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3.- RESUMEN:

Este articulo examina el impacto de la sustitucion de la prisidbn preventiva en la no
discriminacion por pasado judicial en el contexto del sistema de justicia penal. Explora como la
adopcion de medidas alternativas a la prision preventiva puede influir en la igualdad de
oportunidades para individuos con historiales delictivos. Se analizan las implicaciones éticas y
legales de esta practica, asi como su relacion con el principio de presuncidn de inocencia.
Mediante un enfoque en las politicas de rehabilitacion y reinsercion, se explora cémo la
sustitucion de la prision preventiva puede contribuir a la resocializacion de individuos, al tiempo
que se busca prevenir la discriminacion basada en antecedentes penales. La investigacion resalta
la importancia de un sistema de justicia equitativo que balancee la seguridad pdblica con la
proteccion de los derechos fundamentales de los acusados.

Palabras Clave: derecho a la igualdad, pasado judicial, prisidn preventiva, prohibicién de
discriminacion.

4. - ABSTRACT:

This article examines the impact of the substitution of pretrial detention on non-discrimination
by judicial past in the context of the criminal justice system. It explores how the adoption of
alternative measures to preventive detention can influence the equality of opportunities for
individuals with criminal histories. The ethical and legal implications of this practice are
analyzed, as well as its relationship with the principle of presumption of innocence. Through a
focus on rehabilitation and reinsertion policies, it explores how the replacement of pretrial
detention can contribute to the resocialization of individuals, while seeking to prevent
discrimination based on criminal records. The investigation highlights the importance of an
equitable justice system that balances public safety with the protection of the fundamental rights
of the accused.

Keywords: right to equality, judicial past, pretrial detention, prohibition of discrimination.
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5.- INTRODUCCION:
Probleméatica

La prision preventiva es una medida cautelar que se impone antes de que una persona sea
condenada por un delito. Su objetivo principal es garantizar la seguridad publica y asegurar la
comparecencia del imputado durante el proceso penal. Sin embargo, en algunos casos, se ha
observado que existe una practica de no sustituir la prision preventiva por la reincidencia del
acusado, lo cual plantea preocupaciones en términos de discriminacién y violacion de derechos
fundamentales.

La sustitucion de la prision preventiva por la reincidencia del acusado puede llevar a situaciones
en las que se violan los derechos fundamentales de la persona. Todos los individuos tienen
derecho a ser considerados inocentes hasta que se demuestre su culpabilidad. La prision
preventiva, como medida cautelar, debe ser impuesta de manera proporcional y solo cuando sea
estrictamente necesaria para asegurar los fines del proceso penal. La reincidencia, por si sola,
no deberia ser motivo suficiente para justificar la privacion de libertad antes de que se haya
establecido la culpabilidad del individuo en cuestion.

La justicia penal moderna se ha movido hacia un enfoque de rehabilitacion y reinsercion social
en lugar de un enfoque puramente punitivo. La reincidencia, aunque indica una recaida en
conductas delictivas, no debe ser vista Unicamente como un factor para determinar la necesidad
de prision preventiva. En cambio, se deben considerar medidas alternativas que fomenten la
rehabilitacion y ofrezcan oportunidades para que las personas puedan reintegrarse de manera
productiva a la sociedad. El pasado judicial de una persona no deberia ser utilizado como un
obstaculo para su reinsercion y resocializacion.

La prohibicion de la sustitucion de la prision preventiva por reincidencia y la no discriminacion
por pasado judicial se basa en el principio fundamental de igualdad ante la ley. Todos los
individuos deben ser tratados de manera equitativa, sin importar su historial delictivo pasado.
La reincidencia no deberia conducir automaticamente a una mayor privacion de libertad, ya que
esto podria generar un trato desigual y discriminatorio hacia las personas que han cometido
delitos en el pasado.

La prohibicidn de sustituir la prision preventiva por reincidencia y la no discriminacion por
pasado judicial son medidas que buscan garantizar el respeto a los derechos fundamentales de
las personas y promover un sistema de justicia mas equitativo. Es importante considerar la
proporcionalidad de las medidas cautelares, el enfoque de rehabilitacidn y reinsercion social, y
el principio de igualdad en la aplicacién de la ley. Al hacerlo, se fomenta una sociedad mas justa
y se brindan oportunidades reales de reintegracién para aquellos que han cometido delitos en el
pasado. Precisamente, en la presente investigacion se argumentara a favor de la prohibicién de
esta practica y la necesidad de no discriminar a las personas en funcién de su pasado judicial.

Planteamiento de la pregunta de investigacion

¢La prohibicion de sustitucién de la prisibn preventiva por reincidencia afecta la no
discriminacion por pasado judicial en el delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas
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a fiscalizacion en la Unidad Judicial de Flagrancia de la ciudad de Quito en el afio 2022?
Objetivo General

Realizar un andlisis critico juridico de la prohibicidn de sustitucion de la prision preventiva por
reincidencia y la no discriminacion por pasado judicial en el delito de trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion en la Unidad Judicial de Flagrancia de la ciudad de Quito en
el afio 2022.

Objetivos Especificos

Determinar la importancia de la aplicacion de la sustitucion de la preventiva en el delito de
trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en la Unidad Judicial de
Flagrancia de la ciudad de Quito en el afio 2022.

Establecer la importancia del principio de no discriminacion por pasado judicial en el delito en
el delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a Fiscalizacion en la Unidad Judicial
de Flagrancia de la ciudad de Quito en el afio 2022.

Demostrar la aplicacion de la sustitucion de la prision preventiva y su incidencia en el principio
de no discriminacion por pasado judicial en el delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion en la Unidad Judicial de Flagrancia de la ciudad de Quito en el afio 2022.

Justificacion

La prision preventiva es una medida cautelar que se impone antes de que una persona sea
condenada por un delito. Su objetivo principal es garantizar la seguridad publica y asegurar la
comparecencia del imputado durante el proceso penal. Sin embargo, en algunos casos, se ha
observado que existe una practica de no sustituir la prisién preventiva por la reincidencia del
acusado, lo cual plantea preocupaciones en términos de discriminacion y violacion de derechos
fundamentales.

La sustitucion de la prisién preventiva por la reincidencia del acusado puede llevar a situaciones
en las que se violan los derechos fundamentales de la persona. Todos los individuos tienen
derecho a ser considerados inocentes hasta que se demuestre su culpabilidad. La prision
preventiva, como medida cautelar, debe ser impuesta de manera proporcional y solo cuando sea
estrictamente necesaria para asegurar los fines del proceso penal. La reincidencia, por si sola,
no deberia ser motivo suficiente para justificar la privacion de libertad antes de que se haya
establecido la culpabilidad del individuo en cuestion.

La justicia penal moderna se ha movido hacia un enfoque de rehabilitacion y reinsercion social
en lugar de un enfoque puramente punitivo. La reincidencia, aungque indica una recaida en
conductas delictivas, no debe ser vista Unicamente como un factor para determinar la necesidad
de prision preventiva. En cambio, se deben considerar medidas alternativas que fomenten la
rehabilitacion y ofrezcan oportunidades para que las personas puedan reintegrarse de manera
productiva a la sociedad. El pasado judicial de una persona no deberia ser utilizado como un
obstaculo para su reinsercion y resocializacion.
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La prohibicion de la sustitucion de la prision preventiva por reincidencia y la no discriminacion
por pasado judicial se basa en el principio fundamental de igualdad ante la ley. Todos los
individuos deben ser tratados de manera equitativa, sin importar su historial delictivo pasado.
La reincidencia no deberia conducir automaticamente a una mayor privacion de libertad, ya que
esto podria generar un trato desigual y discriminatorio hacia las personas que han cometido
delitos en el pasado.

La prohibicidn de sustituir la prision preventiva por reincidencia y la no discriminacion por
pasado judicial son medidas que buscan garantizar el respeto a los derechos fundamentales de
las personas y promover un sistema de justicia mas equitativo. Es importante considerar la
proporcionalidad de las medidas cautelares, el enfoque de rehabilitacion y reinsercién social, y
el principio de igualdad en la aplicacion de la ley. Al hacerlo, se fomenta una sociedad mas justa
y se brindan oportunidades reales de reintegracion para aquellos que han cometido delitos en el
pasado. Precisamente, en la presente investigacion se argumentara a favor de la prohibicion de
esta practica y la necesidad de no discriminar a las personas en funcion de su pasado judicial.

Revision de la literatura que precise el estado de la cuestion
Prision preventiva
Antecedentes histdricos de la prision preventiva

La prision preventiva es una medida legal que implica privar de libertad a una persona antes de
un juicio, basandose en la presuncién de que podria representar un riesgo de fuga, obstruccion
de la justicia o comision de mas delitos. Los antecedentes historicos de la prision preventiva se
remontan a varias épocas y sistemas legales.

Durante el Imperio Romano, existian formas tempranas de detencion preventiva, especialmente
en casos de traicion o conspiracion contra el Estado. Las personas consideradas peligrosas para
la seguridad del Imperio podian ser detenidas antes de un juicio. En Europa, la prision preventiva
comenzd a utilizarse mas ampliamente en la Edad Media. Las personas acusadas de delitos eran
detenidas antes del juicio para asegurar su comparecencia ante el tribunal. Estas detenciones a
menudo eran arbitrarias y carecian de las garantias legales modernas.

Con el tiempo, se fueron estableciendo sistemas legales mas formales y estructurados en los que
se contemplaba la detencidn preventiva. La presuncién de inocencia y la necesidad de garantizar
el proceso legal adecuado llevaron a establecer restricciones en el uso de la prision preventiva.

Durante la llustracion y con la influencia de figuras como Cesare Beccaria, se empezaron a
cuestionar los abusos del sistema penal, incluida la detencién previa al juicio. Beccaria abogd
por la idea de que la detencién preventiva solo deberia ser utilizada en casos de extrema
necesidad y bajo estrictos principios legales.

La mayoria de los sistemas legales modernos han incluido disposiciones sobre la prision
preventiva en sus codigos penales. Estas disposiciones varian en funcion de las leyes y
regulaciones especificas de cada pais. A medida que avanzé el reconocimiento de los derechos
humanos en el siglo XX, se han establecido normativas internacionales que buscan garantizar
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que la prision preventiva se utilice de manera proporcionada y que se respeten los derechos de
las personas detenidas.

Es importante destacar que, a lo largo de la historia, la prision preventiva ha sido objeto de
criticas y debate en relacion con su uso excesivo, los posibles abusos y la necesidad de equilibrar
la seguridad publica con los derechos individuales de las personas acusadas.

Definicion de prision preventiva

Para definir a la prision preventiva debe partirse del hecho de que la misma constituye ante todo
una medida cautelar de caracter personal, que se aplica para garantizar el cumplimiento efectivo
del proceso penal, y con tal objeto, en consideracion de la peligrosidad que existe en un caso
puntual, la legislacion permite la restriccion del derecho de libertad de una persona, pero tal
restriccion tiene un caracter provisional, mientras se dicta una sentencia definitiva.

En lo que se refiere a la definicion de la prision preventiva, diversos son los enfoques que se ha
utilizado para definirla, esto en razdn de que existen doctrinarios que se encuentran a favor de
la misma y la definen como una medida preventiva; y otras posturas que se encuentran contra
de su utilizacion y la consideran como un adelanto de la pena. Asi, dentro del primer criterio se
encuentra los autores Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, quienes consideran que la
prision preventiva es:

La encarcelacion de un individuo acusado de un crimen o delito, por mandato de
depdsito o arresto u orden de prision, en una carcel llamada casa de arresto o deposito,
la cual se llevard a cabo Unicamente durante la instruccion preparatoria y hasta el
momento en que la causa llegue a sentencia o a resolucion definitiva (Mufioz & Garcia,
2018, pag. 555).

Desde la perspectiva planteada por los autores se comprende como la prision preventiva
constituye la privacion de la libertad de una persona, que ha sido vinculado a un proceso penal
como presunto responsable de un delito, y en tal razon, el juzgador emite una orden que restringe
tal derecho, Unicamente hasta el momento en que se llegue a resolver la causa mediante
sentencia. En esta definicion aportada, se omiten ciertos elementos justificativos de la prision
preventiva, como los casos en los cuales debe ser aplicada, ya que al tratarse de una medida
cautelar personal, debe primar el principio de excepcionalidad.

En la misma linea de pensamiento opina el autor José Ignacio Fonseca y Maria Iglesias, quienes
definen a la prisién preventiva como:

Medida cautelar de privacién de libertad tendiente a asegurar la no elusion de la accién
de la justicia, cuando el hecho que en su dia habra de enjuiciarse tenga a priori sefialada
una pena de cierta gravedad, cause alarma social, atendidos los antecedentes y
comportamiento del imputado (Fonseca & Iglesias, 2015, pag. 140)

Precisamente, en la definicion aportada por los autores se observa este principio de
excepcionalidad de la prisién preventiva, ya que la misma solo puede ser ordenada por el
juzgador, ante el cumplimiento de ciertas circunstancias, entre las que se encuentran la gravedad
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del delito que presuntamente ha cometido el procesado, los antecedentes de peligrosidad y el
comportamiento del procesado, de modo que la finalidad de esta restriccion de la libertad no
pretende ser una especie de pena anticipada, sino que se justifica en permitir que no se evite la
aplicacion de la justicia penal. Por su parte, el autor Eugenio Zaffaroni apunta el siguiente
criterio:

Se llama prision preventiva a la privacion de la libertad que sufre quien ain no ha sido
condenado, es decir, quien aun est& procesado porque todavia no ha habido sentencia, la
que bien puede ser condenatoria como absolutoria. De alli su carécter preventivo, que
solo tiene por objeto asegurar la presencia del procesado, es decir, evitar su fuga ante la
concreta amenaza de la pena (Zaffaroni, 2019, pag. 717).

En criterio de Zaffaroni, lo que caracteriza a esta medida cautelar, es su caracter preventivo, ya
que el fin es que el procesado comparezca al juzgamiento penal, ya que debido a la peligrosidad
del imputado, asi como la gravedad de la infraccion cometida se presume un riesgo de fuga, y
por lo tanto, el juzgador tiene la posibilidad de aplicar este medida cuando se han cumplido con
los presupuestos para poder ordenarla.

Por otra parte, se encuentran aquellos criterios, que ubican a la prisién preventiva como una
especie de pre pena, que se aplica como una forma de anticipar el juzgamiento del procesado,
restringiendo su derecho de libertad y omitiendo totalmente la presuncion de inocencia. Asi, el
tratadista Luigi Ferrajoli considera que actualmente, la prision preventiva ha perdido totalmente
su naturaleza cautelar, y seguidamente refiere:

La perversion mas grave del instituto (...), ha sido su transformacion, de instrumento
exclusivamente procesal dirigido a ‘estrictas necesidades’ sumariales, en instrumento de
prevencion y de defensa social, motivado por la necesidad de impedir al imputado la
ejecucion de otros delitos. Es claro que tal argumento, (...) equivale de hecho a una
presuncion de culpabilidad; y, al asignar a la custodia preventiva los mismos fines,
ademas del mismo contenido aflictivo que la pena, le priva de esa especie de hoja de
parra que es el sofisma conforme al cual seria una medida ‘procesal’, o ‘cautelar’, y, en
consecuencia, ‘no penal’, en lugar de una ilegitima pena sin juicio (Ferrajoli, 2021, pag.
553)

Desde la perspectiva planteada por el autor se comprende como la prision preventiva ha dejado
de ser una medida cautelar personal, para convertirse en un instrumento de prevencién y defensa
contra los delitos, ya que al ordenarla no solo se busca que el procesado comparezca a juicio,
sino que ademas se pretende que esta restriccion de la libertad sirva para que el procesado no
pueda cometer otros delitos, pero utilizando este mecanismo de esta manera, se convierte no
solo en un prejuzgamiento que restringe la presuncién de inocencia, sino en una especie de pena
ilegitima que se aplica ante las deficiencias del sistema penal y social de un Estado; y
precisamente respecto a ello, el autor Alberto Binder explica que:

Toda prision preventiva, es una resignacién de los principios del Estado de Derecho. No
hay una prisidn preventiva "buena’: siempre se trata de una resignacion que se hace por
razones préacticas y debido a que se carece de otros medios capaces de asegurar las
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finalidades del proceso (...) si bien es posible aplicar dentro del proceso la fuerza propia
del poder penal, como una resignacion clara por razones préacticas de los principios del
Estado de Derecho, se debe tomar en cuenta que tal aplicacion de la fuerza, en particular
de la prision preventiva, solo sera legitima desde el punto de vista de la Constitucion si
es una medida excepcional, si su aplicacion es restrictiva, si es proporcionada a la
violencia propia de la condena, si respeta los requisitos sustanciales — es decir si hay una
minima sospecha racionalmente fundada-, si se demuestra su necesidad para evitar la
fuga del imputado, si estd limitada temporalmente de un modo absoluto y se ejecuta
teniendo en cuenta su diferencia esencial respecto de una pena (Blinder, 2020, pags. 203-
204).

En el criterio del autor se comprende como actualmente la prision preventiva es mal utiliza
dentro de los Estados, distorsionando la finalidad estrictamente cautelar y preventiva que tenia
en un principio, a ser un medio de expresion de la incapacidad del Estado por asegurar los fines
del proceso penal, realizada con fines practicos y sumariales, porque se prive de la libertad a un
procesado, dada su peligrosidad e historial delictivo, de modo que se le aisle socialmente para
que no pueda causar un mayor dafio.

En la legislacion ecuatoriana, el Cédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP)
dispone dentro de su articulo 522, que la prision preventiva es una modalidad de medida
cautelar, mientras que el articulo 534 dispone que su finalidad es “garantizar la
comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena”,
pudiendo ser ordenada solo de manera fundamentada, cuando se cumplan con los
siguientes presupuestos legales:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio
publico de la accion. 2. Elementos de conviccién claros y precisos de que la o el
procesado es autor o complice de la infraccion. 3. Indicios de los cuales se desprenda
que las medidas cautelares no privativas de la libertad son insuficientes y que es
necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento
de la pena. 4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad
superior a un afio (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Con estas definiciones doctrinarias apuntadas se puede observar los diversos y contradictorios
criterios que existen en la doctrina respecto de la definicion, pero ademas de la naturaleza
juridica y la finalidad que tiene esa medida; pero si en algo coinciden las posturas, es que para
que la prision preventiva cumpla con su finalidad, debe evitarse los abusos y respetarse los
preceptos normativos y los principios constitucionales que la regulan.

Naturaleza juridica de la prision preventiva

El proceso penal, para el cumplimiento de sus fines, es decir, la determinacion efectiva del
cometimiento de una infraccion penal y el establecimiento de nexo causal con el presunto
infractor, requiere de un conjunto de mecanismos que le permitan ejercer su funcion coercitiva
de aplicar las penas establecidas para quienes han infringido la ley penal y han cometido las
conductas tipificadas dentro esta norma; precisamente dentro de este conjunto de mecanismos
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se encuentran las medidas cautelares.

Segun explica el autor Giuseppe Chiovenda, las medidas cautelares se determinan en razén del
peligro o urgencia que existe, y tiene un caracter provisional cautelares debido a que las mismas
se dictan con anterioridad al juzgamiento del presunto infractor, constituyéndose en una especie
de garantia de su comparecencia al juzgamiento (Chiovenda, 1998, pag. 280); mientras que
segun el criterio del autor Raul Martinez Boto, las medidas cautelares pueden definirse como:

Un medio tendiente a asegurar el cumplimiento de las resoluciones judiciales cuando,
antes de iniciarse en el proceso, o durante su curso, una de las partes demuestra que su
derecho es prima facie verosimil, y que existe peligro de que la decision jurisdiccional
sea incumplida (Martinez, 2014, pag. 28).

Es asi que las medidas cautelares, también llamadas provisionales, comprenden un conjunto de
mecanismos de caracter procesal, tendientes a asegurar el cumplimiento de la resolucién judicial
y las mismas tiene distinta naturaleza juridica; pero sin duda una de las mas importantes y
polémicas son las de caracter personal, entre las que se encuentra la prision preventiva. Dicha
polémica se presenta debido a que opera directamente sobre el derecho de libertad personal,
anticipandose en cierta forma, al juzgamiento, o al menos “adelantando ciertos efectos o todos
de un fallo definitivo” (Constantino, 2019, pag. 266).

La prision preventiva, instituto del proceso penal, constituye por lo tanto una medida cautelar,
tipica (con disposicion expresa), personal (incide en la persona), privativa de libertad (resulta
en la restriccion de la libertad de circulacion), y excepcional, ya que sélo debe utilizarse cuando
sea imprescindible para el fin previsto (Lopez, 2014).

Es una medida facultativa que debe ser dictada por decision judicial motivada, de acuerdo con
la presencia de requisitos legales. Asimismo, nos referimos, es una medida agresiva (limita el
derecho fundamental individual a la libertad), y subsidiaria, pues s6lo debe utilizarse cuando no
corresponda sustituirla por otra medida cautelar que no restrinja la libertad (Guerra, 2021).

Es una medida que puede ser decretada por la autoridad judicial, de oficio o por peticion en la
investigacion pre-procesal o del proceso penal, y consiste en la privacion de libertad antes de la
sentencia firme condenatoria, cuando concurran los requisitos legales que se ha establecido
debidamente dentro del marco juridico del Estado y si se acredita su necesidad, idoneidad y
proporcionalidad.

La prision preventiva, como cualquier otra medida cautelar personal, no puede (ni debe) tener
un caracter satisfactorio, es decir, no puede transformarse en anticipacion de la tutela penal o
ejecucion provisional de la pena. La prision preventiva, como medida cautelar, no tiene por
objeto infligir una sancion anticipada al imputado o al imputado, de modo que no debe
confundirse con la prisién penal, no tiene por objeto infligir castigo a quienes sufren su
decretado, sino que tiene por objeto, considerando la funcién cautelar que le es inherente, actuar
en beneficio de la actividad estatal desarrollada en el proceso penal (Giorgio, 2019).

La prision preventiva por mas que requiere para su aplicacion de la existencia de indicios claros
de la existencia del delito (materialidad) y la existencia de indicios claros de la existencia
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suficiente de autoria y por mas grave que sea el delito juzgado, estos supuestos, por si solos, no
son insuficientes para justificar la prision preventiva, pues a tales requisitos debe agregarse,
necesariamente, por lo menos una de las siguientes causales indicativas del motivo determinante
de la medida cautelar que incluyen la garantia del orden publico, la garantia del orden
econdmico; la proteccion a la victima o; la seguridad de la aplicacion de la ley penal (Lopez,
2021).

Debido a que para la aplicacion de la prision preventiva confluyen un conjunto de principios y
derechos, el mas importante de ellos la libertad de las personas es necesario realizar un estudio
de esta importante medida cautelar en el contexto ecuatoriano acerca de los principios que los
rigen, para comprender su naturaleza juridica ya que estos permiten respetar la finalidad para la
cual fue creada.

La prision preventiva resulta un tema polémico desde la doctrina penal, en vista de que en su
regulacion, confluyen una serie de derechos y principios, muchos de ellos contradictorios entre
si, y en este sentido Hassemer Wintried, explica que es l6gico que “la discusion de la prision
preventiva no se haya apaciguado”, pues “a través de ella se priva de la libertad a una persona
que segun el derecho debe ser considerada inocente” (Wintried, 2018, pag. 105); pero no
Unicamente la presuncion de inocencia y el derecho de libertad de las personas son los que
regulan a este mecanismo, sino otros igualmente importantes como el debido proceso, el
principio de legalidad, el principio de inmediacion, el principio de proporcionalidad, el principio
de provisionalidad y el de excepcionalidad, todos garantizados constitucionalmente.

La Constitucion de la Republica, al igual que numerosos instrumentos internacionales de
Derechos Humanos que conforman el bloque de constitucionalidad, garantizan el derecho a la
libertad a todas las personas, asi concretamente, la norma suprema garantiza este derecho en el
articulo 66, numeral 7, y en este sentido, la Corte Constitucional para el periodo de transicion
determiné que “la libertad tanto individual como personal son derechos fundamentales
inherentes a la personalidad humana, de cuyo goce depende el ejercicio de los otros derechos
que contempla la Constitucion y la Leyes” (Corte Constitucional para el periodo de transicion,
2010, pag. 89).

Siendo la libertad un derecho inherente e indispensable para el ser humano, es légico que la
Constitucién de la Republica lo proteja y permita su restriccion Gnicamente de manera
excepcional y ante el cumplimiento de determinados hechos, pues de lo contrario se trataria de
una restriccion ilegal de este derecho. En este sentido el autor Claus Roxin explica que debe
protegerse “El derecho de todos a no ser privados de la libertad sino en la forma y casos previstos
en la ley” que es el fundamento del cual surge “la definicion y motivos que dan lugar a la
privacion de la libertad, expresion del principio de legalidad” (Roxin, 2020, pag. 237).

En este sentido, al igual que la Constitucion de la Republica y demas instrumentos humanos
garantizan el derecho a que una persona no pueda ser juzgada y sancionada por un acto u
omisién que esté tipificada como delito cual momento de cometerse, la misma norma suprema
exige, como parte de este principio de legalidad, que no se puede restringir el derecho libertad,
aun de manera provisional, mediante la prision preventiva, sino es ante el cumplimiento de los
presupuestos formales y materiales dispuesto en la normativa y en la misma Constitucion en su
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articulo 77:

La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para
garantizar la comparecencia en el proceso, 0 para asegurar el cumplimiento de la pena;
procederd por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con
las formalidades establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso
no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por méas de veinticuatro
horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares distintas a la prision
preventiva (Constitucion de la Republica, 2008).

Conforme al mandato constitucional entonces, la prision preventiva, para que no vulnere el
principio de legalidad aplicarse de manera excepcional, es decir contemplando previamente
las distintas alternativas a la misma; responder a los fines propuestos, es decir, asegurar la
comparezca al juicio y al cumplimiento de la pena del procesado y ademas reunir los
presupuestos legales de formalidad establecidos en la ley penal, lo que incluye que la misma no
puede durar mas lo estrictamente necesario, ya que si no se atiende a estos criterios, estariamos
frente a una medida inconstitucional, ilegal y arbitraria.

Siguiendo este criterio, Daniel O Donnel explica que el principio fundamental que regula a toda
medida cautelar persona es la excepcionalidad, mismo que:

Intenta evitar que la detencidén sin sentencia sea usada como castigo y prevenir
su aplicacion en caso de infracciones leves, con base en meras sospechas o careciendo
de indicios de que el acusado es propenso a huir u obstaculizar la marcha de la justicia
(O'Donnel, 2017, pag. 147)

La excepcionalidad es el principio que regula y delimita la prision preventiva, impidiendo el
abuso de la misma por parte de las autoridades judiciales del Estado, asi como que se
distorsionen sus fines, ya que la misma debe obedecer a su naturaleza cautelar y en ningln caso
ser aplicada como una pena anticipada, pero tampoco aplicarse en las infracciones que no
denoten una alta peligrosidad social, o en las investigaciones en donde no existan elementos
suficientes que demuestren la culpabilidad del procesado.

Segun el criterio de diversos juristas, entre ellos Alberto Bovino, el principio de excepcionalidad
es el resultado de la existencia del derecho a libertad constitucionalmente garantizado y de la
prohibicién que existe en el ordenamiento juridico de aplicar una pena a una persona sin
cumplirse con el debido proceso penal que concluya con una sentencia condenatoria en firme;
es decir, esta excepcionalidad de la prision preventiva se da en razon del derecho al debido
proceso y a la presuncion de inocencia (Bovino, 2018, pag. 552).

La presuncion de inocencia se consolidd en occidente con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, siendo uno de los principios mas importantes y basicos del derecho
penal, que impide que antes y durante el trascurso del procedimiento penal, pierda su estado de
inocencia, ya que es precisamente mediante este procedimiento mediante el cual se determinara
si una persona mantiene este estatus o lo pierde. Este principio ademas implica que se le pueda
adelantar una pena al procesado, pues esto iria directamente en contra del debido proceso y el
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derecho de libertad.

La Constitucion de la Republica, en su articulo 76 dispone que “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso” (Constitucion de la Republica, 2008); y en concordancia con esta disposicion, el COIP
prescribe que para aplicar el poder coercitivo del Estado y el juzgamiento de las personas, se
deberé der estricta observancia a los normas y garantias del debido proceso. En este sentido, el
autor Ronald Aratzi explica que:

El derecho al debido proceso busca confirmar la legalidad y correcta aplicacién de las
leyes dentro de un marco de respeto minimo a la dignidad humana dentro de cualquier
tipo de proceso, entendido este como aquella actividad compleja, progresiva y metodica,
que se realiza de acuerdo con reglas preestablecidas, cuyo resultado seré el dictado de la
norma individual de conducta (sentencia), con la finalidad de declarar el derecho
material aplicable al caso concreto (Aratzi, 2015, pag. 111).

Dicho de otra forma, el debido proceso no busca sino la proteccion del derecho a la dignidad
humana que es el pilar fundamental sobre el cual se construyeron los derechos humanos,
dotando de un conjunto de garantias y reglas minimas a aplicarse en todo procedimiento, sin
importar su naturaleza, de modo que se garantice la justicia que es el maximo ideal de un Estado
democratico y constitucionalizado como el ecuatoriano.

Dos principios adicionales regula a la prision preventiva, el primero es el principio de
proporcionalidad, que también suele ser denominado como principio de ejercicio razonable del
poder, que de acuerdo con el autor Rubén Sanchez Gil, constituye “una garantia contra el abuso
de su ejercicio con diversos grados de ejecucion para la actividad estatal” (Sanchez, 2017, pag.
16); ya que cualquier ejercicio del poder sin observar la debida proporcion, conduce el
cometimiento de una arbitrariedad y a la restriccion en distintos grados de un bien juridico o de
un derecho, en este caso de la libertad.

Por esta razon es que en el ordenamiento constitucional, asi como en el COIP, un conjunto de
parametros que permiten que la aplicacion de la prisibn preventiva obedezca a una
proporcionalidad, se ha dispuesto que la prision preventiva como el hecho de que el delito por
el cual se procese a una persona sea de peligro, y por lo tanto sancionado con una mayor pena,
0 que existan elementos de conviccidn suficientes de la existencia de la infraccion y de la
participacion del procesado; y finalmente, que existan indicios suficientes que hagan presumir
que las demas medidas cautelares son insuficientes para garantizar la competencia a juicio del
procesado, justificando la aplicacion de la prision preventiva.

En este sentido, un elemento que permite el ejercicio de la proporcionalidad de la prision
preventiva es la inmediacion, ya que seglin sostiene el autor Carlos Bernal “en la medida en que
el poder publico afecte innecesariamente un determinado bien juridico, su ejercicio sera
arbitrario porque carecera de motivo justificado al deberse a la sola voluntad del agente en
cuestion” (Bernal, 2019, pags. 605, 606); es decir, cuando la decision sea tomada Unicamente
por la autoridad competente, sin tomar en consideracion los fundamentos presentados por el
procesado, también existe un exceso de poder, y por lo tanto, una afectacion al principio de
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proporcionalidad, de alli el hecho de que el principio de inmediacion también confluya en la
regulacién de la prision preventiva, a fin de evitar una arbitrariedad:

Al Estado constitucional son inherentes las prohibiciones de arbitrariedad y de exceso, que
conducen a un ejercicio razonable —en sentidos amplio y estricto— del poder publico,
promovido en todo &mbito social a través del orden juridico. La arbitrariedad de una accion
consiste en que ésta se decida Unicamente sobre la base de la voluntad de quien la realiza, sin
motivo alguno. En el Estado constitucional se proscribe porque, como dijimos, éste busca
imponer un orden juridico —formado a través de actos y decisiones del poder— racional,
apoyado sobre elementos objetivos y no subjetivos o caprichosos, con una pretension de
correccion (Sanchez, 2017, pags. 18, 19).

Finalmente el Gltimo principio que regula a la prision preventiva es el de la provisionalidad, que
se suele denominar también como de plazo razonable, que implica que la prision preventiva no
puede extenderse mas alla del plazo legalmente establecido para que cumpla con sus fines, pues
de lo contrario existiria una arbitrariedad grave y una vulneracion del derecho constitucional a
la libertad.

Requisitos de la prision preventiva

Antes de analizar los requistos de la prisién preventiva determinados en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, es necesario comprender algunas de las caracteristicas que regulan a esta instituto
para justificar la razon por la cual el legislador determind los mismos dentro de la legislacion
ecuatoriana y que igualmente se relacionan con la naturaleza juridica y los principios que lo
regulan que ya han sido previamente analizados.

En tal sentido, de acuerdo con la doctrina predominante, cinco son las caracteristicas mas
importantes que tiene la prision preventiva, entre las que se encuentran: su caracter excepcional,
su caracter revocable, su caracter sustituible, su provisionalidad y su caracter impugnable. De
estas caracteristicas, la excepcionalidad ya ha sido abordada, asi que es necesario iniciar por la
revocabilidad de la prision preventiva.

La prision preventiva es revocable debido a su propia finalidad, ya que como se ha manifestado
con anterioridad, pretende garantizar que el procesado comparezca al proceso penal, y en caso
de que esta finalidad haya sido cumplida, o que el juzgador considere que existen otras medidas
alternativas que permitan cumplir con el mismo fin se puede solicitar que se revoque, anule o
sustituya por otra medida.

De hecho, la caracteristica de revocabilidad hace referencia a que esta medida se la puede anular

0 cambiar segln sea el caso, principalmente ante la peticion de la defensa del procesado, pero
el Unico con potestad legal para realizar la revocacion o la sustitucion de las medidas es el
juzgador.

Asi mismo, el caracter sustituible, relacionado con la caracteristica de la excepcionalidad de la
prisidn preventiva, hace alusion a que el juzgador podré sustituir la prision preventiva, por otra
de las medidas cautelares dispuestas dentro del COIP, segln sea las circunstancias de cada caso.

11



Universidad de Otavalo Saul Edisson Guaman Sagfiay
Maestria en Derecho Penal Trabajo de Titulacion, (2023)
Mencion Derecho Procesal Penal

En relacidn a esta caracteristica, se encuentra la de impugnacién, que permite la posibilidad de
que el procesado, a traves de su defensa, el fiscal o el acusador particular pueda apelar esta
medida, en razon de que se trata de un derecho constitucional que es parte del debido proceso.

Finalmente se encuentra su provisionalidad, que se suele denominar también como de plazo
razonable, que implica que la prisién preventiva no puede extenderse mas allad del plazo
legalmente establecido para que cumpla con sus fines, pues de lo contrario existiria una
arbitrariedad grave y una vulneracién del derecho constitucional a la libertad; y en este sentido
el autor Alberto Bovino explica que:

La privacion de libertad durante el proceso debera finalizar no bien cesen las causas que la
justificaron. El imputado recuperara su libertad inmediatamente después de que desaparezca
el peligro de fuga o se haya asegurado la prueba cuya adquisicion podria ser perturbada por
él (Bovino, 2018, pag. 464)

Segun explica el autor, la razdn de la provisionalidad de la prision preventiva se halla en el
derecho constitucional a la libertad dispuesto en el ordenamiento juridico, que exige que una
persona no pueda ser privada de este derecho sino de manera excepcional ante el cumplimiento
de los presupuestos materiales y formales, y ante la ausencia de estos, o ante la finalizacion del
plazo, es una obligacion del Estado y del juzgador, ordenar la libertad del procesado. De esta
manera, el principio de provisionalidad, o la finalizacién del plazo de la prision preventiva, es
uno de los presupuestos que permiten garantizar la aplicacion efectiva de este medida cautelar,
y evitar que la misma se desnaturalice o se en forma abusiva o arbitraria.

Por otra parte, en cuanto a los requisitos de la prision preventiva, los requisitos generales para
imponerla incluyen el peligro de fuga, ya que el juez debe considerar que existe un riesgo
razonable de que el acusado evada el proceso y se sustraiga de la accion de la justicia. Asimismo,
debe considerarse la existencia de un peligro de obstaculizacion de la investigacion, de modo
que debe existir evidencia que sugiera que el acusado podria intentar destruir pruebas,
influenciar a testigos o de alguna manera obstaculizar el curso normal de la investigacion.

Por Gltimo se encuentra el peligro de reiteracion delictiva, pues si el acusado representa un riesgo
de cometer nuevos delitos mientras esta en libertad, esto podria ser un fundamento para la
prisién preventiva. Es importante destacar que la prision preventiva debe ser proporcionada y
no puede ser utilizada como una pena anticipada. En otras palabras, no debe ser una medida
automatica, sino que debe justificarse en base a las circunstancias del caso especifico.

En lo que concierne a la normativa, el articulo 534 del COIP los dispone la prision preventiva
en la siguiente forma:

Art. 534.- Finalidad y requisitos.- Para garantizar la comparecencia de la persona
procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podréa solicitar a la o el
juzgador, de manera debidamente fundamentada, que ordene la prision preventiva,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio
publico de la accion.
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2. Elementos de conviccion claros, precisos y justificados de que la o el procesado es
autor o complice de la infraccion. En todo caso la sola existencia de indicios de
responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la prision preventiva.

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

Para este efecto, la o el fiscal demostrard que las medidas cautelares personales
diferentes a la prision preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision
preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por
las cuales las otras medidas cautelares son insuficientes.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a un
afio. En los requisitos descritos en los numeros 1y 2, el parte policial no constituye
ningun elemento de conviccidn ni serd fundamento para solicitar o conceder la prision
preventiva. El parte policial es exclusivamente referencial.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera tener en
consideracion si la o el procesado incumplio una medida alternativa a la prision
preventiva otorgada con anterioridad en cualquier otra causa (Cdédigo Organico Integral
Penal, 2014).

En tal sentido, en primer lugar se encuentran los elementos de conviccion de la existencia de un
delito, que implican indicios de pruebas y evidencias presentadas en un proceso penal que
respaldan la afirmacion de que un delito ha sido cometido. Estos elementos son cruciales para
establecer la culpabilidad o inocencia del acusado y para que el tribunal tome una decision
informada.

Es importante destacar que laacumulacion y la calidad de estos elementos de conviccion pueden
influir en la fuerza del caso presentado por la fiscalia o la defensa. Los tribunales evaluaran estas
pruebas en su conjunto para tomar una decision informada no solo sobre la culpabilidad o
inocencia del acusado, sino que en primer lugar, antes del juzgamiento, serviran para determinar
la aplicacion de la prision preventiva.

Asimismo, se requieren elementos de conviccion de la culpabilidad del procesado, que son los
indicios y evidencias presentadas en un proceso penal que respaldan la afirmacion de que el
acusado es culpable del delito por el cual esta siendo procesado. Estos elementos son cruciales
para establecer la culpabilidad mas alla de una duda razonable y para que el tribunal pueda dictar
un veredicto con fundamento.

Es importante recordar que la carga de la prueba recae en la acusacion, y se debe demostrar la
culpabilidad del acusado mas alld de una duda razonable. Los tribunales evaluaran
cuidadosamente estos elementos de conviccion para llegar a una decision motivada acerca de la
aplicacion de la prision preventiva.

Entre los elementos de conviccion que se peuden presentar se encuentran los de tipo material,
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que son objetos, documentos o cualquier otro tipo de evidencia tangible que esta directamente
relacionada con el delito. Esto podria incluir armas utilizadas en el delito, documentos que
respalden la planificacion de un crimen, muestras de ADN, huellas dactilares u otros objetos
que vinculen al acusado con la escena del crimen. Asimismo, estan los elementos de carécter
testimonial que incluyen los testimonios de testigos presenciales, expertos o personas que tienen
informacidn relevante para el caso. Estos testimonios pueden ser cruciales para establecer los
detalles del delito, la participacién del acusado y otros aspectos clave.

Otros indicios incluyen los de caracter documental, que incluyen registros, documentos,
contratos u otros escritos que puedan demostrar la existencia del delito, la relacion entre las
partes involucradas o cualquier otro aspecto relevante del caso y los de caracter pericial, que
son presentadas por expertos en campos especificos, como la medicina forense, la balistica, la
psicologia, etc. Estos indicios pueden ayudar a explicar detalles técnicos y cientificos
relacionados con el delito.

Finalmente, se encuentran las evidencias circunstanciales, que no son directamente evidencia
del delito, pero pueden llevar a conclusiones razonables sobre la culpabilidad del acusado. Se
basan en circunstancias y hechos que rodean el delito, lo que podria sugerir la participacion del
acusado. Ademas, dentro de la era digital, no podria dejar de mecnionarse a las evidencias
electronicas, como registros de llamadas, mensajes de texto, correos electronicos y datos de
dispositivos electronicos, también pueden ser elementos de conviccion importantes en muchos
casos.

Asimismo, se requiere que se presenten indicios de los cuales se desprenda que las medidas
cautelares no privativas de la libertad son insuficientes para la comparecencia de la persona
procesada al proceso penal, de modo que sea evidente la necesidad de que se aplique la prision
preventiva para garantizar este fin.

El altimo requisto resulta bastante simple ya que se requiere que se trate de una infraccion
sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio, aunque desde un punto de vista
objetivo podria sefialarse que la mayor parte de infracciones penales son sancionadas con penas
superiores, de modo que no podria sustentarse de forma logica, que el legislador pretendié que
la prision preventiva se aplique Unicamente en aquellos casos en los cuales se considere que la
infraccion tiene un grado alto de peligrosidad.

Eficacia de la prisién preventiva y medidas alternas a la misma

En el sentido juridico, la eficacia se refiere a la capacidad de un acto, norma, medida o proceso
de producir los resultados o efectos deseados de acuerdo con los objetivos y propdsitos
establecidos por la ley o por las partes involucradas. En otras palabras, una accion es eficaz si
logra cumplir con su finalidad legal o contractual de manera exitosa.

La eficacia en el ambito juridico es un concepto importante en varios contextos, como en el caso
de la normativa juridica. Las leyes y regulaciones se promulgan con el propdsito de regular el
comportamiento de las personas y de la sociedad en general. La eficacia de una norma legal se
evalUa en términos de si logra su objetivo de establecer reglas claras y justas y de ser aplicada
correctamente. Desde la doctrina juridica, Diez-Picazo y Juan Capella (2020, p. 125):
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Identifican a la eficacia con el logro de los propésitos perseguidos por el legislador y la
efectividad con el reconocimiento real de la norma como tal por parte de sus destinatarios
y su real aplicacidn” seglin esta interpretacion, la efectividad podra ser evaluada en
relacién con dos factores: en primer lugar, que los destinatarios adopten las conductas
que la norma dispone (la espontanea absorcion de la norma por la vida social) y, en
segundo lugar, que la norma sea aplicada por los jueces y demas 6rganos del Estado.

Un criterio mucho méas amplio tienen los autores Claudia Storini y Marco Navas quienes sefialan
la eficacia incluye tres aspectos fundamentales que son:

a) Se deberd evaluar la idoneidad de las normas (constitucionales y legales) para alcanzar
el fin propuesto (eficacia).

b) La capacidad de las normas ‘instrumento’ de conseguir el objetivo pretendido, es decir
el grado de aplicacion real de las normas por los 6rganos competentes y su cumplimiento
por parte de los destinatarios (efectividad).

c) Si los medios para conseguir estos objetivos son adecuados Y si se consiguen con el
minimo costo posible (eficiencia). (Storini & Navas, 2013, pag. 51).

Por lo expuesto, la eficacia en los procesos judiciales se refiere a la capacidad del sistema de
justicia para resolver los casos de manera justa, imparcial y en un tiempo razonable. Los
procedimientos legales son eficaces si permiten la resolucién adecuada de disputas y la
imparticion de justicia; mientras que en lo referente a las medidas legales o medidas cautelares,
en el ambito penal, por ejemplo, las medidas de seguridad, como la prision preventiva, se
consideran eficaces si logran su propoésito de garantizar la seguridad publica y asegurar la
comparecencia del acusado ante el tribunal.

La prision preventiva puede ser efectiva en ciertos casos para asegurar la comparecencia del
acusado durante el proceso judicial y para proteger a la sociedad en situaciones donde existe un
alto riesgo de fuga, obstruccion de la justicia o peligro para la comunidad. En tal sentido, los
argumentos a favor de la prision preventiva incluyen sobre todo, la garantia de comparecencia,
pues esta medida puede garantizar que el acusado esté disponible para el juicio, evitando la
posibilidad de que escape y se sustraiga de la justicia.

Asimismo, otro de los principales argumentos respecto de la eficacia de la prision preventiva se
refieren a la prevencion de la comision de delitos. En casos donde el acusado representa un
riesgo inminente para la sociedad, la prisidén preventiva puede ayudar a prevenir la repeticion de
delitos mientras se resuelve el proceso.

Sin embargo, uno de los argumentos mas fuertes en contra de la prisién preventiva es que socava
el principio de presuncién de inocencia, ya que priva a los acusados de su libertad antes de ser
declarados culpables tieniendo un impacto en la vida del acusado. La prision preventiva puede
tener un impacto significativo en la vida de los acusados, afectando su capacidad para mantener
empleo, cuidar de su familia y preparar su defensa, por lo que la doctrina exige que la misma
sea aplicada de ultima ratio, siendo necesario la aplicacién de otro conjunto de medidas no
privativas de la libertad.
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Al respecto, debe considerarse que las medidas alternas a la prision preventiva son opciones que
los sistemas legales brindan como alternativas para mantener a los acusados fuera de la cércel
mientras esperan el juicio o la resolucion final de su caso. Estas medidas buscan equilibrar la
presuncion de inocencia, garantizar el proceso justo y evitar la privacion innecesaria de libertad
del procesado.

Algunas de las medidas alternas comunes a nivel internacional incluyen a la fianza, que es una
suma de dinero que el acusado debe pagar al tribunal para ser liberado temporalmente. Si el
acusado cumple con los términos del proceso judicial, se le devuelve la fianza. La fianza puede
tener restricciones o condiciones especificas, como no abandonar el pais o no acercarse a ciertas
personas.

Otra medida importante es el arresto domiciliario. En lugar de estar en prision, el acusado es
requerido a permanecer en su domicilio durante ciertas horas. Puede haber restricciones de
movimiento y supervision, como el uso de dispositivos electronicos para monitorear su
ubicacion.

Asimismo, actualmente se ha hecho uso de la vigilancia electronica mediante el uso de
dispositivos electrdonicos, se rastrea la ubicacion del acusado para garantizar que cumpla con las
restricciones impuestas por el tribunal, como no salir de ciertas areas 0 mantenerse en su
domicilio en horarios especificos; asi como también la presentacion periodica, donde el acusado
debe comparecer ante las autoridades o el tribunal en intervalos regulares para demostrar que
sigue cumpliendo con los términos establecidos.

En el caso de la legislacion ecuatoriana, las medidas cautelares para asegurar la presencia de la
persona procesada estan dispuestas dentro del articulo 522 del COIP, que prescribe:

Art. 522.- Modalidades.- La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes
medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de
forma prioritaria a la privacion de libertad:

1. Prohibicidn de ausentarse del pais.

2. Obligacidn de presentarse periédicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso
0 ante la autoridad o institucién que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electronica.
5. Detencion.

6. Prision preventiva.

En relacidn a la importancia de las medidas alternas debe considerarse que la prision preventiva
también presenta desafios y preocupaciones, como el hacinamiento carcelario, el impacto
negativo en la vida de los acusados y la presuncién de inocencia. Es por eso que las medidas
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alternas a la prision preventiva son consideradas importantes.

Uno de los principios fundamentales del sistema de justicia es la presuncion de inocencia. Las
medidas alternas permiten que el acusado mantenga su libertad mientras se le presume inocente
hasta que se demuestre lo contrario. Ademas, es evidente que las céarceles estan sobrepobladas,
lo que puede llevar a condiciones inhumanas y aumentar las tasas de reincidencia. Las medidas
alternas ayudan a reducir la carga del sistema carcelario y a evitar el hacinamiento.

Asimismo, las medidas alternas, como la libertad bajo fianza, arresto domiciliario o vigilancia
electrénica, permiten que el acusado siga con su vida cotidiana y mantenga lazos familiares y
laborales, lo que favorece su reintegracion a la sociedad en caso de que finalmente se le declare
inocente.

Un aspecto bastante relevante es que las medidas alternas pueden ser mas proporcionales a la
gravedad del delito y a las circunstancias del caso, evitando que las personas enfrenten una
privacion de libertad excesiva antes de ser declaradas culpables. La prision preventiva también
aumenta la prision sobre los acusados para aceptar acuerdos de culpabilidad, lo que puede llevar
a condenas injustas de personas que prefieren declararse culpables para salir de la carcel, de
modo que se observa la ventaja de aplicacion de estas medidas

En muchos sistemas legales, incluido el caso ecuatoriano se promueve el uso equilibrado y justo
de la prisién preventiva y de las medidas alternas, considerando las circunstancias individuales
de cada caso. La eleccion entre prision preventiva y medidas alternas debe basarse en el riesgo
real que presenta el acusado y en la necesidad de garantizar un proceso justo y respetuoso de los
derechos humanos.

En Gltima instancia, el uso de la prision preventiva debe equilibrar la necesidad de garantizar la
justicia y la seguridad con los derechos fundamentales de los acusados. La decision sobre su
aplicacion dependera de las circunstancias del caso, el sistema legal y las consideraciones éticas
y sociales.

Aspectos procesales de la prision preventiva en el COIP

El procedimiento para la aplicacion de la prision preventiva se encuentra estableceido dentro
del Cddigo Organico Integral Penal (COIP) de Ecuador, siendo necesario en primer lugar que
exista una solicitud de prisidn preventiva. La prision preventiva debe ser solicitada por el fiscal
ante el juez de garantias penales, y segun determina el articulo 534 el mismo COIP, “el fiscal
demostrara que las medidas cautelares personales diferentes a la prision preventiva no son
suficientes. En el caso de ordenar la prision preventiva, la o el juez obligatoriamente motivara
su decision”.

En la audiencia el juez de garantias penales debe resolver sobre la solicitud de prisidn preventiva
como lo dispone el articulo 540: “La aplicacion, revocatoria, sustitucion, suspension o revision
de la prision preventiva, sera adoptada por la o el juzgador en audiencia, oral, publica y
contradictoria de manera motivada”.

La prision preventiva solo puede ser dictada si se cumplen los requisitos determinados dentro
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del mismo articulo 534 antes ya analizados, que implican la existencia de elementos de
conviccidn suficientes para sostener que la persona procesada ha cometido un delito y el peligro
procesal de fuga, obstaculizacién de la investigacion o peligro de reiteracion delictiva.

El juez de garantias penales debe analizar si es posible dictar medidas cautelares alternativas a
la prision preventiva, que sean suficientes para garantizar los fines del proceso. Si el juez de
garantias penales considera que la prision preventiva es necesaria, dictard que ordene la
detencion de la persona procesada.

Ademas debe tomarse en cuenta que la prision preventiva puede ser revocada de acuerdo con lo
dterminado dentro del articulo 535 que prescribe:

Art. 535.- Revocatoria.- La prision preventiva se revocara en los siguientes casos:
1. Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccion que la motivaron.
2. Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o ratificado su estado de inocencia.

3. Cuando se produce la caducidad. En este caso no se podra ordenar nuevamente la
prision preventiva.

4. Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida.

La revocatoria de la prision preventiva se refiere al acto de anular o cancelar la orden de prision
preventiva que ha sido impuesta previamente por un tribunal. En el contexto legal, la prision
preventiva es una medida cautelar que puede ser decretada durante el proceso penal para
asegurar la comparecencia del acusado, evitar la obstruccidn de la justicia o prevenir la comision
de nuevos delitos. Sin embargo, esta medida puede ser reconsiderada y revocada en las
circunstancias sefialadas. Asimismo, también existe la posibilidad de sustitucion de la prision
preventiva de acuerdo con lo sefialado dentro del articulo 536 que preve:

Art. 536.- Sustitucion.- La prisién preventiva podra ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente Codigo. No cabe la sustitucion en las infracciones
sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afios. Si se incumple la
medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en el mismo acto ordenara la
prisién preventiva del procesado. Tampoco se podra sustituir la prision preventiva por
otra medida cautelar cuando se trate de un caso de reincidencia.

Finalmente, también debe considerarse que la prision preventiva caduca, conforme a lo
garantizado dentro del mismo COIP. La caducidad de la prision preventiva es una forma que
tiene por objeto garantizar la provisionalidad de esta medida, asi como la proteccion del bien
juridico de la libertad personal, de modo que mediante el ejercicio de este mecanismo, se han
determinado plazos terminacion de la prisién preventiva, a fin de que no se vulneren derecho ni
se cometan arbitrariedades.

En este mismo sentido opina el autor Jorge Zavala Baquerizo quien considera que: “La
caducidad de esta medida tiene por finalidad proteger el bien juridico de la libertad de una

18



Universidad de Otavalo Saul Edisson Guaman Sagfiay
Maestria en Derecho Penal Trabajo de Titulacion, (2023)
Mencion Derecho Procesal Penal

persona inocente, de aquellas personas contra quienes solo existe una imputacion provisional
por parte del Estado por presumir que ha cometido una infraccién” (Zavala, 2005, pag. 155)

En cuanto a la caducidad de la prision preventiva en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la
misma ha tenido un considerable progreso con la Constitucién de 2008, dentro de la cual, la
misma ha sido regulada expresamente, lo que la convierte en una garantia del debido proceso, e
implica una proteccion directa de los derechos humanos, tanto de la dignidad humana como del
derecho de libertad, que protege a las personas quienes se encuentren detenidas por tiempo
ilimitado, de modo que se vulneraban sus derechos. Asi, la Constitucion dispone en su articulo
77, numeral 9 que:

Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prisidn preventiva
no podré exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de
un afio en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la
orden de prision preventiva quedara sin efecto (Constitucion de la Republica, 2008).

En concordancia con ello, dentro del articulo 41 del COIP se ha dispuesto nueve reglas que se
deben cumplir para garantizar los plazos de tiempo dispuestos por la Constitucion ecuatoriana,
mismos que no se pueden exceder, reconociendo con ello el derecho que tiene el Estado por
buscar la proteccion de la seguridad de las personas mediante el castigo de un delito, pero al
mismo tiempo garantizando el derecho a la libertad y a la dignidad de la persona, respetando y
cumpliendo con todos los principios que regula a la prision preventiva, sobre todo con el debido
proceso.

La importancia de establecer un plazo adecuado para la caducidad de la prision preventiva se
halla en el hecho de que, solo mediante una correcta determinacion de un plazo, y el
cumplimiento efectivo de la misma por parte de los juzgadores, se puede garantizar que no se
desnaturalice a la prision preventiva y no se use en forma arbitraria; ya que si el plazo resulta
poco razonable, se comprenderia que dicha finalidad no obedece a que la misma sea una forma
de garantizar la comparecencia al procesado, sino que mas bien se trasforme en una medida de
seguridad que busque reprimir el cometimiento de un delito con una pena anticipada,
constituyendo en un pre juzgamiento y una aplicacién de una pena anticipada, que va en contra
de los mas fundamentales derechos de la persona.

Asi mismo, la falta de un plazo adecuado de caducidad, convierte a la prision preventiva en una
institucion arbitraria que legitima un exceso de poder estatal, que va en contra del fin
constitucional de proteger todos los derechos de forma efectiva y sin ningin tipo de
discriminacion.

Es asi que, si bien es cierto actualmente la prision preventiva se ha constituido en un “mal
necesario”, debido a las nuevas condiciones en las que se presenta la criminalidad, la misma
debe estar garantizada por una serie de principios de obligatorio cumplimiento para todos, ya
gue en el respeto de los mismos se garantiza de forma efectiva los derechos de los procesados y
al mismo tiempo la seguridad de que el procesado comparecera juicio y cumplira con la pena,
en caso de resultar culpable por el delito que se le imputa.

19



Universidad de Otavalo Saul Edisson Guaman Sagfiay
Maestria en Derecho Penal Trabajo de Titulacion, (2023)
Mencion Derecho Procesal Penal

Prohibicién de discriminacion por pasado judicial
Derecho a la igualdad

La comunidad internacional no aceptdé facilmente el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion. Durante la Conferencia de Paris de 1919, celebrada poco después de la Primera
Guerra Mundial, Japon trabajé intensamente para que se insertara el principio de igualdad racial
en el Pacto de la Sociedad de Naciones.

Aunque la mayoria de los miembros del Comité de la Conferencia (once de diecisiete) votaron
a favor de la propuesta japonesa, el Presidente Wilson de los Estados Unidos declard
repentinamente desde el Presidente que la enmienda habia sido rechazada. A pesar de las
enérgicas protestas de varios representantes contra este rechazo de la enmienda, el Presidente
Wilson insistio, para gran decepcion de la delegacion japonesa, en que la enmienda no habia
sido adoptada.

Logicamente, el Pacto de la Liga ni siquiera contenia ninguna referencia expresa a El principio
de igualdad entre los Estados. Sin embargo, se lograron avances durante la redaccion de la Carta
de las Naciones Unidas, también después de otra guerra mundial, de un horror indescriptible,
que tuvo su origen en practicas discriminatorias deliberadas y cuidadosamente sistematizadas,
que involucraron a estructuras estatales enteras. EI mundo ya no puede hacer la vista omisa ante
practicas tan viles y la amenaza que representan para la paz.

En el segundo parrafo introductorio de la Carta de las Naciones Unidas, los pueblos de la
Organizacion expresan su decision de “reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres, y de naciones, grandes o pequefas.

Segun los Articulos (sic) 1(2) y (3) de la Carta, los propdsitos de las Naciones Unidas son, entre
otros, “desarrollar relaciones amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de
igualdad de derechos y de autodeterminacion de los pueblos y obtener cooperacion internacional
para resolver problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario,
y para promover y alentar el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
todos, sin distincion de raza, sexo, idioma o religion.

Mientras que el articulo 2 (1) confirma expresamente que la Organizacion se funda en el
principio de la igualdad absoluta de todos sus Miembros, el principio de no discriminacién en
el cumplimiento de los derechos humanos se reafirma en el articulo 13(1)(b), 55(c) y 76(c). La
Carta de las Naciones Unidas da fe del hecho de que la paz y la seguridad nacional dependen,
en gran medida, “del respeto universal y el cumplimiento de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de todos, sin distincion de raza, sexo, idioma o religion”. (Articulo
55(c) .

Lo que con alguna razén podria denominarse derecho constitucional internacional esta, pues,
solidamente fundamentado tanto en los principios de igualdad entre los Estados como en la
igualdad de valor de todos los seres humanos; pero en este capitulo s6lo se abordaréa el altimo
principio.
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La idea de igualdad no es una preocupacion reciente en el derecho. Ha estado, desde la
construccion de la democracia griega, en el centro de las discusiones sobre la justicia entendida
como expresion de la igualdad.

Lo que es reciente —o mejor dicho, moderna— es la concepcién liberal de igualdad, concebida
para luchar contra los privilegios basados en el origen de nacimiento que sustentaron el
absolutismo politico de la primera modernidad europea. Si bien no hay noticias de alguna
sociedad premoderna que operara bajo el principio de igualdad basado en la dignidad inherente
a todo ser humano, pero, en general, eran sociedades ordenadas en formas jerarquicas, con
derechos y deberes atribuidos de acuerdo con las condiciones sociales.

La concepcidn de igualdad de la modernidad liberal, a su vez, no result6 capaz de ir mas alla de
sus rasgos formales. El concepto de igualdad que triunfo en el derecho occidental moderno fue
que la ley trataba a todos por igual. Si bien es una concepcion imprescindible para refutar la
discriminacion injustificada ante la ley, que se establece a partir de privilegios, también resulta
insuficiente, pues restringe la igualdad al formalismo, al no solo ignorar la desigualdad historica
de las personas, sino asumir una igualdad inexistente entre ellas.

Con la afirmacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la segunda mitad del
siglo XX basado en el principio de la misma dignidad de los seres humanos, que reconoce y
celebra la diversidad de cada ser humano, la igualdad y la no discriminacion se convirtieron en
sus elementos fundamentales.

El principio de la misma dignidad de todos los seres humanos no significa presuponer que
estamos ante un grupo de seres humanos homogéneos e idénticos, como parece suponer la
ideologia liberal, sino, por el contrario, la existencia concreta de seres humanos diferentes entre
si, cuyas diferencias, en lugar de hacerlos inferiores, deben ser reconocidas y valoradas.

Por ello, el respeto a los derechos humanos implica, como corolario de la igualdad de trato de
las leyes, la prohibicion de la discriminacién como accion u omision que surge precisamente de
la existencia de estas diferencias. Segun Rios (2008, p. 21), la discriminacién implica la
violacion del principio isondmico de diferentes maneras. Sin embargo, el concepto juridico de
discriminacion no se ajusta a las hipotesis de diferenciacion legitima, derivadas de la
elaboracién y aplicacion de normas juridicas frente a situaciones desiguales.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, existen cuatro tratados de derechos
humanos que contienen definiciones explicitas de discriminacion. La Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial establece que en la presente
Convencion, el término discriminacion racial significara cualquier distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico,
que sea pretenden o anulan o restringen el reconocimiento, goce o ejercicio en el mismo plano
(en igualdad de condiciones) de los derechos humanos y las libertades fundamentales en el
ambito politico, econémico, social, cultural o cualquier otro &mbito de la vida publica.

El concepto es similar en la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer que sefiala que a los efectos de esta Convencion, la expresion
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'discriminacion contra la mujer' significara cualquier distincion, exclusién o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, cualquiera que sea su estado civil, sobre la base de la igualdad entre
hombres y mujeres, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en los &mbitos
politico, econdmico, social, cultural y civil o en cualquier otro campo”.

El Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), de 1958, relativo a la
Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion fue el primer documento internacional en
definir la discriminacion y establece que para los efectos de este convenio, el término
'discriminacion’ incluye: ) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en raza, color,
sexo, religion, opinion politica, origen nacional u origen social, que tenga por efecto destruir o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en materia de empleo o profesion.

La Convencion de la UNESCO para la Lucha contra la Discriminacion en el Campo de la
Educacion, de 1960, establece ademas que a los efectos de esta Convencidn, se entiende por
discriminacion cualquier distincion, exclusion, limitacion o preferencia basada en la raza, el
color o el sexo, el idioma, la religion, el poder politico. o cualquier otra opinidn, origen nacional
0 social, condicion economica 0 nacimiento, tenga por objeto o efecto destruir o alterar la
igualdad de trato en el campo de la educacion” (UNESCO, 1960).

Ninguno de los convenios citados exige el proposito o la intencion como requisito esencial para
la configuracion de la discriminacion, y el Convenio 111, de la OIT, ni siquiera lo menciona,
conceptualizando la discriminacion con referencia unicamente a los efectos.

Ademas, la Observacion General No. 18 sobre no discriminacion, del Comité de Derechos
Humanos de la ONU, también menciona las definiciones de discriminacion contenidas en las
Convenciones contra la discriminacion racial y relativa a la mujer, con el fin de aclarar las
obligaciones de los Estados partes en relacion con numerosas articulos del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que establecen la igualdad ante la ley y la igual proteccion de
la ley independientemente de una serie de factores.

Si bien estos convenios se refieren solo a casos de discriminacién por motivos especificos, el
Comité considera que el término se entendera que discriminacidn, tal como se utiliza en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, implica cualquier distincidn, exclusion,
restriccion o preferencia basada en cualquier motivo, incluidos la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, el caracter politico o de otro tipo, opinidn, origen nacional o social, riqueza,
nacimiento o cualquier otra condicion, y que tenga por objeto o efecto anular o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio por todas las personas, en condiciones de igualdad, de todos
los derechos y libertades.

Los marcos legales para la proteccion del derecho a la igualdad y a la no discriminacién, ademas
de los definidos anteriormente, se pueden encontrar en otros documentos legales del sistema
global de proteccién de los derechos humanos de la ONU y en el sistema interamericano de
derechos humanos, aunque no contienen el concepto de discriminacion.
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Los ejemplos incluyen el articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
los articulos 2, 24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 2 (2)
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo 2 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 7 de la Convencion Internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y articulo 5
de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad.

En el sistema interamericano, se encuentran en el articulo 2 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y en los articulos 1, 22(8) y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, los tratados de derechos humanos que permiten
a los Estados suspender derechos tras su suspension en caso de una emergencia nacional
incluyen el requisito de no discriminacion en las disposiciones pertinentes. Este es el caso, por
ejemplo, del art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 27 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Union Europea prevé la igualdad en el Titulo 111 de su Carta de Derechos Fundamentales,
dentro del articulo el 22 exalta la diversidad cultural, religiosa y linguistica; el art. 23 preve la
igualdad de genero; también esta la proteccion de los derechos de los nifios, los ancianos y las
personas con discapacidad.

De esta manera se puede concluir que el derecho a la igualdad es un principio fundamental en
el ambito de los derechos humanos y el derecho constitucional. Estipula que todas las personas
deben ser tratadas de manera igualitaria y sin discriminacion, independientemente de sus
diferencias personales o caracteristicas, como género, raza, origen étnico, religion, orientacion
sexual, discapacidad, entre otros.

Este derecho busca asegurar que todas las personas tengan igualdad de oportunidades y acceso
a los mismos derechos y beneficios en la sociedad, en areas como la educacion, el empleo, la
participacion politica, la justicia y la proteccion legal. Ademas, el derecho a la igualdad también
implica la prohibicién de trato diferenciado injustificado o discriminatorio por parte de los
gobiernos, instituciones y particulares.

En muchos sistemas legales y constituciones, el derecho a la igualdad esta consagrado como un
principio basico y fundamental. A menudo esta asociado con el concepto de igual proteccion
ante la ley, lo que significa que todas las personas deben ser tratadas por igual por las autoridades
y que no deben ser objeto de discriminacion arbitraria o injusta.

Sen destaca la importancia de la igualdad de oportunidades en el derecho a la igualdad.
Argumenta que es necesario garantizar que todas las personas tengan las mismas oportunidades
para alcanzar sus metas y aspiraciones; mientras que Rawls sostiene que la igualdad es esencial
para la justicia y cree que cada persona debe tener un derecho igual al mas extenso sistema de
libertades basicas que sea compatible con un sistema similar de libertades para todos.

2.2. Prohibicion de discriminacion

A pesar de los avances sin precedentes a nivel internacional en la mejora de la proteccion
juridica de personas y grupos de personas contra la discriminacién, informes de todo el mundo
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confirman el hecho de que los actos y précticas discriminatorias no son sélo un recuerdo del
pasado.

La discriminacidn tiene muchas facetas y esta presente no solo en el Estado o en las estructuras
publicas, sino también en la sociedad civil en general. Asi, en mayor o menor medida, la
discriminacion puede afectar la forma en que se trata a las personas en todos los ambitos de la
sociedad, como la politica, la educacion, el empleo, los servicios médicos y sociales, la vivienda,
el sistema penitenciario, la aplicacion de la ley y la administracion de justicia en general (LOpez,
Ospina, Castro, & Sanchez, 2019)

La discriminacion puede deberse a diferentes factores y puede afectar a personas de diferentes
origenes raciales, étnicos, nacionales o sociales, como comunidades de origen asiatico o
africano, romanies, pueblos indigenas, aborigenes y personas pertenecientes a diferentes castas.
También puede estar dirigido a personas de diferentes origenes culturales, linguisticos o
religiosos, personas discapacitadas o mayores y, por ejemplo, personas que viven con el virus
del VIH o con el SIDA. Ademas, las personas pueden ser discriminadas por su conducta o
preferencias sexuales (Barranco, 2022).

La discriminacion por motivos de sexo también es comun, a pesar de los avances logrados en
muchos paises. Todavia existen leyes que, entre otras cosas, niegan a las mujeres el derecho a
representar los bienes matrimoniales, el derecho a heredar en igualdad de condiciones con los
hombres y el derecho a trabajar y viajar sin el permiso de sus maridos. Las mujeres también son
particularmente susceptibles a practicas violentas y abusivas, practicas que continian existiendo
en muchos paises y, como tales, a menudo estan sujetas a una doble discriminacion, tanto por
SU raza u origen como por ser mujeres.

Un problema crucial en el mundo actual es también la discriminacion a la que estan sujetas
innumerables personas, especialmente mujeres y nifios, porque viven en la pobreza o la pobreza
extrema. Estas circunstancias pueden obligarlos a migrar y han contribuido al aumento de la
trata de personas, en particular de mujeres y nifios, que a menudo también son objeto de abuso
fisico, violencia e intimidacion.

Muchos paises europeos, en particular, han visto un aumento alarmante de ataques racistas y
xendfobos contra expatriados y extranjeros en general, por parte de neonazis y otros grupos
compuestos principalmente por jovenes. Sin embargo, tales ataques se han cometido no s6lo
contra personas de origen extranjero, sino también contra quienes se atreven a cuestionar la
legitimidad de los actos cometidos por los grupos involucrados y la filosofia discriminatoria o
dominante que representan.

Esas filosofias y otros pretextos para un trato discriminatorio se encuentran entre las causas
profundas del tragico aumento durante el ultimo decenio de las corrientes de refugiados y
desplazados internos. Como se demostré en la Conferencia Mundial contra el Racismo
celebrada en Durban (Sudéafrica) en 2001, el desafio que enfrentan los gobiernos, las
organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil al luchar contra la ola de discriminacién
es considerable y requiere esfuerzos serios, eficaces y concertados por parte de todos los
involucrados.

24



Universidad de Otavalo Saul Edisson Guaman Sagfiay
Maestria en Derecho Penal Trabajo de Titulacion, (2023)
Mencion Derecho Procesal Penal

Naturalmente, los jueces, fiscales y abogados tienen un papel clave que desempefiar en la
proteccion de las personas contra la discriminacion. Su tarea es garantizar que en la préctica
juridica se respeten las leyes y reglamentos vigentes que prohiben la discriminacion. En algunos
paises, la discriminacion esta prohibida por ley, pero las leyes no se aplican adecuadamente.

Los jueces, fiscales y abogados desempefian un papel crucial para remediar estas situaciones,
asegurando que no se tolere la impunidad por actos discriminatorios, que dichos actos sean
investigados y castigados adecuadamente y que las victimas tengan soluciones efectivas a su
disposicidn.

En situaciones en las que la legislacion nacional sobre discriminacion es inexistente o poco
clara, las profesiones juridicas pueden recurrir a instrumentos juridicos internacionales, incluida,
en particular, la relativamente rica jurisprudencia existente, partes de la cual se revisardn mas
adelante.

Desde la doctrina internacional se ha sefialado que la prohibicién de discriminacion implica una
distincion de cualquier tipo (exclusion, preferencia, limitacion o restriccion) entre personas o
grupos que se encuentren en situaciones similares, a menos que exista una justificacion objetiva
y razonable y el grado de la distincion sea proporcionado a la objetivo.

AUn partiendo de la estructura del concepto de discriminacion y su consiguiente prohibicidn, es
posible distinguir entre dos tipos de discriminacion: directa e indirecta. Las dos formas de
discriminacion pueden inferirse directamente de los términos de su concepto juridico, a partir
de las expresiones “finalidad” y “efecto”.

La discriminacion se califica ya sea por el propdsito con el que se practica la accién, o por el
efecto que genera. Alcanza no sélo practicas intencionales y conscientes (como es el caso de la
discriminacion directa), sino realidades permanentes que se reproducen y refuerzan en el tiempo
mediante el mantenimiento de medidas aparentemente neutrales, pero efectivamente
discriminatorias (como es el caso de la discriminacion indirecta).

En este Gltimo caso, medidas (leyes, politicas publicas, etc.) aparentemente neutrales y no
dirigidas a ningun grupo especifico terminan reforzando situaciones de ventaja y desventaja que
ya existen en la sociedad y que estan vinculadas a diversos factores, como la raza y género, por
ejemplo.

La discriminacion directa se produce cuando se produce cualquier distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en cualquier forma de diferenciacién prohibida (raza, color,
sexo, etc.) de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el &mbito econémico,
social, cultural o en cualquier &mbito de la vida publica. Su elemento distintivo, por tanto, es la
intencionalidad, que se configura cuando hay un trato desigual, menos favorable, dirigido a un
individuo o grupo, motivado por un criterio de diferenciacion legalmente prohibido.

Como ejemplo, el caso Lustig-Prean y Beckett vs. Reino Unido juzgado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, donde consider6 que el despido de denunciantes de las Fuerzas Armadas
britanicas por motivos de orientacion sexual (ambos eran homosexuales) constituia una
intromision sobre el derecho a la privacidad. Esto se debe a que tal intromision sélo estaria
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justificada si se cumplieran las condiciones del apartado 2 del art. 8, del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, es decir, si la injerencia fue “conforme a derecho” y motivada por un
objetivo legitimo y “necesaria en una sociedad democratica”, considerando como tal una
sociedad dotada de expresiones de pluralismo, tolerancia y apertura de miras (Cucarella, 2019).

La discriminacion directa es, por tanto, lo opuesto al privilegio, que es un trato diferenciado con
el propdsito de beneficiar o mejorar el disfrute de derechos de individuos o grupos que ya estan
en ventaja, es decir, de grupos e individuos de sectores dominantes de la sociedad.

Sin embargo, existen leyes o medidas que, si bien crean distinciones, al restringir el ejercicio de
derechos en base a criterios a priori prohibidos, son legitimas. Shelton (2018) menciona que
quizas ninguno de los derechos humanos esté realmente garantizado en plena igualdad de
condiciones a todos los seres humanos en todo momento. Esta es una afirmacién un tanto
exagerada, considerando al menos el derecho a no ser esclavizado y a no ser torturado, que no
admiten excepciones legitimas, pero lo cierto es que muchos derechos si las admiten.

En este sentido, el autor refiere que el factor edad es restrictivo para el derecho a contraer
matrimonio y el derecho a votar; el acceso a la justicia esta restringido por normas procesales,
incluidos plazos de prescripcion; y la garantia de los derechos politicos suele limitarse a los
ciudadanos (Shelton, 2018, p. 1).

En este caso, es necesario prestar atencion a que el concepto de discriminacion requiere, para su
configuracion, que la accion tenga por objeto o efecto anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades
fundamentales. Cuando no se verifica este telos, en principio la distincion es legitima, pero no
es tarea facil distinguir entre un trato diferenciado legitimo y una discriminacién reprobable.

Segun Bayefski (2020, p. 12), una distincion no discriminatoria debe: (a) tener una justificacion
objetiva y razonable; En caso afirmativo, debe perseguir un fin legitimo; y (b) debe existir una
relacion razonable de proporcionalidad entre el fin y los medios empleados para lograrlo.

Sin embargo, la discriminacién no sélo se produce de forma directa. La discriminacion indirecta
tiene lugar cuando una ley, decisiones o practicas aparentemente neutrales tienen un impacto
desigual en un grupo especifico, provocando o reforzando la discriminacion de la parte afectada.
Incluso si formalmente existe igualdad de trato y prohibicion de discriminacion directa, algunos
grupos de poblacion pueden verse marginados de otros, en vista de la relacion de desventaja en
la que viven. Para su configuracién es indispensable la existencia de intencionalidad, al menos
en su forma explicita. Asi, la redaccion del concepto de discriminacion indirecta sera la misma
que la de discriminacion directa, solo sustituyendo la expresion “tiene el fin” por “tiene el
efecto” (Rios, 2020, p. 117).

Este es el caso cuando un empleador emplea a dos trabajadores, uno de los cuales tiene una
discapacidad fisica y utiliza una silla de ruedas y el otro no. La entrada al lugar de trabajo se
encuentra al final de un tramo de escaleras. Mantenerla involuntariamente en estas condiciones,
ofreciendo por tanto el mismo trato a ambos contratistas, implica un trato discriminatorio
indirecto contra la usuaria de silla de ruedas, de manera que el trato igualitario entre ambos
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contratistas solo se daria si el empleador instalara una rampa de acceso.

Otro ejemplo de discriminacion indirecta ocurre en Francia, cuya controvertida ley del velo,
aprobada en 2011, que prohibe el uso de velos que cubran el rostro en lugares publicos, aunque
supuestamente neutra y de aplicacion general, afecta directamente a las mujeres que profesan la
religion musulmana, ya que son las principales usuarias de esta tipo de accesorio. En ambos
casos, estamos ante grupos vulnerables, es decir, grupos no dominantes en las sociedades en las
que viven y, por tanto, afectados, a pesar de las leyes mencionadas, con un acceso precario a
bienes y servicios.

La base de la prohibicion de discriminacién indirecta es, por tanto, parte de un debate mas
amplio que se refiere a comprender la realidad social, politica, histdrica, cultural y econémica
de una sociedad determinada. Esto se debe a que las medidas, acciones y leyes que tienen el
efecto de discriminacion indirecta, por regla general, siguen el principio de igualdad formal, que
determina que la ley trate a todos por igual. Sin embargo, ignoran que, al hacerlo, actian para
reforzar situaciones reprobables, aunque no sean intencionales, de desigualdad y prejuicios que
resultan en la privacion de derechos de individuos y grupos que no forman parte de la porcion
dominante de la sociedad.

Principios constitucionales que garantizan la igualdad

El principio de igualdad es uno de los pilares fundamentales en la construccion de un Estado
democratico y justo. En la Constitucion de la Republica del Ecuador, promulgada en 2008, el
principio de igualdad se erige como un valor central que busca asegurar la equidad y la no
discriminacion en todos los ambitos de la vida. En tal sentido, en este apartado se explora el
significado, la interpretacion y la importancia del principio de igualdad en el marco
constitucional ecuatoriano.

La Constitucion ecuatoriana de 2008, en su articulo 11, establece el principio de igualdad como
un derecho fundamental. Este articulo sostiene que todas las personas son iguales y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin discriminacion. Ademas, se prohibe
cualquier forma de discriminacion fundada en razones de origen étnico, nacionalidad, género,
orientacion sexual, edad, discapacidad, identidad de género, religion, opinion, condicién
economica o social.

El principio de igualdad en la Constitucion ecuatoriana va mas alla de la mera igualdad formal.
Se refiere a la igualdad sustantiva que implica tratar de manera justa a todas las personas y
reconocer y remediar las desigualdades historicas y estructurales. Este principio se conecta con
la idea de equidad, lo que significa que para alcanzar una verdadera igualdad, es necesario tener
en cuenta las diferencias y necesidades particulares de cada individuo o grupo.

La Constitucién ecuatoriana también enfatiza la interculturalidad y la plurinacionalidad como
componentes esenciales de la igualdad. Ecuador es un pais diverso con una amplia variedad de
grupos étnicos y culturas. El reconocimiento y respeto por esta diversidad son parte integral del
principio de igualdad en el pais, buscando superar la discriminacién y la marginacion historica
de los pueblos indigenas y otros grupos vulnerables.
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La Constitucion ecuatoriana establece mecanismos para asegurar la efectividad del principio de
igualdad. La Funcién Judicial y otros 6rganos del Estado estdn encargados de garantizar el
respeto a la igualdad y de investigar y sancionar los actos discriminatorios. Ademas, se
promueve la creacion de politicas publicas y medidas afirmativas para corregir desigualdades y
garantizar que todas las personas tengan igualdad de oportunidades.

El principio de igualdad en la Constitucion de la Republica del Ecuador es un reflejo del
compromiso del pais con la justicia social y la equidad. Reconoce la necesidad de superar las
desigualdades histéricas y estructurales, y promueve un enfoque intercultural y plurinacional
que valora y respeta la diversidad. La incorporacion de este principio en la Carta Magna es un
paso significativo hacia la construccion de una sociedad mas justa y solidaria, donde todas las
personas puedan gozar de sus derechos y libertades sin discriminacion.

El reconocimiento explicito del principio de no discriminacion, como mandamiento para la
realizacion de los derechos humanos, ha enfrentado la comprension liberal del concepto de
igualdad de todos ante la ley. Por lo tanto, las discusiones sobre la igualdad sustantiva han
recibido una atencion cada vez mayor en el debate juridico contemporaneo.

Ssegun Shelton (2018, p. 24), la nocién de discriminacion ha evolucionado desde su percepcion
como un trato principalmente desfavorable dirigido a un segmento de la comunidad a un
concepto mas amplio que incluye tanto la diferenciacion no intencional como, en tiempos mas
recientes, el reconocimiento de que la discriminacion puede ser indirecta, en los casos en que la
igualdad de trato tiene efectos desproporcionadamente adversos para los miembros de un grupo
en particular.

Més adecuada a esta realidad es la perspectiva de la antisubordinacion, que desaprueba los
tratamientos que crean o perpetdan situaciones de desventaja para determinados grupos. Por
tanto, admite tratamientos diferentes basados en criterios prohibidos de discriminacion, siempre
que tengan como objetivo precisamente combatir las situaciones que generan discriminacion,
asi como considerar discriminatorios los tratamientos neutrales que refuercen la subordinacion
de cualquier persona. En consecuencia, se aceptan acciones afirmativas siempre que sean
necesarias y eficaces para combatir situaciones de desventaja, no considerandolas
discriminatorias contra grupos privilegiados.

La mayoria de los tratados y jurisprudencia permiten o exigen que la situacion de desventaja de
grupos vulnerables o desfavorecidos sea el objetivo de medidas de accion afirmativa. En este
sentido, establecen el articulo 4 (1) de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer22 y el articulo 1 (4) de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial

En lugar de concebir medidas especificas para combatir el estatus de subordinacién de ciertos
grupos como privilegios o derechos especiales, la perspectiva antisubordinacion las ve como
demandas de igualdad. No afrontar estas realidades, bajo la aparente igualdad formal de todos,
constituye una ofensa al principio de igualdad, ya que prevé en él un mandamiento de igual
proteccién, especialmente para los grupos social, econdmica, religiosa, cultural, sexual,
racialmente desfavorecidos, etc.
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Asi, no todas las medidas de diferenciacion que afectan a grupos vulnerables son
discriminatorias, lo que solo puede caracterizarse prestando atencion al efecto que producen.
Asi, la perspectiva antisubordinacion no condena la segregacion racial porque viola el principio
abstracto de igualdad de trato para todas las razas, sino porque actla para reforzar la
vulnerabilidad de ciertos grupos raciales.

La igualdad sustantiva sugiere que la responsabilidad por la discriminacién no recae sélo en el
sujeto que la comete intencionalmente y puede ser demandado en un Tribunal, sino en el grupo
dominante en su conjunto, que se beneficia de la estructuracion de la sociedad basada en
cuestiones raciales, de género y de otro tipo.

Esto significa que el grupo dominante debe soportar los costos del cambio. Esto surge, por
ejemplo, cuando varones blancos inocentes salen perdiendo frente a minorias o mujeres
aparentemente menos calificadas en programas de accion afirmativa en materia de empleo,
educacion o vivienda. La igualdad sustantiva también sugiere que el Estado tiene un papel. Si
no hace nada, perpetua la discriminacion.

Por lo tanto, tiene el deber positivo de intervenir. Por lo tanto, no toda distincion o diferencia de
trato constituye discriminacion. EIl principio de igualdad puede requerir que el Estado adopte
acciones afirmativas para disminuir o eliminar las condiciones que causan o contribuyen a
perpetuar la discriminacion, incluso si esto resulta en pérdidas inmediatas para los grupos
dominantes historicamente favorecidos. Asi, el principio mencionado no requiere un trato
idéntico y permite diferenciaciones razonables entre individuos o grupos de individuos basadas
en razones relevantes y significativas.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se expreso en su Opinién Consultiva
No. 4/1984, en sus puntos 55 a 57 que la nocion de igualdad deriva directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, ante la
cual es incompatible toda situacion que, al considerarla superior a un determinado grupo, lleve
a tratarla. con privilegio; que, por otra parte, al considerarlo inferior, lo trata con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimina de derechos que le son reconocidos a quienes no se consideran
incurridos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de trato entre seres
humanos que no correspondan a su naturaleza Unica e idéntica.

Sin embargo, no todo trato juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si sola, de la dignidad humana. De hecho,
existen ciertas desigualdades de derecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades
de trato juridico, sin que tales situaciones contradigan la justicia. Por el contrario, puede ser un
vehiculo para llevarlo a cabo o para proteger a quienes parecen juridicamente débiles.

Por lo tanto, no puede decirse que exista discriminacién en cualquier diferencia de trato por
parte del Estado respecto del individuo, siempre que dicha distincion parta de supuestos facticos
sustancialmente diferentes y que exprese proporcionalmente una opinion fundada. conexion
entre estas diferencias y los objetivos de la norma, que no pueden apartarse de la justicia o de la
razon, valga decirlo, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos, que de algun
modo repugnan a la unidad esencial y a la dignidad de la naturaleza humana.
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Sin embargo, las medidas, acciones y leyes que crean tratamientos diferenciados destinados a
revertir los procesos de vulnerabilidad de ciertos grupos oprimidos deben observar ciertos
criterios que les otorguen legitimidad. En el derecho internacional general, surge una violacion
del principio de no discriminacion si: a) los mismos casos son tratados de manera diferente; b)
una diferencia de trato no tiene una justificacion objetiva y razonable; o c) si no existe
proporcionalidad entre el objetivo perseguido y los medios empleados.

Considerando, por tanto, que el principio de no discriminacion es incompatible con la lectura
formal del principio de igualdad, se pueden imaginar diferentes situaciones en las que tanto el
trato igual como el diferenciado pueden considerarse legitimos y en las que, sin tener en cuenta
los aspectos sociales, econdmicos, culturales factores y otros, no es posible establecer, a priori,
cuando se alcanza esta condicion de legitimidad.

En este sentido, se puede concluir que existen leyes, acciones y medidas que:— distinguen
mediante factores discriminatorios, pero son legitimas, porque no perjudican el acceso a
derechos (por ejemplo, restriccion del voto por razones de edad) ;— distinguen en funcion de
factores discriminatorios, pero con el proposito de potenciar/beneficiar a personas y grupos
vulnerables y, por tanto, son legitimas (cuotas en la educacion superior publica para la poblacion
afrodescendiente);— son aparentemente neutrales, ya que se aplican sin distincion a todos, pero
tienen un efecto discriminatorio y, por tanto, son ilegitimos distinguen en funcion de factores
prohibidos y son ilegitimos, ya que refuerzan los privilegios (las llamadas Lei do Boi);—-
distinguen basandose en factores prohibidos y son ilegitimos, ya que refuerzan las desventajas
(leyes de apartheid de base racial).

El derecho a la rehabilitacion y reinsercion social

El derecho a la rehabilitacion y el derecho a la reinsercion social son conceptos fundamentales
en el ambito de la justicia penal y los derechos humanos, especialmente en relacion con las
personas que han sido condenadas por delitos y estdn cumpliendo sentencias.

El derecho a la rehabilitacion se refiere al acceso de las personas condenadas a programas y
servicios que buscan su rehabilitacion, es decir, su recuperacion y reintegracion en la sociedad.
La rehabilitacidn tiene como objetivo ayudar a los delincuentes a superar las causas subyacentes
de su comportamiento criminal, como adicciones, problemas de salud mental o falta de
habilidades laborales. Esto se hace a través de terapias, educacion, capacitacion laboral y otros
enfoques destinados a mejorar las habilidades y la conducta de la persona condenada (Jacome,
2019).

El derecho a la reinsercidn social se refiere al proceso mediante el cual las personas que han
estado involucradas en el sistema penal son reintegradas de manera efectiva en la sociedad
después de cumplir sus sentencias. El derecho a la reinsercion social reconoce que las personas
tienen el derecho a tener una segunda oportunidad, a ser tratadas con dignidad y respeto, y a no
ser excluidas permanentemente de la sociedad debido a su pasado delictivo. Esto puede implicar
acceso a empleo, vivienda, educacidn y servicios sociales, asi como la eliminacién de barreras
que dificulten la reintegracion (Messuti & Mariola, 2019).
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Estos derechos estan respaldados por principios de justicia, derechos humanos y enfoques méas
modernos y efectivos en la justicia penal. La rehabilitacion y la reinsercion social son esenciales
para reducir las tasas de reincidencia, fomentar la resocializacién y promover sociedades mas
seguras Yy justas. Las sociedades que brindan a las personas condenadas la oportunidad de
rehabilitarse y reintegrarse estan en linea con valores fundamentales de justicia y dignidad
humana.

La sociedad humana esta profundamente marcada por la desconfianza y el miedo a la diversidad.
El preso, en el imaginario colectivo, es alguien que, al romper las reglas sociales, se vuelve
diverso, peligroso hasta el punto de que la sociedad lo aisla y castiga permanentemente. A esta
vision de “diferente” se suma la cultura ecuatoriana, paraddjicamente aficionada a los
radicalismos extremos, en este caso el castigo, y la vision dualista de no poder volver nunca, en
el caso del criminal, a un comportamiento sereno y ético. Siempre seras un criminal (Messuti &
Mariola, 2019).

Discriminar a quienes ya han sido arrestados viola los derechos humanos y ofende el principio
de dignidad humana. Para gque se produzca la convivencia entre quienes ya han pagado su deuda
con la sociedad por el crimen cometido y la sociedad misma, el Estado, impulsado por la
necesidad de hacer que la sociedad siga siendo humana y acogedora,

La resocializacion del condenado es efectiva desde el momento en que sale de prision. Segln
Prado (2017), el retorno a la vida social es uno de los objetivos del cumplimiento de la pena y
de algunas actividades desarrolladas durante la ejecucion penal. Para ello, el Estado adopta
medidas asistenciales para orientar al recluso respecto de su retorno a la sociedad, con la
intencién de que el egreso no retorne a la delincuencia.

La ejecucidn penal tiene como objetivo implementar las disposiciones de la sentencia o decision
penal y proporcionar condiciones para la integracion social armoniosa del condenado y del
internad. La aplicacion de las normas existentes y la provision de condiciones para reinsertar al
condenado en la sociedad. Para que la reinsercion social sea el objetivo principal de la ejecucion
penal, es de fundamental importancia valorar el egreso como ser humano, y para ello es
necesario desarrollar, en la sociedad, una nueva mirada que incluya el mutuo respeto, la creencia
de que cualquier individuo, independientemente del error o delito cometido, es capaz de
regenerarse a si mismo.

Para que la reintegracion del ex preso se dé y sea exitosa, es urgente que la sociedad mire al
expreso como personas gque luchan por dejar de sufrir el estigma criminal. De hecho, al reinsertar
la salida en la convivencia, se abren las puertas de la confianza en uno mismo. Uno de los
instrumentos de insercion para la resocializacion es el trabajo.

La busqueda por parte de los egresados de alguna ocupacion que vuelva a hacer Gtil su vida,
presenta varias motivaciones. Garantizar la supervivencia de ellos mismos y de sus familias.
Dar dignidad y confianza a los nifios. Animate a reconstruir un nuevo camino lejos del mundo
criminal.
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Fomentar la resocializacion a través del trabajo es una tarea ardua. EI mismo Estado, aunque
crea leyes, no crea condiciones para que el individuo, al cumplir su condena, vuelva a vivir
socialmente, sin temor a superar el trauma de la prision. Al salir de las instituciones
penitenciarias, las personas encuentran muy dificil volver a relacionarse con las personas, y esto
es un reflejo de las experiencias adquiridas en prision.

Por tanto, este regreso a la sociedad es un periodo de transicién que trae mucho sufrimiento al
egreso, por lo que esta adaptacion requiere una nueva definicion de valores y creencias,
diferentes a los absorbidos durante el periodo en el que estuvo preso. La mayoria de los
exconvictos demuestran grandes dificultades para encontrar un trabajo legal, debido al estigma
de ser un exconvicto.

Medidas tomadas por el Estado para evitar la discriminacion por pasado judicial

La prohibicién de discriminacion es un principio fundamental en la busqueda de una sociedad
justa y equitativa. En este contexto, la consideracion del pasado judicial de un individuo como
base para tomar decisiones en diversas areas de la vida plantea interrogantes legales y éticos
significativos. Por lo tanto, se abordaré la cuestion de la discriminacion basada en el pasado
judicial, explorando sus implicaciones en términos de derechos individuales, justicia y
oportunidades igualitarias.

El pasado judicial de una persona abarca su historial de condenas, arrestos y antecedentes
penales. Si bien estos registros pueden ser indicativos de la conducta pasada de un individuo, su
uso como criterio exclusivo para tomar decisiones en ambitos como el empleo, la vivienda y la
participacion civica plantea desafios en términos de derechos fundamentales. Aunque se
argumenta que esta informacion permite evaluar el riesgo potencial, también es esencial
considerar el proceso de rehabilitacion y la posibilidad de cambio.

La no discriminacién es un principio central en los derechos humanos. Sin embargo, en
contextos como el empleo, existe una tensidn entre la no discriminacion y la evaluacion legitima
de riesgos. Por ejemplo, una empresa que trabaja con informacion sensible podria tener
preocupaciones legitimas sobre la contratacion de personas con antecedentes penales por
motivos de seguridad. Aqui, el reto radica en equilibrar la no discriminacién con la necesidad
de proteger los intereses legitimos de terceros.

La rehabilitacidon es una parte esencial del sistema de justicia penal en muchas sociedades. El
propdsito de la rehabilitacion es permitir que los individuos con antecedentes penales se
reintegren en la sociedad como ciudadanos productivos. Discriminar a estas personas basandose
Gnicamente en su pasado judicial podria perpetuar el ciclo de delincuencia y dificultar su
reinsercion. La igualdad de oportunidades implica que quienes han cumplido condenas tengan
la posibilidad de demostrar su cambio y contribucion positiva a la sociedad.

La discriminacion basada en el pasado judicial puede tener efectos desproporcionados en ciertos
grupos, como las minorias raciales y socioeconémicas. Estos grupos a menudo enfrentan un
mayor escrutinio por parte de las autoridades y, por lo tanto, son mas propensos a tener
antecedentes penales. Esta discriminacion perpetla desigualdades sistémicas y puede contribuir
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al ciclo de desventaja en el que ciertos grupos quedan atrapados.

En dltima instancia, la prohibicién de discriminacion basada en el pasado judicial es un tema
complejo que involucra consideraciones legales, éticas y sociales. Si bien la evaluacion de
riesgos legitimos es importante, es crucial equilibrarla con el principio de no discriminacion y
la promocion de la rehabilitacion.

La sociedad debe esforzarse por crear oportunidades igualitarias para aquellos que han cometido
errores en el pasado, reconociendo su capacidad de cambio y contribucién positiva. En Gltima
instancia, la blsqueda de la justicia y la igualdad requiere un enfoque equitativo y
contextualizado en la consideracién del pasado judicial de los individuos.

La rehabilitacién penal, a su vez, consiste en una medida de politica penal que facilita la
reinsercion del condenado a la sociedad, encaminada a devolverle la dignidad y el ejercicio de
la ciudadania, ya que, a través de este instituto, el condenado tendra asegurada la
confidencialidad de los registros de su proceso, asi como asi como sobre la posible condena
penal (Bitencourt, 2019).

Por lo tanto, la rehabilitacion penal va mas alla del ambito penal, alcanzando un carécter social,
la ayuda de la sociedad, la familia y el Estado son la base para que los ex condenados regresen
a la sociedad con sus derechos fundamentales respetados. Lamentablemente aun existe
discriminacion por parte de algunas personas en relacion a los presos, aun despues de cumplir
la condena, parte de la sociedad margina a estos individuos privandolos de la oportunidad de
resocializacion, lo cierto es que muchas de estas personas, sin estas oportunidades, terminan
siendo reincidentes.

Reincidencia Penal
Definicion de la Reincidencia Penal

Reincidencia, del latin recider, significa recaer, volver a caer desde el punto de vista fisico o
moral. Segun la definicion del diccionario de ciencias juridicas, reincidencia es el acto o efecto
de la reincidencia; obstinacion; tenacidad; testarudez. En la actualidad, muchas normativas
penales no trae la definicién exacta de reincidencia, sino sélo los requisitos necesarios para su
configuracion, a saber: cometer un nuevo delito después de que la condena anterior haya pasado
a ser firme (Magri, 2020).

Es importante sefialar que para gque se produzca reincidencia, la comisién del nuevo delito debe
producirse después de que se haya dictado una decision firme que condene previamente al
infractor. Asi, la mera existencia de una condena no es suficiente para que el condenado sea
considerado reincidente, sino que se requiere la comision del nuevo delito.

La reincidencia penal se refiere a la situacion en la que una persona que previamente ha sido
condenada y sentenciada por un delito vuelve a cometer otro delito después de cumplir su pena
o ser liberada. En otras palabras, la reincidencia penal implica una recaida en actividades
delictivas por parte de alguien que ya ha estado involucrado en el sistema de justicia penal
(Alcocer, 2019).
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La reincidencia penal es un concepto importante en el &mbito de la justicia y la criminologia, ya
que plantea desafios en términos de prevencion, rehabilitacion y seguridad publica. Las tasas de
reincidencia pueden variar segun diferentes factores, como el tipo de delito, las condiciones
sociales y econdmicas de la persona, la efectividad de los programas de rehabilitacion y las
oportunidades legitimas disponibles para el individuo después de su liberacion (Alcécer, 2019).

Los sistemas de justicia penal y las politicas gubernamentales a menudo buscan reducir las tasas
de reincidencia a través de enfoques de prevencion y rehabilitacion, brindando oportunidades
de educacién, empleo y tratamiento para las personas liberadas, con el objetivo de evitar que
regresen al ciclo de la delincuencia (Mafialich, Guanarteme, & Palermo, 2019).

En la legislacion ecuatoriana, la reincidencia penal se la consagra dentro del articulo 57 del
COIP, que prescribe:

Art. 57.- Reincidencia.- Se entiende por reincidencia la comision de un nuevo delito por
parte de la persona que fue declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada. La
reincidencia solo procederd cuando se trate de la misma infraccién penal o se haya
atentado contra el mismo bien juridico protegido en cuyo caso deberan coincidir los
mismos elementos de dolo o culpa. Si la persona reincide se le impondréa la pena maxima
prevista en el tipo penal incrementada en un tercio.

La reincidencia generica se produce cuando el sujeto comete otro delito después de haber sido
juzgado y condenado por otro delito, de cualquier naturaleza. A su vez, habra reincidencia
especifica cuando el sujeto cometa un delito igual o de la misma naturaleza al que ya sufrié una
condena anterior (Zaffaroni, 2019).

Habréa reincidencia real cuando el sujeto cometa un nuevo delito después de haber cumplido
condena por un delito anterior. Considerando que, habra reincidencia ficticia cuando se cometa
un nuevo delito después de una primera condena firme, independientemente del cumplimiento
efectivo de la pena relativa al primer delito (Mufioz J. , 2019).

Se define reincidente como aquel que al cometer un delito tiene en su contra sentencia penal
firme e inapelable y que comete un nuevo delito dentro de un plazo de cinco afios. Por lo tanto,
la comision de un nuevo delito no es suficiente para la configuracion de la reincidencia, es
necesaria una condena previa mediante sentencia firme.

Principales causas por las que se produce la reincidencia penal

La reincidencia penal, entendida como la recaida en actividades delictivas por parte de
individuos que han sido previamente condenados y liberados, es un desafio persistente en los
sistemas de justicia de todo el mundo. A pesar de los esfuerzos para la rehabilitacion y la
prevencidn, muchos individuos que han cumplido penas regresan al ciclo de la delincuencia. Es
asi que resulta necesario analizar las principales causas que contribuyen a la reincidencia penal,
explorando factores individuales, sociales y sistémicos que alimentan este fenémeno.

En primer lugar se encuentran los factores individuales, que incluyen la falta de habilidades y
capacidades sociales, ya que muchas personas que han estado involucradas en actividades

34



Universidad de Otavalo Saul Edisson Guaman Sagfiay
Maestria en Derecho Penal Trabajo de Titulacion, (2023)
Mencion Derecho Procesal Penal

delictivas carecen de habilidades para enfrentar los desafios de la vida cotidiana. La falta de
habilidades de comunicacion, resolucion de problemas y manejo del estrés puede llevar a la
reincidencia, ya que estas habilidades son esenciales para una adaptacién positiva en la sociedad
(Orts, 2020)

Asimismo, las adicciones a sustancias como drogas y alcohol son un factor significativo en la
reincidencia. La falta de acceso a tratamientos adecuados y la ausencia de apoyo para superar
estas adicciones contribuyen a que los individuos regresen a actividades delictivas para
mantener su habito.

Otro importante factor individual que se ha analizado acerca de la reincidencia penal, son los
problemas de salud mental. Las personas con problemas de salud mental a menudo enfrentan
dificultades para reintegrarse en la sociedad después de cumplir condenas. La falta de acceso a
servicios de salud mental y el estigma asociado a estas condiciones pueden llevar a la
reincidencia.

Por otra parte se encuentran los factores sociales, que incluyen la falta de apoyo familiar y
comunitario. La ausencia de una red de apoyo solida, tanto dentro de la familia como en la
comunidad, puede hacer que los individuos liberados se sientan aislados y desprovistos de
oportunidades legitimas. Esto puede empujarlos nuevamente hacia la delincuencia como una
forma de supervivencia.

Asimismo, otro aspecto que debe evidenciarse es el desempleo y falta de oportunidades. La
dificultad para encontrar empleo estable es un factor importante. La discriminacion por
antecedentes penales puede limitar las opciones de empleo, lo que lleva a la frustracion y, en
ultima instancia, a la reincidencia.

Por ultimo, también se ha destacado como un factor importante de la reincidencia, las influencias
negativas externas, ya que la asociacion con pares delictivos y entornos propicios para la
delincuencia puede tentar a los individuos liberados a reincidir. La prision social y la influencia
de personas con habitos criminales pueden ejercer un impacto significativo.

Finalmente, existen un conjunto de factores sistémicos, entre los que se incluye a la falta de
programas de rehabilitacion efectivos. Los sistemas penitenciarios a menudo carecen de
programas de rehabilitacion sélidos y personal capacitado. La falta de oportunidades para
mejorar habilidades y autoestima puede dificultar la reintegracion y llevar a la reincidencia
(Sanchez F. , 2019).

Las condiciones inhumanas y el hacinamiento en las cérceles pueden tener un efecto
desmoralizante en los individuos, despojandolos de cualquier esperanza de cambio Yy
reintegracion a lo que se suma la estigmatizacion social y la discriminacion de aquellos con
antecedentes penales pueden perpetuar el ciclo de la delincuencia al negar oportunidades
legitimas y una segunda oportunidad en la sociedad (Caruso, 2019).

De esta manera la reincidencia penal es un problema complejo arraigado en factores
individuales, sociales y sistémicos. Abordar este problema requiere enfoques holisticos que
aborden la rehabilitacion, la reintegracion social, el acceso a oportunidades y la reforma de los
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sistemas penales. La prevencion de la reincidencia no solo es esencial para la seguridad publica,
sino también para promover la justicia, los derechos humanos y la construccion de sociedades
mas inclusivas

Derechos del procesado y prision preventiva

La prision preventiva, una medida cautelar destinada a garantizar la comparecencia del
procesado durante el proceso judicial y a prevenir riesgos como la fuga o la obstruccion de la
justicia, entra en conflicto con los derechos fundamentales del individuo acusado. Si embargo
existen desafios éticos y legales que surgen cuando los derechos del procesado chocan con la
necesidad de imponer la prision preventiva.

Uno de los conflictos mas prominentes se presenta entre la presuncion de inocencia, un pilar del
sistema de justicia, y la necesidad de tomar precauciones para asegurar que el procesado
comparezca ante el tribunal y que no interfiera con la investigacion. La prision preventiva puede
verse como una condena anticipada, socavando la nocion de que una persona es inocente hasta
que se demuestre su culpabilidad.

La privacion de la libertad personal del procesado a través de la prision preventiva plantea
cuestiones sobre la proporcionalidad de la medida. La detencion antes de la condena puede ser
desproporcionada si la pena final no justifica la privacion anticipada de la libertad. Esto puede
llevar a un conflicto entre el derecho del procesado a no ser sometido a tratos crueles o
inhumanos y la necesidad de garantizar la seguridad publica.

Ademas, la prision preventiva puede dificultar la capacidad del procesado para preparar
adecuadamente su defensa. La limitacion de acceso a recursos y la dificultad para comunicarse
con abogados pueden poner en peligro el derecho a un juicio justo. Este conflicto entre el
derecho a la defensa y la necesidad de asegurar la comparecencia puede afectar negativamente
la equidad del proceso judicial.

El conflicto entre el derecho del procesado a la libertad y la necesidad de proteger a la sociedad
de posibles actos delictivos futuros se vuelve evidente en casos de reincidencia. Mientras que la
prisién preventiva puede ser justificada como medida para evitar que individuos con historial
delictivo cometan mas delitos, esto puede colisionar con la posibilidad de rehabilitacion y
reinsercion, lo que a su vez podria contribuir a la perpetuacion del ciclo de la delincuencia.

De esta manera, los conflictos entre los derechos del procesado vy la prision preventiva ilustran
el delicado equilibrio entre la justicia, la seguridad y los derechos fundamentales en el sistema
de justicia penal. En ultima instancia, la resolucion de estos conflictos requiere una ponderacion
cuidadosa de las circunstancias individuales de cada caso y la adopcién de enfoques legales y
éticos que busquen garantizar la equidad, la presuncién de inocencia y la proteccién de la
sociedad. La revision constante de las politicas y practicas penales es esencial para garantizar
que los derechos individuales no sean sacrificados en aras de la seguridad publica.

Prision preventiva y su revocatoria por pasado judicial

La prision preventiva, una medida cautelar utilizada en el sistema de justicia penal para asegurar
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la comparecencia de los acusados durante el proceso y prevenir posibles riesgos, se enfrenta a
cuestionamientos y dilemas éticos cuando se considera su revocatoria basada en el pasado
judicial de los individuos. Este punto examinara el delicado equilibrio entre la necesidad de
justicia y seguridad, y el respeto por los derechos fundamentales y la presuncion de inocencia.

La prision preventiva cumple dos propdsitos cruciales: asegurar que los acusados no evadan la
justicia y proteger a la sociedad de la posibilidad de que cometan mas delitos mientras se
desarrolla el proceso penal. Sin embargo, la aplicacién de esta medida no debe llevar a la
violacion de los derechos humanos ni a la discriminacién basada en el pasado judicial de un
individuo.

La revocatoria de la prision preventiva basada en el pasado judicial plantea preguntas éticas
complejas. Por un lado, se busca evitar la reincidencia y proteger a la sociedad de individuos
con historial delictivo. Por otro lado, esta accion podria ser interpretada como una condena
anticipada y una negacion de la presuncion de inocencia, un principio fundamental en cualquier
sistema de justicia.

La presuncion de inocencia es el principio por el cual una persona se considera inocente hasta
que se pruebe su culpabilidad mas alla de una duda razonable. La revocatoria de la prision
preventiva basada en el pasado judicial podria socavar este principio, tratando a los individuos
como culpables antes de que se haya establecido su responsabilidad legal.

Las decisiones judiciales deben basarse en la equidad y el respeto a los derechos humanos. La
revocatoria de la prision preventiva por pasado judicial podria contribuir a la discriminacion
sistematica y perpetuar estereotipos perjudiciales. Es crucial que los tribunales se aseguren de
que las decisiones estén respaldadas por evidencia objetiva y no por prejuicios infundados.

La busqueda de un equilibrio entre la justicia, la seguridad y los derechos individuales es
esencial. En lugar de revocar automaticamente la prision preventiva basada en el pasado judicial,
se debe considerar cuidadosamente cada caso, evaluando factores como el tipo de delito, la
probabilidad de reincidencia y la capacidad de rehabilitacion.

La prision preventiva y su revocatoria por pasado judicial son temas sensibles que reflejan el
dilema constante entre la justicia y el respeto a los derechos humanos. Los sistemas de justicia
deben encontrar un equilibrio entre prevenir la reincidencia y garantizar la presuncion de
inocencia. La consideracién individualizada y el enfoque en la rehabilitacion podrian ayudar a
abordar este desafio, manteniendo los principios fundamentales de un sistema de justicia
equitativo y humano.

Principales criticas realizadas discriminacion por pasado judicial

La discriminacion por pasado judicial es un fendmeno preocupante que afecta a individuos que
han tenido contacto previo con el sistema de justicia penal, siendo necesario que se revisen las
principales criticas realizadas a esta forma de discriminacion y su impacto en la justicia y la
sociedad en general.

Una de las criticas mas evidentes es que la discriminacion basada en antecedentes penales
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perpetda el estigma y crea barreras significativas para la reintegracion de los individuos en la
sociedad. Al negar oportunidades de empleo, vivienda, educacidn y otros aspectos vitales, la
discriminacion dificulta la recuperacion y la resocializacion de quienes buscan reconstruir sus
vidas después de haber cumplido sus penas.

La discriminacion por pasado judicial choca con el principio fundamental de presuncion de
inocencia. Las personas que han cumplido sus sentencias deben tener la oportunidad de rehacer
sus vidas y ser tratadas como ciudadanos iguales ante la ley. La negacion de oportunidades
basada en antecedentes penales contradice este principio y perpetla una especie de castigo
continuo incluso después de que se haya cumplido la pena.

La discriminacion por pasado judicial a menudo impacta de manera desproporcionada en
comunidades ya marginadas. Aquellos que enfrentan desventajas socioecondmicas y
limitaciones de recursos son los méas afectados por esta discriminacion, lo que crea un ciclo de
desigualdad dificil de romper. Esto tambien puede conducir a una mayor recurrencia en
actividades delictivas debido a la falta de opciones legitimas.

La discriminacion por pasado judicial puede obstaculizar los esfuerzos de rehabilitacion y
resocializacion. Si las personas liberadas no pueden acceder a empleo, educacion y apoyo
comunitario, es mas probable que se sientan alienadas y desesperanzadas. Esto puede resultar
en un mayor riesgo de reincidencia y socavar los esfuerzos para reintegrar a los individuos en
la sociedad de manera productiva.

Para abordar las criticas y desafios asociados con la discriminacion por pasado judicial, es
esencial implementar reformas legales y cambiar la percepcion social. La expansion de
programas de rehabilitacion, la eliminacion de barreras legales para el empleo y la educacion, y
la promocion de camparias de concienciacion son pasos cruciales para superar este problema.

De esta manera, es evidente que la discriminacion por pasado judicial es un obstaculo
significativo para la justicia y la igualdad. Al perpetuar el estigma, socavar la presuncion de
inocencia y afectar a comunidades marginadas, esta forma de discriminacién va en contra de los
principios fundamentales de los sistemas de justicia equitativos y de sociedades inclusivas. La
lucha contra la discriminacion por pasado judicial requiere un compromiso colectivo para
abogar por la igualdad, la rehabilitacion y la reintegracion de individuos en la sociedad sin
importar su historia penal.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos comienza sus articulos de la siguiente manera:
“Toda persona tiene derecho a”. La Unica condicion, por tanto, para que un individuo sea
considerado sujeto de derecho es que sea Unicamente humano.

Parece que, a pesar de que los derechos humanos sean afirmados por las normas, estos no estan
protegidos, como lo explica Norberto Bobbio (2022, p. 24) cuando afirma que “el problema
fundamental en relacion a los derechos humanos, hoy, no es tanto”. tanto para justificarlos como
para protegerlos. Este no es un problema filoséfico, sino politico”.

Para Norberto Bobbio (2022, p. 17) los derechos humanos son aquellos cuyo reconocimiento es
condicién necesaria para el mejoramiento de la persona humana, o para el desarrollo de la
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civilizacién. Ademas, las bases de valoracion del ser humano establecidas por Immanuel Kant
(1973, p. 85-86) afirman que el hombre existe como un fin en si mismo y no como un medio
que puede ser utilizado arbitrariamente. En todas sus acciones, incluso en las que le conciernen
a él mismo, asi como en las que conciernen a otros hombres, debe ser siempre considerado como
un fin.

Para el mismo autor, los seres privados de razon tienen un valor relativo, valor de medio: son
cosas. Los seres racionales, a su vez, se llaman personas, porque su naturaleza los distingue
como fines en si mismos y no pueden usarse como medios. El hombre es un objeto de respeto y
un fin y tales caracteristicas limitan la capacidad de actuar arbitrariamente.

A pesar de existir ciertas politicas publicas para la reinsercion de estos individuos a la sociedad,
en la practica no se verifica la inclusion social de estas personas, razon por la cual estos
ciudadanos contintan enfrentando la desigualdad social que los excluye y rechaza del entorno
social. Estas politicas publicas implementadas por el Estado son ineficaces y el problema de la
exclusion de los ex convictos continua persistiendo.

Corresponde a la administracion publica estructurar un sistema amplio de reinsercion, con
formacion profesional para los ex presos, adaptar las prisiones para separar a los condenados
por tipo de delito y proteger a los ex presos de los factores que puedan generar una reincidencia
penal, sino que al contrario, es necesario dar un trato digno a los egresados para brindarles
oportunidades de insercion. De lo contrario, las causas del fendmeno de la criminalidad no hacen
mas que reforzarse.

En primer lugar, es imperativo que el individuo que alguna vez estuvo encarcelado sea visto
como un ser humano, parte del todo, un miembro de la sociedad, dotado de dignidad humana y
otros derechos inherentes. Ya no se trata de sobrevivir, sino de vivir plenamente, con los demas
y ser reconocido como un par.
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Conclusiones

La sustitucion de la prisidn preventiva con medidas alternativas refleja un enfoque mas
equitativo y justo en el sistema de justicia penal. Al considerar factores individuales y las
circunstancias del caso, se evita la discriminacién basada Unicamente en el pasado judicial y se
prioriza el principio de presuncién de inocencia.

La sustitucién de la prision preventiva es coherente con los derechos humanos y la dignidad de
las personas, independientemente de su historial delictivo. Permite que aquellos que enfrentan
acusaciones tengan la oportunidad de reintegrarse en la sociedad sin la carga de la privacién de
libertad, lo que a su vez contribuye a la construccion de una sociedad mas inclusiva.

La implementacién efectiva de medidas alternativas a la prision preventiva puede llevar a una
reduccion de las tasas de reincidencia. Al enfocarse en la rehabilitacion y la reinsercion social
en lugar de la mera detencion, se brinda a las personas acusadas la posibilidad de transformarse
y evitar la repeticion de comportamientos delictivos.

La sustitucion de la prision preventiva también contribuye a prevenir la estigmatizacion de las
personas con antecedentes judiciales. Proporcionar oportunidades para la reinsercion social
ayuda a superar la discriminacion y los prejuicios que a menudo enfrentan aquellos que han
estado involucrados en el sistema de justicia penal.

La adopcion de medidas alternativas no solo respalda la no discriminacion, sino que también
fortalece la integridad del proceso judicial en su conjunto. Garantizar que las decisiones estén
basadas en consideraciones legales y objetivas, en lugar de estereotipos o prejuicios, es esencial
para mantener la confianza en el sistema.

A pesar de los beneficios, la implementacion exitosa de la sustitucion de la prisién preventiva
requiere un sistema legal solido y servicios de apoyo adecuados. Se necesitan reformas en las
politicas penales, asi como en la percepcion publica, para respaldar eficazmente la rehabilitacion
y la reinsercion de las personas con historiales judiciales.

La sustitucién de la prision preventiva por medidas alternativas tiene un impacto positivo en la
no discriminacién por pasado judicial, al promover la justicia, los derechos humanos y la
reintegracion efectiva de las personas en la sociedad. Este enfoque equitativo es fundamental
para construir una sociedad inclusiva y ofrecer oportunidades para el cambio y la redencidn.
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