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LA PRISION PREVENTIVA EN LA CRISIS CARCELARIA: UN ENFOQUE DESDE EL TRAFICO

DE SUSTANCIAS ILICITAS!

PRETRIAL DETENTION IN PRISON OVERCROWDING: AN APPROACH IN DRUG TRAFFIC

CRIMES

RESUMEN
El trabajo analiza la aplicacion de la prision
preventiva dentro de los procesos por delitos de
trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas,
como una de las causas del hacinamiento que existe
en los centros penitenciarios.
A través de una metodologia deductiva con enfoque
mixto, se establece que el sistema de justicia penal
no toma en cuenta el objetivo procesal y el caracter
excepcional de la medida, convirtiéndola en un
anticipo de la pena. Debido a esto, vulnera derechos
de los procesados y contraviene el sistema garantista
instaurado en el pais.
El articulo concluye que este es solamente uno de los
problemas que atraviesa el sistema penal ecuatoriano
por lo que una de las soluciones para aliviar la crisis,
radica en priorizar la aplicacion de medidas
cautelares no privativas de libertad, respetando las
particularidades de la prisién preventiva que llevaria
a que esta sea utilizada de forma racional,
proporcional y necesaria.
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ABSTRACT
The article analyzes the impact of pretrial detention
in drug trafficking felony cases and how it relates to
overcrowding of prisons.
Through a deductive analysis with both a qualitative
and quantitative focus, it is also established that, by
using pretrial detention, the criminal justice system
does not fulfill its procedural purpose or uphold the
system’s integrity, as the jury’s decision is
oftentimes anticipated. Due to this, the application of
this legal tool violates rights of indicted people and
contravenes the guarantee of rights system which has
been established in the country.
The work concludes that the irrational application of
pretrial detention is one of the many problems
impacting the Ecuadorian criminal justice system.
One potential solution to mitigate this issue lies in
the prioritization of alternative preventative
measures. Through this, the pretrial detention
requirements are respected and implemented only,
when necessary, with proportional and rational
criteria.
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1. Introduccién

Alrededor del mundo, cada vez mas paises han instaurado un sistema penal
garantista. En este, las personas procesadas tienen derecho a que se presuma su inocencia
y aque se les trate como tal, hasta que se obtenga una sentencia condenatoria ejecutoriada.
Sin embargo, con el objetivo de asegurar la presencia del imputado durante el proceso y
el eventual cumplimiento de la pena, la legislacion ecuatoriana contempla medidas
cautelares. Una de las més utilizadas es la prision preventiva.

La prision preventiva es una medida de Ultima ratio y se aplica Unicamente
cuando no existan medidas cautelares menos gravosas, que sean idoneas para el caso en
concreto. No obstante, en Ecuador los administradores de justicia la utilizan como regla
general dentro de los procesos penales, dejando de lado las demas medidas contempladas
en el Cédigo Organico Integral Penal, COIP.

Ahora, también es importante mencionar que el trafico de sustancias
estupefacientes y psicotropicas se ha convertido en uno de los delitos de mayor relevancia
dentro del territorio nacional. Por lo mismo, la politica criminal se ha endurecido con el
objetivo de frenar el aumento de las tasas de criminalidad y como consecuencia directa
de esto, los jueces han optado por dictar, ain mas frecuentemente, prision preventiva en
contra de los procesados por este delito.

De hecho, el 37,01% de presos preventivos se encuentran detenidos en centros
penitenciarios esperando una sentencia condenatoria o absolutoria por trafico de drogas.
De lo antes descrito, surge la siguiente interrogante, ¢EIl uso de la prisién preventiva
dentro de los procesos penales por trafico de drogas, tiene un efecto dentro del
hacinamiento carcelario?.

La cuestion radica en que existe una falta de aplicacion de medidas cautelares
alternas. Por ello, la investigacion utilizar4 una metodologia deductiva, estudiando los
aspectos formales y procesales de la prision preventiva, con el objetivo de determinar su
aplicacién dentro del delito de trafico de drogas y, por consiguiente, su impacto en el
hacinamiento carcelario. Ademas, se aplica un enfoque mixto que combina un analisis de
jurisprudencia, doctrina e investigaciones, con datos estadisticos para poder establecer

una perspectiva clara de la problematica.



2. Estado del arte

Para efectos del presente trabajo, resulta necesario analizar la medida cautelar
de prision preventiva bajo el esquema del ‘Garantismo Penal’, mismo que es base en
el sistema juridico ecuatoriano. Ademas, es necesario precisar que la prision preventiva
desde su origen tuvo un fin procesal, que en el transcurso del tiempo se le ha limitado
con el fin de evitar arbitrariedades en su aplicacion.

En este sentido, Carlos Chiara Diaz define a la prision preventiva como la
“[...]coercion mds caracteristica autorizada por las leyes contra el imputado”3, con el
objetivo de asegurar la presencia del imputado y consecuentemente el cumplimiento
de la pena en caso de sentencia condenatoria®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde una perspectiva
garantista, destaca que se debe tener en cuenta que no es una medida punitiva sino que,
lo que busca es asegurar un eficiente desarrollo de la accion de justicia. La medida al
vulnerar derechos fundamentales de los procesados como la integridad personal y
libertad, debe respetar los principios de “[...]legalidad, presuncion de inocencia,
necesidad y proporcionalidad™®, limitando su aplicacion a casos en los casos que sea
sustancialmente necesaria®.

En esa misma linea, Pullaguari recalca que la prision preventiva es de las medidas
cautelares mas gravosas que se puede aplicar, ya que se basa en la privacion de la libertad
del procesado con el objetivo de garantizar su comparecencia y asi coadyuvar al juez
obtener los elementos suficientes para construir la verdad juridica sobre la que basaré su
decision’. Es asi que, gradualmente se introducen nociones basadas en un mayor
resguardo de derechos con el fin de que la medida no sea gravosa para el imputado.

Por ello, desde una perspectiva mas contemporanea, Stefan Krauth considera a
la prision preventiva como parte de un conjunto de medidas cautelares aplicables

dentro de un proceso penal. El autor, tomando en cuenta el desarrollo de los derechos

3 Carlos Alberto Chiara Diaz, Derecho Procesal Penal (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2008), 353- 359.

4 Ibid.

> Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, Informe, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II, Doc. 46/13, 30 diciembre 2013, 8.

8 1bid.

7 Maria Fernanda Leoén, Angel Medardo Hoyos, James Augusto Chacon, “Prision preventiva y estado
constitucional de derechos, perspectiva desde los derechos fundamentales”, Sur Academy Vol 5, (2018),
38-49.
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constitucionales de los procesadas, asi como el sistema garantista penal; concluye que
la prision preventiva debe adecuarse a las normas constitucionales y no vulnerar los
derechos®,

Es importante acotar que, la nocién de la prision preventiva ha evolucionado
con el fin de limitar su aplicacion para la consecucion de un fin procesal con caracter
preventivo y evitar que constituya en un adelantamiento de la pena. Entonces, se han
fijado en los ordenamientos reglas claras para su aplicacion, evitando asi, el uso de la

medida sin fundamentos que vulnere derechos fundamentales de los procesados.

3. Marco normativo

La figura juridica base del trabajo es la prision preventiva, para ello es menester
el anélisis de normativa tanto internacional como nacional que permitan conocer las
particularidades de la misma en la legislacion.

3.1. Instrumentos internacionales

Uno de los instrumentos més relevantes para la investigacion, es la Resolucion
aprobada en diciembre del 2015, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ‘Las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos’. EI Ecuador
tiene la obligacion de acatar lo normado en la resolucién ya que es estado miembro de la
ONU desde 1945 afio en que firmo y ratificd su decision.

En la resolucion mencionada, se norma las practicas y principios idoneos para el
tratamiento de las personas privadas de libertad. Especialmente, el apartado Il, literal c,
emite reglas para los casos de personas que estan en ‘espera de juicio’, en miras de
precautelar sus derechos y su presuncion de inocencia.

3.2. Normativa nacional

La Constitucion del Ecuador del 2008, Constitucion o CRE, norma en el
articulo 77 numeral 9 el fin y los requisitos para que proceda la privacion preventiva
de la libertad, también es importante considerar lo normado en el numeral 11 ya que
se hace referencia que el juez puede aplicar medidas cautelares alternativas dentro de

los procesos.

8 Stefan Krauth, La prision preventiva en Ecuador (Quito, Ecuador: Defensoria Pablica del Ecuador, 2018),
112.
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De forma especifica, el Codigo Organico Integral Penal promulgado el 2014,
norma en el titulo V; del articulo 519 a 521, las reglas generales de las medidas
cautelares. Es de especial relevancia el paragrafo tercero del titulo V, ya que en este se
refiere a todos los aspectos de la prision preventiva, tales como fines, requisitos,
medidas alternativas, revocatoria de la prisidbn preventiva; aspectos que son
fundamentales dentro del analisis completo de la aplicacion de la figura juridica, en el

proceso penal.

4. Marco tedrico

Para el anélisis planteado dentro del presente trabajo, es necesario partir del
hecho de que el COIP, instaura en Ecuador un modelo garantista de derechos. Esta
nocion del derecho penal fue inaugurada por Beccaria y pretende limitar el poder
punitivo del Estado, a través de la imposicion de dos principios; necesidad y
benignidad de las penas. Estos deben ser aplicados dentro de un sistema basado en la
minima intervencién penal, en miras de salvaguardar la dignidad de las personas®.

Es asi que, Beccaria en el libro De Los Delitos y Las Penas, recoge los
principales aportes al garantismo penal, enfatizando en la proporcionalidad que debe
existir entre los delitos y las penas, considerando el dafio que se produjo a la sociedad;
ademas, introduce la idea de que las leyes deben ser claras para todos con el fin de que
estas puedan ser cumplidas™®.

De ello concluye, de forma general, que la pena debe ser ““[...]publica, pronta,
necesaria, la minima posible[...]proporcional a los delitos, dictada por las leyes”*?,
preceptos que en la actualidad se reflejan en los principios que rige el derecho penal
que son que la ley debe ser previa, cierta, estricta y escrita; asi como cumplir con
pardmetros de proporcionalidad, legalidad y necesidad.

Tomando en cuenta lo anterior, resulta evidente que la prision preventiva,
dentro de un sistema garantista, es una medida gravosa, que restringe uno de los
derechos fundamentales de los seres humanos, la libertad. Por ello, la aplicacién de la

misma debe apegarse a un riguroso control de los estandares de proporcionalidad y

9 Cesare Beccaria. De los delitos y las penas (Bogota: Editorial Temis S.A, 2017), XVIIly IX.
10 1bid.
1 bid.



necesidad?, caso contrario, se convierte en una medida cautelar que no cumple con el
fin —salvaguardar la consecucion del proceso — e impone una grave vulneracion a los
derechos del procesado?®3.

Entonces, resulta fundamental hacer énfasis en la naturaleza excepcional de la
medida, restringiendo su uso para fines meramente procesales y no sustantivos!4. Ya
que su aplicacién generalizada, no aporta en la reduccion de las tasas de criminalidad,
sino que desde un punto de vista de gestion penitenciaria, inicamente eleva los costos
administrativos e impacta de forma negativa a la persona®®.

Es asi que, respetando los limites constitucionales y procesales de la medida,
se evitaria contribuir de manera directa al hacinamiento presente en el sistema
carcelario. En definitiva, lo importante es establecer un enfoque distinto de la
herramienta juridica, sobre todo en la practica, se debe buscar que no exista una

aplicacion que contravenga los derechos constitucionales de los procesados.

5. La Prision preventiva.
5.1. Generalidades de la medida cautelar.

Dentro de un proceso penal, existen medidas cautelares cuyo fin es asegurar la
comparecencia del procesado para obtener una verdad procesal'® que permita al
juzgador emitir una sentencia condenatoria o absolutoria. Para ello, el legislador prevé
seis tipos de medidas cautelares, entre las cuales se encuentra la prisién preventiva de
la libertad.

La prisidn preventiva, es una medida de “[...]caracter personal, no punitiva,
formal, excepcional, de Gltima ratio, subsidiaria y provisional'’. La Corte Interamericana

de Derechos Humanos, la entiende como el “[...]periodo de privacion de libertad de una

12 José Carlos Garcia Falconi. El derecho constitucional a la presuncion de inocencia y los requisitos
constitucionales y legales para dictar la medida cautelar de la prisién preventiva (Quito: RODIN, 2011),
66y 67.

13 Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, 9.

14 Edgardo Alberto Donna, Las injerencias en los derechos fundamentales del imputado-I (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2006), 132- 134.

15 Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, 4.

18Es la verdad que se construye durante el proceso, es decir, se construye en base a la argumentacion, el
razonamiento e interpretacion de los hechos, a través de la practica de las pruebas dentro de un proceso.

17 Edison Gansino Castellano, “Prision preventica, reglas de excepcionalidad en la aplicacion judicial
ecuatoriana” (Tesis Maestria, Universidad Central del Ecuador, 2021), 32,
http://www.dspace.uce.edu.ec/handle/25000/23267
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persona sospechosa de haber cometido un delito, ordenado por autoridad judicial y previo
a una sentencia firme”'8, En ese mismo sentido, la Corte Constitucional la considera una
medida que busca precautelar la eficacia del proceso penal a través de la interposicion
de una privacion preventiva de libertad®®.

Dentro del sistema judicial, esta medida, es las mas usadas tomando en cuenta
las cifras emitidas por el Consejo de la Judicatura que reflejan que, “[...]de cada diez
medidas cautelares aplicadas, siete corresponden a prision preventiva y tres a otras
medidas alternativas”®. De ello se desprende la necesidad de analizar las
particularidades de la misma y enfatizar las razones por las cuales debe ser aplicada de
Gltima ratio y no como la regla general.

Ahora, es importante precisar que esta es una de las mas gravosas que el
administrador de justicia puede disponer, tomando en cuenta que no existe una
sentencia ejecutoriada?’. En razén de lo mencionado, se ha buscado priorizar su
aplicacion de forma racional, a través de “[...]elevar los requisitos legales y poner de
relieve su caracter de excepcionalidad”??. Ya que, el no aplicarla de forma excepcional,
“[...]Jimplica un retroceso en los derechos de los ciudadanos, [...] pues contraviene la
presuncion de inocencia”?,

Uno de los aspectos fundamentales de esta es su temporalidad, entendiéndose
por este, la caducidad dependiendo de la sancion contemplada por el tipo de delito.
Entonces, si se trata de delitos sancionados con hasta cinco afios de pena privativa, la
prision preventiva, no puede exceder de los seis meses contando desde la fecha en que
se interpuso la medida, y en el caso en que la sancién privativa de libertad supere los
cinco afios, la medida cautelar no puede exceder el afio?.

Considerando el tipo penal del que es objeto el presente trabajo, el trafico de

sustancias sujetas a fiscalizacion, la prision preventiva en minima y mediana escala

18 Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, 13.

19 Sentencia 8-20-CN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 18 de agosto de 2021, parr. 37.

20 Informe tematico sobre la prision preventiva desde la prevencion de la tortura y otros malos tratos en el
Ecuador 2018, Informe, Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2018 diciembre 2013, 56.

21 Sentencia 8-20-CN/21, parr. 37.

22 Stefan Krauth, La prision preventiva en Ecuador, 18.

23 Sentencia 8-20-CN/21, parr. 37.

2 Articulo 41, Codigo Organico Integral [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014,
reformado por Gltima vez 13 de octubre de 2021.
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puede llegar a ser de seis meses, y en el caso de alta y gran escala puede llegar a ser
hasta de 1 afio.

Otro aspecto que es importante acotar es que, una vez dispuesta la prisién
preventiva, esta debe ser revisada de forma constante para corroborar que siga siendo
necesaria y proporcional; ya que, en el caso en que se desvanezcan los elementos de
conviccion, cuando se ha sobreseido al procesado o cuando la medida caduque o se
declare nula?, se debe revocar la medida y dejar en inmediata libertad al procesado.

5.2. Requisitos y principios para su aplicacion.

El articulo 534 del COIP, norma cuatro requisitos para aplicar la prision
preventiva, siendo estos: elementos de conviccion suficientes sobre la existencia del
delito, y sobre que la persona imputada es el autor o complice de la infraccion, indicios
gue demuestren que otras medidas alternas no son suficientes para asegurar la presencia
del imputado durante el proceso y que se trate de una infraccion cuya pena sea mayor a
un afio®.

Una vez demostrado que concurren los requisitos anteriormente descritos el
administrador de justicia puede disponer la medida siempre que su decision esté
debidamente motivada. Dicha motivacion, debe tomar en cuenta los principios de
proporcionalidad, excepcionalidad, necesidad y de inocencia?’.

Con respecto al principio de proporcionalidad, este implica una “[...]relacion
racional entre la medida cautelar y el fin perseguido™?®, este es un limite ante la privacion
de los derechos fundamentales, cuyo objetivo es evitar que la medida que se tome sea

demasiado gravosa para la persona imputada. Por ello, el principio se convierte en un

“[...]presupuesto clave en la regulacion de la prision preventiva en todo Estado de
derecho y tiene la funcion de conseguir una solucién del conflicto entre el derecho a la
libertad personal y el derecho a la seguridad del individuo, garantizada por las
necesidades ineludibles de una persecucion penal eficaz”?.

Por lo tanto, el juez para poder dictar la medida, debe tener en cuenta el fumus
boni iuris y periculum in mora®. El primer presupuesto, se refiere a la apariencia de buen

derecho, este requiere de un juicio de valor por parte de la autoridad que le permita tener

% Articulo 535, COIP.

% Articulo 534, COIP.

27 Guia préactica para reducir la prision preventiva, 10.

28 Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, 67.

2 gtefan Krauth, La prision preventiva en Ecuador, 47.

%0 José Carlos Garcia Falconi. El derecho constitucional a la presuncion de inocencia, 76.



los elementos suficientes para considerar que la persona procesada es responsable o
complice del delito. Y al periculum in mora, se lo entiende como el peligro que deviene
de la demora debido a la posibilidad de fuga o de obstaculizacién del procesos..

En ese mismo sentido se pronuncia la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, al determinar que los fundamentos que son legitimos para poder disponer la
prision preventiva son el peligro de fuga que es el “[...]riesgo de que la persona imputada
intente eludir el accionar de la justicia”® y el riesgo de obstaculizacion de la
investigacion®,

Con respecto al principio de excepcionalidad, este hace referencia a que la medida
es de Ultima ratio, es decir, el operador de justicia solo cuando no existan medidas
alternas iddneas debe utilizar la privacion preventiva. En este sentido, el articulo 77 de la
Constitucion, enfatiza la excepcionalidad de la prision y el hecho de que la regla general
dentro de los procesos, debe ser el uso de medidas cautelares distintas a la prision
preventiva.

El principio de necesidad tiene una gran proximidad con el principio de
excepcionalidad, ya que este considera que la medida se aplica “[...]solamente cuando el
Estado no tenga a disposicion ningun otro medio que permita obtener el mismo resultado,
es legitima la intervencion™®*. Buscando asi que la prisién preventiva se aplique
Unicamente cuando sea el medio para asegurar los fines del proceso, maximizando la
doctrina de la minima intervencién penal®®.

Por altimo, el principio de la presuncion de inocencia se refiere a que las personas
deben ser tratadas como inocentes mientas que no haya una sentencia ejecutoriada que
determine lo contrario®. Es asi que, es legitimo privar a una persona de sus derecho
cuando existe un fin procesal de prevencion, de esa forma, las medidas cautelares no

vulneran esta presuncion®’.

31 José Carlos Garcia Falconi. El derecho constitucional a la presuncion de inocencia, 76.

32 Guia préactica para reducir la prision preventiva, 10.

33 Ibid.

34 stefan Krauth, La prision preventiva en Ecuador, 50.

3 Ibid.

% Articulo 5 numeral 4, COIP.

37 Del Rio Labarthe Gonzalo, “Las medidas cautelares del proceso penal peruano” (Tesis Doctoral,
Universidad de Alicante, 2016), 91y 92.
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5.3. Efectos de la aplicacion indiscriminada.

A pesar de los requisitos y principios que debe tomar en cuenta el administrador
de justicia al momento de aplicar la medida cautelar de prision preventiva, no siempre se
siguen los parametros descritos, en especial la excepcionalidad; de esa forma la prision
preventiva se ha convertido en la la regla general dentro de los procesos penales. Tal es
el uso indiscriminado de la medida que segun la SNAI el 39,54% de las personas que se
encuentran privadas de la libertad, son aln procesados.

Una de las razones en las que se justifica la aplicacion constante de la prision
preventiva, es la falta de ‘arraigo’ de los procesados. El arraigo es es una construccion
judicial en la que se exige al imputado demostrar que no tiene peligro de fuga®
proporcionando informacion sobre su lugar de vivienda, un trabajo, familia, entre otros.
Esta constituye una practica discriminatoria considerando la situacion econémica del pais
ya que la tasa de empleo adecuado es de solamente el 32,4%%°, por lo que, sin una fuente
econdmica de ingresos, se torna complicado para un procesado justificar su arraigo*' y
evitar que se le disponga cumplir una medida cautelar privativa de libertad.

Es asi, que se ha convertido una préactica generalizada de los operadores de justicia
que, cuando el imputado no demuestre arraigo suficiente, se resuelva la disposicion
obligatoria de la prision preventiva®?, dejando de lado el andlisis sobre los requisitos
normados que se deben cumplir para disponer la medida.

En este sentido, es posible inferir que son dos las principales consecuencias del
uso irracional de la medida cautelar, en primer lugar, las limitaciones de acceso a la
justicia que afectan directamente al derecho a la defensa; y, en segundo lugar, es que se
contribuye al hacinamiento carcelario en Ecuador.

Con respecto al primer punto, la medida genera una “[...]desigualdad de armas
entre las partes de un proceso”*, esto se debe a que el imputado por el hecho de

encontrarse en un centro de detencidn posee un acceso muy limitado a un defensor, asi

3% Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores [SNAI], “Informacién Estadistica A Nivel Nacional”, fecha de corte: 8 de septiembre de 2021,
1.

39 Sentencia 8-20-CN/21, parr. 20.

40 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, “Una vision general de los indicadores laborales”, Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, agosto 2021, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/empleo-agosto-2021
(consultado el 23 de agosto de 2021).

41 Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, 232.

42 Sentencia 8-20-CN/21, parr. 20.

43 Sentencia 8-20-CN/21, parr. 25.

11



como a mantener un contacto adecuado con el mismo; ademas, se torna de mayor
complejidad el recabo de las pruebas y la obtencion de ingresos que permitan al
procesado acceder a una mejor defensa. Entonces quien tiene ventaja es la fiscalia, ya que
tiene todas las condiciones para poder obtener los elementos de conviccién necesarios*.

También, esta problematica “[...]acrecienta los problemas que existen al
interior de los centros penitenciarios como el hacinamiento y la falta de separacion de
personas sentenciadas y procesadas™®, es asi que lo mencionado se ha convertido en
el principal problema del sistema carcelario y debido a su relevancia dentro del

presente trabajo, se lo analizara mas adelante.

6. Delitos de trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas.

Es necesario partir del concepto de sustancias estupefacientes y psicotrépicas,
comunmente llamadas drogas ilicitas, mismas que se clasifican en dos grandes categorias.
Por un lado, se encuentran las sustancias estupefacientes, contempladas en la Lista 146 y
Lista 1147 de la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes*. Y, por otro, las
sustancias psicotropicas, que son todas las sustancias sean naturales o sintéticas que
consten en las Listas I, 11, 111*° o 1\V®° del Convenio anteriormente mencionado®?.

En adicion a lo mencionado, el Ecuador al ser miembro de las Naciones Unidas
tiene la obligacion de acoger lo dispuesto en la Convencion. Es asi que, con base en
dichas disposiciones y con el fin de determinar de manera precisa las sustancias que se
consideran como tales, la Ley Organica de Prevencién Integral del Fenémeno Socio

Econdmico De Las Drogas y De Regulacion y Control del Uso de Sustancias Catalogadas

4 Sentencia 8-20-CN/21, parr. 29.

4 Informe tematico sobre la prision preventiva desde la prevencion de la tortura y otros malos tratos en el
Ecuador 2018, 10.

46 Comprende sustancias que constituyen un alto riesgo para la salud al tener un escaso o nulo valor
terapéutico.

47 Comprende sustancias un moderado o bajo valor terapéutico, por lo que su uso indebido representa una
amenaza grave para la salud publica.

48 Terminologia e informacion sobre drogas, Publicacion, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, Tercera Edicion, ST/NAR/51, VII.

49 Representan sustancias que tienen un valor terapeutico moderado o alto, pero que representan una
amenaza grave a la salud publica.

%0 Sustancias con alto valor terapéutico, por lo que su uso indebido no constituye una amenaza grave a la
salud publica.

51 Terminologia e informacién sobre drogas, VII.
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Sujetas a Fiscalizacion, en el ‘anexo’ regula dos listas en las que se enumera las sustancias
consideradas psicotropicas y estupefacientes®?.

También resulta importante acotar que la palabra ‘trafico’ en este contexto cambia
su concepto de una habitualidad comercial a una comercializacion de sustancias cuyo
objeto es ilicito®3, es asi que el trafico de drogas comprende “[...Jun comercio ilicito
mundial que incluye el cultivo, la fabricacion, la distribucién y la venta de sustancias que
estan sujetas a leyes que prohiben drogas™>.

En la actualidad, esta actividad a nivel mundial es considerada uno de los
negocios ilicitos méas lucrativos, generando alrededor de 750 mil millones de ddlares al
afo®. En Ecuador, la situacién adquiere relevancia al analizar las cifras de incautaciones
de sustancias sujetas a fiscalizacion, debido a que “[...]en lo que va del 2021, la Policia
[...] ha incautado unas 116 toneladas de droga, segiin datos del Ministerio de Gobierno,
por lo que se prevé que al finalizar el afio [2021] se habran superado las 128 toneladas
capturadas en 2020”6,

A medida que la actividad ilicita se incorpora cada vez méas en el territorio
nacional, Ecuador se ha convertido en una ‘zona estratégica’ que permite a los carteles
acceder a mercados europeos Yy asiaticos. De hecho, Estados Unidos considera que el pais
funciona como una de las grandes plataformas para el narcotrafico, ya que alrededor del
70% de droga con destino a Norteamérica y Europa salen desde los puertos de la costa

ecuatoriana.®’

52 Ver, anexo de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, en la Ley Organica de Prevencion Integral
Fenémeno Socioeconémico Drogas.

% Yudith Lopez, “La configuracion legal del delito de trafico de drogas en Ecuador contrapone los
principios In Dubio Pro Reo y el Nullum Crime, Nulla Poena Sine Lege, Crime Nulla Poena Sine Lege,”
Uniandes Episteme Vol.3. Nim. 2 (2016), 243.

54 Naciones Unidas, “Trafico de Drogas”, Naciones Unidas, https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-
areas/transnational-threats/drug-trafficking/ (consultado: 01 de octubre de 2021).

% Xavier Tornafoch, “;Cudnto dinero mueve el crimen?”, Ethic, 28 de abril de 2021,
https://ethic.es/2021/04/cuanto-pesa-la-actividad-criminal-en-la-economia-mundial/ (consultado: 29 de
septiembre de 2021).

%6 Marco Carrasco, “Este afio Ecuador superara su propio ‘récord’ de incautacion de drogas; ;qué se hace
con todo lo decomisado?”, El Universo, 22 de agosto de 2021,
https://www.eluniverso.com/noticias/seguridad/cada-15-dias-se-quema-droga-incautada-en-ecuador-nota/
(consultado: 29 de septiembre de 2021).

57 EFE/Redaccién Primicias, “Ecuador es uno de los paises con mayor narcotréfico, dice Estados Unidos”,
Primicias, 16 de septiembre de 2021, www.primicias.ec/noticias/sociedad/narcotrafico-lista-ecuador-
estadounidos/ (consultado: 29 de septiembre de 2021).
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https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/transnational-threats/drug-trafficking/
https://www.un.org/ruleoflaw/es/thematic-areas/transnational-threats/drug-trafficking/
https://www.eluniverso.com/noticias/seguridad/cada-15-dias-se-quema-droga-incautada-en-ecuador-nota/

De ahi que en un intento por frenar la creciente ola de criminalidad que la
actividad ilicita conlleva, se ha proclamado una politica de ‘cero tolerancia’®. En razon
de esta, y con el objetivo de generar un efecto disuasivo en la sociedad, el COIP ha sido
reformado y ha endurecido las penas por delitos de drogas. La pena de dos a seis meses,
paso a ser una de uno a tres afios, en minima escala, y en el caso de mediana escala, la
pena de uno a tres afios fue reemplazada por una pena de tres a cinco afos.

El cambio de politica ha estimulado a las autoridades a aprehender a un mayor
numero de personas®, escudandose en que la lucha contra el narcotrafico esta generando
efectos. Y las cifras lo demuestran, pues “[...]Jcomo resultado de la aplicacion de la
segunda reforma, hubo un incremento del 60% en el nimero de personas detenidas”®°.

No obstante, el efecto inmediato del aumento de personas detenidas y con penas
mucho mas largas, es la sobrepoblacion que poseen a dia de hoy los centros
penitenciarios, con todos los costos, econdmicos y sociales que conlleva. Esto demuestra
que, el aumento de penas a manera de disuasion no tiene un efecto positivo dentro de la
sociedad, sino que genera problemas alternos mucho maés graves.

6.1. Analisis del tipo penal.

En Ecuador esta conducta esta tipificada en el articulo 220 numeral 1 del COIP .
Se trata de un tipo penal complejo, ya que contiene una “[...]serie de verbos rectores o
nucleares, que amplian considerablemente las posibilidades de incurrir en este ilicito
penal, lo que se conoce en la doctrina como una cascada de verbos rectores™:,

Dichos verbos son: oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda,
envie, transporte, importe, exporte, tenga o posea. A los nucleos de la conducta se le
atribuye una caracteristica particular; corroborar el animo de “[...]Jcomercializar o colocar
en el mercado”®?, esta condicion se convierte en el elemento subjetivo del tipo.

Con respecto a la sancion que prevee la norma, el legislador ha previsto cuatro
escalas de trafico de droga que se diferencian por las sanciones que se atribuye a cada

uno, siendo asi que por minima escala la pena es de uno a tres afios, por mediana escala

8 Montoya Carrion Luis, “La minima intervencion penal en el COIP en la imposicion de la pena en delitos
de narcotrafico” (Tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, 2019), 15-20.

%9 Max Paredes, Mauricio Galarza y Rodrigo Vélez, Politica de drogas en Ecuador: un balance cuantitativo
para transformaciones cualitativas (Quito: Friedrich-Ebert-Stiftung Ecuador, 2017), 26.

60 1bid, 25.

81 Yudith Lopez, “La configuracion legal del delito de trafico de drogas™, 243.

62 Articulo 220 numeral 1, COIP.
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es de tres a cinco afos, alta escala de cinco a siete afios y en el caso de trafico a gran
escala la sancion es de diez a trece afios.

En este sentido es importante precisar que las escalas normadas muchas veces
aluden a la situacién de la persona que trafica, es asi quienes estan en un

[...Jrango de trafico a minima escala, posiblemente, trafican para su propio consumo;
dentro del trafico a mediana escala esta un traficante a nivel local, es decir quien por su
aprovisionamiento se encuentra en un estrato mas asociado al lucro que al consumo para
si, ubicado ademas dentro de una delimitada geografia como un barrio o escuela; respecto
de la alta escala se encuentran quienes comercializan sustancias a nivel nacional, es un
negocio mas lucrativo, y que cuenta con redes locales; y finalmente, quienes trafican a
gran escala son aquellos que comercializan o transportan drogas ilegales a nivel
internacional, esto es en cantidades cuya ganancia es eminentemente millonaria®®.

6.1.1. Analisis de los umbrales de consumo y de la tabla para sancionar el trafico
de drogas.

Hay que acotar que el COIP al ser una norma penal en blanco®, no regula acerca
de la configuracion de las escalas o umbrales que son la base para poder determinar las
sanciones. De alli, se desprende la necesidad de remitirse a la normativa expedida por
el Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, CONSEP,
en donde se regulan las tablas de cantidades permitidas para consumo y cantidades para
sancionar el trafico ilicito de minima, mediana, alta y gran escala.

Con respecto a las cantidades de consumo permitidas, estas buscan evitar la
criminalizacién del consumidor pues la Constitucion en el articulo 76, considera a la
adiccion o dependencia como un problema de salud. Los umbrales establecidos por el
CONSEP, es una guia para los jueces que les permite evitar criminalizar a los
consumidores.

Es importante mencionar que estos umbrales son cantidades referenciales®. En
este sentido la Corte Constitucional en sentencia No. 7-17-CN determina que el hecho de
gue una persona se encuentre en tenencia de una cantidad superior a la establecida impone
al Estado la responsabilidad de establecer si la conducta del procesado se subsume en el

tipo penal, y determinar su responsabilidad®®. De esta forma, la presuncién de inocencia

8 Jenny Maricela Garcia Pefia, “Politicas criminales contra el microtrafico ¢ La represion es la

solucion?” (Tesis Maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, 2018), 30.

54 Una norma penal en blanco es aquella que requiere del complemento de otros cuerpos normativos que lo
complementan y conforman el tipo penal completo.

8 Articulo 220, inciso 4, COIP.

8 Sentencia 7-17-CN, Corte Constitucional del Ecuador, 02 de abril de 2019, parr. 24.
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no se desvanece por el hecho de que una persona tenga o posea mas de lo permitido, sino
que el juez debe valorar las pruebas de forma objetiva y determinar la intencion de traficar
o el consumo®’.

Ahora, también es necesario referirse a las tablas que norma los umbrales para
sancionar el trafico, estas han sido objeto de algunas criticas, pero es necesario para el

andlisis de esta problematica, plasmar las tablas a las que se va a referir.

Tabla No. 1: Tabla de sancion al tréafico ilicito de sustancias estupefacientes.

SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
Escala Heroina Pasta base de cocaina Clorhidrato de Marihuana

(gramos) cocaina

Peso neto Minimo | Maximo |Minimo | Maximo Minimo  |Méaximo |Minimo Méximo
Minima escala >0 0,1 >0 2 >0 1 >0 20
Mediana escala >0,1 0,2 >2 50 >1 50 >20 300
Alta escala >0,2 20 >50 2.000 >50 5.000 >300 10.000
Gran escala >20 >2.000 >5.000 >10.000

Fuente: CONSEPS8

Tabla No. 2: Tabla de sancion al trafico ilicito de sustancias psicotropicas.

SUSTANCIAS PSICOTROPICAS
Escala Anfetaminas Metilendioxifenetilamina Extasis
(gramos) (MDA) (MDMA)
Peso neto
Minimo Maximo Minimo Maximo Minimo Maximo

Minima escala >0 0,090 >0 0,090 >0 0,090
Mediana escala >0,090 25 >0,090 25 >0,090 2,5
Alta escala >25 12,5 >25 12,5 >2,5 12,5
Gran escala >12,5 >12,5 >12,5

Fuente: CONSEP®®

Una de las principales criticas que se plantea a las tablas, radica en que — como se
evidencia — el CONSEP unicamente regulé siete sustancias, y no contempla las demas

descritas en el anexo de la Ley Organica de Prevencion Integral Fendmeno Socio

57 Sentencia 7-17-CN, parr. 23.

8 Articulo 1, Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas [CONSEP], R.O.
Suplemento 628 de 16 de noviembre de 2015.

8 Articulo 1, CONSEP.
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Econdmico Drogas. Esto conlleva a que en caso de que se trafique alguna de las sustancias
no reguladas en la tabla, resulta imposible imponer una sancion a la actividad ilicita,
debido al principio de Legalidad.

Ya que, la ley penal se debe interpretar de forma estricta, por lo que resulta
imposible plantear una analogia— in malam partem” — que amplie el tipo penal de trafico
de drogas con el objetivo de aplicar una pena a las deméas sustancias estupefacientes o
psicotropicas, a pesar de que la conducta y sustancia, sean en extremo dafiosa para la
sociedad’?.

En las tablas, también se evidencia que el gramaje con el que inicia la minima
escalaregulada, para todas las sustancias, es mayor a 0. Esto da lugar a que, especialmente
en los casos de minima escala, cualquier cantidad de sustancia que se le encuentre a una
persona con el animo de traficar’? resulta necesariamente en su aprehension para ponerlo
a disposicion de la autoridad competente y que esta realice la valoracion del caso en
concreto.

Sin embargo, una problematica recurrente es que muchos consumidores son
aprehendidos por trafico, esto ocurre debido a que los consumidores no suelen ser
identificados como tales, sino que prevalece la idea de que son traficantes. Ademas, a los
agentes policiales la “[...]tabla nunca les ha impedido detener a personas y prueba de eso
es el incremento de la poblacion carcelaria”’®, por ello se atribuye el hecho de que los
umbrales de consumo no haya tenido los resultados deseados a una falta de capacitacion
del personal policial y los jueces.

En adicién a lo mencionado, en la actualidad un tema de gran discusion es la
propuesta planteada por el Gobierno de eliminar la tabla de consumo. Pero, de acuerdo a
lo estudiado, se comprueba la necesidad de contar con umbrales que determinen las
cantidades permitidas para consumo ya que es la Gnica linea a través de la que es posible

diferenciar el trafico del consumo.

0 La aplicacion de esta figura esta prohibida de forma explicita en el articulo 13 numeral 3 del COIP.

1 Articulo 13 numeral 3, COIP.

72 Para comprobar la intencion de traficar, se toman en cuenta el hecho de que la persona contenga varias
sustancias, en varias bolsas plasticas, balanzas, altas sumas de dinero, entre otras.

8 Redaccion Guayaquil, Billy Navarrete: "Lo que se hizo es satanizar a la tabla de drogas™, EI Comercio, 2
de septiembre de 2021, https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/drogas-consumo-gobierno-
consumidores-adicciones.html (consultado: 05 de octubre de 2021).

4 Ibid.
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Entonces, la cuestion, no debe radicar en eliminar dicha tabla sino en adoptar
politicas de prevencion contra las drogas. Si se elimina la tabla, el efecto inmediato que
causaria es la criminalizacion indebida de los consumidores, que es un grupo protegido
por la Constitucion y ademas se elevaria el nimero de personas en las carceles™.

Finalmente, una de las razones fundamentales por las que no se deberia eliminar
esta tabla es porque el articulo 220 en su inciso tercero, dispone que se requiere de tablas
que limiten el trafico de drogas y el consumo, por lo que al eliminarla se contraviene la
disposicion supra legal, por ello seria necesaria una reforma del COIP y de la Constitucion
ya que en este momento cualquier medida que busque criminalizar al consumidor, es

inconstitucional.

7. Impacto de la aplicacion indiscriminada de la prision preventiva dentro del
sistema penitenciario.
7.1. Soprepoblacion y hacinamiento.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el término “hacinar” como
amontonar, o juntar sin orden’®. Sin embargo, cuando se habla de hacinamiento dentro de
un centro de reclusion, resulta necesario un enfoque integral, ya que este “[...]no s6lo
comprende el espacio del dormitorio”’’ sino que, también se hace referencia a que las
personas privadas de la libertad, PPL, requieren de condiciones que les permitan mantener
una calidad de vida adecuada.

La Comunidad Internacional otorga una importancia superlativa a las condiciones
de vidade los PPL, es por esto que a través de las ‘Reglas Nelson Mandela’, se determinan
las condiciones minimas que deben tener los centros de privacion para salvaguardar la
integridad de sus ocupantes.

Entre los requisitos se encuentran “[...]la separacion por categorias, higiene, ropa,
alimentacion, salud”’8; es asi que el régimen penitenciario debe procurar “[...]reducir al

minimo las diferencias entre la vida en prision y la vida en libertad que tiendan a debilitar

5 Redaccién Guayaquil, Billy Navarrete: “Lo que se hizo es satanizar a la tabla de drogas”.

6 Real Academia Espariola, Hacinar, https://dle.rae.es/hacinar?m=form

" Libardo José Ariza y Mario Andrés Torres, “Definiendo el hacinamiento. Estandares normativos y
perspectivas judiciales sobre el espacio penitenciario”, Revista Socio-Juridicos, 21(2), 227-258 (2019),
234.

8 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson
Mandela), Resolucion, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 17 diciembre de 2015.
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el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a su dignidad como ser humano™7®,
por ello es fundamental proveerles de “[...]disponibilidad de un espacio comun al aire
libre, [...] y un espacio para actividades de resocializacion”.

Ahora, es importante establecer que el término hacinamiento con gran frecuencia
es utilizado como sin6nimo de sobrepoblacién, pero este se refiere Unicamente a la
“[...]capacidad oficial de alojamiento de los establecimientos para compararla con el
ndmero de personas privadas de la libertad” 81, mientras que, hacinamiento abarca un
concepto integral de las condiciones de vida.

Entonces, la sobrepoblacién se ha convertido en un indicador a través del que se
puede determinar la gravedad de la situacion penitenciaria, ya que otorga una
aproximacion a las deficiencias tanto del sistema penitenciario como de justicia. De
hecho, en los Gltimos trece afios se ha triplicado el nimero de personas privadas de
libertad, ya que en el 2008 habia un total de 13 125 privados®? y a septiembre de 2021 esa
cifra aumento6 a 38 49423, El gréfico a continuacion simplifica la situacién poblacional de
las carceles en la actualidad.

Tabla No. 3: Situacién penitenciaria.

Capacidad Total Instalada | 30,169
Numero Total de PPL 38,494
(Corte: 09/2021)

% Hacinamiento 27.59%%

Fuente: Elaboracion propia, a partir de los datos estadisticos del Servicio
Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a

Adolescentes Infractores®.

La personas detenidas se encuentran “distribuidas en 37 centros de privacion de

libertad®. El grafico anterior, sefiala los centros penitenciarios mas grandes del pais

% Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, regla 5.

80 Ibid.

81 Libardo José Ariza y Mario Andrés Torres, “Definiendo el hacinamiento”, 229.

82 Redaccion EIl Universo, En trece afios la poblacién penitenciaria se triplicé en el Ecuador, EIl Universo,
19 de marzo de 2021, https://www.eluniverso.com/noticias/seguridad/en-trece-anos-la-poblacion-
penitenciaria-se-triplico-en-el-ecuador-nota/ (consultado: 05 de octubre de 2021).

8 SNALI, “Informacion Estadistica A Nivel Nacional”, 1.

8 Ibid.

8 Redaccion El Universo, En trece afios la poblacion penitenciaria se triplicd en el Ecuador.
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ubicados Guayas, Cotopaxi y Azuay, en los que se encuentra recluido el 70% de la
poblacion penitenciaria®. Por ello, estos requieren de una mayor atencién por parte del
Estado.

Las cifras mostradas en la tabla, evidencia que la capacidad instalada en las
carceles del pais estd desbordada, por lo que existe un hacinamiento cuyo efecto
inmediato es el detrimento en las condiciones de vida de las personas privadas de libertad,
debido a que en los centros, “[...]el servicio de alimentacion es deficiente, las personas
al interior tienen muy pocas posibilidades de acceder al ejercicio de otras actividades,
como las productivas que les permitan a ellos, al momento de salir, tener otra opcién de
vida™®’,

Ademas, el Estado no destina los recursos necesarios, por lo que los PPL no tienen
una alimentacién balanceada, no se les provee uniformes, no poseen espacios de
recreacion, de educacion, y peor aun de espacios adecuados de descanso ya que las celdas
son ocupadas por mas PPL de las que deberia. Ni siquiera poseen los servicios basicos
necesarios, un claro ejemplo de ello, es que la carcel de Latacunga, una de las mas grandes
del Ecuador, solamente tiene servicio de agua potable por dos horas al dia.

Igualmente es necesario tomar en cuenta que el “[...]Jmodelo de gestidn
penitenciaria plantea varios niveles de seguridad: minima, mediana y maxima”®, con el
fin de salvaguardar la integridad del PPL y poder garantizar sus derechos. Sin embargo,
debido a la sobrepoblacidén que existe, el sistema no puede ser tan riguroso con los
parametros, lo que lleva a que muchas veces no haya una debida diferenciacién entre los
PPL.

En efecto, el “[...Juso excesivo de la prision preventiva acrecienta los problemas
que existen al interior de los centros penitenciarios como el hacinamiento y la falta de

separacion de personas sentenciadas y procesadas”®, este problema es solamente una de

8 Redaccidn El Universo, En trece afios la poblacion penitenciaria se triplicd en el Ecuador.

87 Daniela Ofa, “El de las cérceles es un problema que se ha venido deteriorando por afios”, GK, 24 de
febrero de 2021, https://gk.city/2021/02/24/crisis-carceles-ecuador-daniela-ona-experta/ (consultado: 05 de
octubre de 2021).

8 Redaccion Seguridad, “La falta de agua y el hacinamiento golpean a la carcel de Latacunga”, El
Comercio, 13 de enero de 2019, https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/falta-agua-
hacinamiento-carcel-justicia.html (consultado: 11 de ocutubre de 2021).

8 Domenica Montafio , “;Cémo funciona el sistema carcelario en Ecuador?”, GK, 23 de febrero de 2021,
https://gk.city/2021/02/28/como-funciona-sistema-carcelario-ecuador/ (consultado: 05 de octubre de
2021).

% Ibid.
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las razones por las que los operadores de justicia deben aplicar la medida siguiendo un
estricto apego a los parametros constitucionales mencionados.

Asimismo, estas deficiencias del sistema ocasionaron que durante el Gltimo afio
en Ecuador se susciten diversos amotinamientos dentro de centros penitenciarios mas
grandes, las tres de las peores crisis, a saber;

Gréfico No. 2: Amotinamientos Ecuador 2021

23 Febrero .
+79 PPL fallecidos 28 Septiembre
* Amotinamiento en * 116 PPL fallecidos
penitenciaria del Litoral No. 1 * Amotinamiento Penitenciaria
y 4, Latacunga y CRS-Turi. Litoral No. 1

21 Julio

» 22 PPL fallecidos

* Amotinamiento Penitenciaria
Litoral y Latacunga

Fuente: Elaboracion propia, a partir de los datos extraidos de articulos periodisticos®..

En este punto, resulta interesante analizar el voto concurrente del Juez
constitucional Ramiro Avila dentro de la sentencia 8-20-CN/21 que en su parte pertinente
menciona,

[...]privar de la libertad a una persona, por disponer una medida cautelar o una
pena privativa de libertad, por el hacinamiento y las masacres de los Gltimos meses,
significa someterla al riesgo de que signifique una medida o pena que implica la muerte,
estar sometido a un ambiente violento y a contar con servicios publicos basicos
insuficientes, como la alimentacién o la atencidn a la salud®.

Asi se evidencia que la medida dentro del contexto de crisis que se vive, se convierte en

extremadamente gravosa.

En relacion a los diversos enfrentamientos, la Corte Constitucional
“[...]Jconsidera que las instituciones responsables no cuentan con las condiciones
minimas para realizar una gestion organizada, eficiente y sostenible que brinde

soluciones estructurales”®®. Resulta entonces, que la falta de recursos del Estado, la

91 Sara Espafia, “Un nuevo motin en una carcel de Ecuador se salda con 30 muertos y medio centenar de
heridos”, El Pais, 28 de septiembre de 2021, https://elpais.com/internacional/2021-09-29/un-nuevo-motin-
en-una-carcel-de-ecuador-se-salda-con-24-muertos-y-medio-centenar-de-heridos.html (consultado: 05 de
octubre de 2021).

92 Sentencia 8-20-CN/21, voto concurrente, Corte Constitucional del Ecuador, 18 de agosto de 2021, parr.
13.

% Auto de fase de seguimiento No. 4-20-EE/21 y acumulado, Corte Constitucional del Ecuador, 03 de
marzo de 2021, parr. 22.
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indebida aplicacion del derecho penal y la grave situacion econdmica que atraviesa el
pais, crean un sistema hacinado que no protege la integridad de los PPL, y hace que el
principio de rehabilitacion social, se convierta en una utopia.

7.2. El tréfico de sustancias ilicitas en el hacinamiento.

El trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas, tiene una incidencia
directa en el hacinamiento de los centros carcelarios. A septiembre del 2021 el 28,19%°%
de la personas privadas de la libertad — sean procesados o sentenciados — se encuentran
recluidas por este delito®.

Resulta crucial tomar en cuenta que los presos preventivos representan, a su vez,
un porcentaje importante dentro de la cifra mencionada, razon por la cual el presente
estudio se enfoca en este grupo. Resulta que, de 15.263 presos preventivos, 5.650, es decir
un 37,01%,% se encuentran detenidos por delitos relacionados con drogas.

Las cifras demuestran una problematica que surge debido a una politica criminal
de ‘tolerancia cero’ fracasada y cuyo resultado “[...]desde el punto de vista de su eficacia
preventiva [es] una irrelevante disminucion de algunas formas de criminalidad de escasa
importancia cualitativa, y un aumento de la criminalizacion de la pobreza™®’.

Por ello, y como consecuencia del endurecimiento de penas en esta clase de
delitos y la disminucién en los umbrales de las tablas de drogas, se registra un mayor
nimero de personas enfrentando procesos penales, sin perjuicio de que se traten de
consumidores o traficantes®.

Aun cuando se establecen cantidades admisibles para el consumo, existe una
criminalizacién del consumo, es asi que sin los umbrales determinados, la cantidad de

personas aprehendidas se dispararia®. De alli que, eliminar estos umbrales, aseverando

94 SNAI, “Informacion Estadistica A Nivel Nacional”, 1.

% |bid.

% Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores, “Datos Prision preventiva”. Informacién solicitada mediante oficio, 26 de septiembre de 2021.
9 Mufoz Conde, Francisco. EI Nuevo Derecho Penal Autoritario. Nuevo Foro Penal 12 (66), 13-41.
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/3820, 40.

% Redaccion Seguridad, “El doble de presos por drogas en 15 meses, reformas incidieron en el incremento”,
El Comercio, 15 de julio 2017, https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/ecuador-presos-drogas-
justicia-microtrafico.html (consultado: 10 de ocutubre de 2021).

“Betul Rojeab, entrevista por Sol Borja, 01 septiembre 2021,
https://www.youtube.com/watch?v=VvIWz6031gl.
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que han sido el detonante de un incremento del consumo, tendria un efecto en el aumento
de la poblacién carcelaria®,

También es necesario sefialar el hecho de que “[...]el aumento del desempleo y
la reduccién de oportunidades [...] pueden afectar desproporcionadamente a los mas
pobres, haciéndolos méas vulnerables al uso, trafico y cultivo de drogas para ganar
dinero™!%, es asi que muchos se ven obligados a formar parte de este tipo de grupos
delictivos para poder cubrir las necesidades basicas. Por lo mencionado, se deberia
analizar las politicas implementadas con el fin de evitar la criminalizacion de la pobreza

y orientandolas hacia los grandes traficantes.

8. Alternativas a la prision preventiva
8.1. Medidas cautelares alternas.

A lo largo del trabajo, se establecio la problematica que se genera debido al abuso
de la medida cautelar de prision preventiva en el delito de trafico de sustancias
estupefacientes y psicotropicas. Siendo una de las principales causas, la falta de
aplicacién de medidas alternas, reconocidas en el COIP.

Con respecto a las medidas cautelares de caracter personal, es importante
mencionar que son aquellas resoluciones “[...]Jmediante las cuales, y en el curso del
proceso penal, se limita el derecho fundamental del imputado, con la finalidad de asegurar
la celebracion del juicio oral”!%?, ademdas de tener como objetivo el garantizar la
efectividad de la sentencia que se dicte dentro del proceso®.

Para la aplicacion de estas medidas, se debe cumplir con tres requisitos; limitar
un derecho fundamental, asegurar la eficacia de la persecucion penal y por Gltimo debe
ser aplicada en un momento anterior a la sentencia'®. Entonces, se convierte en una
herramienta para obtener un resultado eficaz de la aplicacién de la justicia, sin que sea

considerada como un anticipo de la pena.

100 Mayuri Castro, El gobierno propondra la eliminacion de la tabla de tenencia y consumo de drogas, GK,
31 de agosto de 2021, https://gk.city/2021/08/31/eliminar-tabla-tenencia-consumo-drogas/, (consultado: 13
octubre 2021).

101 Naciones Unidas, La crisis del coronavirus amenaza con empujar a mas personas al consumo y trafico
de drogas, Noticias ONU, 25 de junio de 2020, https://news.un.org/es/story/2020/06/1476532 (consultado:
11 de octubre de 2021).

102 De] Rio Labarthe, “Las medidas cautelares del proceso penal peruano”, 6.

103 | bid.

104 Del Rio Labarthe, “Las medidas cautelares del proceso penal peruano”, 6.

23



Ahora bien, las principales ventajas de la aplicacion de medidas alternas, radican
en el uso mas eficiente de recursos publicos y una optimizacion del sistema de justicia
penal. De esta manera, se evita la desintegracion del procesado en actividades personales,
familiares y sociales, ademas de disminuir las tasas de reincidencia, y ser una herramienta
importante dentro de las politicas que conllevan a la reduccion del hacinamiento
carcelario®®.

En Ecuador, dentro de un proceso penal, las medidas cautelares pueden disponer
siempre que se trate de delitos y, no de contravenciones. Deben ser solicitadas de manera
fundamentada por el fiscal, y el juez tiene la potestad de aceptar o no la peticion mediante
auto interlocutorio debidamente motivado®,

Ahora, las medidas cautelares alternas a la prision preventiva son cinco;
prohibicion de ausentarse del pais, presentacion periddica ante juzgador o autoridad
correspondiente, arresto domiciliario, dispositivo de vigilancia electrénica y detencion.
Cada una de estas serd analizada a continuacion.

La prohibicion de ausentarse del pais, es una medida, con la que se pretende que
la persona imputada se mantenga en territorio ecuatoriano, con el fin de que esté a
disposicion de la justicia hasta que se resuelva la causa. Para su cumplimiento se debe
notificar la resolucion judicial a los organismos o autoridades de migracion®?’,

La segunda medida, es la presentacion periddica ante autoridad correspondiente,
en este caso la autoridad que ha sido designada para el control de su cumplimiento tiene
la obligacién de informar dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al dia de la
presentacion si es que no se ha cumplido con la disposicion®®. Dicho informe le sirve al
juez para poder revocarla y aplicar una medida cautelar mas gravosa como lo es la prisién
preventiva.

El dispositivo de vigilancia electronica, por su parte, consiste en la colocacion de
un geo localizador mediante el que se da seguimiento a la ubicacion del procesado a través
de coordenadas GPS; el objetivo es poder ubicarlo en caso de que no haya una

comparecencia voluntaria al proceso. Sin embargo, este dispositivo no goza de confianza

105 Guia préactica para reducir la prision preventiva, 10.
106 Articulo 520, numeral 1y 2, COIP.
107 Vielka Marisol Parraga, “Eficacia de las medidas cautelares alternativas a la prisiéon preventiva para
asegurar la inmediacion del procesado al juicio directo” (Tesis Maestria, Universidad Catolica Santiago de
Guayaquil, 2018), 11.
108 Articulo 524, COIP.
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por parte de los jueces y fiscales, ya que existe el temor de que el procesado encuentre la
manera de retirar el aparato®,

Por su parte, el arresto domiciliario “[...Jconsiste en el internamiento preventivo
del procesado en el lugar que habita de manera consuetudinaria*'°. Segin lo normado en
el articulo 525 del COIP, el procesado no necesariamente va a estar bajo vigilancia
policial de forma permanente, esta puede ser periddica, siempre que se disponga el uso
del dispositivo de vigilancia electrénica!’. Resulta importante mencionar que una
condicion para que la medida sea adoptada es que se tenga informacién corroborada del
domicilio!!?>

Por altimo, se puede ordenar la detencién para fines investigativos por un periodo
de veinticuatro horas!®3. Pero, esta

[...]Jno es propiamente una medida de aseguramiento para que el procesado comparezca
a juicio sino méas bien un medio para asegurar una investigacion, pues esta medida es
dictada cuando se requiere la inmediata comparecencia del procesado para que rinda
version de los hechos4,

Empero, esta medida se ha convertido en una herramienta que permite a los
fiscales obtener un mayor tiempo procesal para recabar los elementos de conviccion y
solicitar al juez prision preventiva dentro de la audiencia de formulacion de cargos,
evitando que el procesado eluda la justicia.

8.1.1. El dispositivo de vigilancia.

De las medidas cautelares descritas, las mas idoneas para cumplir con su objetivo
procesal, son; el uso del grillete electronico, el arresto domiciliario y la prohibicion de
ausentarse del pais. Debido a que se convierten en una libertad controlada que permite
disminuir el peligro de fuga. También, se evita que muchas personas que podrian entrar
a la carcel por delitos menores, obtengan conocimientos delictivos y terminen

representando un verdadero peligro para la sociedad*®.

109 Vielka Marisol, “Eficacia de las medidas cautelares alternativas...”, 12.
10 1pjd.

11 Articulo 525, COIP.

112 Vielka Marisol, “Eficacia de las medidas cautelares alternativas...”, 12.
113 Articulo 230y 232, COIP.

114 Vielka Marisol, “Eficacia de las medidas cautelares alternativas...”, 13.

115 Carolina Mella, “Seguridad: El 72% de los grilletes electrénicos no sirve”, Primicias, 08 de diciembre
de 2020, https://lwww.primicias.ec/noticias/politica/grilletes-electronicos-danado-seguridad/ (consultado:
15 de octubre de 2021).
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Es asi que, resulta importante analizar mas a profundidad la medida cautelar de
vigilancia electrdnica, ya que esta en teoria es la medida menos gravosa con la que se
puede garantizar la consecucion del proceso®®. Ademas de ser el “[...Jmecanismo idéneo
para evitar el hacinamiento carcelario de las personas que estan con medidas
cautelares™t’

En esa misma linea, debido a la ““[...]evolucion de la tecnologia, los brazaletes
de monitoreo electronico no representan ningun peligro a la integridad fisica y mental
de sus usuarios”**®, De hecho, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, la considera como “[...Juna medida alternativa eficaz a la carcel en armonia con
las normas internacionales”!? .

Desde el punto de vista de eficiencia econdmica, la medida es evidentemente
menos costosa que dotar de los servicios basicos a una persona dentro de un centro
carcelario'®. Y debido a que esta no representa una pena privativa de libertad, puede
tener un efecto importante en la reduccion de la sobrepoblacién carcelaria, evitando asi
el destinar recursos a la construccion de mas carceles, las cuales ayudaran a obtener un
mayor espacio, pero por un tiempo limitado ya que la poblaciéon penitenciaria va a
continuar en aumento ante la falta de politicas integrales para afrontar el problema.

A pesar de las ventajas mencionadas, Ecuador se enfrenta a un déficit de aparatos
de vigilancia electrdnica, ya que el 70% de los dispositivos estdn dafiados. Entonces, al
no contar con la disponibilidad de equipos, la SNAI recomienda su uso para casos
especiales??t, por lo que se convierte en una medida poco Util. La falta de aparatos de, es
una deficiencia del estado que deberia ser tratada con urgencia ya que es inconstitucional

que se limite la aplicacién de esta medida debido a ello.

116 E| uso de brazaletes de monitoreo electrénico como alternativa al encarcelamiento en Panama, Opinion
técnica consultiva, Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, 002/2013, 18 de marzo de
2013, 5.

117 Redaccion Plan V, “La crisis de los grilletes toca fondo: miles estan inservibles y escasean”, Plan V, 23
de marzo de 2021, https://www.planv.com.ec/historias/sociedad/la-crisis-grilletes-toca-fondo-miles-estan-
inservibles-y-escasean (consultado: 15 de octubre de 2021).

118 E] uso de brazaletes de monitoreo electrénico como alternativa al encarcelamiento en Panama, 5.

119 1bid, 6.

120 |pid, 5.

2L Carolina Mella, “Seguridad: El 72% de los grilletes electrnicos no sirve”, Primicias,
https://www.primicias.ec/noticias/politica/grilletes-electronicos-danado-seguridad/ (consultado: 15 de
octubre de 2021).
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Por ultimo, contrario a la opinion general, el riesgo de no comparecencia al
proceso que implica el uso de la medida, es bajo debido a que se tiene la ubicacion GPS
de forma permanente. Es importante considerar que la medida también se puede revocar
e interponer una mas gravosa — como la prision preventiva — en el momento en que el
procesado no comparezca de forma voluntaria, de acuerdo, a los normado en el articulo
542 del COIP.

8.2. Limitaciones de las medidas cautelares alternas.

Luego de un extenso analisis de la prision preventiva, ademas del estudio de las
medidas cautelares alternas, se debe mencionar que se relega a las demas medidas
cautelares no privativas a una aplicacion secundaria; lo que conlleva necesariamente a
que en Ecuador continte prevaleciendo el punitivismo y funcionalismo penal por sobre
el garantismo??2,

Es asi que existe un alto indice de juzgadores que aplican la prision preventiva,
en principio, debido al rechazo que la sociedad ha generado hacia las drogas, sin embargo,
dentro de un proceso penal todos los imputados deberian tener las mismas garantias
independientemente del delito por el que se les juzga.

Por otra parte, la doctrina considera a este tipo de delito como de peligro abstracto,
por ello, dentro de estos procesos, el parte policial constituye un elemento clave y en
muchas ocasiones “[...Jcondiciona decisiones de carécter judicial, como la adopcion de
medidas cautelares”?3; provocando que se presuma la culpabilidad, tomando en cuenta
el principio in dubio pro sociedad®?®.

Es asi que en la practica, existe un frecuente uso de la “[...]prision preventiva,
guiados por una categorizacion de peligrosidad injustificada”*?®, dentro de la que el parte
es considerado como una sentencia anticipada, ya que se trata del elemento de mayor
influencia en la decision de los jueces'?. Sin embargo, dicha practica contraviene lo
normado en el articulo 534, numeral 4 inciso segundo del COIP, que establece el caracter

informativo del parte policial.

122 gentencia 8-20-CN/21, voto concurrente, parr. 9.

123 Edith Elena Arévalo, “El valor del parte policial, en los juicios de tenencia de drogas” (Tesis Maestria,
Universidad Andina Simon Bolivar, 2016), 27.

124 Juan Pablo Morales Viteri y Jorge Vicente Paladines, Entre el control socialy los derechos humanos
(Quito: Ministerio De Justicia Y Derechos Humanos, Primera edicion: 2009), xiv.

125 Edith Elena Arévalo, “El valor del parte policial, en los juicios de tenencia de drogas”, 27.

126 |pid.
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Otra de las causas que coadyuvan al uso desmedido de la prision preventiva,
radica en que los juzgadores toman en cuenta parametros indeterminados en la Ley, como
fundamento para su aplicacion. En este sentido, el analisis para dictar prision preventiva
no debe depender tinicamente de los ‘arraigos’ que cOmMo se menciono anteriormente, son
parametros perversos e inconstitucionales que se han generalizado en el pais, al punto de
volverse obligatoria la prision preventiva si es que no se los cumple!?’.

De manera que, en la practica, “[...]si una persona demuestra tener domicilio o
trabajo estable, entonces no hay peligro de fuga. Por el contrario, si no tiene domicilio ni
trabajo [...], se presume el peligro de fuga”?8, Por esta razon, los juzgadores deberian
limitarse a realizar un ejercicio analitico tomando en cuenta los principios de necesidad,
proporcionalidad e idoneidad, dentro del que, en base a elementos de conviccién de cada
caso en especifico, determinen que las medidas cautelares no privativas resultan
ineficientes.

Lamentablemente, este no es el caso, ya que se tiende a aplicar conceptos
generales, sin realizar un verdadero estudio de lo que implicaria su uso en ciertas
circunstancias. Al final, “[...]estos patrones afectan de manera mas intensa a grupos
econdmicamente  desfavorecidos o0 a grupos histéricamente sometidos a
discriminacion”*?°. El problema entonces, radica en que se conceptualiza a los arraigos
tomando en cuenta “[...]criterios uniformes para casos distintos, y no en atencion a las
posibilidades concretas del procesado™°.

Cuando se trata de un proceso por trafico de drogas, resulta especialmente
importante analizar las circunstancias propias de los procesados. De esta manera, se
lograria aterrizar las politicas criminales al contexto social ya que como se menciono, los
procesados en su mayoria son personas de bajos recursos que se convierten en los
eslabones méas bajos del mercado y el hecho que de que se les encarcele, realmente no

genera un impacto a la organizacion delictiva®sZ.

127 Sentencia 8-20-CN/21, voto concurrente, parrs.19 'y 20.

128 Sentencia 8-20-CN/21, voto concurrente, parr.. 20.

129 |pid.

130 Juan Pablo Morales Viteri y Jorge Vicente Paladines, Entre el control socialy los derechos humanos,
Xiv.

131 Juan Pablo Morales Viteri yJorge Vicente Paladines, Entre el control socialy los derechos humanos,
Xiv.
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Otro inconveniente es que, en la practica, resulta comudn que los administradores
de justicia no fundamenten sus decisiones, de hecho, en su estudio, Stefan Krauth,
determina que en Ecuador el “[...]92 por ciento de los casos, ni la persona procesada ni
la defensa se podia enterar del motivo por lo cual ha sido dictada la prision preventiva”®?,
lo que resulta en una grave vulneracion a los derechos de las personas procesadas. El
obtener un fallo inmotivado, limita su capacidad para defenderse y podrian conllevar a la
nulidad insubsanable del proceso.

Como solucién a la discrecionalidad de los jueces y falta de motivacién de las

decisiones, es necesario que el juzgador evalue

[...] la posibilidad de que los riesgos procesales puedan ser neutralizados por medio de
otras medidas cautelares distintas de la prision preventiva, y si opta por imponer esta
Gltima medida tiene el deber de motivar y razonar suficientemente la necesidad y
proporcionalidad de su aplicacion'®,

solo de esa manera se lograra una aplicacion armoniosa de los principios reconocidos

tanto en la Constitucién como en los Tratados de Derechos Humanos.

9. Recomendaciones.

De la problematica analizada, emana la necesidad de plantear soluciones que
permitan aliviar la situacién penitenciaria y la vulneracion de derechos de los
procesados.

En primer lugar, y en vista de que se trata del 6rgano que maneja tanto los centros
penitenciarios como las politicas de rehabilitacion, resulta de suma importancia destinar
los recursos necesarios a la SNAI para que se dote de las herramientas adecuadas y tenga
la posibilidad de acatar con eficiencia las medidas no privativas de la libertad ordenadas
por los jueces.

De hecho, resulta interesante que el presupuesto aprobado para la SNAI se ha
reducido a pesar de que han aumentado el nimero de PPL, es asi que el presupuesto
destinado en el “[...]2011 fue 109,5 millones de dolares con una poblacion
penitenciaria de 18.704 ppl”t3y en el 2021 el presupuesto ronda los 90 millones de

dolares con una poblacion practicamente duplicada con respecto del 2011. De alli, se

132 gtefan Krauth, La prision preventiva en Ecuador, 112.

133 1hid.

134 SNAI, Director del SNAI expuso la situacion del sistema nacional de rehabilitacion social, Boletin N°
026 SNAI-UCS, 09 de julio de 2021.
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evidencia que el Estado no brinda el soporte econdémico para que esta institucion cumpla
con sus funciones a cabalidad y se garantice un sistema en pro de la persona procesada.

Ademas, el planteamiento debe ir de la mano con un sistema de justicia penal
adecuado y eficaz, que no afecte los derechos de los procesados pero que salvaguarde al
mismo tiempo los derechos de la presunta victima. Para esto, resulta primordial un
ordenamiento juridico que limite de cierta manera la discrecionalidad que poseen los
jueces sobre los parametros que se deben cumplir, especificamente, para adoptar la
medida cautelar de prision preventiva.

De la misma manera, cuando se adopte la medida de prision preventiva, la
decision debe encontrarse debidamente motivada, conforme lo establecido en la sentencia
No. 1158-17-EP/21 emitida por la Corte Constitucional; por ello, si no existen suficientes
elementos para restringir la libertad, el sistema de garantismo penal debe prevalecer ya
que se trata de uno de los méaximes para la consecucion de fines penales y a través del
cual se desarrollan los demas derechos reconocidos por la Constitucion.

También es necesario establecer un sistema de socializacion de las politicas de
salud publicas, no es posible que se continle viendo a una persona drogadicta como un
criminal. Esto es fundamentalmente importante en detenciones policiales y las sentencias
judiciales, ya que ambos 6rganos tienen en sus manos la capacidad para reducir la
criminalizacién del consumidor y alivianar la situacion compleja que viven los centros

penitenciarios.

10. Conclusién.

La prision preventiva es una medida cautelar que debe ser impuesta de forma
excepcional y con un fin Gnicamente procesal, no punitivo, respetando la presuncién de
inocencia. Sin embargo, los operadores de justicia en el Ecuador han convertido a esta
medida en la regla dentro de los procesos penales.

Entonces, el hecho de que los procesados se enfrenten a una justicia que limita el
analisis de las medidas cautelares aplicables, a preceptos indeterminados en la norma
como lo es el ‘arraigo’, vulnera principios constitucionales y penales, ademas de otorgar
da una excesiva discrecionalidad a los jueces.

Asi, la prision preventiva ha sido aplicada indiscriminadamente, sin tomar en

cuenta estandares internacionales y principios constitucionales, sobre todo dentro de los
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delitos de trafico de sustancias sujetas a fiscalizacion. Lo mencionado conlleva
necesariamente a que la problemética posea una incidencia directa en la sobrepoblacion
y hacinamiento dentro de los centros carcelarios del pais.

Por lo antes mencionado, resulta necesario priorizar el uso de las medidas
cautelares alternas y, replantear la politica criminal de ‘cero tolerancia’ contra las drogas,
que se ha convertido en extremo punitivista y se contrapone con el sistema penal
ecuatoriano. Resulta evidente entonces que una politica punitivista, el aumento en la
duracion de las penas, el abuso de la prision, son medidas que no atacan el problema de

la tasa de criminalidad, sino que unicamente lo prolongan.
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