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RESUMEN

La presente investigacion analiza la aplicacién de la prision preventiva en delitos
flagrantes cuando el imputado es reincidente dentro del sistema de justicia penal
ecuatoriano. A través de un analisis jurisprudencial, se identifican falencias en la
motivacion judicial, uso excesivo de la prisidbn preventiva y vacios legales que
generan inseguridad juridica. Por lo que, se propone una reforma normativa que
equilibre la necesidad de la investigacibn y garantice la comparecencia del

procesado con el respeto a sus derechos.

Para la recoleccion de informacién se utilizaron técnicas como la revision de la
normativa legal, sentencias, resoluciones judiciales, doctrina, articulos académicos,
informes de organismos nacionales e internacionales, que determina nuevas
propuestas juridicas de importancia para la investigacion. Ademas, se realiz6 un
estudio de caso en los que se haya aplicaron prisidn preventiva por reincidencia en
delitos flagrantes, a fin de identificar decisiones judiciales con los principios del

debido proceso y la excepcionalidad de la medida cautelar.

La técnica de andlisis fue la interpretacion juridica, doctrinaria y jurisprudencial,
empleadas para proponer criterios juridicos que concreten la legalidad de la prision
preventiva conforme al andlisis de peligrosidad y conducta criminal del individuo.
La metodologia empleada se enmarcé en un enfoque cualitativo, paradigma critico
propositivo, método descriptivo — deductivo, con una modalidad bibliografica
documental. De esta manera, se describe y propone posibles mejoras normativas
para garantizar el resultado de aplicacion de esta medida en el contexto de la

reincidencia penal flagrante en el Ecuador.

Palabras clave: prision preventiva, flagrancia, delito, reincidencia.
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ABSTRACT

This research analyzes the application of pretrial detention in cases of flagrant
offenses when the accused is a repeat offender within the Ecuadorian criminal
justice system. Through a jurisprudential analysis, shortcomings in judicial
reasoning, excessive use of pretrial detention, and legal gaps that generate legal
uncertainty are identified. Therefore, a regulatory reform is proposed to balance the
need for investigation and guarantee the accused's appearance in court with respect
for their rights.

For data collection, techniques such as reviewing legal regulations, judgments,
judicial resolutions, legal doctrine, academic articles, and reports from national and
international organizations were used, which identified new legal proposals relevant
to the research. In addition, a case study was conducted in cases where pretrial
detention was applied due to recidivism in flagrant offenses, in order to identify
judicial decisions that adhered to the principles of due process and the exceptional

nature of this precautionary measure.

The analytical technique employed was legal, doctrinal, and jurisprudential
interpretation, used to propose legal criteria that define the legality of pretrial
detention based on an analysis of the individual's dangerousness and criminal
conduct. The methodology used was framed within a qualitative approach, a critical-
propositive paradigm, and a descriptive-deductive method, utilizing a documentary-
bibliographic approach. In this way, the study describes and proposes possible
regulatory improvements to ensure the effective application of this measure in the

context of flagrant recidivism in Ecuador.

Keywords: pretrial detention, flagrancy, crime, recidivism.
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INTRODUCCION

La prision preventiva directa en el Ecuador se ha convertido en una medida
ampliamente discutida, especialmente cuando se la solicita en delitos flagrantes
cometidos por personas con antecedentes de reincidencia. Anqué la normativa
nacional y los estandares internacionales establecen que esta medida debe
aplicarse de manera excepcional y con fundamento procesal real, en la practica se
puede evidenciar que, en muchos casos, continta utilizandose de forma inmediata
sin previo a un analisis. Es por ello, el motivo del desarrollo del presente trabajo de
investigacion, orientado en analizar el punto de aplicacidn de la prision preventiva,
respetando los derechos de las personas procesadas, lo cual se deben ajustar a
los principios constitucionales del debido proceso.

El estudio se desarroll6 a partir de un enfoque cualitativo, conjuntamente con la
revision de normativa, analisis de la sentencia 49-21-CN/25 de la Corte
Constitucional y entrevistas realizadas a jueces, fiscales y abogados penalistas.
Esto permiti6 contrastar la teoria con la realidad, y a la vez a identificar
coincidencias y desacuerdos en cuanto a la valoracion de la reincidencia como

elemento procesal.

Entre los criterios recopilados lo mas relevantes destacan que la reincidencia no
puede funcionar como justificativo sin previo analisis para poder ordenar la
privacion de libertad de los individuos, solo adquiere relevancia juridica cuando se
analiza dentro del riesgo procesal, la necesidad de la medida y la existencia o no

de alternativas menos perjudiciales.

El propésito de esta investigacibn no es cuestionar la utilidad de la prision
preventiva, sino aportar criterios juridicos que permitan fortalecer su correcta
aplicacion, evitando que se trasforme en una pena anticipada y garantizando los
derechos de los procesados. A partir de los resultados, se plantean reglas que
buscan equilibrar la seguridad ciudadana, proporcionando herramientas que
ayuden a los operadores de justicia y profesionales del derecho a comprender

mejor la medida de prisién preventiva en casos de flagrancia con reincidencia.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1.Aplicacion de la prision preventiva

La prisién preventiva es una medida cautelar utilizada en varios sistemas judiciales
del mundo, con el fin de asegurar que una persona acusada del cometimiento de
un delito comparezca al juicio y no intervenga en la investigacion (Falcon 2021).
Aunque su aplicacion varia segun la legislacion de cada pais en general se utiliza
cuando existe un riesgo de fuga, peligro para la sociedad y destruccién de pruebas.
Esta medida debe aplicarse de manera proporcional, razonada y como ultimo

recurso segun lo que mencioén la ley.

A nivel mundial, el organismo internacional como la Organizacién de las Naciones
Unidas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han invertido sobre el uso
excesivo y arbitrario de la prisiobn preventiva. En varios paises varias personas
permanecen detenidas por largos periodos sin una condena definitiva. Esta
aplicacién desmedida ha contribuido con el hacinamiento carcelario dando un gran

impacto a toda clase de personas (Bernal-Tapia y Pozo-Cabrera, 2024).

En varios paises se han impulsado reformas que promueven el uso de estas
medidas, como el uso de grilletes electrénicos, la presencia periédica ante la
autoridad judicial entre otros. Se podrian dar cumplimiento con estas acciones
siempre que sea con el Unico objetivo de reducir el uso de la prision preventiva y
garantizar un equilibrio ante la seguridad publica y los derechos fundamentales del
procesado. En la actualidad se busca restringir esta medida a los casos que
verdaderamente lo necesitan y fortalecer los mecanismos de control judicial para

evitar el uso excesivo de esta medida.

La prision preventiva es una medida cautelar, esto indica que es una decision
judicial que se toman dentro de un proceso, son resoluciones que adopta el juez
dentro de un proceso penal con el Unico objetivo de garantizar la presencia del

imputado en el juicio y asegurar el cumplimiento de la pena (Galarza, 2009).



Por lo tanto, esta medida no constituye una sancion, sino una forma de asegurar el
desarrollo del procedimiento en caso de que exista elemento suficiente que
justifican su aplicacion, como medida excepcional se deberia aplicar,
exclusivamente, para garantizar la comparecencia del acusado al proceso o para

asegurar el cumplimiento de la pena.

En el marco legal ecuatoriano, la prisiébn preventiva esta regulado por el Codigo
Organico Integral Penal, especificamente, en los articulos 534 al 542. Para que un
juez pueda ordenar esta medida, se deberia cumplir con ciertos requisitos; la
existencia de indicios suficientes de la comision de una infraccion penal que
significa que debe existir pruebas o elementos que justifiquen que si ocurrié un
delito y que este delito es de accion publica es decir que puede ser investigado y

juzgado por el Estado sin necesidad de una denuncia.

Las infracciones penales deben ser sancionadas con pena privativa de libertad
superior a un afio y debe haber elementos que demuestren la necesidad de la
medida para evitar fugas, la alteracion de pruebas o la reincidencia del procesado,
en este caso la ley solo permite ordenar prisién preventiva si el delito por el que es
acusado la persona tiene una pena mayor a un afio de céarcel. Si la pena es menos

no se puede aplicar esta medida.

La prision preventiva en el Ecuador ha sido objeto de criticas por el uso excesivo
de esta medida y en multiples casos, por lo mismo la Constitucion de la Republica
del Ecuador y los tratados Internacionales de Derechos Humanos exigen que esta
medida sea aplicada como ultimo recurso (Bernal-Tapia y Pozo-Cabrera, 2024). Es
decir, Unicamente si no existen medidas menos rigurosas que garanticen los fines

del proceso.

La prisién preventiva fundamentada en la peligrosidad delincuencial tiene como
objetivo evitar que el imputado reincida en conductas delictivas mientras se
sustancia el proceso penal. Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
esta medida cautelar debe ser excepcional y solo aplicarse si existen elementos

objetivos que indiquen un riesgo real de reiteracion delictiva ante la sociedad



(Cordini, 2014). En este contexto, el historial penal del procesado y su vinculacion
con estructuras criminales organizadas son elementos clave que permiten al juez

evaluar este tipo de peligrosidad.

llustracién 1. Prision preventiva

FGE 108

FISCALA GENERAL DEL ESTADO \{ln-

ECUADOR

Prision Preventiva

Medida cautelar que solo puede ser dictada dentro de un proceso penal,
es decir después de la audiencia de formulaciéon de cargos.

Garantiza la presencia

l Finalidad | {Quién solicita? | Requisitos
del procesado al juicio

El fiscal pide al juez @ Elementos de conviccion
suficientes sobre la existencia

y el cumplimiento de que ordene la prision L >
la pena. ' preventiva. del delito

@ Elementos de conviccion
claros del procesado como
>/ autor o coémplice del delito

@ Que sea un delito
sancionado con pena
superiora 1 ano

Fuente: tomado a partir de la Fiscalia General del Estado (s.f).

La categoria de personas “peligrosas” no se limita Unicamente a los antecedentes
penales, sino que incluye una valoracion individual del comportamiento actual del
imputado. De acuerdo con el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano (COIP,
2014) establece que la prision preventiva puede dictarse siempre que haya
condiciones para presumir sobre un peligro para la sociedad o para las victimas.
Esta valoracion se basa en conductas como intentos de fuga, amenazas a testigos

o agresividad durante el proceso.

Los organismos internacionales como la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIFH) advierten que la prision preventiva exclusivamente en criterios de
peligrosidad puede vulnerar la presuncion de inocencia. Esto recomienda que esta
medida no se utilice como una forma encubierta de castigo anticipado, sino mas

bien como una herramienta estrictamente cautelar sustentada en pruebas claras y



especificas (CIDH, 2013). De lo contrario, se corre el riesgo de abusar de esta

figura, para lo cual afectaria los derechos fundamentales del procesado.

Desde mi punto de vista, la prisidbn preventiva no se mide Unicamente por la
detencion anticipada del procesado, porque en muchos casos la reincidencia esta
vinculada con factores sociales y estructurales que no se resuelve con el
encarcelamiento. En la actualidad no hay datos oficiales que demuestren una
disminucion de delitos por el simple uso de esta medida, la prision preventiva no
garantiza una verdadera prevencion, el sistema penitenciario ecuatoriano no
asegura procesos de rehabilitacion reales y eficientes. Por eso considero necesario
evaluar cada caso de manera individualizada y no asumir que encarcelar

previamente siempre es la solucion méas efectiva para proteger a la sociedad.

1.2.Flagrancia

La Flagrancia se enmarca dentro del derecho penal y procesal penal como una
situacion juridica, que permite al Estado reaccionar de manera inmediata ante la
comision de un delito. EI maestro Franco Cordero sostiene que, en el procedimiento
penal, define a la flagrancia como un delito en donde una persona es sorprendida
al momento del cometimiento de un hecho ilicito. (Cordero, 2005). Esto quiere decir
que debe ser capturado en el mismo instante del hecho, aunque es valida la captura

poco después y si hay persecucién interrumpida o continua.

Conforme el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia (RAE, 2015),
el término “Flagrancia” proviene del latin flagrantia o flagrare, que tiene como
significado arder o estar en llamas, en el &mbito legal, se refiere a una situacion en
la que un delito es descubierto en ese mismo momento de su comision, para dar

una mejor idea es un hecho que “arde” ante los ojos de quien presencio el hecho.

En la realizacion de la flagrancia se le confiere la potestad y la autorizacién a las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional para que ejecuten un arresto sin la necesidad

de tener una orden judicial (L6pez, 2024). De este modo la flagrancia tiene como



objetivo impedir la ejecucién de un hecho delictivo, prevenir dafios irreparables y

evitar que el supuesto infractor se escape.

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos no usa el término
"flagrancia”, pero establece derechos para personas privadas de libertad, como el
de ser llevadas sin demora ante un juez, a ser juzgadas en un plazo razonable y a
recurrir legalmente su detencién. Al ser la flagrancia una causa legitima de
detencién sin orden judicial, deben realizarse conforme a los principios de
interpretacion que rigen la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José, 2008).

El instrumento Internacional establece que toda persona tiene derecho a la libertad
personal y a no ser privada de ella arbitrariamente, con la finalidad de que se
garantice el respeto al debido proceso y a la proteccion judicial efectiva. De esta
manera el andlisis de la flagrancia en esta investigacion no pretende justificar
vulneraciones, si no promover una correcta aplicacion del derecho penal en
situaciones como estas, en concordancia con la eficacia del sistema penal

ecuatoriano y la dignidad humana.

Diversas legislaciones analizadas como: Argentina, Chile, Pera, Brasil, México,
Espafia, Francia e Italia utilizan la figura de la flagrancia para calificar la inmediatez
entre los hechos ilicitos y la captura del delincuente, existiendo 12 horas o 24 horas

desde la comisién del delito.

Segun los estudios efectuados en distintos paises, Araya-Moreno (2025) sostiene
gue se considera delito flagrante al instante en que la persona huye del lugar de la
comision del crimen y la victima o el testigo la sefiala o identifica como la persona
responsable del delito en el que participo. La persona que aparezca en las camaras
de vigilancia cometiendo un crimen el cual la policia tenga acceso en un tiempo
inmediato. También se le reconocera como delito flagrante cuando en un tiempo
maximo a la accion, el sospechoso presenta huellas o indicios que permiten pensar

gue esa persona participo en el crimen (Hoyos, 2001).



Cada pais tiene sus propios codigos y procedimientos que cumplir. La mayoria de
paises comparte principios como la detencion policial, no tener una orden judicial,
la obligacion de poner al supuesto infractor a 6rdenes de un juez dentro del pazo
determinado, generalmente dentro de las 24 horas que haya indicios de materiales
o0 testigos directos del caso y si el fiscal considera que, si hay flagrancia, formula
cargos ante el juez competente. Cabe recalcar que si no hay indicios se ordena la
libertad del aprendido (Proafio, 2023).

Otro de los elementos muy importantes y que llevan concordancia en todos estos
paises, es la posesion de evidencias materiales que vinculen al individuo con el
delito o cuando la persona es encontrada con objetos, instrumentos o testigos que
permitan confirmar fundamentada mente su participacion en el delito. Estas
evidencias deben ser pertinentes, conducentes y Utiles con el propdsito de llevar al
juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos (Ordofiez,
2019).

La flagrancia no se puede asumir que una persona esta cometiendo un delito, sino
gue debe demostrar todo lo contrario a través de la verificacion simultanea de estos
criterios. Solo de esta manera se valida la detencion sin una orden judicial y se
garantizara el respeto al debido proceso y a los derechos fundamentales de la
persona detenida.

A nivel nacional, en el Ecuador la Flagrancia cumple un rol fundamental en la
determinacion de la responsabilidad del cometimiento de un delito. Se consideraba
flagrancia cuando se detiene a una persona al momento del cometimiento de un

delito, tal como le menciona el articulo 527 del Cédigo Integral Penal (COIP, 2014):

La persona que comete el delito en presencia de una 0 mas personas 0
cuando se la descubre inmediatamente después de su supuesta comision,
asimismo cuando se encuentre con armas, instrumentos, el producto del

ilicito, huellas o documentos relativos a la infraccion recién cometida. (p. 190)



Para determinar un delito flagrante se debe cumplir con lo establecido en el articulo
527 del Codigo Organico Integral Penal, antes ya revisado, donde se menciona que

la persona es sorprendida en el acto de cometer un delito.

Una vez que se produce un delito flagrante, la autoridad competente, la Policia
Nacional, tiene la facultad de intervenir de manera inmediata a la detencion de la
persona implicada de la comision del delito, esta aprehension se realizara sin una
orden judicial, tal como lo menciona el articulo 77 numeral 3 de la Constitucion del
Ecuador (2008). Previo a esto el actor debe ser puesto inmediatamente a érdenes

de la autoridad competente ya sea el fiscal o juez de flagrancia.

Una vez que el sospechoso es detenido y puesto a érdenes de la autoridad
competente, el fiscal evalla los elementos que constituyen la flagrancia, tales como
la inmediatez del hecho, que el autor haya sido sorprendido en el acto o a su vez
sea perseguido y detenido dentro de las 48 horas, que haya indicios de materiales
o testigos directos. En caso de que el fiscal considera que, si hay flagrancia,
procede a formula cargos ante el juez competente. Cabe recalcar que si no hay

indicios se ordena la libertad del aprendido (Proafio, 2023).

Posteriormente, una vez formulados los cargos, se desarrollara la audiencia de
calificacion de flagrancia y formulacion de cargos, conforme a lo establecido en el
articulo 529 del COIP (2014), en el cual el juez verifica la legalidad de la
aprehension, se calificara si la detencién fue legal, la o el fiscal de ser necesario

formulara cargos en su contra y de ser pertinente solicitara medidas cautelares.

Es importante destacar que durante todo el proceso siempre se garantizaran los
derechos fundamentales de la persona detenida, esto incluye el derecho a la
defensa que se le permita tener un abogado defensor, asi mismo se mantiene el
principio de presuncion de inocencia lo que implica que la persona se considerara

inocente hasta que se demuestre todo lo contrario su culpabilidad (Pérez, 2020).

Es importante que el imputado cumpla con lo que dice el Codigo Organico Integral

Penal en su articulo 527, en primer lugar, se exige inmediatez temporal, es decir



gue la aprehension del presunto infractor ocurra durante la comisién del hecho o en
tiempo proximo a este. Por lo cual este requisito garantizara que existe una
conexion directa entre el acto delictivo y la detencion, a fin de evitar detenciones
arbitrarias o contrarias a la ley (COIP, 2014).

El articulo 529.1 del Cédigo Integral Penal regula cuando una persona detenida por
crimenes que atentan contra la vida, delitos relacionados con la integridad sexual
productiva, actos de violencia contra la mujer o miembros de su familia, asi como
delitos de robo seguido de muerte, asesinato , trata de personas, trafico de
migrantes, podra ser fisicamente identificadas ante la sociedad y los medios de
comunicacién, solamente en su condicion de detenido y siempre que se haya
validado la legalidad de su arresto por la comisién de un delito en flagrancia. En
estas situaciones se mantendra el derecho constitucional a que se asuma su
inocencia y a recibir un trato acorde a ellos, hasta que se declare su culpabilidad

mediante una sentencia firme COIP (2014).

1.3.Reincidencia

En la pagina del Instituto Nacional de Justicia de los Estados (s.f.) refiere que
cuando una persona reitera en el acto de una conducta delictiva, después de recibir
sanciones o someterse a una intervencién por un delito anterior. Por otro lado los
autores Sanhueza y Alarcén (2023) mencionan que la reincidencia proviene
etimol6gicamente del verbo latin incidere que significa: caer en. Por tanto, el

significado de dicha palabra se comprende como “volver a caer”.

En el contexto de justicia penal, la reincidencia se define como la reversion de un
individuo a un comportamiento delictivo después de haber sido condenado por un
delito anterior o sentenciado anteriormente (Maltz, 1984). De esta manera, esta
figura se cumple en el instante en que el actor sea penalizado o previo a esto ya

haya tenido mas antecedentes penales.

En el sistema penal ecuatoriano, la reincidencia es el medio por el cual busca

proteger a la sociedad, de las malas acciones realizadas por ciertos sujetos, que
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perjudican sus derechos con la finalidad de conseguir algin condena o justicia por
parte del Estado, por esto es necesario mencionar que dentro de la legislacion
ecuatoriana esta figura estd contemplada dentro de la normativa vigente, en el

Cddigo Orgénico Integral Penal, el cual determina que:

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

incrementada en un tercio. (COIP, 2014, p. 28)

Una vez realizado un andlisis breve de este articulo y de acuerdo con la Corte
Nacional de Justicia (2023), nos da a entender que el Codigo Organico Integral
Penal indica que la reincidencia procedera siempre y cuando se trata de la misma
infraccion penal, mas no cuando se trate del cometimiento de un nuevo delito, por
tal motivo que el sistema penal ecuatoriano menciona que el infractor debera ser
condenado por el cometimiento de un delito idéntico o similar por el que ya fue

condenado anteriormente.

Si el derecho penal desempefia una funcién la cual es proteger y evitar que
“antisociales” cometan actos ilicitos que comprometan a los bienes juridicos de la
sociedad. Por ello, la reincidencia se establece como culpabilidad para aquella
persona que cometa un delito, asi, se asegura el cumplimiento de los derechos de
la sociedad que podrian ser vulnerados por actos delictivos repetitivos y para ello

es muy importante identificar la culpabilidad del sujeto.

Si bien es cierto la culpabilidad es la responsabilidad del autor por su determinacion
antijuridica, esto quiere decir que la persona que por decision propia, realiza un
acto perjudicial que afecta a un bien juridico amparado por el Derecho Penal
(Sposato, s. f.) para que este sujeto pueda tener su libertad es esencial la

intervencion del estado, en donde al juez le corresponde tomar criterios doctrinales
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y sancionatorios con el propdsito de castigar al supuesto infractor y asi evitar

conductas delictivas repetitivas a futuro.

En este mismo contexto si una persona, después de haber cumplido una condena,
vuelve a cometer un delito, se considerara que es un infractor reincidente, lo que
justifica que su sancidn sea mas severa al momento de faltar al respeto a las
normas juridicas, lo cual representa una amenaza para la sociedad. En
consecuencias a todo esto el infractor tiene mayor culpabilidad lo cual implica que
el estado debe aplicar medidas que no busquen solo su castigo si no también bien
gue su reintegracion social sea de manera positiva y a la vez garantizar la

proteccion de los ciudadanos.

Cuando mas grave sea la culpabilidad del individuo, mas elevada debe ser la pena
(Cordini, 2014). Por esta razén la figura de la reincidencia tiene como finalidad
aumentar la sancion penal del infractor. Anqué en la actualidad sea un tema muy
controvertido, al funcionar como una figura agravante la reincidencia requiere
coordinaciéon entre los operadores de justicia para actuar conforme a la realidad
delictiva de cada pais. Esto no bastara solo con tener buenas leyes y buenas
intenciones fundamentadas en los Derechos Humanos y Tratados Internacionales

gue garanticen sus derechos.

En el estudio de derecho comparado entre varios paises es muy importante y
fundamental para poder comprender como cada pais regula y aplica la prision
preventiva, flagrancia y la reincidencia. A continuacion, se presenta una tabla

comparativa que resume los principios normativos de cada pais:



Cuadro 1. Derecho Comparado

12

Pais Prisién Preventiva Flagrancia Reincidencia

Ecuador Es una medida cautelar Ocurre cuando una Existe reincidencia cuando una
de caracter excepcional, persona €S persona comete un nuevo
que buscar asegurar la sorprendida en el delito luego de haber sido
presencia del procesado. cometimiento de un condenado anteriormente.

delito 0
inmediatamente
después.

Colombia El juez puede ordenar la La persona puede Es quien cometa un nuevo
detencion preventiva si ser detenida si es delito después de haber sido
hay riesgo de fuga o sorprendida en el condenado por otro; se
peligro para la sociedad. ~ momento del delito. considera agravante de Ila

pena.

Peru Solo procede si hay Permite la La persona que haya sido
pruebas suficientes y detencion condenado por sentencia
peligro procesal. inmediata del autor firme, comete otro delito antes

del delito de que prescriba la pena
anterior.

México Se aplica a los delitos Permite la Ocurre cuando alguien, ya
graves o con riesgo de detencién sin orden condenado por sentencia
fuga. judicial. firme, comete otro delito antes

de que prescriba la pena
anterior.

Argentina Solo procede si hay riesgo El autor es Se considera reincidente a
procesal. sorprendido en el quien ha sido condenado dos o

momento del mas veces a prision con
cometimiento  del sentencia firme.

delito.

Fuente: elaboracion propia

El analisis comparado demuestra que los paises latinoamericanos comparten una
concepcién similar sobre la reincidencia, la flagrancia y la prision preventiva. En
todos los casos, la reincidencia implica la comisién de un nuevo delito por una
persona previamente condenada, la flagrancia permite la detencion inmediata del
autor sorprendido en el hecho y la prision preventiva se explica de forma
excepcional que garantiza el proceso penal. Estas figuras reflejan el equilibrio entre

la proteccion de los derechos y la seguridad juridica dentro de los sistemas penales.

Por otro lado, hay que tener en cuenta opiniones doctrinales sobre si la reincidencia
vulnera el principio de non bis in idem, como lo menciona Ruiz (2022) en su
investigacion; prohibe que una persona sea juzgada o sancionada dos veces por
un mismo hecho. Algunos autores sostienen que una condena anterior para agravar
un nuevo penal vulnera este principio, pues el infractor vuelve a ser afectado por

un delito ya juzgado. Sin embargo, otros defienden su validez, al sostener su
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argumento que no se castiga el delito anterior, si no la nueva conducta delictiva

cometida pese a la advertencia de la sancion previa.

Cuadro 2. Analisis del principio non bis in idem

Autor Posicion Andlisis de la teoria
Luigi A favor Ferrajoli en su libro Derecho y razén, Teoria del garantismo penal,
Ferrajoli menciona que el “non bis in idem” es una garantia fundamental del

ciudadano frente al poder punitivo del estado, derivada del principio
de legalidad y del debido proceso. Ademas, afirma que su violacion
supone una reiteracion del castigo y una negacion de lo que dice en
el debido proceso (Ferrajoli, 1995)

Eugenio A favor Zaffaroni considera que la reincidencia contradice el principio non
Raul bis in idem, implica castigar por segunda vez a una persona por un
Zaffaroni hecho que ya fue juzgado y sancionado anteriormente. Para el autor,

esta préctica vulnera la igualdad ante la ley (Cerlalc s. f.) Por lo que
sostiene que la reincidencia resulta inconstitucional al desconocer
los limites del derecho penal garantista.

Claus En contra Mientras que Roxin menciona que la reincidencia no vulnera el

Roxin principio non bis in idem, no se castiga nuevamente el delito anterior,
sino mas bien se castiga la nueva conducta, lo que demuestra una
mayor culpabilidad del infractor. La sancién se justifica en la
peligrosidad del individuo y mas no por su pasado judicial
(Cernades, 2007). De esta manera la reincidencia actia como
criterio de apreciacion de la pena, manteniéndose dentro de los
limites del derecho garantista.

Mir Puig En contra El jurista Mir Puig sostiene la teoria de que la pena debe fundarse
Unicamente en el nuevo acto delictivo y no en antecedentes
juzgados anteriormente, lo que preserva la legalidad y los derechos
del procesado, este principio vulnera la seguridad juridica y la
justicia material del sistema penal (Coria s.f.).

Fuente: elaboracién propia

En el analisis del principio non bis in idem, se determina diferentes puntos de vista
sobre la aplicacion del mismo frente a la reincidencia. Por un lado, los autores
consideran que sancionar por segunda vez a una persona por delitos ya juzgados
anteriormente vulnera las garantias del debido proceso, mientras otros autores
sostienen que la reincidencia no rompe este principio porque la nueva pena se debe
a la comision de un nuevo delito. Por lo que, este debate refleja la busqueda
equilibrada entre la proteccion de los derechos del procesado y la necesidad del

Estado de actuar ante quienes reinciden en la comisiéon de delitos.

Por otro lado, en el Ecuador cuando existe la comisién de un nuevo delito por parte

de la persona que ya fue declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada se o
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denomina reincidente, a lo que responde que cierta persona debe tener los mismos
elementos de dolo y culpa respectivamente 0 a su vez que se trate de la misma
infraccion penal o se haya atentado contra el mismo bien juridico protegido, para
asi poder imponer una pena maxima prevista en el tipo penal y a su vez incrementa
un tercio, siempre y cuando no se excedan los cuarenta afios tal como lo menciona

la ley (Corte Nacional de Justicia, 2018).

En distintos paises del mundo, la reincidencia se sanciona de diferente manera, ya
sea agravando la pena o estableciendo regimenes especiales para quieres reiteran
en una conducta delictiva. Estas penas impuestas ya dependen mucho de cada
sistema juridico de cada pais y a la forma en la que conciben la aprension del delito.
Por esta razon es importante revisar como otros paises regulan este tema y cuales
son sus consecuencias juridicas, a continuacion, se presentard una tabla

comparativa que permitira tener una mejor comprension.
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Cuadro 3. Tabla comparativa de la Reincidencia

Pais

Forma de sancién de la Reincidencia

Estados Unidos

En la mayoria de los estados de este pais existen normas que imponen
penas severas cuando los delitos sean graves y reiterativos. La ley de
Three Strikes indica que cuando el acusado con dos 0 mas antecedentes
penales vuelve a cometer otro delito; con el Unico objetivo de aumentar el
castigo a las personas que hayan sido condenadas anteriormente previo a
uno o mas delito mayores (secuestros, violaciones, asaltos y homicidios),
esta persona debe enfrentarse a un minimo de 25 afios de prisiéon o cadena
perpetua (Domanick, 2004).

México

En el Cddigo Penal Federal considera a la reincidencia por delitos graves
que sean de la misma naturaleza. El juez debe considerar la reincidencia
como factor agravante y puede aumentar el tiempo de prisién, incluso
puede incrementarse en dos terceras partes y hasta un tanto mas de la
pena maxima como dice en la ley.

Colombia

La reincidencia en este pais se juzga por el cometimiento del mismo delito
o uno diferente, estos operan como una circunstancia de mayor
punibilidad. Como sancion el juez toma la decision de imponer la pena
dentro de cuarto maximo (44 meses y un dia a 48 meses) resultando ser
la condena més alta. Ademas, niega el acceso a beneficios como la prision
domiciliaria. En el derecho penal colombiano se rige por el principio de
derecho penal de acto, que significa que se castiga el hecho, no a la
persona. (Corte Constitucional de Colombia s. f.)

Chile

En el derecho penal chileno la reincidencia agrava la responsabilidad penal
del actor. En el cédigo Penal chileno en su articulo 202 nos dice que:

“La pena privativa de libertad se aumentara en un grado y se aplicara multa
de setenta y cinco a setecientas cincuenta unidades tributarias mensuales”
(Nacional 1874).

Pert

En el Pert segun la nueva reforma de la ley N° 29604 menciona que la
reincidencia se sanciona con el incremento de la pena requerida hasta en
una mitad por encima del méximo legal previsto para el nuevo delito.
cuando se trate de delitos graves sefalados en el articulo 46-B, la pena
aumentara en menos de dos tercios por encima del maximo legal
correspondiente (Escobedo s. f.). Esto quiere decir que el juez pude subir
la pena mas alla del maximo delito tipificado en el Codigo penal peruano,
en delito comunes, hasta la mitad por encima del maximo legal y en delito
graves hasta dos tercios por encima del maximo legal.

Fuente: elaboracion propia

Segun el analisis comparado de las sanciones por reincidencia en diferentes

paises, se identifica que cada uno de ellos adopta mecanismos propios, la

reincidencia suele traducirse en un aumento significativo de las penas o en la

restriccion de beneficios penales. Mientras que en Estados Unidos se aplican

modelos especiales y fuertes como la ley del Three Strikes, en América Latina

predomina su tratamiento como agravante dentro de la individualizacion judicial,

esto demuestra que la respuesta frente a la reiteracion delictiva busca reforzar la

prevencion y la proteccion social.

En este punto, es necesario y no menos importante destacar el principio de

proporcionalidad debido a que es una herramienta necesaria para proteger los
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derechos fundamentales en caso de que estos se encuentren amenazados por la
misma norma y a su vez que genere una vulneracion de derechos, tal como lo
mencion6 (Espinoza-Guaman, 2021). Obligando asi a los jueces a analizar si
realmente es necesario aplicar la prision preventiva, especialmente cuando la

persona que ya fue procesada es reincidente.

Por el mismo hecho el analisis debe ser realizado por un juez, en donde primero
revise si existen medidas cautelares menos graves, como la presentacion periddica,

la prohibicion de la salida del pais o incluso de dispositivos eléctricos.

En el caso de una persona reincidente, la valoracion suele ser mas severa, por el
mismo hecho de que la persona ya cometié una infraccion anteriormente, y eso
podria aumentar el riesgo de que no cumpla con el proceso o vuelva a cometer otro
delito. Sin embargo, la prisidon preventiva solo deberia ordenarse si el juez explica
de forma clara por qué ninguna de las otras medidas es suficiente, la privacion de
libertad es la uUltima opcion dentro del sistema penal ecuatoriano, en respeto al

derecho constitucional a la libertad y a la presuncién de inocencia del imputado.
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1.Metodologia de la investigacion

En el presente epigrafe es importante conocer el enfoque metodologico que se
aplicara en esta investigacion, por ello es necesario enfocarse en lo que significa el
método de la investigacion, y segun el autor Lopera (2012), la metodologia
describe, valida y prescribe determinadas condiciones para que el investigador
construya y valide conocimientos. Dicho de otro modo, la metodologia es una parte
esencial de toda investigacion, porque orienta al investigador sobre como debe
realizar su estudio de manera correcta y comprobable. Ademas, permite que el
conocimiento obtenido tenga validez cientifica, sigue reglas y pasos que garantizan

resultados confiables y bien fundamentados.

La presente investigacion se cimentard en un disefio descriptivo con enfoque
cualitativo, busca analizar y comprender las realidades juridicas desde una
perspectiva interpretativa del ser humano. Ademas, se emplea una metodologia
documental, cuyo propdésito sera seleccionar informacion adecuada y relacionado
con el tema de estudio, se completara con entrevistas a profesionales del ambito
juridico que cubran cuestiones constitucionales y penales en relacion con los
derechos humanos de cada individuo. Este enfoque resulta pertinente en el campo
juridico, posibilita un analisis profundo de las normas, su aplicacién practica y su

impacto en la sociedad.

Entonces para complementar que es el enfoque cualitativo, Pifia-Ferrer (2023)
indica que el enfoque cualitativo de investigacion esta orientado a comprender la
realidad social desde la perspectiva de cada persona que la vive, considerando sus
experiencias, significados y formas de interpretar el mundo. Esto se centra en el
analisis profundo de los fendmenos sociales tal como corre en su contexto natural,

sin reducirlos a datos numéricos.

Este método reconoce la interaccion entre el investigador y la realdad que vive dia

a dia y el estudio que el realiza a diario, lo que permite una comprension mas
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cercana y reflexiva, su finalidad principal es interpretar y explicar los hechos
sociales atendiendo a su complejidad. Por ello, su eleccion responde a la naturaleza

del problema de investigacion y no a la simplicidad del procedimiento.

Para ello encontramos tres enfoques principales:

Cuadro 4. Enfoques principales

Enfoque
cualitativo o
Historico-
Hermenéutico

Enfoque cualitativo o
Critico- Social

Fuente: elaboracién propia

En primer lugar, analizaremos de que se trata el paradigma critico propositivo el
cual utilizaremos en nuestra investigacion, primero definiremos al paradigma critico,
como la ciencia que alude a la importancia de generar cambios y acciones en las
personas, que permite liberarse de las limitaciones que restringen su capacidad de
analisis y que impulsen a comprender su entorno y actuar de manera critica y
responsable (Miranda Beltran et al. 2020).

Por otro lado, tenemos al paradigma propositivo, que permite nos permite analizar
la situacion y proponer una solucion a la investigacion de manera cognitiva, afectiva
y social, dando como resultado una restauracion personal que se origina a partir de
la interpretacion entre el entorno en donde nos encontramos y las caracteristicas

internas de cada persona. (Basantes, 2017).



19

En segunda instancia, es pertinente identificar el tipo de investigacion, lo cual es el
meétodo descriptivo- deductivo. Este tipo de método descriptivo esta disefiado para
lograr una comprension basica de la realidad, a través de la observacion directa del
investigador y del analisis de la informacion proveniente de diversas fuentes
académicas (Abreu, 2014). Sumando a ello los aspectos mas relevantes, los
paradmetros y criterios establecidos por la investigacion de forma ordenada y

rigurosa, situando los datos més relevantes sobre la realidad de la investigacion.

Dentro de la misma linea, se resalta la utilidad de la investigacion descriptiva,
debido a que el tema a tratar, permite analizar la normativa legal, sentencias,
resoluciones judiciales, doctrina, articulos académicos, informes de organismos
nacionales e internacionales, obteniendo como resultado nuevas propuestas
juridicas de importancia para la investigacion. Ademas, se realizara un estudio de
caso en los que se haya aplicado prision preventiva por reincidencia en delitos
flagrantes, a fin de identificar decisiones judiciales con los principios del debido
proceso y la excepcionalidad de la medida cautelar.

Como siguiente punto tenemos el método deductivo, que esta fundamentado en el
razonamiento del ser humano, pero en el analisis de Prieto- Castellanos (2017)
menciona que a partir de la deduccion, una persona pasa de hechos generales a
especificos. Lo que significa que la capacidad de razonar del ser humano permite
aplicar normas generales a casos concretos. Es decir que una persona puede partir

de un principio 0 una regla universal.

Por ejemplo, la premisa: ninguna persona puede ser privado de su libertad sin un
fundamento legal. A partir de este principio el juez lo aplica aun caso particular
determinando si la detencion de una persona fue legitima o simplemente vulnero
sus derechos. Asi es como la deduccidn intrinseca del ser humano permite pasar

de lo general a lo especifico.
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llustracién 2. Método deductivo

Método deductivo

* Parte de lo general a lo particular.

Pasos que sigue el método deductivo

|
T

Observacién Hipdtesis Deduccién Experimentacién

Fuente: elaboracién propia

Por otro lado, se identifica que esta investigacion es de tipo documental, proviene
de la consideracion interpretativa del investigador, la lectura y el andlisis de libros,
documentos, revistas, articulos cientificos, investigaciones, entre otros (Gomez,
2010). Su objetivo principal es orientar en dos aspectos, primero estableciendo
vinculos entre la informacién ya existente y posteriormente una vision sistematica

y panoramica de un tema que ha sido abordado por distintos autores y documentos.

En la investigacion documental tenemos otro argumento por parte de Palella-
Stracuzzi y Martins-Pestana, (2015) quienes mencionan que es la busqueda y el
analisis de informacion obtenida a partir de distintas fuentes , centrando su estudio
en material escrito o de manera oral, relacionados con un tema central. En tal
sentido que el trabajo se enmarca dentro de la investigacion documental, toda la
informacion recolectada procede de fuentes escritas de caracter juridico, tanto
normativa como doctrinaria, utilizadas para el desarrollo y sustento del analisis

realizado.

Previo a ver el analisis y a las posturas metodologicas que presentan los autores
se considera que, mediante la revisidon sistematica de material juridico, normativo y
doctrinario, se logra integrar distintos aportes teoricos que facilitan una
comprension ordenada y global del tema investigado. De este modo, los analisis de
fuentes escritas se convierten en un soporte fundamental para sustentar los

argumentos desarrollados.
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La investigacion documental consta de algunos pasos a seguir:

Cuadro 5. Pasos para la investigacion documental

Argueo de fuentes Amplia recopilacién de informacién y fuentes que puedan
contribuir al analisis y desarrollo del tema.

Revision Descartar material que no sea (til.

Cotejo Analizar y ordenar la informacidn recopilada con el fin de tener

citas y referencias que respalden los planteamientos teéricos
del investigador.

Interpretacién Analisis del material cotejado y desarrollo de una propuesta
reflexiva que contenga el criterio, la interpretacion o deduccién
del investigador.

Conclusiones Finalizacion y cierre total del tema.

Fuente: tomado a partir de Reyes-Ruiz, y Carmona-Alvarado (2020).

Por lo tanto, para el cierre de una investigacion documental consiste en mencionar
las conclusiones alcanzadas mediante las preguntas y respuestas que se realiza
en la entrevista, estas interrogantes pueden ser de manera definitiva o de caracter
provisional, dependiendo los resultados alcanzados. Sin embargo, es necesario

gue se presenten de manera clara, fundamentada y con un lenguaje propio.

Por cuanto el enfoque de esa investigacion encuadra en el cualitativo, debido a que
se puede comprender e interpretar las experiencias y las realidades sociales que
se centrar en comprender el “porque” de la investigacion basandose en las
vivencias personales, creencias, valores y comportamientos humanos (Ramirez-
Elias et al., 2019) Esto implica la recolecciéon de informacion mediante entrevistas
y a su vez preguntas fundamentales para la conformaciéon del mismo, con el
propésito establecer una interaccién directa con los especialistas o0 personas

letradas sobre el tema de investigacion.

Particularmente, le presente investigacion se basa en dos métodos, iniciando con
el tedrico, la cual ayuda a organizar y evaluar la informacion obtenida mediante el
trabajo investigado, permitiendo analizar y encontrar informacién relevante, gracias
a ellos es posible llegar a una conclusion y solucién del problema planteado en la
investigacion (Ortiz, 2012). Por otro lado, el método practico que consiste en el
analisis de sentencias, procesos judiciales o situaciones en el sistema penal
ecuatoriano, con el fin de obtener conclusiones que aporten a la comprensiéon o

solucion del problema planteado en la investigacion.
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Examinar las leyes ecuatorianas penales, el codigo Integral Penal, Permitiendo
describir y proponer posibles mejoras normativas para garantizar el resultado de
aplicacion de esta medida en el contexto de la reincidencia penal flagrante en el
Ecuador. A partir de este estudio se describiran los criterios legales y su forma de
aplicacion en la practica, con el fin de identificar vacios o inconsistencias normativas
para lo cual se propone posibles mejoras legales orientadas a garantizar una
aplicacion adecuada y proporcional de dicha medida dentro del contexto juridico

ecuatoriano.

A través de todos estos métodos fue posible comprender como las normas penales
se aplican en casos concretos y efectos producen el practica judicial. De esta
menara, el estudio no solo se limita a una revision tedrica sino también a la practica,

enriquece con experiencias reales que fortalecen la validez de la investigacion.
2.2.Técnicas e Instrumentos de recoleccidon de la informacién

Un instrumento de investigacion se entiende como el medio que permite recolectar
y estudiar la informacién necesaria durante el desarrollo del mismo, estos
instrumentos pueden ser, entrevistas, cuestionarios, afiches, entre otros (Medina et
al., 2023) Esto ayudara a los investigadores a obtener informacion confiable y
precisa y sobre todo a obtener conclusiones validas, de mucho interés profesional
y del diario vivir. Para ello es importante elegir bien el instrumento de recoleccion

de informacion para la obtencion de buenos resultados.

En esta investigacion se aplicaron diversas técnicas e instrumentos de recoleccion
de informacion con el fin de obtener datos confiables. Todos estos métodos estan
disefiados para recopilar informacion de manera precisa y organizada. Ademas, se
garantizo la validez de la informacion mediante criterios fundamentos lo que permite
sacar conclusiones respaldadas por evidencias. Entre los métodos aplicados a este

trabajo de titulacion se encuentra:
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Cuadro 6. Derecho Comparado

Fuente Concepto Ejemplo

Primaria Estas fuentes son aquellas 1. Leyes y codigos: en la
que proporcionan investigacion utilizamos la
informacion original la cual Constitucién, el Cédigo Integral
no han sido modificadas ni Penal del Ecuador, Ley Penal
interpretadas por terceras colombiana, Cédigo Penal
personas. Pueden ser peruano, Codigo Penal Federal de
sentencias, leyes, México, Codigo Penal de la Nacion
constituciones entre otros. Argentina.
Su valor radica en que 2. Decisiones Judiciales o sentencias,
permiten al investigador dentro de la investigacién, se hace un
analizar los hechos desde analisis en la Sentencia Por otra parte,
su origen, aportando se llevara a cabo el andlisis de la
veracidad al trabajo de Sentencia 49-21-CN/25,
titulacion (Valle, 2011). 3. Documentos Judiciales, como

por ejemplo la consulta 177-2022-
CPJC-P-YG de la Corte Nacional
de Justicia que habla sobre la
reincidencia.

4. Documentos académicos, como
tesis de grado, articulos cientificos,
investigaciones en donde nos den
a conocer informaciéon sobre la
Flagrancia, Reincidencia y Prision
preventiva.

5. Entrevista a expertos, realizamos
un cuestionario estructurado, para
obtener informacion real y directa
sobre la problematica tratada.

Secundaria Las fuentes 1. Libro, el libro de Santa Palella y
secundarias son Feliberto Martins donde hablan
aquellas que fueron sobre el enfoque cualitativo.

elaboradas después
de la obra original, el
cual no vivio ni
participo
directamente en los
eventos que describe
el autor. Siendo el
Unico propdsito de
analizarla,
interpretarla o]
comentar (Schilb s.
f.). Los ejemplos mas
comunes son libros,
bibliografias,
ensayos, criticas
literarias, entre otro.
Fuente: elaboracién propia

Dentro de la investigacion, se aplica un enfoque cualitativo debido a que se busca
conocer como los jueces aplican la prisidbn preventiva en los casos de delitos
flagrantes cuando existe reincidencia. A través de preguntas bien estructuradas y

entrevistas que aporten con informacion y tenga realce la investigacion,
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pretendiendo entender los criterios de cada uno de ellos y considerar al momento
de dictar esta medida. Este enfoque permitira analizar percepciones y fundamentos
juridicos desde la practica judicial. Con ello, podré obtener una visién mas real y
completa sobre como se interpreta y aplica esta figura en la justicia penal

ecuatoriana.

Asi mismo, se empleara la modalidad de bibliografico documental mediante el
estudio y el analisis de la Sentencia 49-21-CN/25, desarrollada por la Corte
Constitucional del Ecuador, considerando un instrumento fundamental para el
analisis juridico del proyecto de titulacién para lo cual mediante la revision integral
de su contenido se analizara los antecedentes del mismo, la motivacion juridica y
sobre todo los criterios constitucionales desarrollados por los 6rganos
jurisdiccionales. Por lo que el analisis de esta sentencia aportara con sustento
interpretativo que la Corte ha establecido, sustentando como base para el analisis

critico del tema abordado para la investigacion.

Al respecto se analizara la importancia del estudio de caso como técnica de
investigacion, particularmente en el ambito del derecho penal, puesto que abarca
una realidad de un tema en especifico, lo que constituye una técnica cualitativa
simultdneamente y de esta manera sumar nuevos conocimientos al respecto
(Salvador, 2018).

Es decir que, para analizar situaciones de la vida real deberan ser casos Unicos y
concretos basandose en un razonamiento inductivo lo cual nos ayuda a encontrar
relaciones que nos ayuden a tener un realce en la investigacion, a partir de uno o
varios estudios concretos interactuando con la realidad y las evidencias

presentadas el caso.

Este tipo de estudios tiene como finalidad analizar de manera profunda una
situacion juridica concreta para identificar como se aplican las normas, principios y
criterios doctrinarios, se busca comprender los factores que influyen en la decisién

de las autoridades y detectar posibles vacios juridicos, lo que permitira al estudiante
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contrastar la teoria con la practica y proponer mejoras que fortalecen la proteccion

de derechos y la correcta administracion de justicia.

Por otra parte, se llevara a cabo el analisis de la Sentencia 49-21-CN/25, emitida
por la Corte Constitucional del Ecuador, como una técnica de recoleccion de
informacion de caracter documental. Para ello, se empleara un analisis directo de
la resolucion oficial, permitiendo examinar su contexto, fundamentos juridicos y
criterios interpretativos desarrollados por los 6rganos constitucionales. Este andlisis
se convierte en un instrumento para identificar los aspectos relevantes del fallo y su
efecto en el tema investigado, aportando elementos juridicos que fortalezcan el

desarrollo del trabajo de titulacion.

2.3. Poblacion y muestra

En una investigacién, la poblacién es el grupo de individuos que desean estudiar
un caso en especifico, mientras que la muestra es un subconjunto pequefio y
representativo de esta poblacién que se analizan para sacar conclusiones. En la
presente investigacion se realiz6 un muestreo en disefios de investigacion
cualitativa (Ojeda, s. f.). lo que significa que se busco informantes con una amplia
trayectoria, conocimiento del tema, reflexivos, comunicativos, que tengan una
capacidad de respuesta amplias y sobre todo que sea conocedor del hecho o la

causa que se investiga.

llustracién 3. Poblacion y muestra

POBLACION , MUESTRA

Poblacién Muestra — —my

POBLACION B MUESTRA

Fuente: elaboracién propia

Para garantizar la validez de la poblacion y la muestra se realiza un proceso de

delimitacion y seleccion minucioso que asegure que los sujetos representantes
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realmente sean el objeto de estudio, esto depende del planteamiento inicial de la
investigacion y del objetivo de la misma; luego se establece criterios claros como la
pertinencia, disponibilidad y relacion directa con la investigacion la cual se aplica
un método de seleccion adecuado para evitar sesgos y permitir obtener informacion

valida y de mucho aporte para el analisis.

Para la seleccion de la poblacion se identifica a todas las personas con
caracteristicas decisivas, una de ellas es la homogeneidad que se refiere a que
“todos los miembros de la poblacion tienen las mismas caracteristicas” (Arias-
Gbomez et al., 2016). Para con ellos establecer criterios claros que definan quienes
forman parte de este universo y por qué. Previo a esta delimitacién, se asegura que
el estudio se enfoque Unicamente en sujetos pertinentes y coherentes con los

objetivos claros de la investigacion.

Por el contrario, cuando formulamos una pregunta de ¢Quiénes serdn mis
informantes?, ¢inmediatamente ingresas a una eleccion de muestra, donde se
definirdn criterios especificos para escoger a quienes tengas experiencia, el
conocimiento y la perspectiva necesaria para aportar a mi investigacion? Esta
seleccién se basa en revisar meticulosamente aspectos como la capacidad que
tiene para estudiar la realidad estudiada, su perfil profesional y la pertinencia de su

aporte a la misma.

Para garantizar que la muestra aporte una visién sélida y completa sobre la
aplicacion de la prision preventiva en delitos flagrantes en casos de reincidencia, la
seleccion de los participantes se realizara siguiendo criterios rigurosos, que
consideren aspectos como su experiencia en el ambito penal, su trayectoria en el
ambito de procesos flagrantes y reincidencia, asi como las diversas funciones
dentro del sistema de justicia. Con ello, se busca reunir voces calificadas que
permitan analizar el fendmeno desde distintas perspectivas profesionales y estas

conlleven a una investigacion con mayor realce.



Cuadro 7. Poblacion y muestra del estudio

Abogados Penalistas en Libre Ejercicio

Nombre

Ab. Msc.
Jorge  Luis
Ortega

Area de Experticia Nimero

Abogado de la Republica del Ecuador.

Magister en Derecho Penal en la Universidad Andina Simén Bolivar (Sede
Ecuador).

Ha intervenido en mudltiples procesos de relevancia publica, defendiendo
clientes en casus penales emblematicas.

Ha sido citado en medios de comunicacion como experto penalista, donde 3
analiza casos de flagrancia crimen organizado, procesos penales y politicas
penales.

A través de su perfil en redes sociales se presenta como abogado litigante.
Penalista litigante

Catedratico

Conferencista

Actualmente es socio gerente de la firma Ortega& Ortega Abogados, con
sede en Quito, una firma especializada en derecho penal y defensa juridica
integral.

Ab. Carlos
Andrés
Torres

Abogado de la Republica del Ecuador.

Magister en Derecho Penal.

Magister en Derecho Procesal.

Litigante penalista

Orador

Sus cuatro primeros afios trabajo en el GAD municipal del cantén Salcedo.
Actualmente es gerente de Carlos Andrés Torres estudio Juridico.

Mg. Diego
Granja

Abogado de la Republica del Ecuador.
Magister en Derecho Penal.
Catedratico en la Universidad Unidades

Fiscales Especialistas

Dr. Lenin
Haro

Abogado de la Republica del Ecuador

Abogado en libre ejercicio

Trabajo como Comisario Nacional del Cantén Santiago de Pillaro

En la actualidad se desempafia como agente Fiscal de la Provincia de
Tungurahua- Ambato.

Dra. Karen
Duque

Agente Fiscal Multicompetente de Esmeraldas

Agente Fiscal en violencia de Género

Agente Fiscal de Delincuencia Organizada Transnacional e Internacional

Defensora Publica de Esmeraldas

Docente en Derecho Constitucional, Delitos en Particular, Teoria del Delito 3
Litigante en materia penal, 2013-2014

Asesora Juridica de la Superintendencia del terminal petrolero de BALAO

Abogada en libre ejercicio

Dr. Santiago
Villegas

Abogado de la Republica del Ecuador

Magister en derecho penal

Fiscal por 18 afios en la provincia de Tungurahua, en cantones como Bafios,
Ambato y actualmente presto mis servicios en el canton Pillaro.

Jueces

Dr. Thayron
Gavilanes

Abogado de la Republica del Ecuador
Juez de la Unidad Multicompetente del Canton Pillaro
Mg en Derecho Constitucional

Dr. Cesar
Encalada

Doctor en Jurisprudencia

Abogado de los Juzgados y Tribunales

Magister en Derecho Penal y Criminologia

Especialista en Justicia Indigena

Licenciado en Ciencias Politicas y Econémicas

Funcionario Judicial 3
Juez de contravenciones de Ambato

Y en la actualidad Juez Multicompetente del Catén Pillaro

Dr.
Francisco
Robalino

Abogado de los tribunales del Ecuador

Ex Juez Multicompetente del cantén Pillaro

Actualmente soy abogado en libre ejercicio en mi despacho Robalino y
Asociado

Fuente: elaboracion propia
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CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
3.1. Presentacion de los resultados

En este capitulo se presentan los resultados de la presente investigacion, lo cuales
se recopilaron mediante entrevistas aplicados a distintos funcionarios judiciales. En
primer lugar, se consigui6 criterios de abogados en libre ejercicio, con el fin de
conocer su percepcion practica sobre la problematica estudiada. La segunda etapa
incluyo entrevistas a fiscales, quienes aportaron una vision institucional y procesal
desde su &mbito de actuacion. Finalmente se considerd opiniones de jueces,
quienes, al ser encargados de dictar sentencia, poseen conocimiento profundo
sobre la aplicacion de la normativa y los criterios que se valoran al momento de

resolver un caso.

De la misma manera, se realiza el analisis de la sentencia 49-21-CN/25 donde la
Corte Constitucional revisa un parte del articulo 536 del Codigo Integral Penal que
decia que si una persona era reincidente no podia pedir que cambiaran la prision
preventiva por otra medida. Al final, la Corte menciona que eso no esta bien porque
no se puede decidir de manera automatica, solo por los antecedentes. Segun la
Corte esto termina afectando la igualdad y no descremacion, cada caso es diferente
y se debe evaluar de manera particular. Por consiguiente, lo que hace la sentencia
es dejar sin efecto esa parte de la norma y aclara que, aunque una persona sea
reincidente, el juez debe revisar y tomar decisiones judiciales basadas en criterios

objetivos.



Cuadro 8. Resultados de entrevista a Abogados en libre ejercicio

Preguntas

Ab. Msc. Jorge Luis Ortega

Ab. Carlos Andrés Torres

Mg. Diego Granja

1.

Desde su experticia,
¢ Cudles son los criterios
juridicos y facticos que
deben  prevalecer al
momento de motivar la
prisién preventiva en un
delito flagrante cuando el
imputado registra
antecedes de
reincidencia?

Para solicitar la prisién preventiva el fiscal tiene que
motivar y esta motivacién tiene que estar sostenida en
la base a la normativa ecuatoriana que es justificar que
las medidas no privativas de libertad son insuficientes
para garantizarla comparecencia a un juicio y
eventualmente el cumplimiento de una condena. Los
jueces tienen la obligacién de motivar su resolucién y
para motivar esta resolucién tienen que analizar
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad,
independientemente de que una persona sea
reincidente o no. Entonces, él considerar que por su
reincidencia merece una pena privada, una prision
preventiva, una medida cautelar de prision preventiva,
estarfamos yéndonos en contra del principio de
presuncion de inocencia, principio de igualdad ante la
ley, y los principios de la prision preventiva que es de
Ultima ratio, que debe ser aplicada bajo parametros
especificos de cada caso, y en funcion de la
justificacién que dé la fiscalia, y en funcion de la
motivacion que dé el juez.

Mire, yo creo que el derecho no hay que hacerlo
complicado, sino hay que hacerlo lo mas practico
posible, y esos requisitos nosotros ya los
encontramos en el articulo 520 del COIP. Estos
requisitos, o estos criterios, de hecho, son los
criterios de necesidad y los criterios de
proporcionalidad. Sin embargo, lo que se debe
hacer es que el juzgador ingrese a analizar la
reincidencia como un elemento méas dentro del
riesgo procesal.

Cuando usted analiza el criterio de necesidad,
obligatoriamente debe analizar riesgo procesal,
y dentro de estos riesgos procesales se
encuentra, por ejemplo, la fuga. Y como otro
elemento

mas, se podria entrar a analizar la reincidencia
sin que esto sea un criterio recto, sino, como
digo, netamente un elemento mas.

Respondiendo a tu pregunta, primero
nosotros los criterios juridicos y facticos
debemos cumplirlos establecidos en el
534. Recuerda que el 534 son reglas
taxativas que hay que cumplirlas tal cual.
Entonces, sdlo al cumplir todas las reglas,
sea reincidente o no, tendra que darse ojo
con la observacién que tiene el 77.1 de la
Constitucion y las varias sentencias que ha
emitido la Corte Constitucional.

;Como se aborda la
reincidencia en casos
flagrantes a nivel
internacional y en qué

medida difieren estos
estandares,
especialmente los

establecidos por la Corte
Interamericana de
Derechos Humanos y los
criterios aplicados a
nivel nacional respecto a
la imposicion de prisién
preventiva en personas
con comportamientos
reiterativos?

La Convencién Americana de los Derechos Humanos
en su jurisprudencia ha establecido que la prision
preventiva es de JUltima ratio, garantizar la
comparecencia de una persona a juicio, el eventual
cumplimiento de una condena y evitar obstaculizar las
diligencias procesales.

Si la prisién preventiva no cumple con esas finalidades,
entonces esta violando tanto la ley, la Constitucion y lo
que establece la Convencién y los parametros
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Los Unicos criterios que un juez
debe considerar para aceptar ese pedido es que sea la
fundamentacioén sea coherente y sostenida y que la
medida sea idénea, necesaria y proporcional. No se
deberia fijarse como punto de referencia a la
reincidencia porque se violaria el principio de igualdad
ante la ley, principio de presunciéon de inocencia y
estariamos prejuzgando por su pasado judicial.

En los paises de la region, y particularmente en
Per(, en Colombia, por ser paises vecinos y por
citar un ejemplo, ellos tienen la misma linea
jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y también de nuestro pais.
Es decir, que en estos paises no se dicta prision
preventiva Unicamente por el antecedente de la
reincidencia, sino que es un elemento adicional,
como le comentaba anteriormente, que el
juzgador entra a analizar, sin que esto signifique
que automaticamente por la reincidencia el
juzgador le va a dictar prision preventiva.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos y hacer parte del Ecuador de ser
miembro de la Corte Interamericana,
tenemos que cumplir y garantizar los
derechos humanos los cuales son
positivizados y se conocen como derechos
fundamentales. El articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador
cuando te dice, debido proceso es un
derecho fundamental y dentro del debido
proceso estd el camino a seguir el
juzgamiento. Entendemos que el debido
proceso va de la mano desde la
Constitucion, que es 76-77 en el ambito
penal, mas todo el procedimiento que esta
establecido en el cédigo que va del 398.
Por ende, la prisién preventiva del 534 o el
capitulo de medidas cautelares del 522
hacia adelante es un debido proceso. Ahi
esta la garantia y el estandar.

Qué diferencias
observa entre los criterios
nacionales y los

estandares internacionales

El Estado ecuatoriano ha sido varias veces
sancionado, condenado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por graves violaciones a los
derechos humanos en cuanto a lo que tiene que ver a

Hasta antes de la emision de la Sentencia 49-21-
CNE/25, existia una diferencia frente al

ordenamiento nacional con la linea
jurisprudencial de la Corte Interamericana de

Bueno, entenderds que siempre se ha
dicho que la prision preventiva es una pena
anticipada de la posible pena o sancion.
Esa ya es romper un estandar desde el
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(Corte Interamericana de
los Derechos Humanos)
en torno a la imposicién
de prisibn preventiva
frente a personas con
comportamientos
reiterativos?

la prision preventiva. Tenemos el caso Didi vs.
Ecuador, Suarez Rosero vs. Ecuador, etc. Entonces
ahi podemos darnos cuenta que la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sancionado
al Estado ecuatoriano por violar los derechos
establecidos en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, se puede ver cudl es el comportamiento
judicial en la aplicacién o en la orden de una prisién
preventiva dictada por un juez ecuatoriano realmente
cumple o no con los parametros estandares legales,
constitucionales convencionales y al ser sancionado el
Estado ecuatoriano por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por graves violaciones a la
Convencién Americana en cuanto a lo que tiene que
ver a prision preventiva desproporcionada, innecesaria,
ilegitima. Definitivamente la aplicacion de la prision
preventiva en el Ecuador carece o va en contra o esta
alejada de los parametros minimos que exigen la
Convencién y la Corte en su jurisprudencia.

Derechos Humanos. Sin embargo, a raiz de esta
sentencia, netamente garantista y digna de un
Estado constitucional de derechos, yo no
encuentro ninguna diferencia, al contrario,
encuentro mucha coincidencia, porque nos
hemos apartado de que la reincidencia sea
utilizada como un estereotipo de discriminacion
y de no igualdad para dictar la prisién preventiva,
y nos hemos centrado en que todas las personas
deben ser tratadas por igual y se debe analizar
caso por caso. Esto no significa que las personas
que han cometido un delito y que tienen la
antecedente reincidencia no podrian ser objeto
de una prisién preventiva. Al contrario, al igual
que el resto de personas, pueden ser también
objetos de prision preventiva.

Sin embargo, motivando adecuadamente la
situacion y caso por caso en concreto.

punto de vista constitucional humano. Sin
embargo, la prisiébn preventiva es para
garantizar o tiene su finalidad garantizar la
comparecencia de la persona procesada al
proceso y que cumple todas sus fases.
Entonces, siempre se va a tener el
estandar, es garantizar ese derecho a la
libertad. Recuerda que a los grandes
pensadores como Luigi Ferrajoli y Robert
Alexy te hablan que el derecho a la libertad
esta superior al derecho a la vida. Por eso
td, sin el 66 de la Constitucion, te hablan
de los derechos a la libertad y ahi ese es
el estandar.

En su opinién, ¢qué
reformas normativas o
lineamientos

jurisprudenciales
necesarios para
fortalecer la seguridad
juridica y limitar el uso
excesivo de la prisién
preventiva en casos de
reincidencia flagrante?

serian

Deberia haber una reforma normativa en cuanto a
distinguir delitos ordinarios frente a delitos de grave
conmocién porque nuestra legislacién prevé un solo
procedimiento, tanto para procesar un homicidio simple
como para un sicariato o un secuestro extorsivo con
muerte.

Debe haber una reforma legislativa que diferencie dos
tipos de procedimiento para ciertos delitos y para
ciertos presuntos responsables porgue no es lo mismo
llevar a un proceso de un asesinato o un homicidio
simple que a un sicario que pertenezca a una
organizacion criminal, asi vamos a poder evitar el
exceso de prision preventiva en delitos ordinarios frente
a delitos graves y de conmocién social.

Entonces se debe reformar la normativa procesal para
distinguir delitos de terrorismo y crimen organizado,
con un procedimiento especial, y la Corte Nacional de
Justicia debera y el Consejo de la Judicatura deben
exigir que se respeten los precedentes
jurisprudenciales.

Se deberia reformar el COIP y establecer que la
reincidencia no sera el criterio rector para dictar
prision preventiva, es decir, que no por el hecho
de ser reincidente el juzgador de pleno derecho
dicte la prision Preventiva, porque Gnicamente se
va a limitar que es reincidente y le va a terminar
dictando prisidn preventiva. Si establecemos que
este no va a ser el criterio rector, le obligamos al
juez a que haga un analisis légico, juridico,
debidamente motivado, de cudles son las
razones mas alla de la reincidencia para dictar
prisién preventiva. Si queremos incorporar la
reincidencia, obligatoriamente tendriamos que
reformar los requisitos de la prision preventiva.
Dentro de estos requisitos que nos da el 534 del
COIP, también reformar el articulo 520 del COIP,
porque el COIP nos dice que se deben analizar
los criterios de necesidad y de proporcionalidad,
pero no le indica cémo analizar estos criterios.
Se deberia establecer cuales van a ser esos
criterios para que el juzgador pueda analizar la
necesidad, y considerar a la reincidencia como
un riesgo procesal o como un elemento mas del
riesgo procesal.

El juez tiene que estar en la capacidad de
darse cuenta en qué delitos técnicamente
se debe dar a la prision preventiva y si
cumple los requisitos del 534. Caso
contrario, no se puede dar en todos los
delitos. Ya lo ha dicho la Corte
Constitucional.

¢Desde su criterio
profesional, cuél deberia
ser el enfoque adecuado
para juzgar a un

Los pardmetros que se deben tomar en cuenta son,
primero, diferenciar cada caso, no es lo mismo
encontrar a una persona reincidente que a una persona
que se le ha identificado con una banda de crimen

Con un enfoque netamente garantista y
constitucional, puesto que Unicamente el respeto
al debido proceso y a las garantias basicas del
derecho a la defensa y demas garantias

Bueno, la proporcionalidad es un principio
que siempre se va a utilizar al momento de
la imposicion de una pena, pero sin
embargo se ve al momento de la
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imputado reincidente en
un caso de flagrancia,
considerando los
principios de
proporcionalidad,

peligrosidad y respeto al
debido proceso?

organizado. Entonces, primero, deben distinguirse
cada caso en particular. Luego exigir una adecuada
fundamentacion a los fiscales, porque los fiscales se
estdn acostumbrando a pedir prision preventiva
indicando que se cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 534 del Cédigo Organico
Integral Penal.

Cuando se debe exigir que en esa fundamentacion se
justifique las razones por las cuales otras medidas para
el caso en concreto y para esa persona son
insuficientes. Mas alla de que haya sido encontrado en
delito flagrante o reincidente, exigir a los jueces esto, el
respeto a sus propios precedentes y una adecuada
motivacion de la prision preventiva, modificando los
procedimientos, poner estandares en funcién del tipo
de delito y la persona, manteniendo las garantias del
debido proceso, la proporcionalidad, la necesidad y la
idoneidad.

constitucionales permiten validar, permiten
legitimar la pena. En este sentido, ya el legislador
es encargado de esto. En el articulo 57 del COIP,
nosotros tenemos ya desarrollado o abordado

el tema de la reincidencia para el juzgamiento,
no para la prisién preventiva, sino netamente
para juzgar.

Y establecido ya con criterios de
proporcionalidad que en el caso de una persona
reincidente se le va a aplicar el maximo de la
pena, mas un tercio. Entonces, estd abordado
esto ya, esta

desarrollado y considero que es bastante
proporcional también a lo que el legislador ha
querido resolver en este articulo, en el 57
especialmente.

imposicion de la prisién preventiva. ¢Es
proporcional ponerle o no? El grado de
peligrosidad es de acuerdo a la actuacion
del criminal o del procesado, que luego
podria ser un sentenciado y el debido
proceso, como te dije, es un estandar de
derecho fundamental del camino a seguir
el juzgamiento de una persona. Recuerda
que ya no vivimos en el ojo por ojo, diente
por diente. Ya no estoy en que ta le
mataste a mi hija y yo te mato a tu hijo y
estamos a mano. No, es un debido
proceso el juzgamiento.

¢Cémo debe interpretarse
y aplicarse la prision
preventiva en  delitos
flagrantes en casos de
reincidencia a la luz de los
parametros de
constitucionalidad

establecidos por la Corte
Constitucional en la
Sentencia 49-21-CN/25, y
qué implicaciones genera
esta sentencia para la
motivacion judicial y el
control de proporcionalidad
en la restriccion de la
libertad personal?

Lo que indica la Corte Constitucional

es precisamente esto, que se justifique caso por caso,
que se individualice caso por caso, se identifique a la
persona y que no sea, digamos, medida o pardmetro
para justificar un pedido o aplicar u ordenar una prision
preventiva la reincidencia.

Porque, vuelvo a repetir, ese no es un parametro que
contempla ni la ley, ni la Constitucion, ni

la Convencién, porque de alguna u otra forma
estariamos entonces utilizando a la prisién preventiva
como una suerte de pena anticipada y no como una
medida cautelar. Cualquier finalidad o funcién que no
sea estrictamente cautelar de la prision preventiva
estamos hablando que seria desproporcional,
innecesaria e inidonea.

La prision preventiva en delitos flagrantes se
debe seguir aplicando con igualdad y no con
discriminacién como la sentencia 49-21-CN/25,
debe aplicarse bajo los mismos criterios del
articulo 520, criterios de necesidad y
proporcionalidad, y con los mismos requisitos del
articulo 534 del COIP.

Esto obliga a los juzgadores a hacer un analisis
reflexivo, y un analisis juridico, y que no sea
automatico o de pleno derecho la imposicion de
la prision preventiva, se debe analizar si existe
elementos suficientes sobre la materialidad y
elementos claros, precisos y justificados de la
responsabilidad. Los criterios y requisitos deben
analizarse de manera integra, sumados al
elemento de la reincidencia, para finalmente
tomar una decisi6én tan drastica como es la
prisién preventiva en la practica muchas veces la
prisién preventiva termina siendo una pena
anticipada.

La sentencia 49-21-CN/25, declaré la
inconstitucionalidad del ultimo inciso del
articulo 566 del COIP al constatar que no
es compatible con el derecho de igualdad
y no discriminacion por no  existir
justificativo para impedir que se pueda
sustituir la prisién preventiva en casos de
reincidencia. Entonces, nos dice que en el
antecedente y en el obiter dicta que hasta
qué punto la reincidencia puede aplicarse,
hay que analizar cada caso, porque no es
lo mismo que caiga reincidente un ladrén
de teléfonos que no le estoy justificando,
0jo, a que alguien mate una, dos o tres
veces después de cumplir céarcel, esa te
podria decir yo.
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Preguntas

Dr. Lenin Haro

Dra. Karen Duque

Dr. Santiago Villegas

1.

Desde su experticia, ¢Cuéles son
los criterios juridicos y facticos que
deben prevalecer al momento de
motivar la prisiéon preventiva en un
delito flagrante cuando el imputado
registra antecedes de reincidencia?

En la normativa juridica penal, se cumplirian
principales requisitos que son estos elementos
de conviccion que sean suficientes sobre la
existencia de un delito. Otro de los elementos de
conviccion claros 'y precisos sobre la
participacion o la intervencién criminal de la
persona imputada. Otro elemento fundamental es
gue existan indicios de los cuales se desprende
qgue las medidas cautelares no privativas de
libertad son insuficientes y que es necesaria la
prisién preventiva para asegurar la presencia en
juicio.

En este caso, La Corte Nacional de Justicia y a
través de sus sentencias

y también la Corte Constitucional a través de sus
sentencias y sus pronunciamientos ha referido
que efectivamente la prisibn preventiva es
excepcional y debe cumplir varios parametros,
entre ellos dignidad, necesidad y
proporcionalidad.

No sélo se ha establecido la materialidad de la
infraccion, sino elementos que puedan advertir
gue la persona procesada o el imputado tiene
causas de exclusion de la antijuricidad u otro tipo
de circunstancias que ameriten  que
efectivamente se lleve una imputacion. La Corte
Nacional de Justicia y la Corte Constitucional ha
referido que la prisién preventiva es excepcional
y debe cumplir varios parametros, entre ellos
dignidad, necesidad y proporcionalidad.

Los criterios juridicos son los que estan
establecidos en el articulo 534 del Cadigo
Organico Integral al Penal, son los parametros
en base a los cuales los jueces en la audiencia
de calificacion de flagrancia y formulacion de
cargos emiten la medida cautelar de prisién
preventiva que debemos hacer nosotros como
agentes fiscales, motivar suficientemente la
peticién, al momento de hacerlo. La medida
cautelar de prision preventiva, al igual que
resto de medidas cautelares conforme al
articulo 519 y 520 del COIP, el juzgador no
podria dictar la medida cautelar de prision
preventiva, si el que previamente no se lo
solicita el fiscal al momento de estar
formulando cargos en la audiencia de
calificacion flagrancia de formulacion de carga.
Para sus parametros juridicos estan en 534,
los parametros o los fundamentos facticos, es
decir, referente a los hechos, si implica
muchisimo que tiene bastante peso por
decirlo, asi que se dé la medida de la
repeticion preventiva en los casos de
reincidencias. En este caso, si es importante
notar que hay una conducta reiterativa de la
persona a quien se la ha aprendido en la
flagrancia y se las esta procesando, por lo
tanto, es necesario ser énfasis al Juez de qué
existe una conducta reiterativa de esta
persona en cometer este ilicito.

La prisién preventiva, sino mas bien los
requisitos que establece el articulo 534.

En esto de la prisién preventiva. Ya. Lo que
debe ser observado es los requisitos, los
presupuestos del 534 La reincidencia no se

cuenta.

¢Como se abordalareincidencia en

casos flagrantes a nivel
internacional y en qué medida
difieren estos estandares,

especialmente los establecidos por
la  Corte Interamericana  de
Derechos Humanos y los criterios
aplicados a nivel nacional respecto
a la imposicién de prisién
preventiva en personas con
comportamientos reiterativos?

Hablamos de convenios y tratados
internacionales, en tal virtud se aplican varios
principios que rigen a este segmento juridico.
Sin embargo, a ello debemos indicar que si
difieren ampliamente con la realidad procesal
gue vive cada uno de los paises,
especificamente con el Ecuador. Si bien se
encuentra establecida la presuncion de
inocencia, podemos indicar que a través de
estas disposiciones juridicas que en su
momento tuvieron un rigor a través de la
imposicién de ese precepto juridico de que no
se podria dar lugar a la sustitucion o la revisién

El sistema Interamericano de Derechos
Humanos aborda la prisién preventiva, con
cuatro reglas fundamentales, el tema de la
legalidad, presuncion de inocencia, la
necesidad, la proporcionalidad y el tema de
ultima ratio, entonces en base a estos cuatro
principios deberia dictar el tema de la prision
preventiva, el tema de la reincidencia en base
a la valoracion de estos presupuestos es que
se podria dictaminar una medida de presién
preventiva como medida cautelar, ahora
referente a la reincidencia, hay que tener en
consideracion que no es un criterio absoluto,

En nuestra legislacion el tema de la
reincidencia no influye para que se solicite
0 se ordene una prision preventiva. En
nuestra legislacion. Pero hay otras
legislaciones en que si se lo toma en
cuenta ese tema. Pero nosotros estamos
bajo las garantias de la Constitucion de la
Republicay la Constitucion de la Republica

establece que este tema de la reincidencia




33

de la medida de prisién preventiva, esto ha dado
lugar de gue efectivamente en su momento
muchos procesados imputados no se beneficien
de este principio, que es el principio de
inocencia. Si anticipamos una pena como es la
prisién preventiva, estariamos llegando a un
sistema juridico injusto. El sistema juridico penal
debe tratar y debe sancionar las conductas y no
a la persona por ser de determinado grupo
social, de determinado grupo cultural o etnia o
identidad politica.

como decir, siempre en casos de reincidencia
se debera dictar prisién preventiva, por qué
porque lo que se pide como tal es el riesgo de
fuga, la posibilidad de fuga mas no un nuevo
juzgamiento por una causa reiterativa,
entonces es el riesgo procesal especifico que
se debe valorar para poder de acuerdo a los
dictamenes internacionales, para poder emitir
la medida cautelar de presion preventiva.

o el pasado judicial que tenga una persona
no influye para este tema de la prisién
preventiva. Nos dice que la prisién
preventiva es una medida de ultima ratio,
que debe ser ordenada ya en Ultima
circunstancia, en Ultima instancia debe ser
ordenada la prisién preventiva y no como
una pena anticipada, sino mas bien es
como una medida para asegurar que no
haya la fuga del delincuente, sino para

evitar el riesgo de fuga.

¢Qué diferencias observa entre los
criterios nacionales y los estandares
internacionales (Corte
Interamericana de los Derechos
Humanos) en torno a la imposicion
de prision preventiva frente a
personas con comportamientos
reiterativos?

La Corte Interamericana se basa sus criterios en
disposiciones de caracter en un bloque de
normativo  supranacional, se  encuentra
establecida la presuncion de inocencia, podemos
indicar que a

través de estas disposiciones juridicas que en su
momento tuvieron un rigor a través de la
imposicién de ese precepto juridico de que no se
podria dar lugar a la sustitucion o la revision de la
medida de prisién preventiva, esto ha dado lugar
de que en su momento muchos procesados
imputados no se beneficien de este principio, que
es el principio de

inocencia. Mas bien, considerando que si
anticipamos una pena como es la prision
preventiva, estariamos llegando a un sistema
juridico injusto en el cual se aisla de los principios
fundamentales como es el de igualdad y
discriminacién. Recordemos que el sistema
juridico penal es de acto y no de actor. En tal
virtud, el sistema juridico penal debe tratar y debe
sancionar las conductas y no a la persona por ser
de determinado grupo social, de determinado
grupo cultural o etnia o identidad politica.

Sobre algun tipo de diferencia entre los
criterios adoptados internacionalmente y los
nacionales no existe ninguna diferencia por
qué tanto en el sistema Internacional de
Derechos Humanos, como en el Ecuador, la
medida cautelar de prisién preventiva siempre
sera de Ultima ratio, es decir que se debera
primar siempre las otras medidas que sean
alternativas a la presion preventiva, en el caso
del Ecuador existen cinco medidas alternativas
que de hecho en el orden que ha sido puesto
por el legislador anteceden la prision
preventiva en el articulo 522, por lo tanto se
debe siempre prevalecer las otras medidas por
encima de la prision preventiva. Recordemos
gque somos parte del sistema Interamericano,
Derechos Humanos y eso implica que la
legislacion ecuatoriana debe estar adaptada a
los estandares internacionales, principalmente
el tema de proteccion Interamericana, de
Derechos Humanos.

La Constitucion de la Republica del
Ecuador es una constitucion garantista de
derechos. Y en base a eso tiene que todas
las leyes del ordenamiento juridico estar
acorde a la que establece la Constitucion.
Entonces, si es que la Constitucion nos
dice que la privacion de libertad es la Gltima
ratio, el sistema juridico debe estar acorde
a eso. Otras legislaciones establecen la
medida de

prision  preventiva, no

solamente como una medida de

aseguramiento de la inmediacion, sino
como una medida de precautelar a la
sociedad ante el cometimiento de otros
delitos que pueda incurrir la persona
procesada. En el tema de la reincidencia,
nos dice que se trata de una persona
peligrosa para la sociedad por lo que se

pretenden precautelar eso, el peligro que la
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sociedad corre al estar libre esa persona, al

estar dentro de la sociedad.

4. En su opinién, ¢qué reformas Lanorma existe y se encuentra positivadaenlos Tanto la Constitucion como la legislacion Hay que observar los principios, de
normativas o] lineamientos  estamentos juridicos, en el estamento juridico, ecuatoriana son bastantes garantistas. Por . . . .
i . . ] P R L necesidad, legalidad proporcionalidad,
jurisprudenciales serian necesarios especificamente la norma juridica penal. Es eso se establecen principios de
para fortalecer la seguridad juridicay necesario que la politica criminal vaya excepcionalidad que es la prisién preventiva. entre el hecho y la medida, es una medida
limitar el uso excesivo de la prisibn  encaminada al respeto de estas normas juridicas, Entonces el tema normativo  esta . .
” e . h - - . extrema, una medida que ocasiona una
preventiva en casos dereincidencia al derecho positvo y asimismo a la suficientemente garantizado el tema de la
flagrante? independencia judicial, a la independencia de las  excepcionalidad de la prision preventiva. Nose  extremada aflictividad a la persona. Para
autoridades que puedan aplicar de manera deberia aplicar ningin tipo de reforma o ) . .
: - TR o . . ello el fiscal pide pero el juez es el freno, el
adecuada las disposiciones juridicas. politicas para hacer ain mas la
excepcionalidad de la medida cautelar de juez es el que establece la medida de la
prision preventiva. o . .
prision preventiva, si es que es procedente
0 no.
5. ¢Desde su criterio profesional, cual Lo principal dentro del Respetando el debido proceso el tema de la Deberia haber una norma de que
deberia ser el enfoque adecuado proceso penal o dentro del proceso se debe reincidencia no deberia incidir en el L .
’ : : : o establezca que los casos de reincidencia,
para juzgar a un imputado respetarlos derechos humanos, juzgamiento, porque lo que se debe verificar q
reincidente en un caso de independientemente, indistintamente de la en el juzgamiento es que si existe una Por ejemplo, si es que se trata de un
flagrancia, considerando los ersona que se encuentre sea justiciable, que subsuncién o adecuacion de conducta al tipo ) — . -
gran . . pers que I a . h p violador, la reincidencia especifica en otro
principios de proporcionalidad, estés requiriendo o sea el usuario del proceso penal que se estd en esos momentos juzgando
peligrosidad y respeto al debido penal. Debe respetarse a cabalidad los derechos en base a las pruebas ingresadas por parte de  delito de violacion deberia ser un
roceso? fundamentales de todas las personas porque Fiscalia. Hay que determinar si las Fiscalia - . o
p . h p porq Yy q argumento valido para pedir la prisién
caso contrario estariamos creando estereotipos logra probar que esa persona adecuado su
de personas y absolutamente desvidndonos del conducta a todos los elementos valorativos, preventiva porque se trata de una persona
verdadero sentido de la justicia. El verdadero categorias dogmaticas del delito para que . . .
: S h . eligrosa que estaria en la sociedad
sentido de la justicia es dar a cada quien lo que pueda ser sentenciado. Entonces la pellg q y
corresponde. reincidencia en esos momentos nos deberia podria afectar a otras personas, a otras
influir para determinar si una persona es . . .
; victimas. Si deberia ser tomada en cuenta,
culpable e inocente.
tanto en la argumentacion del fiscal como
en la apreciacion del juez, ese tema de
reincidencia especifica para que se dé una
prisién preventiva.
6. ¢Como debe interpretarse y aplicarse La sentencia que ha sido emitida por la Corte Exige el tema de la declaratoria de La prision preventiva en delitos flagrantes

la prision preventiva en delitos
flagrantes en casos de reincidencia a
la luz de los parametros de
constitucionalidad establecidos por la
Corte Constitucional en la Sentencia

Constitucional nos da una luz respecto de cémo
deberiamos analizar la disposicion juridica
especificamente del articulo 536 del Cédigo
Orgénico Integral Penal respecto de la sustitucion
o0 la revision de este tipo de medidas. Incluso nos

inconstitucionalidad y con ello la expulsién del
COIP, en este caso del ultimo inciso del
articulo 536. La Corte hace un analisis en base
al principio de igualdad y no discriminacién por
el tema del antecedente judicial o penal de que

con reincidencia no puede aplicarse de
manera inmediata, si no conforme a los
parametros de necesidad, excepcionalidad
y  proporcionalidad.  Exigiendo  una
motivacion reforzada y concreta para el
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49-21-CN/25, y qué implicaciones
genera esta sentencia para la
motivacion judicial y el control de
proporcionalidad en la restriccion de la
libertad personal?

da ciertos parametros, ha decidido declarar la
inconstitucionalidad que se establece. Dentro del
analisis que realiza la Corte Constitucional,
establece los principios en los cuales se basa la
prisién preventiva, debe basarse el requerimiento
de la prisién preventiva y el otorgamiento o
cuando se dicte la prisiobn preventiva, como
principio fundamental que es de excepcionalidad,
qgue debe ser idénea, necesaria y proporcional.
Debe cumplir principalmente estos requisitos del
articulo 534 con la finalidad de asegurar uno de
los principios fundamentales que nosotros
también  realizamos,  fundamentamos o
motivamos en un principio cuando pedimos la
prisién preventiva en un delito flagrante.

una no le pude sustituir la medida cautelar de
prisién preventiva por casos de reincidencia.
Esto exige para los juzgadores, que
definitivamente para la reincidencia no puede
ser tomada en consideracién para dictaminar
las medidas cautelares de prisiéon preventiva,
es decir no es un criterio 0 un parametro en
base al cual tenga que el juzgador basarse
para dictar prisién preventiva, exige que los
juzgadores motiven su prisién preventiva de
una manera razonada y bajo los estandares
del articulo 534 del COIP mas no del tema de
la reincidencia.

juez, demostrando que no existes medidas
menos graves. Fortalece el control
constitucional sobre la restriccion de la
libertad personal y se limitaria el uso
indiscriminado de la prisién preventiva.

Fuente: elaboracién propia
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Preguntas

Dr. Tyrone Gavilanes

Dr. Cesar Encalada

Dr. Francisco Robalino

1. Desde su experticia, ¢Cuales son
los criterios juridicos y facticos que
deben prevalecer al momento de
motivar la prisiébn preventiva en un
delito flagrante cuando el imputado
registra antecedes de reincidencia?

La reincidencia no puede ser tomado en
cuenta como argumento para otorgar una

prision preventiva, es mas, La Corte
Constitucional ha resulto en varias
ocasiones que esto seria un acto

discriminatorio a un individuo, cuestion que
pues se encuentra expresamente prohibido
por la ley. No puedo tomar en consideracion
como argumento factico esta circunstancia
para otorgar una prisién preventiva.

Es mas, en argumentos juridicos y en la
norma, incluso en resoluciones
internacionales, no

existe este argumento, norma o0 una
resolucién que me diga que yo debo aplicar
una prisién preventiva por el hecho de que
una persona reincidente, es

decir, no puedo utilizar este fundamento
factico para dictar una prision preventiva.
Esto se encuentra ya prohibido por la
Constitucién, no haber discriminaciéon por
los antecedentes o pasado judicial y existen
resoluciones mas bien que impiden
practicamente que se dé la prision
preventiva por este argumento.

El titular de la accién penal es fiscalia y
siempre los jueces acttan a pedido de fiscalia.
En el caso en concreto, si bien es cierto la
titularidad de la acciéon se encuentra dada al
fiscal, es este quien debe primero motivar por
qué es de extrema necesidad solicitar la
prision preventiva.

Debemos recordar que la propia Constitucién
del Ecuador nos habla que es de ultima ratio.
Respecto para dictarse a prisién preventiva, mi
criterio muy personal al existir el principio
indubio pro reo, lo mas favorable a reo, un
principio universal que se llama la presuncion
de inocencia en nada afectaria decir la
reincidencia o no. Recordemos lo que dice el
articulo 11 del Cédigo Organico Integral Penal
gue dice que no se juzga a una persona por su
pasado judicial, que efectivamente esa
reincidencia genera caos social con la
explosion de las redes sociales, quedan en el
ojo del huracén tanto jueces como fiscales,
pero la norma es la norma. Y el articulo 83 de
la Constitucion nos habla de seguridad
juridica, observar las normas previas,

claras y preestablecidas.

La imposicion de la prisién preventiva en casos
de flagrancia con reincidencia debe sustentarse
en criterios juridicos y facticos concurrentes,
debidamente motivados, y no en presunciones
automaticas. Existen elementos de conviccion
suficientes que permitan inferir razonablemente
la participacion del imputado en el delito,
andlisis individualizado del peligro procesal,
particularmente como el riesgo de fuga, riesgo
de obstaculizacién de la investigacion.

Evaluacion cualificada de la reincidencia, la
cual no debe entenderse como un factor
automatico de peligrosidad, sino como un
elemento que debe relacionarse con la
naturaleza del delito y la proximidad temporal
entre hechos. El incumplimiento previo de
medidas alternativas principio de
proporcionalidad, verificando que la prision
preventiva sea idénea, necesaria, estrictamente
proporcional frente a otras medidas menos
gravosas y respeto al principio de presuncion
de inocencia, evitando que los antecedentes

penales sustituyan el analisis del caso concreto.

2. ¢Como se aborda lareincidencia en

casos flagrantes a nivel
internacional y en qué medida
difieren estos estandares,

especialmente los establecidos por
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los criterios aplicados a
nivel nacional respecto a la
imposicion de prisién preventiva en

El Ecuador ha adoptado los estandares de
la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y no
puede tomarse en cuenta ya el hecho de
tener antecedentes o pasado

judicial precisamente para dictar una prision
preventiva.

Recuerden que incluso hay un presupuesto
en la norma de que hay una presuncion de

Lamentablemente, en nuestro pais se aplica la
prisién preventiva como la méaxima panacea,
es decir, que se debe a todo proceso dar
prisién preventiva. Recordemos que la prision
preventiva es privarlo de la

libertad a una persona inocente, pero eso
también tenemos que ver con el principio de
proporcionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la reincidencia no justifica per se la
imposicion de prision preventiva.

Los estandares interamericanos establecen
que la prision preventiva es una medida
excepcional y no una sancion anticipada. La
reincidencia no puede confundirse con
peligrosidad automatica debe existir una
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personas con
reiterativos?

comportamientos

inocencia. Ya incluso a nivel internacional
se habla que la prisién preventiva es una
sentencia anticipada, pues ya estan
cumpliendo una privacién de la libertad sin
una sentencia firme. La rigidez en cuanto al
otorgamiento de esta medida cautelar de
caracter personal para asegurar la
presencia y mediacién del procesado al
proceso penal.

No es lo mismo, ni podriamos hablar de lo
mismo, de un delito de naturaleza sexual, de
un delito contra la vida con un delito contra los
bienes, tenemos que aplicar la sentencia
Chaparro versus Ecuador, en que ya nos pone
limites como se debe manejar la prision
preventiva. Mi criterio muy personal es que
todo delincuente debe ir preso, porque si se
mete a delinquir, sabe las consecuencias.

Ah, no, es que es un delito de bagatela, si, pero
tiene que saber las consecuencias.

motivacion reforzada, basada en hechos
actuales y concretos.

Se tiende a sobredimensionar la reincidencia,
especialmente en delitos flagrantes se utiliza
como un criterio casi determinante para
justificar la prisién preventiva.

En ocasiones, se debilita el
alternativas menos restrictivas.
Esta diferencia evidencia una tension entre la
practica judicial interna y los estandares
convencionales de derechos humanos.

andlisis de

3.  ¢Qué diferencias observa entre los En mi opinion no existe diferencias, mads El Ecuador es suscriptor de tratados y Las principales diferencias se manifiestan en
criterios nacionales y los estandares bien ella ha sido la base, la Corte convenios internacionales. Recordemos que la ) T .
h . ) - " h p : P los automatismos vs. andlisis individualizado a
internacionales (Corte Interamericana  Interamericana para traerlos acd. No hay realidad de cada pais es diferente. El indice de
de los Derechos Humanos) en torno  una diferencia sustancial al respecto, enlas criminalidad en cada pais es diferente. Son nivel nacional, la reiteracion delictiva suele
a la imposicion de prision resoluciones de la Corte Interamericana, estandares diferentes. Sin embargo, se deben . . - .
. . ! ) . ! enerar decisiones casi automaticas, a nivel
preventiva frente a personas con precisamente hablan de wuna pena aplicar estas sentencias de la Corte 9
comportamientos reiterativos? anticipada, la no discriminacion por Interamericana, a futuro, de no observarselas internacional, se exige un examen
antecedentes o pasado judicial. y de ser parte del sistema interamericano de .
: R P h ersonalizado y contextual.
Entonces mal se podria hablar de una justicia, tendria consecuencias P y
diferencia sustancial que existe entre unoy juridicas. Sin embargo, vuelvo a repetir, ni Concepcion de la peligrosidad en el ambito
otro, si mas siquiera a nivel internacional se toma en . . .
S . : S o - interno, la peligrosidad se presume, en el
bien como ha manifestado la Corte consideracion la reincidencia o no del pelig P
Interamericana es la base de la legislacién  delincuente. ambito internacional, debe ser demostrada con
ecuatoriana, se ha adoptado esta forma de .
; o B’ datos objetivos.
legislacion, incluso el articulo 534 del d
Cédigo Integral Penal estan reducidos a La motivaciéon judicial y Nacional en
estandares que ya ha dado la Corte. - - .
quey motivaciones genéricas o estandarizada de
manera Internacional la motivacion estricta,
concreta y reforzada.
4. En su opinién, ¢qué reformas Esto yava mas a cuestiones de criterios de  En el Ecuador existen limitantes para dictarse  Serian necesarias las siguientes reformas y
normativas o] lineamientos  los juzgadores, dejar la prision preventiva. Tu derecho termina

jurisprudenciales serian necesarios
para fortalecer la seguridad juridica y
limitar el uso excesivo de la prision
preventiva en casos de reincidencia
flagrante?

como un argumento el riesgo de fuga,
porque se habla de que ya cuando son
reincidentes ya estdn acostumbrados y

tienen la tendencia a evadir la
administracion de justicia, que es
practicamente el argumento mas

complicado al momento de

dictar una presién preventiva, el hecho de
que haya alguien que dicte una medida
cautelar diferente a la presién preventiva no
sea eficiente para la presencia o
inmediacién del procesado, tanto al proceso

donde empieza el mio. Y una persona, un
delincuente, que se dedica a delinquir, sabe
las consecuencias juridicas.

Si no, este aparataje judicial esta destinado a
proteger al delincuente y no al ciudadano. Mi
criterio es que deberia ser la regla la prision
preventiva, quién delinque, prisién preventiva.
Aungue parezca un sistema inquisitivo, pero
seria una de las formas de ir parando
criminalidad. Mi criterio muy personal, aunque
digan que es inquisitivo, es de que deberia
dictarse prision preventiva a todo tipo de delito.

lineamientos, reformas normativas que
prohiban expresamente la prisién preventiva
automatica por reincidencia y refuercen el
catalogo y aplicacion obligatoria de medidas
alternativas.
Lineamientos jurisprudenciales claros que,
exijan motivacion reforzada en casos de

reincidencia.
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penal y a un eventual cumplimiento de una
pena. Mas bien que yo creeria que existe ya
en la legislacién, el pasado judicial, en
tltimo caso yo tengo un pasado judicial,
pero eso no implica que yo me vaya a huir.

¢Por qué? Porque el delincuente sale con
conciencia y voluntad, es decir, existe dolor
para cometer su accion penal.

Establezcan parametros objetivos para evaluar
el peligro procesal.

Capacitacion judicial continua en estandares
interamericanos.

Control constitucional méas estricto sobre la
proporcionalidad y necesidad de la medida.
Desarrollo de politicas publicas penales que
criminalidad

diferencien reincidencia de

peligrosa estructural.

¢Desde su criterio profesional, cudl
deberia ser el enfoque adecuado
para juzgar a un imputado
reincidente en un caso de
flagrancia, considerando los
principios de proporcionalidad,
peligrosidad y respeto al debido
proceso?

Las personas que son reincidentes implica
que ya por el hecho de ser reincidentes ya
se les puede decir que ellos

mismos cometieron la infraccion. El hecho
de decir que una persona es reincidente ya
se le debe tratar diferente, primero estamos
discriminando y segundo ya estamos
vulnerando la imparcialidad que como
jueces tenemos que tener. El resto al debido
proceso esté en derechos de la defensa, en
el tiempo oportuno, respetar siempre las
etapas del proceso, darle la oportunidad
que se defienda, que cuente con un
abogado como a cualquier persona. No
dandole ni privilegios, él cometié la
infraccion y debe tratarle como tal, o sea. La
proporcionalidad esta bajo presuncion de
inocencia, si no me justifican un riesgo
eventual de fuga o que no va a estar en el
proceso siempre, si no me justifican que va
a evadirse la fuga, ¢para qué voy a dictar
una prision preventiva? Si ya las otras
medidas cautelares son suficientes para
garantizar esta situacion.

Deberiamos aqui aplicar el criterio anglosajon,
es lo que significa lo que hacen los
americanos, el juicio rapido, en el cual, si bien
es cierto en nuestro pais si hablamos de un
procedimiento abreviado y algunas
situaciones, pero deberiamos ser mas
elocuentes y mas consecuentes con la
sociedad. Delitos de bagatela, ejemplos, robos
menores, robos o delitos menores en definitiva
deberian ser sancionados en una sola
audiencia por un solo juez unipersonal y a no
pasar al tribunal. ¢Para qué? Para evitar
justamente de que los tribunales se saturen y
que el delincuente sepa que su accién va a ser
juzgada, en un debido proceso. Eso no
significa que el hecho que esté privado de la
libertad ya sea culpable de nada. Recordemos
gue solo con una sentencia es culpable, pero
si somete a un juicio justo y rapido podria tener
algunos beneficios en la reduccién de penas,
mas no en la libertad. Debemos entender que
no es darle la libertad al delincuente, sino
reeducarlo, es decir, rebajar la pena por
aceptar el hecho o cosas parecidas. Ese tipo
de justicia anglosajona.

El enfoque adecuado debe ser garantista y
constitucional, basado en los siguientes pilares:
Proporcionalidad porque la respuesta estatal
debe corresponder a la gravedad real del hecho
y no a la historia penal del imputado.
Peligrosidad concreta y actual, no presunta ni
abstracta.

irrestricto  al

El respeto debido proceso,

evitando la estigmatizacion y sancion
anticipada.

Evaluacion preferente de medidas alternativas
como, presentaciones periddicas, prohibicion
de salida del pais, uso de dispositivos de
vigilancia y control judicial permanente de la

medida impuesta.

¢ Cémo debe interpretarse y aplicarse
la prisibn preventiva en delitos
flagrantes en casos de reincidencia a la
luz de los parametros de
constitucionalidad establecidos por la
Corte Constitucional en la Sentencia
49-21-CN/25, y qué implicaciones
genera esta sentencia para la
motivacion judicial y el control de

No se podra sustituir la medida de prision
preventiva por el pasado judicial existe un
trato discriminatorio desigual al procesado y
también por la peligrosidad que pueda o no
tener un individuo. No se puede tratar de
manera desigual a una persona como a
otra.

De ahi que se adopta una decision
Unicamente en base a un pasado judicial y

El delito es o sea doloso o sea culposo. Si yo
actlo con total dolo, soy consciente de lo que
me puede pasar y los resultados que puedo
tener. Es muy diferente a un delito culposo en
el que yo actuo sin conciencia, sin voluntad.

Para ejemplificar accidentes de transito, delitos
culposos con accidente, delitos con muerte,
resultado de muerte. Eso lo hago en forma
culposa, sin culpes, sin tener la voluntad. Pero

La Sentencia 49-21-CN/25 reafirma que la
prisién preventiva debe interpretarse conforme

a Los principios de constitucionalidad,
excepcionalidad y dltima ratio.

Sus principales implicaciones son, la
reincidencia no puede justificar

automaticamente la privacion de libertad, exige
una motivacion judicial reforzada, que analice el
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proporcionalidad en la restriccion de la
libertad personal?

ten esta argumentaci6bn da como
consecuencia que a una persona se le trate
de manera diferente y desproporcionada a
otro, por lo tanto, precisamente ésta seria
una falta de proporcionalidad entre la
aplicacion de una medida cautelar diferente
a personas que esta en los mismos hechos
facticos con el Gnico argumento de que
tienen pasado judicial y a lo mejor pueden
tener peligrosidad ante la sociedad inclusive
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos hablé de esta peligrosidad que no
puede ser tomada como argumento para la
prision preventiva.

si yo actlio con dolo, con conciencia, deberia
tener una responsabilidad.

Si no, por eso es que los delincuentes entran y
salen de la céarcel y siguen teniendo procesos.
Lo mas préactico es suspender la prisién
preventiva con medidas cautelares que en
definitiva no sirven para nada, que es proteger
a la sociedad. Personalmente no comparto el
criterio del doctor Ramiro Avila en el sentido de
gue es preferible que se deje en libertad un
delincuente

gue se sancione a un culpable. ¢Por qué?
Porque el delincuente con conciencia, con
voluntad, es decir, acttia con dolo, tiene actos
positivos para cometer. El hace todo el hity el
crimen para llegar al delito.

caso concreto y justifique la insuficiencia de
medidas alternativas.

Se fortalece el control de proporcionalidad,
obligando al juez a verificar la Idoneidad,
necesidad, proporcionalidad, se refuerza el rol
del juez como garante de derechos, no como
ejecutor de politicas punitivas y se consolida la
prisibn  preventiva como una medida
excepcional y no punitiva.

Fuente: elaboracién propia
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Mediante el analisis parcial de las personas entrevistadas se concluye que en el

Ecuador la prision preventiva en casos de flagrancia con personas reincidentes no

se justifica por su historial penal, sino mas bien por la validacion de parametros

como la necesidad idoneidad y proporcionalidad de la medida. En el ambito

nacional, los jueces y fiscales entrevistados coinciden en que la reincidencia no

puede funcionar como una aplicacion de medidas inmediata, si nomas buen como

un antecedente dentro del analisis procesal, especialmente cuando existe un

posible riesgo de fuga o0 a su vez existan dificultades o impedimentos en la

investigacion.

Cuadro 11. Analisis de la sentencia 49-21-CN/25

Andlisis de
la sentencia
49-21-CN/25

La Corte Constitucional analizo la constitucionalidad del ultimo inciso del articulo
536 del COIP, que prohibia sustituir la prisibn preventiva cuando la persona
procesada fuera reincidente. La Corte concluyé que esta regla era inconstitucional
porque establecia una restriccibn automatica, sin permitir al juez valorar las
circunstancias de los hechos. Esto vulneraba principios como la igualdad ante la
ley, la presuncion de inocencia y el caracter excepcional de la prision preventiva.
La naturaleza Constitucional de la Reincidencia, la Corte parte del Reconocimiento
de que la reincidencia penal, al basarse en el pasado judicial de una persona,
representa una categoria que puede generar trato discriminatorio si se utiliza como
criterio determinante para limitar derechos fundamentales son una justificacion
probada. Esto se deriva del articulo 11 de la Constitucién, que prohibe cualquier
discriminacion injustificada.

Al analizar si a diferencia establecida en el COIP era constitucionalmente valida, la
Corte aplico un escrutinio estricto, dada la relevancia de la distincion y su impacto
sobre derechos como la igualdad, la presuncién de inocencia y el debido proceso.
La sentencia no se limité a declarar una simple in constitucionalidad formal, sino
que se realizé un examen profundo de proporcionalidad. Por ello, la Corte debié
verificar si la norma, perseguia un fin constitucional legitimo, era idénea para dicho
fin, era necesaria y mantenia un debido equilibrio entre el fin perseguido y a
restriccién impuesta.

Por lo que la corte concluyo que, aunque el objetivo del legislador, la seguridad del
proceso penal y la prevencién de la fuga de reincidentes podria ser legitimo, no
existia evidencia empirica suficiente que justificara ya prohibicién automatica, ni
que demostrara que las personas reincidentes representan un mayor riesgo de figa
que otros procesados. En ausencia de esa evidencia, la norma no cumple con los
estandares de idoneidad y proporcionalidad exigidos por la Constitucion.

En su decision la Corte determiné que la reincidencia no puede ser utilizada como
un criterio absoluto para negar medidas cautelares alternativas, seria un acto
discriminatorio y no existira evidencia que demuestre que toda persona reincidente
supone mayor riesgo procesal. Por lo tanto, se eliminé la prohibicién, quedando en
competencia de los jueces decidir caso por caso mediante su fundamentacién y
andlisis adecuado.

La sentencia refuerza la obligacién judicial de justificar las medidas privativas de
libertad, evitando asi que el sistema penal funcione sobre la presuncién, aportando
equilibrio entre la proteccion de la sociedad y respetando los derechos de las
personas procesadas

Fuente: elaboracién propia
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Cuadro 12. Criterios de valoracion de diferentes paises internacionales

Pais Flagrancia Reincidencia

Estados En algunos estados de este pais Se analiza si existe sentencias previas

Unidos se da prioridad a la celeridad delos ejecutadas y si la infraccion demuestra
hechos cuando existe indicios persistencia delictiva tomando en cuenta el
visibles al momento del arrestoy la  tipo de delito previo. Existen leyes como la
razonabilidad del actual policial sin ley de “Three-strikes” que aumentan penas
orden judicial. si hay dos 0 mé&s condenas graves previas.

México Se considera valida la flagrancia EIl codigo federal define a la reincidencia
cuando el delito es visto o existe cuando el infractor en  sentencia
una persecucién continua, ademas ejecutoriada comete un delito y ain no ha
cuando el sospechoso es prescrito los antecedentes, tomando en
reconocido inmediatamente con cuenta la prescripcidny sies el mismo delito.
objetos o rastros del delito.

Colombia El concepto de flagrancia aplicado La sentencia c-181 de 2016 de la Corte
por fiscales y jueces en la practica Constitucional en este pais analizo y
procesal penal menciona gque a menciona que la reincidencia es como un
flagrancia opera como en la agravante punitivo es decir que aumenta la
mayoria de los sistemas penales, gravead de la conducta y la culpabilidad del
se captura al individuo en el sospechoso. Ademas, recordé que no se
momento 0 inmediatamente  pude castigar dos veces por lo mismo, por el
después del cometimiento del principio non bis in idem.
delito.

Pera La flagrancia permite la detencion En la sentencia N° 129-2022 Huanuco, la
sin orden judicial siempre y cuando Corte Suprema peruana establecié que para
a la persona que cometio el delito considerar la reincidencia como agravante
o0 inmediatamente después con debe existir sentencia condenatoria
evidencia clara. ejecutoriada con pena privativa de la libertad

efectiva, determinando que si a una persona
le cambiaron la pena o le suspendieron, eso
no se considera como reincidencia.

Chile En el Perq, el 93% de casos de La reincidencia se considera como una

flagrancia se resuelven en la
primera audiencia de flagrancia lo
cual resalta su rol procesal, la
flagrancia permite que el delito
este claramente comprado en el
momento, con pruebas
inmediatas.

figura agravante cuando hay condenas
previas ejecutoriadas del mismo tipo penal o
similares, en un ejemplos de reincidencia la
Corte de Rancagua anulo una condena por
mala aplicacibn de reincidencia al
considerar prescrita una condena anterior.

Fuente: elaboracién propia

En cumplimiento del tercer objetivo planteado en el trabajo de titulacién, no es

convertir a la reincidencia en un criterio punitivo, sino mas bien establecer

parametros juridicos que permitan a los jueces imponer prision preventiva directa

de forma constitucional cuando la persona acusada presenta comportamientos

reiterativos que evidencian la peligrosidad procesal, incumplimiento de medidas

alternativas o una conducta criminal que ha venido siendo reiterada. En este caso

la reincidencia si es necesaria, pero, inicamente como elemento que refuerza el

analisis de necesidad y proporcionalidad de esta medida, evitando violar derechos

de la persona imputada y arbitrariedades en el caso.
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Para lo cual, mediante un analisis profundo de las entrevistas realizadas, obtuvimos

propuestas de criterios juridicos:

Cuadro 13. Propuestas de criterios juridicos

Propuestas de criterios juridicos basados en las entrevistas realizadas

La reincidencia debe
ser entendida como un
elemento que refuerce
el anadlisis del riesgo
procesal.

Los entrevistadores coinciden en que la reincidencia por si sola no
basta. Sin embargo, cuando la persona mantiene una conducta
delictiva reiterativa y ya existen antecedentes previos, este hecho
puede reforzar el analisis de peligro de fuga o incumplimiento futuro de
medidas alternativas. Es decir, la reincidencia debe actuar como factor
gue aporte al juez elementos para valorar la necesidad de la prision
preventiva.

Peligro procesal debe
ser demostrado con
hechos concretos y no
con presunciones.

Tanto jueces como fiscales sefialaron que la motivacion debe
sustentarse con elementos de conviccion claros. Por eso el andlisis es
gue en casos de reincidencia se exija un analisis mas estricto de la
conducta del procesado, especialmente si  ha incumplido
presentaciones periddicas ante el juez, prohibicion de salida del pais.
Si se demuestra que las medidas alternativas fallaron en el pasado, la
prision preventiva si seria proporcional.

Motivacion  reforzada
cuando exista
reincidencia vinculada
al mismo tipo penal.

En las entrevistas se mencioné que no es lo mismo una persona con
una condena antigua que una persona que reincide una y otra vez en
el mismo delito. Por eso propongo que, cuando la reincidencia sea
actual y de igual naturaleza, el juez tenga la obligacion de justificar de
forma mas integra por qué la libertad del imputado representaria un
riesgo tanto procesal como para la sociedad.

Andlisis reforzado del
articulo 534 del COIP

En este articulo existen muchos vacios legales para lo cual, sebe
aplicar una motivacidon mas estricta cuando hay reincidencia probada.
Explicando por qué ninguna medida es menos lesiva garantiza la
comparecencia. No define como medir el riesgo procesal, no diferencia
ente delincuencia comun y crimen organizado, no explica como valorar
la reincidencia ni cdmo debe tomarse en cuenta. Este vacio normativo
refuerza la necesidad de construir criterios técnicos desde la practica
judicial y la doctrina, que permitan legitimar la prisién preventiva sin
vulnerar derechos fundamentales, especialmente en casos de
reincidencia.

Fuente: elaboracion propia

3.2. Analisis general de los resultados

En la recopilacion de informacion mediante entrevistas realizadas a profesionales

del Derecho me permitid identificar coincidencias y contrastes entre la practica

profesional de abogados en libre ejercicio, fiscales y jueces en torno a la prisién

preventiva en delitos flagrantes en casos de reincidencia. En términos generales,

se evidencia un criterio compartido respecto a la prisidn preventiva, lo cual debe

mantener su caracter excepcional y proporcional, en relacion con la Constitucion,

el Cédigo Organico Integral Penal y los estandares internacionales aplicados.
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En el caso de los abogados en el libre ejercicio, se observa una postura
mayoritariamente garantista. Lo cual sefiala que la reincidencia no puede operar
como criterio automéatico para ordenar prision preventiva, eso vulneraria principios
de igualdad ante la ley y la presuncion de inocencia. En el criterio de la reincidencia
solo puede ser analizada como un elemento adicional dentro del riesgo procesal,

siempre sera vinculada a la motivacion judicial caso por caso.

Desde el punto de vista de los fiscales, si bien es cierto ellos reconocen que la
prision preventiva esta sujeta a paradmetros de excepcionalidad y proporcionalidad,
destacando que la conducta reiterativa si adquiere relevancia factica al momento
de sustentar el riesgo procesal, especialmente cuando existe indicios de
insuficiencia de otras medidas cautelares. Esto implica que, aunque no se
criminaliza el pasado de la persona procesada, la reincidencia si contribuye a

evaluar la probabilidad de fuga o del incumplimiento procesal.

En cuanto a los estandares internacionales, las entrevistas coinciden en su gran
mayoria que la Corte Interamericana establece limites claros, que la prision
preventiva no puede convertirse en una pena anticipada sino mas bien que, solo
puede dictarse si se muestra idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En esta
parte de la entrevista, varias respuestas mencién y reconocen que el Ecuador ha
sido sancionado por el uso excesivo o injustificado de esta medida, lo que revela

una distancia histérica entre el estandar americano y la practica judicial ecuatoriana.

Respecto a la Sentencia 49-21-CN/25, la mayoria de los entrevistados coinciden
en que esta resolucion modifica el manejo y procedimiento de la reincidencia,
dejando de ser un impedimento automatico para sustituir la prision preventiva. Se
observa que dicha sentencia obliga a jueces y fiscales a realizar una motivacién
mas solida, individualizada y verificable, reforzando el control de proporcionalidad
en la restriccion de la libertad. Con ellos, se elimina la forma rutinaria de aplicar la
medida y se consolida un modelo méas cercano al derecho internacional de los

derechos humanos.
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Finalmente, también se plantea posibles reformas normativas, principalmente
orientadas a diferenciar el procedimiento para delitos comunes, delitos graves y
delincuencia organizada. Reformas en los articulos del Codigo Organico Integral
Penal, para precisar el andlisis de necesidad y riesgo procesal. Evitar el uso de la
reincidencia como criterio rector unico y fortalecer la capacitacion judicial para

garantizar decisiones mas sustentadas y uniformes en la practica nacional.
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CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacion comprobé que el uso excesivo de la prision
preventiva en casos de flagrancia con reincidencia se debe, principalmente,
a la falta de aplicacion real del principio de excepcionalidad. Mediante los
criterios aportados por los entrevistados se evidencio que esta medida solo
se concede de manera inmediata, sin haber hecho antes un andlisis previo
de otras medidas cautelares previstas en la ley que pueden ser adecuadas.
Por lo que, para evitar su uso desmedido, es necesario que la valoraciéon
judicial parta de la proporcionalidad, necesidad e idoneidad y después se
determine si la prision preventiva es indispensable o no, tratando de evitar

gue se convierta en una pena anticipada.

Mediante el analisis doctrinario y con la ayuda de las entrevistas que se
realizé a los abogados, fiscales y jueces, se identificdé que la normativa
vigente en nuestro pais, presenta varios vacios legales interpretativos
respecto a la figura de la reincidencia al solicitar prision preventiva. A pesar
de que el Cadigo Organico Integral Penal, cuenta con algunos requisitos, en
la practica se interpreta la reincidencia como una justificacion inmediata para
ordenar esta medida. En esta situacion ademas de afectar la presuncién de
inocencia, genera decisiones dispersas entre los operadores de justicia y se
evidencia gque existe una necesidad de reformar articulos como el 520 y 534
del COIP, para asi poder establecer de forma clara como valorar la

reincidencia sin convertir en pena anticipada.

La investigacion permitié evidenciar que la correcta aplicacion de la prision
preventiva depende no solo del marco legal, sino también de la formacion y
criterio profesional de quienes administran la justicia. Con la ayuda de los
testimonios recogidos en las entrevistas, se analiz6 que la falta de
capacitacion en estandares internacionales y en el enfoque garantista,
ocasiona resoluciones que no siempre respetan los parametros de igualdad
ante la ley, motivacion estricta y la proporcionalidad. Esto confirma que
mejorar la formacion técnica y constitucional de fiscales, jueces y defensores

se convierte en una condicidn necesaria para garantizar decisiones mas
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justas y coherentes con el sistema interamericano de derechos humanos.

Del andlisis de la sentencia 49-21-CN/25 se concluye que la prision
preventiva no puede imponerse de manera automética en casos de
flagrancia con reincidencia, la reincidencia por si sola no justifica la privacion
de libertad y debe evaluarse Unicamente en funcidén de riesgos procesales
reales, conforme a los principios de excepcionalidad y presuncion de

inocencia.
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RECOMENDACIONES

Se propone implementar un protocolo de analisis previo a la prisién
preventiva, donde se verifique por escrito si las medidas alternativas como
presentacion periddica, prohibicion de salida del pais o vigilancia electrénica
son suficientes para asegurar el proceso. Esta medida permitira que fiscales
y jueces empiecen a fundamentar con més técnica y menos costumbre que
carece de analisis juridico, por lo que disminuird el uso automatico de la

prision preventiva en delitos flagrantes en casos de reincidencia.

Una de las recomendaciones es sugerir que la Asamblea Nacional y el
Consejo de la Judicatura consideren una reforma del Cédigo Organico
Integral Penal, incluya una definicion clara de la reincidencia como factor
procesal, mas no sancionatorio y que establezca una guia clara para su
valoracién al momento de solicitar prisién preventiva. De esta forma, se
evitaria que la existencia de antecedentes sea tomada como fundamento
exclusivo, promoviendo decisiones basadas en elementos reales de riesgo

procesal y no en estereotipos vinculados al pasado del imputado

Considero necesario que el Consejo de la Judicatura, la Fiscalia General del
Estado e incluso las Universidades, deberian implementar programas
permanentes de capacitacion y actualizacion en materia de derechos
humanos, estandares interamericanos, proporcionalidad y motivacion
judicial. Esto no solo para fortalecer el trabajo institucional, si no para futuros
profesionales lo cual aportemos al sistema de justicia de nuestro pais con
una vision mas técnica, humana y respetuosa del debido proceso,
contribuyendo asi a reducir el uso excesivo de la prision preventiva en el

Ecuador.

Se recomienda a jueces Y fiscales que apliquen de forma escrita los criterios
establecidos en la sentencia 49-21-CN/25, exigiendo una motivacion
individualizada priorizando medidas cautelares alternativas, con el fin de

evitar el uso desproporcionado de la prision preventiva.
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