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RESUMEN

La presente investigacion va dirigida al estudio de la constitucionalidad de la detencidn
con fines investigativos dentro de un Estado Constitucional de Derechos, con el fin de
determinar si existe vulneracion de derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de

la Republica del Ecuador del 2008 y en instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

La figura de la detencidn con fines investigativos se encuentra regulada dentro de nuestra
legislacion como una medida cautelar, temporal, de caracter personal, mediante el cual una
persona es privada de su libertad hasta por veinticuatro horas por ser sospechosa de haber
cometido o participado en un ilicito de conocimiento de instancia oficial, con el fin de

realizarle las investigaciones pertinentes.

El estudio se realiz6 en la modalidad cuali-cuantitativa con énfasis en lo cualitativo donde
se utilizaron los métodos historico-socioldgico, analitico sintético y deductivo, para lo que se
utilizé las técnicas de la entrevista a jueces de lo penal y encuestas a profesionales del

derecho.

Los resultados de la investigacion reflejan que existe vulneracion de derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion del Ecuador 2008 e instrumentos
internacionales de Derechos Humanos y que la mayoria de los abogados litigantes y jueces

penales de los Tribunales de la Republica de Ecuador encuestados, lo consideran asi.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalidad. Detencion. Sospechosa. Vulneracion.

Derechos.
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ABSTRACT

The present research work is aimed at studying the constitutionality of detention within a
Constitutional State of Rights. The purpose is to determine if there is infringement of the
fundamental rights recognized by the Constitution of the Republic of Ecuador of 2008 and in

International Human rights instruments.

For research purposes, the figure of detention is regulated by the legislation as a precaution
measure, that is temporary and of personal nature, in which a person is deprived of freedom
for twenty four hours on suspicious of having committed or taken part in an illegal act that is

know by the official body to conduct the research process.

The study was conducted using both qualitative and quantitative methods with emphasis on
the qualitative one that employs the historical and sociological as well as the analytical-
synthetic and deductive methods. Some Techniques include interviewing criminal judges and

conducting surveys to legal professionals.

The research findings show that there is infringement of fundamental rights entrenched in
the Constitution of Ecuador 2008 and International Human Rights Instruments, besides the
majority of the litigation attorneys and criminal judges of the Tribunals of the Republic of

Ecuador who were surveyed believe in it.

KEYWORDS: Constitutionality. Arrest. Suspect. Infringement. Rights.
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INTRODUCCION

Conforme la Constitucion del 2008, el Ecuador se declara un Estado constitucional de
derechos y justicia, cuyo deber fundamental es garantizar a todas las personas el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, por lo
que analizaremos a la medida cautelar de la detencion con fines investigativos regulada en el
Art. 530 y siguientes del Codigo Organico Integral Penal, con el fin de determinar si este
procedimiento vulnera derechos reconocidos en la Constitucién y en instrumentos
internacionales, pues la detencion de personas inocentes es considerada como una pena
anticipada del investigado, constituyendo un rezago de gobiernos autoritarios y dictatoriales,
en donde se presumia la peligrosidad de las personas y estas debian probar su inocencia.

El dia 7 de mayo del afio 2011, mediante consulta popular se introduce dos reformas
importantes en la Constitucién del Ecuador 2008: la primera al Art. 77.1, en donde la
detencion pasa de ser de Gltima ratio a no ser la regla general; y la segunda reforma se realiza
en el Articulo 77, numeral 11, donde se elimina el caracter de prioritario a las otras medidas
cautelares en relacion a la privacion de la libertad, es decir que, el Juez competente aplicara
en forma preferente medidas cautelares no privativas de la libertad, pero que conforme al
Articulo reformado 77, numeral 1 de la Constitucion del Ecuador 2008, el Juez podria de
igual manera ordenar la detencion de un sospechosos con fines de investigarle, produciéndose

la regresién de derechos.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO

EPIGRAFE 1.- LA DETENCION CON FINES INVESTIGATIVOS
1.1 La Detencion

La Constitucion de la Republica del Ecuador actual entré en vigencia desde el 20 de
octubre del afio 2008, fecha en la cual se publico en el Registro Oficial 449, marcando asi
historia en el neo constitucionalismo de nuestra regién conjuntamente con la constitucion de
Bolivia.

El Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) reza “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia...” (art.1) calificativo que no tiene ningun otro
pais de la region, ya que por ejemplo la Constitucion de Bolivia se declara un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario; Venezuela, como un Estado Democratico y
Social de Derecho y de Justicia; Colombia, un Estado Social de Derecho y la Republica del
Per es Democrética, Social, Independiente y Soberana.

El Ecuador con la promulgacion de la Constitucion de Montecristi 2008, pasa de ser un
Estado de Derecho o un Estado Legal de Derecho a un Estado Constitucional de Derechos. En
el primero modelo de Estado las personas e instituciones publicas y privadas, inclusive el
propio Estado, estan sometidas a leyes que se promulgan publicamente; mientras que en el
segundo la Carta Magna es la que establece el contenido de la Ley, el acceso y el ejercicio de
la autoridad y la estructura del poder, sobreponiendo ante toda ley los derechos fundamentales
de las personas.

Con la vigencia de la Constitucion de la Republica del 2008, el Ecuador da una cambio
novedoso en la tradicional division de poderes al Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y

Transparencia y Control Social.

Rodrigo Olmedo Fajardo Campoverde
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La Funcion del poder de Transparencia y Control Social fiscaliza el poder publico y es
ejercido por el pueblo mediante el derecho de participacion. Esta formado por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General
del Estado y las Superintendencias (Constitucion del Ecuador 2008, art. 204).

La Funcion Electoral cumple con la obligacion de hacer viable el sufragio de las y los
ecuatorianos; también le corresponde la organizacion politica. (Constitucién del Ecuador
2008, art. 217)

Para el tratadista Eduardo Argudo (2014) el Estado constitucional de derechos es “...un
espacio social de construccién, ya no solamente juridico y politico, sino holistico, abarca
todas las posibilidades por donde el porvenir debe permitir a ser y su entorno, dentro del
marco de la existencia plena y reconocida de sus derechos”,(pag. 67) siendo el ser humano el
principal recurso del Estado y cimiento para la construccion de un Estado democratico que
reconoce la pluralidad juridica.

En el Estado Constitucional se cumple el principio de Supremacia Constitucional, siendo la
Carta Magna la norma de normas y va a legitimar las mismas “La Constitucion es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos
del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en
caso contrario careceran de eficacia juridica” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, art. 424)

La Supremacia Constitucional se refiere a la constitucionalizacion material y no al formal,
pues los operadores de justicia deben aplicar los principios y derechos fundamentales mas alla
de las normas positivas.

Para que exista un Estado constitucional como manifiesta la doctrinaria Paloma Biglino

(2018) debe existir:

Rodrigo Olmedo Fajardo Campoverde
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...la division de poderes y el reconocimiento de derechos fundamentales. La primera

arranca que la concentracién de poder en unas solas manos genera el riesgo de despotismo,

por lo que el poder del Estado se divide en funciones y cada funcion se atribuye a un

organo. Mediante el segundo, y siempre en linea con lo afirmado por las teorias del

contrato social, se reconoce que existen derechos que son inherentes a la condicion humana

y, por tanto, anteriores al propio Estado, derechos que constituyen el fundamento y la

finalidad del propio poder. (pag. 27)

Para la existencia de un Estado constitucional segun la autora Remedio Sanchez (2009)
requiere del cumplimiento de al menos dos exigencias minimas:

En la base, y como punto de partida que debe seguir respetandose en todo momento, se

requiere el pluralismo vy, siempre, al final de cada proceso, la responsabilidad como

garantia de la igualdad y de la libertad asi como del normal funcionamiento de las

instituciones (no cabe en el Estado Constitucional el acto inmune, irresponsable, que diera

lugar a desigualdad y privilegios cuando no al abuso del poder). (pag. 172)

Hay autores que coinciden que en la construccion de un Estado Constitucional es necesario
y el punto de partida el reconocimiento de derechos fundamentales, como el tratadista Peter
Haberle (1997) postula a los derechos fundamentales como:

...principios de ordenamiento constitucional; lo cual supone que gozan de un doble

caracter: individual e institucional, es decir como la realizacion de derechos subjetivos-

objetivos; rompiendo asi con el dualismo liberal de enfrentar al hombre con el Estado o, el

maniqueismo autoritario de someter la libertad a la autoridad. (pag. 13)

Conforme hace alusién Ricardo Guastini (s.f.) citado por (Hurtado, 2018) las
caracteristicas estructurales de un Estado Constitucional, son la existencia de una
Constitucion rigida, garantia jurisdiccional de la Constitucion, la aplicacion directa de la

Constitucion, fuerza vinculante de la Constitucion, la sobreinterpretacion de la Constitucion,

Rodrigo Olmedo Fajardo Campoverde
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la interpretacion conforme a la Constitucion, la influencia de la Constitucion en el debate
politico, y la circularidad e integracion normativa.

La rigidez de una constitucion se refiere a que debe ser escrita y no puede ser facilmente
reformada, derogada o modificada, pues es la norma suprema que ilustra el ordenamiento
juridico y lo subordina

La garantia jurisdiccional se vincula con los controles judiciales de constitucionalidad
existiendo dos niveles el concentrado y el difuso; el control concentrado lo ejerce un tribunal
constitucional con competencia exclusiva para conocer de manera abstracta la
constitucionalidad de los mandatos juridicos; y el difuso, en donde los operadores judiciales
tienen la potestad de no aplicar una disposicion juridica en caso concreto por considerarla
contraria al texto constitucional.

La fuerza vinculante de la Constitucion se refiere a que ninguna disposicion puede
contrariar las normas materiales o formales de la Constitucion y la consideracion de todos los
dispositivos de la Constitucion como verdaderas normas juridicas y por lo tanto, aptas para
producir efectos juridicos.

La sobreinterpretacion de la Constitucion se refiere a que ante cualquier vacio legal. los
operadores de justicia deberan remitirse directamente a la Constitucion para resolver el
problema.

La aplicacion directa de la Constitucion se efectia frente la existencia de un vacio legal,
para ampliacion de una disposicion normativa inferior o cuando se requiera dejar de aplicar
una norma vigente por vulnerar postulados constitucionales como en el caso de nuestro
estudio.

La interpretacion conforme a la Constitucion permite que el tribunal constitucional realice

la interpretacion de determinada norma.
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La incidencia de la Constitucion en el debate politico exige la necesidad de limitacion del
poder decisorio de las mayorias, pues puede producir vulneracion de Derechos Humanos a los
sectores minoritarios.

La circularidad e integracion normativa hace mencién a la existencia de una armonia
juridica entre las normas nacionales con las normas internacionales de derechos Humanos con
el fin de brindar al ciudadano una proteccion efectiva integral, es por eso que sus Estados
constitucionales, por medio del bloque de constitucionalidad, se hacen parte de sistemas
internacionales de proteccion de Derechos Humanos, convirtiendo los instrumentos
internacionales sobre la materia, en norma de alcance constitucional.

El reconocimiento de los derechos fundamentales dentro del Estado constitucional, sobre
todo el derecho a la libertad, es considerado como “...la pieza capital del edificio
constitucional contemporaneo” (Haberle, 1997, padg. 13), considerados como la base sobre la
cual se construye el Estado constitucional moderno y que sin este reconocimiento no se podria
hablar de un Estado de estas caracteristicas,

En conclusién, podemos decir que para que para hablar de un Estado constitucional debe
existir una division de poderes para evitar su concentracion y el despotismo o concentracion
del poder como consecuencia; En la Carta Magna, al ser la norma suprema, deben estar
reconocidos los derechos fundamentales del ser humano, derechos que son el principio y fin
de todo orden constitucional; debe garantizar el pluralismo juridico y sobre todo el derecho a
la libertad e igualdad que son la base sobre la cual se construye un Estado constitucional, pues
no puede concebirse la existencia de un Estado constitucional irresponsable, injusto,
parcializada, concentrada, a 6rdenes del poder. La Constitucion va a ser la que determina el
contenido de la ley, por lo cual el ordenamiento juridico interno debe guardar armonia con la
Constitucion, va a regular el acceso a la justicia y la forma como se encuentra estructurado el

poder.
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Existen varios autores que coinciden al manifestar que el legislador cometié un error al
definir como un Estado Constitucional de Derechos, pues se redunda en lo mismo ya que la
Constitucidn se construye en base al reconocimiento de derechos fundamentales.

Por otro lado la acepcién de un Estado de Derechos ha ido evolucionando y se ha
entendido que se ha querido superar el antiguo concepto del Estado de Derecho, por lo tanto,
en dicha evolucion se da un paso de la concepcion de un monismo o centralismo juridico al
pluralismo juridico o Estado de Derechos en reconocimiento a la diversidad cultural y de una
legislacion amplia que coexisten en el Ecuador.

Segun Carlos Maria Carcova (s.f.) citado por Gabriela Ambrocio (2010) el pluralismo
juridico es “la coexistencia simultanea de varios sistemas juridicos dentro de un mismo
ambito espacial y temporal, estétn o no reconocidos legalmente dentro de un
determinado Estado”.

Con el Estado de derechos se pasa de la vieja concepcion monista en la que solo el
legislativo expedia leyes oficiales validas, al reconocimiento del pluralismo juridico en donde
el sistema de Justicia Indigena elaboran independientemente sus leyes sin necesidad que estas
sean aprobadas por el poder legislativo, conviviendo el derecho formal con el derecho
consuetudinario.

La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 garantiza a todas las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con los instrumentos internacionales de
derechos humanos, el derechos a “Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art.
57.10)

El Ecuador al declararse un Estado intercultural y plurinacional acepta el pluralismo

juridico: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
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soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...” (Constitucion del
Republica del Ecuador, 2008, art. 1)

El Estado Venezolano fue el primer Estado bolivariano en utilizar el nombre de un Estado
democratico y social de Derecho y Justicia en 1999.

Un Estado de justicia constitucional se encuentra intimamente relacionado con los
derechos fundamentales, por lo tanto, se caracteriza por tener leyes justas, eficaces,
necesarias, con sanciones proporcionales al hecho ilicito, que no permita el abuso del poder ni
la discriminacion y que procure la igualdad entre las personas.

El tratadista Julio Garcia (2012) al hablar de un Estado de justicia sefiala que “todo Estado
constitucional moderno, se construye a partir de entender que la ley es una herramienta
racional idénea para establecer limites legitimos tanto a las relaciones de derecho publico
como a las relaciones de derecho privado, reglando las llamadas relaciones de poder” (pag.
211), esto con el fin de crear certeza a los ciudadanos que en caso de existir una amenaza de
peligro o un peligro inminente que perjudica derechos de las personas, se pueda acceder a un
sistema de justicia y obtener una reparacién efectiva de los derechos vulnerados.

El Estado de Justicia tiene una intima vinculacion con tutela judicial efectiva, en donde los
jueces y el Poder Judicial se encuentran en la obligacion de proteger los derechos de todas las
personas que se encuentran dentro de un Estado, en especial de los pueblos indigenas con un
triple enfoque:

1. El derecho de acceso a la justicia. 2. El derecho a obtener una sentencia de fondo, es

decir, motivada y fundada, congruente y justa, en un tiempo razonable. 3. Finalmente, el

tercer &ambito que completa y enriquece a la tutela judicial efectiva es a que la sentencia se
cumpla, porque de lo contrario el reconocimiento de derechos en ella establecidos sera

vano e ilusorio, con grave lesion para la seguridad del Estado” (Garcia , 2012)
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En el ambito penal, el Estado de Justicia exige al juez ser ser garante del derecho de la
victima como los del procesado o condenado de acuerdo a la constitucionalizacion del
Derecho Penal que se establece en el numeral 3 de la exposicion de motivos de la
promulgacion del Codigo Organico Integral Penal (2014).

Segun la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) la justicia se administra en
nombre del pueblo soberano, por lo tanto, la justicia tiene un caracter popular: “La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y por
los demas 6rganos y funciones establecidos en la Constitucion” (Art. 167)

El derecho a la Libertad, es un derecho fundamental, inherente al ser humano y base sobre
la cual se construye el Estado constitucional, derechos consagrados en el Art. 66 de la
Constitucién vigente y en instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, dentro de nuestra legislacion, una persona puede perder la libertad
ambulatoria mediante la figura de la detencion, la cual es regulada como una medida cautelar
de caracter personal que solicita el Fiscal al Juez competente, por la cual una persona pierde
provisionalmente de su libertad hasta por el plazo de veinticuatro horas, con el fin de
investigarle; asi lo regula erroneamente el Codigo Organico Integral Penal (2014): “La o el
juzgador, por pedido motivado de la o del fiscal, podra ordenar la detencion de una persona,
con fines investigativos.” (Art. 530)

En ningln cuerpo normativo de la legislacion ecuatoriana se encuentra el concepto de
detencion, por lo que es necesario recurrir a diferentes fuentes y doctrina para poder definirla.

La Real Academia Espafiola (2014) define a la detencion como “Privacion provisional de
la libertad, ordenada por una autoridad competente”.

El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas (2005), define a la detencion

como la “Privacion de Libertad. Arresto provisional” (p. 128)
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La Guia Indice del Codigo Organico Integral Penal del Dr. Fernando Andrade (2015),
define a la detencién como “Privacion de libertad de quien se sospecha autor de un delito;
tiene caracter preventivo...” (pag. 364)

De una manera mas precisa, dentro de nuestra legislacion la detencion es concebida como:
...el acto cautelar de caracter personal, esencialmente extraprocesal, por el cual el titular
del o6rgano jurisdiccional penal priva provisionalmente de su libertad a una persona de
quien se sospecha ha intervenido, como sujeto activo, en la comision de un delito de
instancia oficial, a fin de proceder a la investigacion de la forma como se cometio el delito
y el grado de intervencion de la persona detenida. (Revista Juridica Universidad Catdlica
de Santiago de Guayaquil, 2005).

La orden de detencion con fines investigativos es solicitado por el Fiscal y debe ser
concedido por el Juez competente, cumpliendo con los requisitos de ser motivado, firmado y
con fecha y lugar de su emision. La orden de detencién se debe entregar a un agente policial
para que éste a la vez proceda a la detencion del sospechoso a quien debe hacer conocer de
sus derechos y poner inmediatamente a 6rdenes del Fiscal que solicito la detencion, para que
este Ultimo, en el lapso de 24 horas, recepte la version del detenido.

En la préactica diaria, la figura de la detencion con fines investigativos ha sido utilizada
como politica publica penal para que el Fiscal pueda formular cargos al sospechoso y asi
mantenerle bajo la medida cautelar de prision preventiva en donde se presiona directa o
indirectamente al sospechoso para que se someta a un procedimiento abreviado, teniendo este
que aceptar la culpa en el cometimiento o participacion en un ilicito penal de instancia oficial,
por temor a ser condenado a mas afios de privacion de la libertad.

La figura de la detencidn, dentro de nuestra legislacion, se regula por primera vez en el
Caodigo de Enjuiciamiento Criminal (1872), en el Articulo 103 y siguientes, con el nombre de

detencion del indiciado y para que proceda la detencion hasta por 72 horas, en donde
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permanecia totalmente incomunicado si asi el juez lo requeria, ademas se necesitaba de una
orden motivada del Juez competente, la constancia verbal o escrita de haber cometido un
crimen o delito de instancia oficial cuya pena no sobrepase los dos afios de prision, e indicios
0 presunciones graves de que el indiciado es autor o complice; En los delitos privados solo se
podia ordenar la detencién solo después de estar ejecutoriada la declaracion de haber lugar a
formacion de causa.

Posteriormente se promulgaron otros codigos de enjuiciamiento criminal en los afios de
1892, 1906 con sus respectivas reformas pero la figura de la detencidn permanecia igual.

En el afio de 1938 se emite el primer Codigo de Procedimiento Penal que tuvo cinco
reformas hasta el afio 2000, siendo la finalizacion del sistema inquisitivo y en donde se regulo
a la figura de la detencion como una medida cautelar personal, hasta por 24 horas, con el fin
de investigacién, de encontrarse que el detenido no ha intervenido en el acto ilicito que se
investiga, se ponia inmediatamente en libertad, pero si la investigacion arrojaba que habia
participado en el delito entonces se dictaba un auto de instruccién Fiscal y de prision
preventiva, asi lo establecia el Art. 164:

Con el objeto de investigar un delito de accion publica, a pedido del Fiscal, el juez de

garantias penales podrd ordenar la detencion de una persona contra la cual haya

presunciones de responsabilidad. Esta detencion se ordenara mediante boleta que
contendra los siguientes requisitos: 1. Los motivos de la detencion; 2. El lugar y la fecha en
que se la expide; y, 3. La firma del juez de garantias penales. Para el cumplimiento de la
orden de detencidn se entregara dicha boleta a un agente de la Policia Judicial. (Codigo de
Procedimiento Penal, 2000)
También se incluyd en el Codigo del Procedimiento Penal (2000) el derecho a la

comunicacion del detenido que consistia basicamente en que se le informara sobre sus
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derechos, el motivo de su detencidn, en permanecer en contacto con un abogado y con sus
familiares.

Finalmente se promulga el Cddigo Organico Integral Penal (2014), regulando a la
detencion en el Art. 530 “La o el juzgador, por pedido motivado de la o del fiscal, podra
ordenar la detencion de una persona, con fines investigativos.”, debiendo cumplir la boleta
unicamente con los requisitos de motivacion, lugar y la fecha en que se la expide y la firma de
la 0 el juzgador competente.

Como podemos notar, a diferencia del Codigo Organico Integral Penal (2014), el anterior
Caodigo Procesal Penal (2000) exigia presunciones de responsabilidad del cometimiento de un
delito de accion publica, siendo las presunciones de mayor jerarquia o de mayor categoria que
las simples sospecha que son Unicamente subjetivas.

La presuncion debe tener fundamentos, tener la sumatoria de indicios, mientras que la
sospecha no tiene asidero por no tener un fundamento, ni indicios por el mismo hecho de ser
subjetivo, inmaterial. Segun el Art. 88 del mismo Codigo de Procedimiento Penal (2000) “Las
presunciones deben basarse en indicios probados, graves, precisos y concordantes”. El Codigo
Organico Integral Penal (2014), no exige presunciones de responsabilidad, sustentandose la
detencion Unicamente en la sospecha.

La anterior Constitucion Politica del Ecuador (1998), en el Art. 24, numeral 6 sefialaba:

Nadie sera privado de su libertad sino por orden escrita de juez competente, en los casos,
por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley, salvo delito flagrante, en cuyo caso
tampoco podra mantenérsele detenido sin férmula de juicio, por méas de veinticuatro horas. Se
exceptuan los arrestos disciplinarios previstos por la ley dentro de los organismos de la fuerza
publica. Nadie podra ser incomunicado. (Constitucion Politica del Ecuador, 1998, Art. 24.6)

Por otro lado, la actual Constitucion de la Republica del Ecuador que entro en vigencia

desde el 20 de octubre del afio 2008, en su Art. 77, numeral 1, garantizaba el derecho a la
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libertad de todas las personas que se encuentren en territorio ecuatoriano, siendo la privacion
de la libertad la excepcion:

En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observaran

las siguientes garantias basicas: 1. La privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente

cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, 0 para asegurar el
cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podrd mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio
por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares

distintas a la prision preventiva. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 77.

1)

Al comparar las dos ultimas Constituciones, podemos notar que la Constitucion de 1998,
Unicamente exigia una orden escrita de juez penal competente, para que una persona pueda ser
privada de su libertad. Por el contrario, la Constitucién del 2008, tal como habia nacido
sefialaba la privaciéon de la libertad en forma excepcional y segun el Art. 519 del Cddigo
Organico Integral Penal (2014) solo se aplicara con el fin proteger los derechos de las
victimas, testigos y deméas comparecientes dentro de un juicio penal, para asegurar la
presencia de la persona procesada a juicio, asegurar el cumplimiento de la pena y por lo tanto
la reparacion integral a la victima y evitar se destruya o desaparezca la evidencia.

Pero el dia 7 de mayo del afio 2011 se introduce dos reformas importantes en la
Constitucion del Ecuador 2008: la primera al Art. 77.1 mediante consulta popular, aprobado
en referéndum y publicado en el R.O. No. 490, 13-VII- 2011, en donde la detencion ha pasado
de ser de caracter excepcional a no ser la regla general, es decir que, tampoco constituye una
medida de ultima ratio, pues a través de la enmienda ya no dispone que el juzgador aplique de

forma prioritaria las medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad, es decir, no es
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de carécter obligatorio que el juzgador imponga una medida cautelar alternativa a la prision
preventiva, sino mas bien de caracter facultativo, generandose una regresion del derecho
penal minimo o garantismo penal al derecho penal del enemigo, pues el anexo 2 de la
pregunta No. 2 de la Consulta Popular reformaria al anterior Articulo con la expresion “La
privacion de la libertad no serd la regla general” (Resultados del Referéndum y Consulta
Popular, 2011, pregunta 2), esto como producto de la politica criminal interna instaurada
dentro del Ecuador como respuesta a los altos indices delincuenciales.

Segun el principio de Lesividad contenido en el Cédigo Organico Integral Penal (2014)
“Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen
resultados lesivos, descriptibles y demostrables” (art. 22), es decir, aquellas que causan dafio a
un bien juridico protegido por el Estado y que se puedan percibir y demostrar, y cuando no
existe otra via legal para solucionar el problema interviene el Derecho Penal en forma
subsidiaria.

A esta minima intervencion Estatal o derecho penal minimo se la conoce con el principio
de ultima ratio, reconocido en el Articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008).

El derecho penal del enemigo, teoria desarrollada por Gunther Jakobs (1985) citado por
Luis Martin (2005) se refiere a que “el Estado ya no dialoga con ciudadanos para mantener la
vigencia de la norma, sino que combate a sus enemigos, es decir, combate peligros, y, por
ello, en él «la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancion de
hechos cometidos »” (pag. 108)

Dicha reforma amplio también las finalidades por la cual una persona podia perder su
libertad que originalmente fueron el garantizar la comparecencia en el proceso y asegurar el
cumplimiento de la pena, afiadiendo el asegurar el derecho de la victima del delito a una

justicia pronta, oportuna y sin dilaciones.
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La segunda reforma se hace al Articulo 77, numeral 11 de la Constitucion 2008, donde se
establece que “La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a la privacion de
libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con los
casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley” (Resultados del Referéndum y
Consulta Popular, 2011, pregunta 2), eliminando el caracter de prioritario a las otras medidas
cautelares en relacion a la privacion de la libertad, es decir que, el Juez competente aplicara
en forma preferente medidas cautelares no privativas de la libertad, pero que conforme al
Articulo reformado 77, numeral 1 de la Constitucion del Ecuador 2008, el Juez podria de
igual manera ordenar la detencidn de un sospechosos con fines de investigarle.

A estas dos reformas constitucionales deberia interpretarse bajo el bloque de
constitucionalidad y dar una lectura integra conjuntamente con los principios de Supremacia
Constitucional, la Interpretacion Integral de la Norma Constitucional y la Tutela Judicial
Efectiva, principios que se encuentran recogidos y reconocidos en el Codigo Organico de la
Funcion Judicial.

El principio de supremacia constitucional se refiere a que:

Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcion

Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren

desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir,

menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda

razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los

instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas

favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y

remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a

cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.
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Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el proceso seguird
sustanciandose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo, la resolucién no tendra efecto
retroactivo, pero quedara a salvo la accion extraordinaria de proteccion por parte de quien
hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucion de la
Corte Constitucional.
No se suspendera la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o
juez es resuelta en sentencia.
El tiempo de suspensién de la causa no se computara para efectos de la prescripcion de la
accion o del proceso. (Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 2009, art. 4)
El principio de la Interpretacién Integral de la Norma Constitucional establece que:
Las juezas y jueces aplicaran la norma constitucional por el tenor que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas
favorezca a la plena vigencia de los derechos garantizados por la norma, de acuerdo con
los principios generales de la interpretacion constitucional. (Cédigo Orgéanico de la
Funcion Judicial, 2009, art. 6)
El principio de la Tutela Judicial Efectiva de los derechos se refiere a que:
La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean
reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el
derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que
hayan deducido los litigantes sobre la unica base de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el

Estado, la ley, y los méritos del proceso.
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La desestimacion por vicios de forma Unicamente podra producirse cuando los mismos

hayan ocasionado nulidad insanable o provocado indefension en el proceso.

Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las reclamaciones

queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de

competencia de las juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion
permitida por la ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea
permitido excusarse o inhibirse por no corresponderles. (Codigo Organico de la Funcién

Judicial, 2009, art 23)

Estas reformas constitucionales realizadas via consulta popular en el afio 2011, han sido
muy cuestionadas por el hecho de contradecir también el numeral 8 del Art. 11 de la
Constitucién 2008 que establece un desarrollo progresivo de los derechos y califica de
inconstitucional cualquier accién u omisién que los disminuya 0 menoscabe los mismos:

El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas,

la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las condiciones

necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Seré inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,

menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008, art.11.8)

El Articulo 441 de la Constitucion vigente permite la enmienda constitucional siempre y
cuando no se establezcan restricciones a derechos y garantias:

La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién que no altere su estructura

fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca

restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma

de la Constitucion... (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 441)
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Segun el constitucionalista Otto Bachof (2008) en su obra ¢normas constitucionales
inconstitucionales?, confirma que existe inconstitucionalidad de normas constitucionales
ilegales: “una norma constitucional concreta puede carecer de legalidad por el hecho de que
solo esa norma no se adecue a las condiciones dispuestas para ella por la Constitucion...”
(pag. 55), como es el caso de la reforma del Art. 77.1 mediante consulta popular, aprobado en
referéndum y publicado en el R.O. No. 490, 13-VII- 2011, en la que la privacion de la libertad

pasa de ser excepcional a no ser la regla general, teniendo un caracter regresivo de derechos.
1.1.1. La Detencion y Prision

Aunque ambos términos impliquen la pérdida de la libertad, juridicamente no son lo
mismo, pues la prisién segin la Real Academia Espafiola es una “Pena de privacion de
libertad, inferior a la reclusion y superior a la de arresto” (Real Academia Espafiola, 2014).

El Diccionario Elemental de Guillermo Cabanellas define a la prision como “...Pena
privativa de libertad mas grave y larga que la de arresto e inferior y mas benigna que la de
reclusion...” (Cabanellas, 2005, pag. 320).

Como habiamos manifestado anteriormente la detencién dentro de nuestra legislacién es
concebida como la pérdida de la libertad de una persona en forma momentanea, ordenada por
el juez competente, a peticion del fiscal y que ademas debe ser para fines investigativos,
considerado como medida cautelar dentro de nuestro Codigo Organico Integral Penal.

Mientras que por otro lado, la prision segun la doctrina es una pena privativa de libertad
que se impone a una persona tras ser juzgada y sancionada mediante una sentencia
debidamente ejecutoriada. Pero en nuestra legislacion la prision preventiva no es una pena
privativa de libertad sino méas bien una medida cautelar que tiene como fin asegurar la
comparecencia el procesado a juicio y en caso de ser culpable, cumpla con la pena, por lo que
considero que la terminologia aplicada es incorrecta, siendo méas adecuado la terminologia

detencion preventiva y no prision preventiva.
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En todo caso existe una confusion del legislador al incluir dentro de las medidas cautelares
a la detencién con fines investigativos, pues la detencion no asegura la comparecencia del
procesado a juicio, no asegura el cumplimiento de la pena, no asegura una reparacion integral
de los derechos vulnerados de la supuesta victima, como si lo podria hacer la medida de la
prision preventiva.

La Constitucion del Ecuador e instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
garantizan en todo momento y a todas las personas, sin discriminacion alguna, el goce de
acogerse al derecho al silencio, de ser consideradas inocentes y a la no auto incriminacion, por
lo que una detencidn con fines investigativos puede ser traducido a un juicio anticipado pues
el Gnico objetivo de esta institucion es el de formular cargos teniendo ya detenido al

sospechoso y asegurada su aprehension.
1.1.2. Finalidad de la Detencién

La detencién, segun nuestra legislacion, tiene como finalidad adquirir informacion de
coémo, cudndo y donde sucedié un determinado acto ilicito y lo mas importante quien lo
ejecuto.

El Dr. Jorge Zabala (2005), manifiesta que la finalidad de la detencion es que el fiscal
pueda investigar a una persona que se sospecha que ha cometido un delito de instancia oficial.

El Dr. Ricardo Vaca Andrade en su Articulo La Inconstitucionalidad de la Detencion
Investigativa, manifiesta que “la detencion no puede darse para fines ajenos a los procesales,
penalmente relevantes” (Vaca , s.f.), pues a través de la historia se utilizado esta figura
juridica por gobiernos tiranicos para someter a los opositores politicos o se ha utilizado por
civiles para presionar a la contraparte a que cumplan sus obligaciones.

El Articulo 530 del Cddigo Organico Integral Penal (2014) literalmente expresa: “La o el

juzgador, por pedido motivado de la o del fiscal, podra ordenar la detencion de una persona,
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con fines investigativos” (ar.530), en donde el fiscal dentro de sus atribuciones receptara la
version del sospechoso.

El Articulo 532 del Codigo Organico Integral Penal (2014) establece que “...La version
que tome la o el fiscal sera receptada en presencia de su defensor publico o privado” (art.
532).

El Articulo 508 del Codigo Organico Integral Penal sefiala que antes que una persona rinda
una version debe ser informado sobre su derecho a guardar silencio cumpliendo las siguientes
reglas:

1. En ningun caso se le obligara, mediante coaccién o amenaza fisica, moral o de
cualquier otra indole, a que declare sobre asuntos que puedan ocasionarle
responsabilidad penal o inducirla a rendir version contra su voluntad ni se le hacen
ofertas o promesas para obtener su confesion.

2. La persona investigada o procesada tendra derecho a contar con una o un defensor
publico o privado y a ser asesorada antes y durante su version.

3. La o el fiscal podrd disponer que la version se amplie, siempre que lo considere
necesario. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, art. 508)

Toda version voluntaria que se recepte se la debera realizar en presencia de un abogado:

Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia General del

Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado

particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 76.7 literal g)

Tampoco el investigado puede ser obligado a entregar muestras bioldgicas: “Para la
obtencion de muestras, exdmenes medicos o corporales, se precisa el consentimiento expreso
de la persona o la autorizacion de la o el juzgador, sin que la persona pueda ser fisicamente

constrefiida” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, Art. 459.1)
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De los Articulos citados se desprende que cuando una persona sospechosa es detenida con
fines investigacion lo Unico que puede realizar el Fiscal es receptar la version del detenido si
es que asi este ultimo lo desea hacer, en forma libre y voluntaria y si no se acoge a su derecho
a guardar silencio, quedando anulada la posibilidad de realizarle un interrogatorio ya que
Unicamente a quienes se les puede interrogar via recepcion de versiones es a los testigos
conforme al Articulo 582 del Codigo Organico Integral Penal, a quienes inclusive se le puede
hacer comparecer con ayuda de la fuerza puablica, por lo tanto, lo Unico que existe en la
detencion es una recepcion voluntaria de versiones, sin juramento; En la detencion con fines
investigativos, toda versioén se evacua sin juramento por ser la detencion una etapa pre
procesal y se la realiza ante el Fiscal ya que el juramento se presta Unicamente en juicio ante

el Juez competente.
1.1.3. La presuncion de responsabilidad en la detencion

El Cddigo Organico Integral Penal 2014 no establece parametros basicos que deban
cumplirse para que proceda la detencidn con fines investigativos, requiriéndose Unicamente la
sospecha, situacion que no sucede con la medida cautelar de la prision preventiva porque
para que proceda esta medida deben cumplirse las exigencias reguladas en el Articulo 534 del
mismo cuerpo legal:

1. Elementos de conviccién suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio
publico de la accion.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es autor o
complice de la infraccion.

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su

presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.
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4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a
un afio. De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision preventiva
deberé tener en consideracion si la o el procesado incumplié una medida alternativa
a la prision preventiva otorgada con anterioridad. (Codigo Organico Integral Penal,
2014, art. 534)

Para que proceda la detencion de un individuo no se deberia proceder al azar y basarse
unicamente en sospechas ya que deberian existir elementos de conviccion contundentes de la
responsabilidad de una persona en la participacion de un ilicito de instancia oficial.

La sospecha es un estado mental al que se llega a base de elementos dispersos, inciertos,
algunas veces equivocos, aparentes. (Zabala, 2005, pag. 4)

La presuncion es “...un razonamiento que admite como verdadero lo que no es mas que

probable” (Andrade, 2015, pag. 300). La probabilidad no es una certeza, por lo tanto, una

detencion con fines investigativos no puede fundarse en presunciones ya que el detenido

Ilegaria a ser un probable infractor.
1.1.4. Lapso de Detencion

El Codigo Organico Integral Penal, establece que “En ningun caso la detencion podré durar
mas de veinticuatro horas...” (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014, art. 532) en donde
Fiscalia debe realizar las averiguaciones necesarias para determinar la participacion del
sospechoso o0 no de un acto ilicito.

En la practica procesal, si dentro del lapso de veinticuatro horas se obtienen elementos que
determinen que el investigado ha cometido o participado en la infraccién que se investiga
entonces el Juez a peticidn del Fiscal dicta un auto de instruccion fiscal y ordena la prision
preventiva; pero si no se encuentran evidencias deberd ponerse al procesado inmediatamente

en libertad.
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En el caso que una persona ha sido detenida sin orden judicial o existiendo tal orden haya
sido privada de su libertad por méas de veinticuatro horas o que se haya procedido sin dar
cumplimiento a las exigencias de motivacién, lugar y fecha de expedicién y firma del
juzgador, sera el Estado ecuatoriano de asumir las responsabilidades conforme el Articulo 15
del Caodigo Organico de la Funcién Judicial:

...el Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencioén arbitraria, retardo

injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela

judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

...Todas las servidoras y servidores de la Funcién Judicial, cualquiera sea su

denominacion, funcion, labor o grado, asi como los otros operadores de justicia, aplicaran

el principio de la debida diligencia en los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil y

penalmente responsables por sus acciones u omisiones en el desempefio de sus funciones,

segun los casos prescritos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo

injustificado, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley, de

conformidad con las previsiones de la Constitucién y la ley. (Cédigo Organico de la

Funcion Judicial, 2009, art. 15)

De acuerdo a la Constitucién de la Republica del Ecuador vigente, el Estado se reserva el
derecho de repeticion contra funcionarios y jueces quienes responderan por el perjuicio
ocasionado:

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas

responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y

administrativas.

El Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o

inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
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por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008, art. 11.9, inciso 4)
1.1.5. La motivacion de la Detencion

El Coédigo Organico Integral Penal exige que “La boleta de detencion cumplira los
siguientes requisitos: 1. Motivacion de la detencion” (Codigo Organico Integral Penal, 2014,
art. 531.1), pues no es suficiente que el Juez cumpla la formalidad de emitir una boleta de
detencion, sino que este debe realizar una fundamentacién de hecho y derecho de la razén por
la cual debe ser detenida una persona, la cual debe ser analizada por el Juez bajo el paraguas
constitucional.

En su fundamentacion el Juez deberd también considerar “...los criterios de necesidad y
proporcionalidad de la medida solicitada” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, art. 520.4)

El Codigo Organico Integral Penal (2014) reconoce el principio procesal de motivacion “la
o el juzgador fundamentara sus decisiones, en particular, se pronunciara sobre los argumentos
y razones relevantes expuestas por los sujetos procesales durante el proceso”. (Art. 5.18)

Conforme a la Constitucion de la Replblica del Ecuador 2008, aquellos actos
administrativos, resoluciones o fallos que carezcan de motivacion seran nulos:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdan sancionados.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 76.7)
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1.1.6. La privacion de la libertad con fines de investigacion

Una persona sospechosa al ser detenida con el fin de investigarle, se produce una
vulneracién a su derecho a la libertad ambulatoria, pues toda persona tiene el derecho a
desplazarse libremente por el territorio nacional, asi lo garantiza la Constitucion:

El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi

como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con la ley.

La prohibicion de salir del pais s6lo podréa ser ordenada por juez competente. (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008, art. 66.14)

Esta libertad ambulatoria no puede ser menoscabada si no existe una resolucién
debidamente motivada que asi lo determine, esto quiere decir que para que exista tal
resolucion debe también preceder el cumplimiento de un debido proceso y segun el Codigo
Organico Integral Penal (2014) que regula las reglas para la aplicacion de medidas cautelares
sefiala que “La o el o el juzgador resolverd de manera motivada, en audiencia oral, pablica y
contradictoria...” (Art. 520.3)

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) al proteger la libertad sefiala
“Toda persona detenida o retenida, debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra el derecho a ser
juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso” (Art. 7)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) garantiza “Toda persona
detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez y otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad...” (Art. 9.3)

De los Articulos citados deducimos que al detener a una persona deben existir pruebas

claras que justifique tal detencién y no sustentarse en presunciones o sospechas, de lo
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contrario se vulnerarian garantias constitucionales como el derecho a la presuncion de
inocencia y a la libertad ambulatoria; ademas que no puede existir una anticipacion de la
pena, es decir, nadie puede ser privado de la libertad sin mediar una audiencia oral, publica y
contradictoria que asi lo determine.

Por lo tanto la figura de la detencion con fines investigativos es inconstitucional por cuanto
vulnera el derecho a la presuncién de inocencia y tampoco cumple la exigencia constitucional
de que deba existir la previa instalacion de una audiencia publica en la que en forma oral el
Juez competente motive su resolucion, lo cual conlleva a vulneracién de derechos
fundamentales.

Esta privacion de la libertad por veinticuatro horas con fines de investigacion a pesar de ser
legal es inconstitucional porgue la reforma al Articulo 77.1 de la Constitucion de la Republica
del 2008 tinicamente regula a la detencion por Delito Flagrante ““...Se exceptdan los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por
mas de veinticuatro horas” (Resultados del Referéndum y Consulta Popular, 2011, pregunta

2)
1.1.7. La Detencién como medida cautelar

La figura de la detencidn se encuentra regulado en el titulo V del Cédigo Organico Integral
Penal (2014) trata sobre las Medidas Cautelares y de Proteccion, sefialando que: “La o el
juzgador, por pedido motivado de la o del fiscal, podra ordenar la detencion de una persona,
con fines investigativos”. (Art. 530)

El Articulo 522 del mismo cuerpo legal afirma que para que el Juez pueda aplicar una o
varias medidas cautelares, debe existir previamente un proceso instaurado y que debera
preferirse las medidas no privativas de libertad “La o el juzgador podrd imponer una o varias

de las siguientes medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se
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aplicara de forma prioritaria a la privacion de libertad” (Codigo Organico Integral Penal,
2014)

El Codigo Orgénico Integral Penal (2014) senala que el Juez podra aplicar: “Las medidas
cautelares y de proteccion podran ordenarse en delitos. En caso de contravenciones se
aplicaran Unicamente medidas de proteccion™ (520.1), por lo tanto, las medidas cautelares se
solicita desde la formulacion de cargos hasta la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio,
mientras que las de proteccién en cualquier momento hasta antes de la etapa de evaluacion y
preparatoria de juicio.

La finalidad de la imposicién de medidas cautelares segin el Cadigo Organico Integral
Penal 2014, son:

1. Proteger los derechos de las victimas y demas participantes en el proceso penal.

2. Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso penal, el
cumplimiento de la pena y la reparacion integral.

3. Evitar que se destruya u obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan
elementos de conviccion.

4. Garantizar la reparacion integral de victimas. (Cdédigo Organico Integral Penal,
2014, art. 519)

El Articulo 530 del mismo cuerpo legal rotula “La o el juzgador, por pedido motivado de
la o del fiscal, podra ordenar la detencion de una persona, con fines investigativos” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014)

De la lectura del Articulo precedente, nos da entender que la detencion se da antes de
iniciar un proceso penal, por encontrarse recién en investigaciones, por lo tanto no seria en
estricto sentido una medida cautelar.

El Articulo 6 del mismo cuerpo legal, sefiala literalmente “En todo proceso penal en el que

se prive de la libertad a una persona...” (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014), se esta
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remitiendo Unicamente a la medida cautelar de la prision preventiva y no a la detencién con
fines investigativos, ya que la prision preventiva se dicta cuando existe un proceso penal,
cuando el fiscal ha formulado cargos iniciando la instruccion fiscal, solo en este momento se
podria solicitar al juez que se dicten una 0 mas medidas cautelares y/o medidas de proteccion.

La detencion con fines investigativos no cumple con las finalidades de la imposicion de las
medidas cautelares que se regulan en el Articulo 519 del Codigo Organico Integral Penal
(2014), pues no asegura la presencia del sospechoso a un juicio penal por el hecho de tener
esa calidad, por lo tanto, no se puede hablar de una reparacion integral, ni siempre va a
proteger derechos de la victima o demas participantes del proceso penal ni tampoco siempre
va evitar que se destruya u obstaculice la practica de determinadas pruebas.

EPIGRAFE 2.- EL DERECHO A LA LIBERTAD
2.1. Definiciones y conceptos de Libertad

No existe una unanimidad de criterios al intentar definir lo que es la libertad pues es un
término con un gran contenido filosofico, pero la delimitaremos segin la evolucion de
criterios de varios autores, desde los pensadores filosoficos clasicos hasta los modernos.

Para Aristoteles (s.f.) la libertad es la potestad de decidir y actuar “reconoce a la persona la
capacidad para decidir libremente y de manera racional frente a una amplia gama de opciones
previamente ofrecidas, incluso, la facultad de actuar segun la decision que haya tomado”,
como se cita en (Gonzalez, 2012, pag. 139).

Para Tomas Moro (s.f.) la libertad es el “poder listo para obrar”, mismo que refiere a la
capacidad de eleccion y a la libertad de ejercer su voluntad sin coaccion alguna, como se cita
en (Gonzélez, 2012, pag. 140).

Dentro de los defensores del pensamiento libertad tenemos también a John Locke (s.f.)
quien cree en la libertad sobre el poder del estado que debe limitarse “defiende la idea de un

poder estadual limitado y pone a la libertad por encima de todo” como se cita en (Gonzalez,
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2012, pag. 143), es decir, que el contrato social debe estar limitado por el respeto a los
derechos de los ciudadanos.

Segun Kant (s.f.) “las libertades y la autonomia deben prevalecer como signo principal de
libertad” como se cita en (Gonzélez, 2012, pag. 145), pues ya al ser una persona capaz de
autogobernarse pues tiene una limitacién moral.

En el pensamiento moderno tenemos como uno de los més grandes exponentes a John
Stuart Mill (s.f.), precursor de defensa de la libertad de expresion, quien define a la libertad
como “el derecho de cada hombre de buscar su propio bien a su propia manera, en tanto que
no se intente privar de sus bienes a otros, o frenar sus esfuerzos para obtenerla” como se cita
en (Gonzalez, 2012, pag. 150), considerando que esa libertad debe aplicarse en toda sociedad,
en donde el Estado pueda garantizar las libertades necesarias para que los ciudadanos puedan
desarrollarse segun su autodeterminacion.

Otro autor importante dentro del pensamiento moderno es Norberto Bobbio (s.f.), quien
refiere que:

“las reglas de la democracia, que ¢l mismo llamo6 procedimientos universales, los cuales
indirecta y directamente se encuentran relacionados con el ejercicio de la libertad, son seis:
1. Todos los ciudadanos mayores deben disfrutar de plenos derechos politicos,
incluido el de expresar su opinion y elegir a quien la exprese por él;
2. El voto de todos los ciudadanos debe tener el mismo peso;
3. Todos los que disfrutan de los derechos politicos deben ser libres para poder
votar segun la propia opinion, formada lo mas libremente posible, en una competicion
autonoma entre grupos politicos organizados en concurrencia entre ellos;
4. Los ciudadanos deben también ser libres en el sentido de que deben ser puestos

en la condicidn de elegir entre soluciones diversas.
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5. Tanto para las elecciones como para las decisiones colectivas debe valer la
regla de la mayoria numeérica, y;
6. Ninguna decision tomada por la mayoria debe limitar el derecho de la minoria,
particularmente el derecho de convertirse a su vez en mayoria en igualdad de
condiciones.” como se cita en (Gonzalez, 2012, pag. 153).

Como se ha anotado para Bobbio la libertad de expresion es fundamental para que pueda
existir libertad dentro de la ciudadania pues a través de la democracia se permite que se
puedan expresar las minorias y convertirse en mayoria.

Otro filésofo del derecho moderno importante es Luigi Ferrajoli (s.f.), quien manifiesta
que “la esencia de la democracia reside en el contenido de los actos del Poder Legislativo y es
precisamente alli donde surge cierta vinculatoriedad entre poderes y derechos”, refiere que “el
legislativo se convierte en el primer protector de los derechos, toda vez que en él reside la
responsabilidad de legislar acorde y conforme a la proteccién de los derechos humanos. En tal
sentido, corresponde al legislador sancionar las conductas que propicien el detrimento y
menoscabo de los derechos de los individuos y en él también recae la responsabilidad de dar
amplitud a los mismos.” como se cita en (Gonzalez, 2012, pag. 159), pues ningun poder
estatal o grupo civil mayoritario puede violar derechos y para tal efecto el poder legislativo
debe crear leyes que protejan derechos inclusive a los grupos minoritarios y a la vez el Estado
garantizar su estricto cumplimiento para que cada individuo pueda expresar su libre pensar y
eleccion.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, da una definicién
de libertad:

La libertad politica consiste en poder hacer todo aquello que no cause perjuicio a los

demas. El ejercicio de los derechos naturales de cada hombre, no tiene otros limites que los

necesarios para garantizar a cualquier otro hombre el libre ejercicio de los mismos

Rodrigo Olmedo Fajardo Campoverde
Pagina 41



éE Universidad de Cuenca
kx“i_‘

derechos; y estos limites solo pueden ser determinados por la ley. (Declaraciéon de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, Art. 4)

Nuestra Constitucion de la Republica 2008 no define lo que es Libertad, sin embargo
garantiza el derecho a la libertad en diferentes manifestaciones como por ejemplo la libertad
de expresion, la libertad de culto y religion, libertad en el libre desarrollo de la personalidad,
libertad de eleccion sexual, libertad de asociacion, libertad de transito, entre otras.

El derecho a la libertad estaba garantizada en nuestra Constitucion del Ecuador publicada
en el Registro Oficial del 20 de octubre del 2008, cuando manifestaba que solo
excepcionalmente una persona podia perder la libertad para cumplir con fines netamente
procesales como es “garantizar la comparecencia del procesado o para asegurar el
cumplimiento de la pena” (Constitucion, 2008, Art. 77, numeral 1), pero posteriormente el 7
de mayo del 2011 se reforma la Constitucion actual mediante consulta popular en donde el
Articulo 77 numeral 1 y 11 fueron sustituidos por el anexo de la pregunta 2 de la mentada
consulta, pasando a ser la privacion de la libertad de excepcional a no ser le regla general,

limitando el derecho a la liberad consagrado en los diferentes instrumentos internacionales.
2.2. Alcances del derecho a la Libertad

Conforme manifiesta la autora Tania Arias (2008), los Derechos de Libertad reconocen y
garantizan:
...la inviolabilidad de la vida, el derecho a una vida digna, la integridad personal, la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion, el libre desarrollo de la
personalidad, la libertad de opinion y expresion del pensamiento, el derecho a la
rectificacion de afirmaciones inexactas en los medios de comunicacion, la libertad de
conciencia y de religion, el derecho a tomar decisiones libres sobre su sexualidad, vida y
orientacion sexual, a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y

vida reproductiva, la reserva sobre sus convicciones, la objecion de conciencia, el derecho
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a asociarse en forma libre y voluntaria, a transitar libremente por el territorio nacional y a
escoger su residencia, la libertad de iniciativa econémica, libertad de trabajo, el derecho al
honor y al buen nombre, a la proteccion de datos de caracter personal, a la intimidad
personal y familiar; a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia, a la
inviolabilidad de domicilio, el derecho a dirigir quejas y peticiones, a participar en la vida
cultural de la comunidad, a disponer de bienes y servicios de calidad, a la propiedad en
todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental, a vivir en un ambiente
sano y el derecho a la identidad. Entre los derechos de Libertad también se incluyen los
articulos referentes a los distintos tipos de familias, la definicién de matrimonio, de union
de hecho y las normas de proteccion de los derechos de los integrantes de la familia.
(Arias, 2008)
El derecho a la libertad abarca varios aspectos de la vida juridica de una persona natural o
juridica, pero para nuestro estudio nos vamos a referir Unicamente al derecho a la integridad
personal, el derecho a la igualdad, el derecho a la no discriminacion, el derecho a expresar y
opinar libremente, el derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en
privado, su religion o sus creencias, el derecho a tomar decisiones sobre su orientacion sexual,
el derecho a no ser obligado a declarar sobre si mismo, el derecho a transitar libremente por el
territorio nacional, el derecho a desarrollar actividades economicas, en forma individual o
colectiva, el derecho al honor y al buen nombre, el derecho a la intimidad personal y familiar;

y, el derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual.
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2.2.1. El derecho a la integridad personal

En ningln cuerpo normativo tampoco se define lo que es la integridad personal por lo que
debemos referirnos necesariamente a la doctrina, pues a decir de en palabras de Daniel
O’Donell (s.f.) “es el bien juridico cuya proteccion se busca, y que constituye el fin y objetivo
primordial que instaura la prohibicion de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, consagrados en los articulos anteriores”, citado por (Galindo, 2009, pag. 92).

El derecho a la integridad personal dentro del derecho internacional se encuentra
intrinsecamente regulado en diferentes cuerpos legales como por ejemplo y citando los mas
importantes, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), que en forma textual
expresa “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”
(art. 5).

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966) que establece “Nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos” (art. 7)

1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

2. a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicién de
personas no condenadas; b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y
deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para
su enjuiciamiento.

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran

separados de los adultos y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y
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condicion juridica. (Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, 1966, art.
10)

En la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (1975) sefiala: “Todo acto de tortura u otro trato o
pena cruel, inhumano o degradante constituye una ofensa a la dignidad humana y sera
condenado como violacion de los propdsitos de la Carta de las Naciones Unidas y de los
derechos humanos vy libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos” (art. 2).

Este derecho, por el contrario, si se encuentra garantizado en forma expresa en la Carta
Magna del Ecuador del afio 2008:

El derecho a la integridad persona que incluye:

a) Laintegridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el &mbito publico y privado. El Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en
especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas
mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en situacion de desventaja
o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contrala violencia, la esclavitud y la
explotacion sexual.

c) La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanas o degradantes.

d) La prohibicion del uso de material genético y la experimentacion cientifica que
atenten contra los derechos humanos (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008, art. 66.3)
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2.2.2. El derecho a la igualdad

Resulta ser un poco complejo a la hora de poder definir lo que es la igualdad, pues todo
dependera de los ojos de quien la juzga, la época y del status econémico que ocupa en la
sociedad.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la libertad es “Facultad natural que
tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de
sus actos”. (Real Academia Espafiola, 2014)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), proclama “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™ (art. 1).

El derecho a la igualdad se encuentra reconocido en las constituciones politicas modernas
de los diferentes Estados, pues han tenido que ir modificando sus contenidos tras varias
declaraciones y tratados internacionales como por ejemplo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas, la Convencion Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica.

La Constitucion Politica del Ecuador 2008, garantiza a todos sus ciudadanos el derecho a
la igualdad:

Todas las Personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes vy

oportunidades.

Nadie podrad ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,

identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion

politica, pasado judicial, condicion socio-economica, condicion migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra

distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
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menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor

de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad” (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.2).

Como se puede notar nuestra Constitucion del 2008 se encuentra instaurada sobre los
principios de igualdad y no discriminacion, principios autbnomos pero gque se encuentran
estrechamente relacionados, pues no toda vulneracion del derecho a la igualdad es
discriminacion, pero si todo acto discriminatorio viola el derecho a la igualdad.

A decir de Humberto Nogueira, existen dos niveles de igualdad, ante la ley y en la ley:

La igualdad ante la ley se refiere a la eficacia de los mandatos de la igualdad en la

aplicacion en el ambito administrativo, en el &mbito jurisdiccional y en la relacion entre

particulares. La igualdad en la ley se refiere a la igualdad como derecho fundamental, a su

eficacia vinculante frente al derecho, frente al legislador. (Nogueira, 2006, pag. 63)

Para la ley todos somos iguales por lo que no debe existir ningln tipo de trato preferente o
discriminatorio en la ley y el legislador al momento de redactarlas reflejara la imparcialidad

del Estado hacia sus administrados.
2.2.3. El derecho a la no discriminacién

El principio de no discriminacion se encuentra intimamente relacionado con el principio de
igualdad pero es autonomo pues no toda violacion al derecho a la igualdad es un acto
discriminatorio, pero toda vulneracion al derecho a la no discriminacion constituye una
vulneracién al derecho a la igualdad.

Segun el diccionario de Guillermo Cabanellas (2005), desde el punto de vista social,

discriminar consiste en “...dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos
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raciales, religiosos, politicos u otros” (p.132), siendo la mas comun la racial pues desde
tiempos remotos han existido guerras por sus diferencias étnicas.
La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) declara: “Todos son iguales ante
la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion” (art. 7), consagrando este articulo los principios de igualdad
y no discriminacion que también ha sido incorporado en nuestra Constitucion del 2008.
Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.
Nadie podrad ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién
politica, pasado judicial, condicion socio-econdmica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacién. El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11, num.

2).
2.2.4. El derecho a expresar y opinar libremente

El docente de la Universidad de Cuenca, Dr. Andrés Martinez (2009) sefiala que el derecho
a expresar y opinar libremente es: “...el derecho de todos a manifestar y comunicar sin trabas
el propio pensamiento” (p. 101), derecho que es pilar fundamental de los estados

democraticos.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) consagra que “Todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinidén y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion” (art. 19), es
decir se garantiza la libertad de expresar y de recibir informacion sin que nadie deba pueda
conculcar esta autonomia.

Este derecho también se encuentra reconocido en nuestra Carta Magna “El derecho a
opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y manifestaciones”
(Constitucion Politica del Ecuador, 2008, art. 66, nim. 6).

El profesor Modesto Saavedra (2004) como se cita en (Martinez, 2009) concibe a la libertad
de expresion en doble sentido:

...en primer lugar es un derecho de libertad, pero también es un derecho de participacion.

Tiene, en principio, un sentido puramente negativo (como libertad de, o independencia),

pero no se agota en él, sino que le es consustancial el sentido positivo de la libertad, la

libertad entendida como participacion en los asuntos publicos...

...La libertad en sentido negativo consiste para el individuo en verse libre de la

intervencion de poderes ajenos, de tal forma que puede decidir segun su propio criterio. Al

Estado le corresponde segln eso la obligacion de dejar que el individuo actle. La libertad

de expresion, en este sentido negativo, se traduce en un derecho subjetivo (0 méas bien en

una serie de derechos subjetivos: a hablar, a escribir, a fundar y poseer la propiedad de un
periddico, a emitir por radio y television y a financiar la empresa correspondiente como
desee...)...

...Ahora bien, la libertad de expresion tiene también un sentido positivo, como condicion

necesaria para participar en un proceso de debate y deliberacion en el que se encauza y se

controla democraticamente el poder...
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...Es su contribucion a la formacioén de la opinion publica lo que dota a la libertad de

expresion de su sentido mas pleno... (pag. 103)

2.2.5. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado, su

religién o sus creencias

Desde tiempos remotos han existido guerras entre diferentes grupos sociales por sus
diferencias en las creencias religiosas como se dio entre monoteistas y politeistas, con los
cristianos frente a los liberales, inclusive ha llegado al punto de cometer actos de genocidios
en varias comunidades como por ejemplo la Alemania Nazi y su lucha antisemita. Por estos
hechos de sangre la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) garantiza la libertad
de culto en todas sus manifestaciones pues se ha entendido la necesidad de separar a la
religion inclusive de la politica y de la construccion de Estados Laicos: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la
libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religiéon o
su creencia, individual y colectivamente, tanto en puablico como en privado, por la ensefianza,
la practica, el culto y la observancia” (art. 18).

El derecho a la libertad de culto se encuentra intimamente relacionado con el derecho a no
ser discriminado por una creencia religiosa por lo que cada persona puede escoger profesar
libremente una religion inclusive no creer en ninguna pues de esta se manera se evita que
grupos sociales no puedan acceder a sistemas educativos estatales, a creditos financieros, a la
salud inclusive ocupar cargos publicos o politicos como ha sucedido en varios paises a través
de la historia, pero no significa que ambos principios vayan siempre de la mano porque la
libertad de religion y de creencia no garantiza la no discriminacién como manifiesta Roberto
Blancarte (2008):

...la libertad de ensefianza religiosa es susceptible de llevar a que algunas escuelas

prediquen la desigualdad natural entre los derechos del hombre y la mujer o el
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sometimiento necesario del sexo femenino por parte del masculino. La libertad religiosa,

como se la conoce en algunos lugares, no elimina las formas de desigualdad de trato y, por

lo tanto, de discriminacién a las iglesias minoritarias, no oficiales o nacionales. (p. 10).

Existe una definicion de lo que es intolerancia y discriminacion basadas en la religion o
las convicciones que nos trae la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones (1981): “toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia fundada en la religion o en las convicciones y
cuyo fin o efecto sea la abolicion o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en
pie de igualdad de los derechos humanos y las libertades fundamentales”™ (art. 2.2)

La Declaracién sefiala que el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de
religion o de convicciones comprendera en particular las siguientes libertades:

“a) Practicar el culto o celebrar reuniones en relacion con la religion o las convicciones, y
fundar y mantener lugares para esos fines;

b) fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias adecuadas;

c) confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y materiales
necesarios para los ritos o costumbres de una religion o conviccién;

d) escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas; e) ensefiar la
religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines;

f) solicitar y recibir contribuciones voluntarias, financieras y de otro tipo, de particulares e
instituciones;

g) capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion a los dirigentes que correspondan
segun las necesidades y normas de cualquier religion o conviccion;

h) observar dias de descanso y celebrar festividades y ceremonias de conformidad con los

preceptos de una religion o conviccion;
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i) establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades acerca de
cuestiones de religion o convicciones en los ambitos nacional e internacional.” (Declaracion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la
Religion o las Convicciones, 1981, art. 6)

En nuestra Constitucion de la Repuablica (2008) se garantiza el derecho a la libertad
practicar o no una religion o creencia: “El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en
publico o en privado, su religion o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente,
con las restricciones que impone el respeto a los derechos. El Estado protegera la practica
religiosa voluntaria, asi como la expresion de quienes no profesan religion alguna, y
favorecera un ambiente de pluralidad y tolerancia” (art. 66.8), garantizando a las personas el
derecho a la libertad de ejercer sus creencias de acuerdo a su propio parecer pero siempre con
restricciones como por ejemplo el respeto a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
prohibicion de practicas y tratos inhumanos, respeto a la naturaleza y la biodiversidad, entre

otros.
2.2.6. El derecho a tomar decisiones sobre su orientacion sexual

Otros de los Derechos de Libertad garantizados en la Constitucion de la Republica (2008)
se encuentra el derecho a la libertad de orientacion sexual de las personas, lo cual es un
derecho reconocido ya en tiempo modernos y que ha sido incorporado en nuestra carta magna
“El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su
sexualidad, y su vida y orientacion sexual [énfasis mio]...” (Art. 66.9).

Este derecho ha sido negado muchas veces por la comunidad internacional pues se ha
garantizado mediante distintas Constituciones Politicas de los diferentes paises la libertad sin
importar (sexo, raza, nacionalidad, religion, opinion politica, ideologia, discapacidad,
etcétera), entre otras, pero no se hacia alusién a la no discriminacion por la orientacion

sexual.
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Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin

distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra

indole, origen nacional o social, posicion econOmica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica

o0 internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se

trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

autonoma o sometida a cualquier otra limitacion de soberania. (Declaracion Universal de

los Derechos Humanos, 1948, art. 2).

Como se puede notar en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del afio 1948
no reconoce la libertad de decidir sobre la orientacion sexual, asi como se pude evidenciar
mas claramente en el siguiente articulo de la misma Declaracion Universal:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna

por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran

de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio. (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1949, art.

16.1).

Este articulo reafirma nuevamente que los tienen derecho a casarse y formar una familia
Unicamente un hombre en unién o matrimonio con una mujer sin hacer mencién a los mismos
derechos que deberian tener también las personas con diferente orientacion sexual.

Sin embargo de estar garantizada en nuestra Carta Magna la no discriminacion por la
orientacion sexual concordamos con el tratadista John Finnis (1999) el incorporar dentro de
las diferentes Constituciones Politicas la libertad de orientacion sexual es peligroso:
“requeriria el pronto abandono de todos los intentos de la comunidad politica por desalentar la
conducta homosexual por medio de una politica educativa, de restricciones a la prostitucion,

del no reconocimiento de "matrimonios” homosexuales o adopciones por parejas
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homosexuales, etc.” (p. 590), pues al garantizarse la libertad de orientacién sexual también

debe dictarse leyes y reglamentos para hacerse efectivo dicho derecho.
2.2.7. El derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo

Este derecho consiste que ninguna persona puede ser forzada, persuadida o presionada de
ninguna manera a declarar en contra de si misma ni en contra de sus propias convicciones
siendo un presupuesto basico en un Estado Constitucional de Derechos en donde el sistema
judicial se desarrolla sobre el principio Dispositivo, gozando todo ciudadano del derecho a ser
considerado inocente mientras no se demuestre lo contrario: “Se presumira la inocencia de
toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucion firme o sentencia ejecutoriada” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008, art. 76.2)

El principio de no autoincriminacion se encuentra reconocido dentro del derecho procesal
penal: “ninguna persona podra ser obligada a declarar en contra de si misma en asuntos que
puedan ocasionar su responsabilidad penal”, (Codigo Orgéanico Integral Penal, art. 5.8),
teniendo la carga de la prueba, en caso de delitos de accion publica, la Fiscalia General del
Estado y en acciones penales privadas la carga lo tendréa el querellante, es decir, quien reclama
un derecho debe probar el derecho vulnerado y el nexo causal de quien lo ejecutd y en caso de
que llegue a declarar hechos que conlleven a su autoincriminacion, no tendra valor probatorio
alguno por vulneracion del principio de no autoincriminacién e inocencia. Podria decirse que
el procedimiento abreviado es inconstitucional porque vulnera este principio al establecer

(13

como presupuesto de procedencia “...la admision del hecho que se le atribuye” (Codigo
Organico Integral Penal, art. 635.3).
A decir del Dr. Simon Valdivieso (2017), todo ciudadano dentro de un estado democratico

“tiene derecho a no ser obligado a declarar en el proceso en contra si mismo en relacion con el

delito que es materia de investigacion” (p. 264).
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Este principio se encuentra garantizado dentro de la Constitucion Politica del Ecuador:
“Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan
ocasionar su responsabilidad penal” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008, art. 77.7, literal
c), por lo que se sobreentiende que las preguntas autoincriminatorias dentro de un debate legal

no son validas.
2.2.8. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional

Este derecho garantiza a todos los habitantes ecuatorianos y extranjeros a desplazarse
desenvueltamente dentro de su territorio sin que no puedan ser detenidos por razones
nacionalidad de origen, creencia religiosa o politica, etnia, sexo, idioma, religién o cualquier
otra condicidn, segn nuestra Constitucion de la Repablica del Ecuador, se garantiza a toda
las personas: “El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su
residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de acuerdo
con la ley” (Constitucién Politica del Ecuador, 2008, art. 66.14)

En el Art. 262 de la Constitucion del Ecuador: “Los gobiernos municipales tendran las
siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley: 3. Planificar,
regular y controlar el trénsito y el transporte pablico dentro de su territorio cantonal”, pero ya
en la practica se ha visto que muchos Gobiernos Auténomo Descentralizados vulneran el
derecho a la libertad de transito al imponer tasas a la libre circulacion como el pago de peajes,
estacionamientos, prohibicion de permanecer en ciertos lugares, entre otros.

El derecho a transitar libremente también se encuentra garantizado en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) “Toda persona tiene el derecho de
fijar su residencia en el territorio del Estado de que es nacional, de transitar por €l libremente

y no abandonarlo sino por su voluntad” (art. 8)
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Para Ferrajoli “...de conformidad con el articulo 13 de la Declaracion Universal de

Derechos del Hombre (1948), que dispone el derecho de todo individuo de abandonar

cualquier pais, incluyendo el suyo, habria una base normativa suficiente para derivar la

prohibicion para los Estados (para todos) de impedir la emigracion, asi como la correlativa
obligacion de la comunidad internacional de acoger a los inmigrantes al menos en uno de

sus Estados” como se cita en (Carbonell, 2015, pag. 229).

Como se ha notado en la practica juridica, el derecho a transitar libremente se encuentra
muy restringido dentro de nuestro territorio nacional ya que los ciudadanos ecuatorianos y
extranjeros se encuentran sometidos a leyes, acuerdos y ordenanzas por medio de las cuales se
limita ese libertad de desplazarse libremente por el territorio nacional.

A pesar que el derecho de libertad de transito se encuentra muy limitado dentro de muchas
legislaciones, en la modernidad se habla de constitucionalismo global, el cual consiste en la
eliminaciéon de fronteras para que exista una proteccion global de derechos pues segun Miguel
Carbonell (2015) se debe empezar a garantizar el derecho de las personas a la libertad
movilidad por todo el mundo y se dé un trato igualitario pues al tener aun la concepcion de la

existencia de fronteras restringe libertades.

2.2.9. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o

colectiva

Todas la personas o conglomerado de personas puede ejercer su derecho a realizar
actividades economicas y lo puede hacer en forma directa o indirecta segun la capacidad de la
persona natural o juridica; esta capacidad se encuentra regulada en el Codigo del Comercio
(1960) que regula: “Toda persona que, segun las disposiciones del Codigo Civil, tiene
capacidad para contratar, la tiene igualmente para ejercer el comercio” (art. 6), siendo la
capacidad la regla general, estableciéndose ciertas incapacidades para ejercer el comercio

como excepciones.
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En el Codigo Civil (2005) senala que: “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que
la ley declara incapaces” (art. 1462), siendo las personas que carece de capacidad los:
“dementes, los impuberes y la persona sorda que no pueda darse a entender de manera verbal,
por escrito o por lengua de sefias... los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de
personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes...” (Art. 1463 ibidem), como por ejemplo en el contrato
celebrado por un menor adulto y autorizado en forma expresa por su curador.

La Constitucion Politica del Ecuador (2008), garantiza a todos los ciudadanos “El derecho
a desarrollar actividades econdémicas, en forma individual o colectiva, conforme los principios
de solidaridad, responsabilidad social y ambiental” (art. 66.15), en donde la personas natural o
juridica al realizar actos de comercio son solidariamente responsables de mitigar el impacto

ambiental en forma preventiva y progresiva.
2.2.10. El derecho al honor y al buen nombre

Es muy dificil poder definir que es el honor pues existen diferentes conceptos, todo
dependera del punto socioecondémico desde el cual se observe y tampoco existe una definicion
como tal dentro de ninguna Constitucion Politica, por lo tanto traeremos un concepto de un

13

jurista ecuatoriano quien define al honor como “...el derecho que tiene toda persona a su
buena imagen, nombre y reputacion, de tal forma que todos tenemos derecho a que se nos
respete, dentro de nuestra esfera personal cualquiera que sea nuestra trayectoria vital, siendo
un derecho tinico e irrenunciable propio de todo ser humano” (Gordillo, 2015, pag. 448).

El derecho al honor y buen nombre de las personas se encuentra protegido en la Carta
Magna (2008), por lo que se encuentra penalizado actos que violen la imagen, nombre y

reputacion de determinada persona bajo el tipo penal de la calumnia e injuria.

Segun el Cddigo Organico Integral Penal 2014, tipifica a la calumnia como delito:
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La persona que, por cualquier medio, realice una falsa imputacion de un delito en contra de

otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.

No constituyen calumnia los pronunciamientos vertidos ante autoridades, jueces y

tribunales, cuando las imputaciones se hubieren hecho en razén de la defensa de la causa.

No serd responsable de calumnias quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin

embargo, en ningun caso se admitira prueba sobre la imputacion de un delito que hubiere

sido objeto de una sentencia ratificatoria de la inocencia del procesado, de sobreseimiento

0 archivo.

No habrd lugar a responsabilidad penal si el autor de calumnias, se retractare

voluntariamente antes de proferirse sentencia ejecutoriada, siempre que la publicacion de

la retractacion se haga a costa del responsable, se cumpla en el mismo medio y con las
mismas caracteristicas en que se difundio la imputacion.

La retractacion no constituye una forma de aceptacion de culpabilidad. (Cédigo Orgéanico

Integral Penal, 2014, art. 182).

Por otro lado la injuria es considerada como una contravencién de cuarta clase con una
sancion de quince a treinta dias con pena privativa de libertad cuando: “La persona que, por
cualquier medio, profiera expresiones de descrédito o deshonra en contra de otra” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014, art. 396.1).

En la actualidad la proteccion al honor, buen nombre, imagen y reputacion se encuentra en
desarrollo segun ha ido avanzando el desarrollo tecnolégico y cientifico, pero también estos
derechos se encuentran en pugna constante con la libertad de expresion e informacion, pero a
decir del jurista Concepcion Salgado, el derecho de libertad de expresion:

...debe estar al servicio de la opinion publica libre, indisolublemente ligada al
pluralismo politico, valor esencial y requisito fundamental del buen funcionamiento del

estado democréatico, de donde se deduce su caracter publico frente a la naturaleza
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individual del derecho al honor, asi como la posicion preferente o el valor preponderante

que ostentan en razon a su dimension institucional. (Salgado, 2012, pag. 50)

El derecho a la libertad informacion debe respetar las diferentes libertades dentro de un
Estado democratico sobre todo el derecho al honor, a la imagen, buen nombre y reputacion de
las personas naturales y juridicas pues de lo contrario una mala informacion pueden conllevar
a que la persona o personas afectadas puedan reclamar el respeto a sus derechos ante
instancias nacionales e internacionales por haber sido afectado dentro de su psiquis, en su
entorno laboral, en el ndcleo familiar, entre otros; y reclamar una reparacion integral moral y

monetaria.
2.2.11. El derecho a la intimidad personal y familiar

Para el jurista David Gordillo (2015) la intimidad es:

...la esfera personal de cada ser humano, en donde residen los valores humanos y
personales, siendo un derecho fundamental para el desarrollo de la persona y de la familia
ademés de ser un ambito reservado a la curiosidad de los demas contra intromisiones e
indiscreciones ajenas. (p. 448).

Este derecho a gozar de la intimidad abarca dos esferas, el ambito personal y familiar, pero
esta intimidad se encuentra afectada en la actualidad por la existencia de medios electrénicos
como por ejemplo los celulares con los que diariamente se toman fotografias y selfies o auto
retratos en el cual se exponen la imagen de personas que no han autorizado salir en
determinadas fotos y la situacion se agrava cuando mas aun estas imagenes son publicadas en
redes sociales o medios de comunicacion pues se expone al publico la vida privada e intima
de las personas, vulnerandose el derecho a la intimidad personal y familiar que se encuentra
consagrado en el articulo 66, numeral 20 de la Constitucion Politica del Ecuador (2008), por
lo que es importante que se actualice la normativa para poder regular ciertos actos que se

realizan a través de medios electronicos.
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El derecho a la intimidad se encuentra constantemente en pugna con otros derechos como
por ejemplo el derecho a la libertad de informacion, libertad de prensa y el interés general
cuya ponderacion de derechos corresponderé al legislador y al juez de cada Estado.

Para Pablo Dermizaky Peredo (2000) el derecho a la intimidad tiene una constante lucha de
intereses:

...la intimidad es invadida y avasallada por razones economicas y politicas. En el
primer caso, la competencia por vender mas induce a los medios de informacion a
traspasar todas las vallas, todos los limites, aun aquellos que oponen la moral y la
convivencia social. En el segundo caso, el espionaje politico por razones de «seguridad
publica» que esgrimen los gobiernos autoritarios y no pocos «democraticos», invade y

destruye el derecho a la intimidad (p. 182).
2.2.12. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual

El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual se conoce
también como el derecho al secreto de las comunicaciones y es otro tipo de derecho que
protege la intimidad personal y familiar.

En la actualidad por el gran avance tecnoldgico es necesario que se regulen ciertos actos
violatorios de derechos que se hacen por medios cibernéticos para proteger la individualidad
del hombre y la de su familia, pues concordando con David Gordillo (2015), el derecho a la
inviolabilidad de la correspondencia:

...es otro derecho tan sagrado para el hombre como el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, el derecho a la correspondencia que sostiene con sus familiares, amigos o
relacionados, para salvaguardar las informaciones que estos puedan contener y gue son una
parte intima del hombre, la inviolabilidad de la correspondencia ha debido ser consagrada

como una prerrogativa fundamental para la vida en sociedad (p. 450).

La Constitucion Politica del Ecuador (2008) consagra este derecho:
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El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; ésta no
podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en la ley, previa
intervencion judicial y con la obligacion de guardar el secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de
comunicacion (art. 66, #21).
Segun Eugenio Evans (2005) este derecho abarca varias protecciones:
La inviolabilidad de las comunicaciones comprende la proteccion de la correspondencia o
mensajes epistolares, telegraficos, telefonicos, radiales, electronicos, télex y los emitidos
por cualquier otro medio. La inviolabilidad de los documentos privados ampara todos
aquellos que las personas lleven consigo, mantengan en su vivienda o tengan en su lugar de

trabajo y de que sean duefia o tenedoras legitimas (p. 573).
2.3. La detencién como procedimiento que viola los derechos de libertad

Los Articulos del Cddigo Organico Integral Penal que regulan la detencion con fines
investigativos se encuentran en contradiccidn con la Constitucion del Ecuador vigente y con
los diferentes instrumentos internacionales ya que la detencién no cumple con los fines
procesales ni cautelares, pues una persona podra ser privada se su libertad para garantizar:
“...la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a
una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena”
(Resultados del Referéndum y Consulta Popular, 2011, pregunta 2), pero al detener a un
sospechosos con fines de investigacion no asegura la comparecencia, no garantiza el
resarcimiento de la vulneracion de derechos de la victima ni el cumplimiento de la pena ya
que el detenido es unicamente un sospechoso y debe ser considerado inocente y respetar su
estatus de libertad antes y durante de un proceso penal hasta que una sentencia debidamente
ejecutoriada declare su culpabilidad.

Segun la Constitucion del Ecuador 2008 garantiza:
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Toda norma jerarquicamente inferior a la Constitucion no tendra eficacia juridica cuando
esté en contradiccion con la Carta Magna y/o con tratados internacionales que hayan sido
ratificados en el Ecuador.
La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.
La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. (Constitucién
Politica del Ecuador, 2008, art. 424).
La Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, también conocido como el

Pacto de San Jose, ratificado por el Ecuador en el afio de 1977, garantiza:
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la Ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable 0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso, su libertad podrad estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio. (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969, art. 7.5)
El Articulo 7, numeral 5 del Pacto de San José garantiza la libertad personal, pero esta

libertad se encuentra limitada o condicionada con el fin de garantizar la comparecencia del

sospechoso a juicio, situacion que no se garantiza con la detencidn con fines investigativos.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, consagra que:
...toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los

demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar

Rodrigo Olmedo Fajardo Campoverde
Pégina 62



éE Universidad de Cuenca
T

general en una sociedad democratica” (Declaracion Universal de Derechos Humanos,

1948, art. 29)

De la misma manera el precedente Articulo sefiala que una persona solo puede ser privada
de su libertad conforme a la ley y siempre que se cumplan con el fin de garantizar el respeto y
reconocimiento de los derechos del projimo, conjeturas que no se cumplen con la detencién
del sospechoso.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asegura que “...Nadie podré ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, art. 9.1)

De acuerdo al articulo precedente deberia existir causas legalmente establecidas en el
Cadigo Organico Integral Penal por las que pueda una persona ser privada de su libertad con
fines investigativos, siendo el fundamento actual para la procedencia de la detencion: la
sospecha.

Teniendo en cuenta que dentro de un sistema acusatorio adversarial, la privacion de la
libertad solo procede para cumplir con los fines procesales, esto conlleva una relacion intima
con las medidas cautelares, pues la detencién con fines investigativos tendra eficacia juridica
cuando cumpla con los fines procesales, por lo tanto, la detencidn al no cumplir con los fines
procesales ni cautelares se vuelve inaplicable y su aplicacion seria inconstitucional.

Para detener a una persona deberia existir requisitos contenidos en el Codigo Organico
Integral Penal como indicios o fuertes elementos de conviccion de responsabilidad y no
unicamente sospechas, pues no existe un fundamento legal ni logico en que se funde el
Caodigo Organico Integral Penal para regular a la detencion con fines investigativos hasta por
veinticuatro horas.

La reforma constitucional realizada mediante consulta popular en el afio 2011 que sefiala

que “la privacion de la libertad no sera la regla general...” (Resultados del Referéndum y
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Consulta Popular, 2011, pregunta 2), resulta ser inconstitucional, pues constituye regresion de
derechos, ya que la privacion de la libertad pasa de ser excepcional a no ser le regla general,
es decir, se vulnera el principio de minima intervencion penal, consagrado en la Constitucion
yen la ley.

La Constitucion del Ecuador vigente sefiala que los derechos deben desarrollarse
progresivamente, es decir que, el derecho a la libertad debe estar garantizado cada vez mas,
con menos restricciones, siendo inconstitucional todo acto u omision que constituya regresion
de derechos:

El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas,

la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generarad y garantizara las condiciones

necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién

u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el

ejercicio de los derechos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.8)

La Constitucion del Ecuador 2008 reconoce y garantiza el principio de la intervencién
minima penal:

La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal

penal; durante el proceso ejercera la accién publica con sujecion a los principios de

oportunidad y minima intervencién penal, con especial atencion al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. (Constitucion de

la Republica del Ecuador, 2008, art. 195)

El principio de la minima intervencion penal se encuentra reconocido también en el
Codigo Organico Integral Penal (2014) “La intervencion penal esta legitimada siempre y
cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el ultimo

recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales” (art. 3)
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Con la reforma constitucional del afio 2011 existe una regresion al derecho penal del
enemigo en donde se castiga al sospechosos con la pérdida de la libertad, por considerarlo
peligroso.

EPIGRAFE 3.- EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA
3.1 Definiciones y conceptos de Inocencia

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (2014) define la palabra inocente como:
“Libre culpa”.

Segun el Diccionario Juridico y Guia Indice del Cédigo Orgénico Integral Penal del Dr.
Fernando Andrade (2015), la inocencia es “Estado en que se encuentra una persona libre de
culpa” (pag. 600).

El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas (2005), define a la inocencia
como “falta de culpa o equivocada calificacion en tal sentido” (pag. 206).

En base a las diferentes acepciones del término inocencia podemos decir que es inocente la

persona que no tiene culpa.
3.2. Clasificacién de la presuncién

La palabra presuncion proviene de la etimologia Praesumere que significa: “Suponer o
considerar algo por los indicios o sefiales que se tienen” (Real Academia Espafiola, 2014)

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas (2005) define a la presuncion como
conjetura, suposicion, indicio, sefial, sospecha.

También clasifica y define las diferentes tipos de presunciones:

JUDICIAL.- Inferencia que el juzgador extrae de los hechos de autos, llegando de lo

probado a afirmar la veracidad de lo probable o desconocido. JURIS ET DE JURE.- La

suposicion legal que no admite prueba en contrario. JURIS TANTUM.- La afirmacién o

conjetura legal que puede ser destruida por prueba en contra; como la de que es gratuita el
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mandato civil, si no consta o se pacta lo contrario. VIOLENTA o VEHEMENTE.- La

fundada en indicioso conjeturas tan poderosos, que no dejan lugar a dudas. (Cabanellas,

2005)

Las presunciones son judiciales y legales. Las primeras son el resultado de analisis y
deduccion del juez; y las segundas son las establecidas por la ley.

El Codigo Civil (2005), define a la presuncion: “Se llama presuncion la consecuencia que
se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas” (art. 32).

Segun el articulo antes citado las presunciones en nuestra legislacion las presunciones son
de hecho y de derecho.

En el derecho penal ecuatoriano la presuncién de inocencia es una presuncion iuris tantum,
es decir, presuncion de hecho que admite prueba en contrario por lo tanto la presuncion de
inocencia de la que gozan todos los ciudadanos ecuatorianos en general puede ser destruido o
desvirtuado mediante pruebas Utiles, pertinentes y conducentes legalmente practicadas,

respetando el debido proceso.
3.3. Importancia del principio de inocencia

Para la doctrinaria Ana Aguilar (2013): “La presuncion de inocencia es un principio
fundamental del Derecho Procesal Penal que informa la actividad jurisdiccional como regla
probatoria y como elemento fundamental del derecho a un juicio justo” (p. 13).

La presuncion de inocencia es un principio luris Tantum, es decir, admite prueba en
contrario y por el cual se considera a todos los ciudadanos inocentes mientras no se demuestre
la culpabilidad del procesado.

El principio de inocencia dentro de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia es la
base fundamental sobre el cual se desarrolla el derecho de los ciudadanos a la libertad y donde

pueden ejercer la democracia sin restricciones.
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Este principio obliga al rgano competente a probar lo que se alega, es decir, Fiscalia
General del Estado tiene la carga de la prueba para demostrar ante el Juez competente sus
afirmaciones, sin que la persona que esta siendo procesada deba probar su estado de
inocencia.

Esta presuncion acompafia a la o las personas procesadas durante todas las etapas del juicio
mientras haya una sentencia ejecutoriada que determine la culpabilidad, de existirlo, por lo
tanto, las personas deben ser tratadas como inocentes hasta que la autoridad competente dicte
una resolucion en firme.

Con la vigencia de este principio se trata de evitar que gente inocente sea privada de la
libertad y que los verdaderos culpables sean encarcelados luego de un correcto proceso de
juzgamiento en donde deben existir pruebas suficientes para imputar un delito.

El principio In dubio pro reo se encuentra intimamente ligado al principio de presuncién de
inocencia ya que en caso de duda sobre la culpabilidad de una determinada persona en el
cometimiento de un ilicito el Juez competente debera dictar un auto de sobreseimiento.

El principio de inocencia se encuentra reconocido en nuestra Constitucion Politica del
Ecuador (2008) dentro las garantias bésicas del debido proceso: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 2. Se presumird la inocencia de toda
persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucion firme o sentencia ejecutoriada” (art. 76.2)

También el Cdodigo Organico Integral Penal (2014) reconoce como principio procesal a la
presuncion inocencia del procesado en todas las etapas procesales: “toda persona mantiene su
estatus juridico de inocencia y debe ser tratada como tal, mientras no se ejecutorie una

sentencia que determine lo contrario” (art. 5.4)
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Asi mismo este principio se encuentra reconocido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad....” (Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 1948, art. 11, nim. 1)

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 reza: “Se
presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable” (Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, Art. 26)

La Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 o también conocido como el
Pacto de San José, dentro de las garantias judiciales garantiza “Toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas” (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969, art. 8.2)

También se encuentra reconocido el derecho a la presuncion de inocencia en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la

ley” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, art. 14.2)
3.4. La presuncién de inocencia y la presuncion de peligrosidad

A decir de Yolanda Rodriguez y Carlos Berbell, el derecho a la presuncién de inocencia
conlleva que toda persona “...en principio inocente de cualquier delito que se le impute hasta
que se demuestre su culpabilidad” (Rodriguez & Berbell, 2014)

Esta presuncion de inocencia acompafia al investigado o procesado durante todo el proceso
penal sin que deba demostrar su inocencia:

El derecho a la presuncién de inocencia supone que toda persona a la que se le impute un

hecho en un procedimiento penal conserva su cualidad de inocente hasta que se demuestre

su culpabilidad, que debera ser en un Juicio con todas las garantias establecidas por la ley

Rodrigo Olmedo Fajardo Campoverde
Pégina 68



éE Universidad de Cuenca
T

(inmediacion, oralidad, contradiccion, publicidad e igualdad de armas). Igualmente el

derecho a la presuncion de inocencia supone que el imputado no tiene la carga de probar su

inocencia sino que es la acusacion (en la mayoria de ocasiones el Ministerio Fiscal) quien
tiene la carga probatoria de la culpabilidad de la persona contra la que se dirige el
procedimiento. Ademas no procedera condena alguna si no se han practicado en el acto de

Juicio Oral pruebas de cargo bastante susceptibles de enervar la presuncion de inocencia.

(Balsells, s.f.)

El principio de presuncion de peligrosidad es propio de los gobiernos tiranicos o
absolutistas basados en un sistema penal inquisitivo dedicados a perseguir a sus ciudadanos
bajo la presuncion de peligrosidad del individuo.

Para Jesus Lopez la presuncion de peligrosidad consiste en “la sospecha de que el
procesado cometio un delito y de que constituye un riesgo para la sociedad...” (Lopez, 2011),
sin embargo esta presuncion es luris Tantum, es decir, admite prueba en contrario

La presuncion de peligrosidad no es aplicable dentro de nuestra legislacion ya que el
Ecuador al ser un Estado Constitucional de Derechos garantiza a todas las personas en todo
momento el derecho a la presuncién de inocencia, mientras una sentencia ejecutoriada lo
contradiga, por lo tanto, nos regimos por un modelo acusatorio adversarial en donde la
culpabilidad debe ser probada dentro de un juicio, teniendo la victima como el procesado los

mismos derechos y garantias consagrados en la Constitucion.
3.5. La presuncidon de inocencia y la carga de la prueba

El derecho a la presuncion de inocencia se encuentra reconocido en varios instrumentos
internacionales y en nuestra Constitucion de Montecristi 2008 y acompafia a la persona
investigada y procesada en todo momento y solo puede ser desvirtuada mediante una

sentencia ejecutoriada.
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Esta presuncion de inocencia, en materia penal, exige al actor probar lo que asevera o alega
en base al principio Actori Incumbit Onus Probandi que traducido del latin al espafiol
significa: al actor le incumbe la carga de la prueba.

En los delitos de accion penal publica, corresponde a Fiscalia General del Estado
conjuntamente con las instituciones auxiliares como la Policia Judicial, medicina legal y
demas peritos realizar las averiguaciones pertinentes, para recabar pruebas que puedan
sustentar una acusacion.

En los delitos de accion privada la carga de la prueba recae sobre el acusador particular
quien debe probar la existencia del delito y la responsabilidad de quien acusa.

La carga de la prueba impone al actor destruir la presuncion de inocencia que asiste al
imputado o procesado mediante el aporte de pruebas pertinentes, conducentes y Utiles al
proceso y asi demostrar al Juez o Jueza en forma fehaciente la culpabilidad del incriminado
en el cometimiento de una infraccion y asi evitar su prejuzgamiento sin una correcta
valoracion de las evidencias aportadas, asi lo afirma el autor Miguel Aguilar:

...la actividad probatoria suficiente para destruir la presuncion de inocente, debe ser

encaminada a fijar el hecho incriminado que constituye el delito y por la otra, la

participacion del acusado; asi, para que la prueba pueda ser considerada de cargo, debe
recaer sobre la existencia de los hechos delictivos y sobre la participacion en ellos del

acusado. (Aguilar M. , 2015, pag. 156)

Para el autor Miguel Aguilar (2015) el principio de inocencia “...impide la parcialidad del
juez, ya que es el ministerio publico el que realiza las actividades de investigacion y de
acusacion, este ultimo es un organismo publico autbnomo, separado de la funcion judicial y
regida por su propia normatividad” (p.156), en este caso es la Fiscalia General del Estado la

institucion encargada de realizar la investigacion pertinente y tiene la carga de la prueba de
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demostrar ante el juez o jueza competente la existencia de un ilicito y su responsable o

responsables.
3.6. La presuncidon de inocencia reglas y garantias

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (1969) y Nuestra Constitucion del Ecuador
(2008) reconoce como derecho fundamental a la presuncién de inocencia, la misma que no
puede ser confundida como una simple garantia procedimental.

La presuncion de inocencia cumple con varias funciones:

...representa un limite a la potestad legislativa, condiciona la interpretacion de las normas

vigentes, y es un derecho subjetivo pablico que tiene un doble papel, a saber, como regla

de tratamiento del ciudadano en situaciones extraprocesales y como regla de juicio con
incidencia decisiva en el régimen de la prueba en el campo procesal. (Diaz, 2017, pég.

129)

Dentro del derecho subjetivo publico el principio de inocencia se despliega como regla de
tratamiento del ciudadano y como regla de juicio.

A decir del autor Francisco Diaz (2017) la regla de tratamiento del ciudadano consiste en
que la presuncién de inocencia acompafia a las personas en todo momento, es decir, antes,
durante y después de un proceso penal hasta que exista una sentencia debidamente
ejecutoriada por ministerio de la ley que la declare culpable; y, la presuncion de inocencia
como regla de juicio incide directamente en la actividad probatoria dentro del juicio ya que se
impone a que toda condena esté acompafiada de pruebas Utiles, pertinentes y conducentes,
debidamente obtenidas y practicadas que vayan dirigidas a destruir la presuncion de inocencia
del procesado.

Concordando con el doctrinario Perfecto Andrés Ibafiez (2007), el derecho a la presuncion

de inocencia es una regla que garantiza lo siguiente:
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(i) El tratamiento que debe recibir el acusado durante el proceso, esto significa que el
acusado debe ser tratado como inocente sin que pueda imponérsele algun tipo de
medida que afecte esa condicion hasta que el Juez declare su culpabilidad respecto
de los hechos imputados; v,

(i) Las reglas probatorias que deben seguirse en un proceso para determinar cuando
una persona puede ser considerada como culpable del delito que se le imputa, lo
cual significa que el Juez sélo podra condenar al imputado cuando la acusacion ha
sido demostrada mas alla de toda duda razonable. (Higa, s.f., pag. 117)

El derecho a la presuncién de inocencia se encuentra reconocido y garantizado en
instrumentos internacionales, la Constitucion del Ecuador 2008 y el Codigo Orgéanico Integral
Penal 2014.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se

pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. (Declaracion Universal de

Derechos Humanos, 1948, Art. 11.1)

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) reza: “Se
presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable” (art. 26)

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de (1969) consagra: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad” (art. 8.2)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976): “Toda persona acusada de
un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley” (art. 14.2)
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El Cddigo Orgéanico Integral Penal (2014) también garantiza este derecho: “toda persona
mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser tratada como tal, mientras no se
ejecutorie una sentencia que determine lo contrario” (art. 5.4)

El derecho de presuncién de inocencia se encuentra intimamente relacionado con el
derecho a la no autoincriminacién garantizado en el mismo Cdédigo Orgéanico Integral Penal
(2014) “ninguna persona podra ser obligada a declarar contra si misma en asuntos que puedan

ocasionar su responsabilidad penal” (art. 5.8)
3.7. Alcance del principio de presuncion de inocencia

Dentro de un Estado constitucional de derechos y justicia, el reconocimiento del estado
natural de inocencia de todas las personas, es el pilar fundamental sobre cual esta cimentada
su Constitucion.

La inocencia es una situacion natural y juridica por la cual el hombre esta libre de toda

culpa. EI hombre nace inocente y se incorpora al medio familiar y social como una persona

sin culpa, esto es, independiente de la culpa o de la culpabilidad de sus antecesores.

(Revista Juridica Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, 2005)

El ciudadano por regla general adquiere su estado natural de inocencia desde su nacimiento
y asi se desarrolla en un medio social hasta que comete un acto tipificado y sancionado por la
ley y pasa a encontrarse en un estado juridico de culpabilidad, es decir, la excepcién es que la
persona se encuentre en un estado de culpabilidad.

Nuestra Carta Magna reconoce la presuncion de inocencia como una garantia basica y
sirve de base dentro del derecho penal adjetivo y sustantivo, en donde quedan excluidas toda
norma o regla que se estipule la culpabilidad o peligrosidad de determinada persona, sino mas
bien se impone la carga de la prueba a la parte accionante bajo la premisa de quien alega algo

debe probarlo. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no
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se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.
(Constitucion del Ecuador, 2008, Art. 76. 2)

El Cddigo Organico Integral Penal, reconoce como principio procesal es estatus juridico de
inocente de las personas “Toda persona mantiene sus estatus juridico de inocencia y debe ser
tratada como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que determine lo contrario” (Cadigo
Organico Integral Penal, 2014, Art. 5. 4).

Con la vigencia del principio de inocencia dentro de nuestro régimen, impone a los
legisladores, jueces y demas autoridades a dar una interpretacion restringida a la ley
basadndose en la presuncion de inocencia de las personas como un presuncién iuris tantum, es
decir, presuncién que admite prueba en contrario y es aqui donde el ofendido debe probar lo
que alega.

El principio de presuncion de inocencia se encuentra intimamente relacionado con el
principio in dubio pro reo por el cual el juez o jueza en caso de duda sobre la culpabilidad del
procesado deberd dictar auto absolutorio a su favor, debemos recordar que mas vale un
culpable sin castigo que un inocente en prision. La presunciéon de inocencia también se
relaciona con el derecho a la no autoincriminacién, correspondiendo la Fiscalia que demostrar
lo que asevera, siendo invalido las declaraciones auto incriminatorias.

Concordamos con el doctrinario Humberto Nogueira cuando manifiesta que el principio de
presuncion de inocencia tiene dos dimensiones: “el imputado o acusado no debe probar su
inocencia, sino que quién acusa debe probar su culpabilidad por los medios de prueba que
contempla el ordenamiento juridico” (Nogueira, 2005) y por otro lado “el juez s6lo puede
determinar la responsabilidad del acusado a través de la sentencia, la que podrd ser
condenatoria solamente si el tribunal adquiere a través de la prueba la conviccion de que el
acusado es responsable del delito”, pues el juez o jueza garantista de derechos deberan

determinar la existencia de la culpabilidad de una persona respetando el debido proceso, las
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garantias bésicas, en base a las pruebas aportadas por la parte accionante y emitir un fallo
debidamente fundamentado y motivado y mientras la sentencia no se encuentre ejecutoriada
por ministerio de la ley, el procesado o imputado seguira gozando de su presuncion de

inocencia y sera tratado como tal.
3.8. La detencion como procedimiento que viola el principio de inocencia

La medida de la detencion con fines investigativos es un vestigio, por asi decirlo, que ha
dejo el sistema inquisitivo propio de los regimenes dictatoriales, absolutistas y tiranicas en
donde el poder de investigar, acusar, juzgar y ejecutar se encontraba en manos de un solo
poder.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su Art. 11.1, declara:
Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa. (Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 1948, art. 11.1).

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre también reconoce el
derecho a la presuncion de inocencia: “Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se
pruebe que es culpable”. (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
1948, art. 26)

El Ecuador al ser suscriptor de derechos humanos incluyé dentro de la Constitucion del
ano 2008, el derecho de todos los ciudadanos a gozar de la presuncion de inocencia “Se
presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada” (Constitucion del
Ecuador, 2008, art. 76.2).

En el momento en el juez competente, a pedido del fiscal, emite una boleta de detencién en

contra de una persona, con fines investigativos, basandose Unicamente en una sospecha se
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rompe o vulnera nuestro estado natural de inocencia y el derecho a la presuncion de inocencia
de la que gozamos todas las personas sin excepcion, garantizado en nuestra Constitucion y en
instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en una sentencia
emitida el 21 de Mayo de 1991, sentando precedente, resolvia en su parte medular “nunca
procede la detencion de sospechosos” (Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala
Constitucional, sentencia n® 00943, 1991).

La sospecha es una construccién mental al cual se llega mediante la construccion de
elementos facticos, dudosos, inciertos u obscuros, que no tiene asidero concreto.

Seguin la Real Academia Espafiola, sospechar es: “Imaginar algo por conjeturas fundadas
en apariencias...” (Real Academia Espafiola, 2014).

Es importante definir, para los fines didacticos, lo que es un indicio y una presuncion.

Los indicios segun la autora Diana Usuga es: “el medio probatorio indirecto, pues es a
partir de la prueba de un hecho indirecto que se infiere o deduce, légicamente, el hecho
directo” (Usuga, 2010), en donde la sumatoria de indicios dan como resultado una presuncion.

La presuncion, segun Guillermo Cabanellas es: “...suposicion, indicio, sefial, sospecha”
(Cabanellas, 2005).

De las definiciones traidas concluimos que para detener a una persona con fines
investigativos no se requiere que existan indicios, ni presunciones de responsabilidad o
elementos de conviccion suficientes, sino Unicamente la sospecha, pues el Codigo Organico
Integral Penal no instituye pardmetros minimos que se deban cumplir para que se dicte una
boleta de detencion, pues el Art. 530 sefiala que “La o el juzgador, por pedido motivado de la
o del fiscal, podra ordenar la detencién de una persona, con fines investigativos” (Codigo

Organico Integral Penal, 2014, art. 530), es decir, Gnicamente se requerira que el fiscal motive
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su solicitud para que el juez competente emita la boleta de prision preventiva contra del
sospechoso.

Pero por otro lado, en forma paradojica, el Codigo Organico Integral Penal, en su Art. 534,
si establece parametros minimos para que se emita la boleta de prision preventiva, es donde el
fiscal debe fundamentar su peticion cumpliendo los siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio publico

de la accion. 2. Elementos de conviccidn claros y precisos de que la o el procesado es autor

o complice de la infraccion. 3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas

cautelares no privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision

preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena. 4. Que se
trate de una infraccién sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio.

(Cddigo Organico Integral Penal, 2014, art. 534).

En conclusion, en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia no es concebible que se
ejecute las detenciones sin que existan elementos de conviccion claras y suficientes sobre la
existencia de un delito y de la autoria o participacién del quien se pretende la detencion, pues
como hemos analizado las sospechas, indicios o presunciones no constituyen una prueba
fehaciente, vulnerandose asi el derecho a la presuncion de inocencia que goza el detenido,

privandole la libertad por hasta veinticuatro horas.
3.9. Analisis segun entidades internacionales

El principio de presuncion de inocencia nace en Francia como necesidad de frenar el
autoritarismo de quienes administraban justicia y de quienes ostentaban el poder econémico
frente a las personas que en muchos de los casos resultaban ser inocentes y no tenian los
medios econdémicos y sociales para acceder a una defensa como tal, pues los inculpados
siempre debian luchar contra la presuncion de culpabilidad que pesaba en contra de los

imputados.
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La presuncién de inocencia se ha ido institucionalizando e internacionalizando en forma
progresiva, pasando a formar parte de instrumentos juridicos nacionales e internacionales.

La presuncién de inocencia tuvo su origen con la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 que literalmente expresa: “Todo hombre es considerado inocente
hasta que ha sido convicto. Por lo tanto, siempre que su detencion se haga indispensable, se
ha de evitar por la ley cualquier rigor mayor del indispensable para asegurar su persona”
(Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, Art. 9).

Es a partir de esta declaracion que se deja atrds la vieja concepcion de presuncion de
culpabilidad o peligrosidad de las personas en las que tenian la carga de la prueba de
demostrar su inocencia.

Posteriormente el principio de presuncion de inocencia se fue instaurando a nivel
internacional como por ejemplo en la Declaracion Universal de las Naciones Unidas de 1948:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se

pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa” (Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, 1948, art. 11.1).

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el mismo afio
reconoce al principio de presuncion de inocencia: “Se presume que todo acusado es inocente,
hasta que se pruebe que es culpable” (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 1948, art. 26).

Posteriormente en el afio de 1966 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
consagraba “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley” (Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, 1966, art. 14.2).
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 declara: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad” (Convencion Americana de Derechos Humanos, Art. 8.2).

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de Recluso que se encuentra en prision preventiva
(1955), en su Articulo 84, numeral 2 de igual manera consagra el derecho a la presuncion de
inocencia.

De conformidad con el parrafo 2 del articulo 14, toda persona acusada de un delito tiene

derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la

ley. La presuncion de inocencia, que es fundamental para la proteccion de los derechos
humanos, impone la carga de la prueba a la acusacion, garantiza que no se presuma la
culpabilidad a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de toda duda razonable,
asegura que el acusado tenga el beneficio de la duda, y exige que las personas acusadas de
un delito sean tratadas de conformidad con este principio. Todas las autoridades publicas
tienen el deber de abstenerse de prejuzgar los resultados de un juicio, por ejemplo,
absteniéndose de hacer comentarios publicos en que se declare la culpabilidad del acusado.
Normalmente, los acusados no deberan llevar grilletes o estar enjaulados durante el juicio,
ni ser presentados ante el tribunal de alguna otra manera que dé a entender que podria
tratarse de delincuentes peligrosos. Los medios de comunicacion deberan evitar expresar
opiniones perjudiciales a la presuncion de inocencia. Ademas, la duracion de la detencion
preventiva nunca debera ser considerada indicativa de culpabilidad ni del grado de ésta. La
denegacion de la libertad bajo fianza o las conclusiones de responsabilidad en
procedimientos civiles no afectan a la presuncion de inocencia. (EI Comité de Derechos
Humanos, 2007, Observacion general 32, Art. 30).
Este Comité de Derechos Humanos en la observacion general 32, concibe a la presuncién

de inocencia en tres ambitos:
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1. Como un Derecho Humano mientras no se compruebe la culpabilidad.
2. Elactor tiene la obligacion de demostrar sus aseveraciones (carga de la prueba).
3. El procesado o imputado goza del beneficio de la duda.

RESOLUCIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

EN FAVOR DEL PRINCIPIO DE INOCENCIA

Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador
La Comision indico que al momento de los hechos el sefior Chaparro, de nacionalidad
chilena, era duefo de la fabrica “Aislantes Plumavit Compaiia Limitada” dedicada a la
elaboracion de hieleras para el transporte y exportacion de distintos productos, mientras
que el sefior Lapo, de nacionalidad ecuatoriana, era el gerente de dicha fabrica. Segun la
demanda, con motivo de la “Operacion Antinarcotica Rivera”, oficiales de policia
antinarcoticos incautaron el 14 de noviembre de 1997, en el Aeropuerto Simén Bolivar de
la ciudad de Guayaquil, un cargamento de pescado de la compafiia “Mariscos Oreana
Maror” que iba a ser embarcado con destino a la ciudad de Miami, Estados Unidos de
América. En dicho cargamento, afirmé la Comision, fueron encontradas unas cajas
térmicas o hieleras en las que se detecto6 la presencia de clorhidrato de cocaina y heroina.
El sefior Chaparro fue considerado sospechoso de pertenecer a una ‘“organizacion
internacional delincuencial” dedicada al trafico internacional de narcéticos su fabrica se
dedicaba a la elaboracion de hieleras similares a las que se incautaron, motivo por el cual
la Jueza Décimo Segunda de lo Penal del Guayas dispuso el allanamiento de la fabrica
Plumavit y la detencidn con fines investigativos del sefior Chaparro. Al momento de la
detencion del sefior Chaparro las autoridades estatales no le informaron de los motivos y
razones de la misma, ni tampoco de su derecho a solicitar asistencia consular de su pais.
La detencion del sefior Lapo supuestamente no fue en flagrancia ni estuvo precedida de

orden escrita de juez, tampoco le habrian informado de los motivos y razones de su
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detencion las presuntas victimas fueron mantenidas en régimen de prision provisional

durante mas de un afio. Segun la demanda, los sefiores Chaparro y Lapo interpusieron los

recursos a su alcance con el objeto de que se revisaran los fundamentos de la medida
privativa de libertad, pero no fueron efectivos La Comision agregd que, a pesar de que se
realizaron distintos peritajes que concluyeron que las hieleras incautadas no se habian

podido elaborar en la fabrica Plumavit y de que no existio prueba alguna que incriminara a

los sefiores Chaparro y Lapo en el delito de trafico ilicito de drogas. Las dos presuntas

victimas supuestamente fueron trasladadas a dependencias policiales y permanecieron
incomunicadas cinco dias la Comision, la detencion de las presuntas victimas sobrepaso el
méaximo legal permitido por el derecho interno y no fueron llevadas sin demora ante un
juez. El sefior Chaparro no habria contado con patrocinio letrado al momento de rendir su
declaracion pre procesal y la defensa publica del sefior Lapo supuestamente no fue

adecuada. (Aguas, 2012)

La Corte IDH se declar6 que el Estado ecuatoriano viol6 los derechos de los Sres.
Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez a la Presuncion de Inocencia, a la Libertad personal, a la
Integridad Personal, a la Tutela Judicial Efectiva y a la Propiedad Privada reconocidos en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, condenando al pago de trecientos noventa y
cuatro mil Dolares Americanos por concepto de indemnizacion a los perjudicados.

Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador

Conforme la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 12 de
noviembre de 1997 (Corte IDH, 1997, Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador), dentro de los
hechos comprobados establece que el 23 de junio de 1992, en la ciudad de Quito, en base a
una denuncia ciudadana, la Policia Nacional sin una orden judicial ni pruebas, procedia a
detener al Sr. Rafael Ivan Suarez Rosero junto a otras personas, ya que segun la mentada

denuncia, se encontraban en un vehiculo supuestamente tratando de quemar y eliminar las
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evidencias de los que en apariencia se trataria de droga. Luego de detener al Sr. Suarez, se le
mantuvo incomunicado todo el tiempo y en las primeras horas se le sometid a investigaciones
en presencia de tres fiscales y varios oficiales de policia sin estar representado por un abogado
que asuma su defensa. Luego de transcurrir un mes de la detencion del Sr. Rafael Ivan Suarez
Rosero, el Intendente General de Policia se pronuncia, ordenando al Director del Centro de
Rehabilitacion Social de Pichincha, que se mantenga detenido al sefior Rafael Ivan Suérez
Rosero hasta que un juez resuelva al respecto, siendo trasladado al antiguo penal Garcia
Moreno el 23 de julio de 1992, en donde permanecié incomunicado cinco dias mas, hasta que
pudo recibir su primera visita familiar y asistencia de un abogado. El 12 de agosto de 1992, el
juez que avocd conocimiento, dictando recién en ese momento, auto de prision preventiva en
contra del sefior Rafael Ivan Suérez Rosero. Posteriormente el juez Tercero de lo Penal de
Pichincha se inhibi6 de conocer la causa alegando que uno de los procesados fue ascendido al
grado de Mayor de Infanteria, enviando el procesos a la Corte Superior de Justicia de Quito
para que se pronuncie al respecto. El Presidente de la Corte Superior de Justicia avoco
conocimiento y ordend se inicie la fase de instruccion del proceso y mand6 a practicar las
correspondientes diligencias investigativas. Una vez concluida la etapa investigativa, resolvié
que el sefior Suarez Rosero era encubridor del tipo penal de trafico de droga, condenandolo a
cumplir una pena privativa de libertad de dos afios y a pagar una multa de dos mil salarios
minimos vitales generales. Cabe mencionar que el sefior Suarez Rosero en ningin momento
fue convocado a audiencia para que se emitiera una sentencia en su presencia y asi se informe
su situacion juridica.

El 22 de diciembre de 1995 la Corte Interamericana, en base a la denuncia presentado por
el Sr. Rafael Ivan Suarez Rosero, plante6 una demanda en contra del Estado ecuatoriano en
donde se declard que hubo violacion de derechos protegidos y garantizados en el Pacto de San

José, como el derecho a la Libertad Personal, a la Presuncién de inocencia (Garantias
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Judiciales), a la integridad personal y el derecho a la proteccion judicial y se ordend ademas al
Estado ecuatoriano que no ejecute la sancion pecuniaria que se habia obligado a pagar al
sentenciado y se mand6 a indemnizar una cantidad aproximada de ochenta mil dolares
americanos.

La Corte Interamericana consider0 que al no existir pruebas contundentes de
responsabilidad penal en una resolucion judicial se vulnera el principio de inocencia,
elemento fundamental de un Estado Constitucional de Derechos, pues esta presuncion legal
acomparia a todas las personas antes, durante y después de un juicio legal hasta que exista una
sentencia debidamente ejecutoriada por ministerio de la ley.

Caso Tibi Vs. Ecuador

Conforme la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
Sentencia el 07 de septiembre de 2004 (Corte IDH, 2004, Caso Tibi Vs. Ecuador), dentro de
los hechos probados consta que el 27 de septiembre de 1995, en la ciudad de Quito, el sefior
Daniel Tibi se encontraba conduciendo su vehiculo cuando fue interceptado y posteriormente
detenido por agentes de la INTERPOL en el desarrollo de un operativo antinarcéticos
denominado “Camaron”, sin indicarle cuales son sus derechos, el motivo de la detencion, sin
una orden de detencién emitida por un Juez competente, sin existir delito flagrante, solo en
base a una version rendida por un una persona que también se encontraba investigada que
respondia a los nombre de Eduardo Garcia, permaneciendo totalmente incomunicado y
posteriormente enviado a la sede de la INTERPOL en Guayaquil. Al dia siguiente, el Fiscal
solicito al Juez que emita una orden de detencion con el fin de investigarle al Sr. Daniel Tibi
por almacenar y distribuidor Cocaina. Recién el 4 de octubre de 1995 el Juez Primero Penal
del Guayas, dictd la medida de prision preventiva en contra del sefior Daniel Tibi y mas
personas aprehendidas en el operativo denominado “Camardn”, para posteriormente ser

juzgado, sin haberle permitido ejercer su derecho a la defensa. El 8 de diciembre de 1995,
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sefior Eduardo Garcia impugno su declaracion pre procesal que la habia rendido bajo coaccion
para inculpar a Daniel Tibi. Posteriormente el 5 de septiembre de 1997 el Juez Segundo de lo
Penal del Guayas, dictd el sobreseimiento provisional a favor del sefior Daniel Tibi, siendo
elevada esta providencia a consulta a la Corte Superior de Justicia de Guayaquil, siendo
confirmado por este organismo el sobreseimiento provisional el 14 de enero de 1998. El 20 de
enero de 1998 el Juez Segundo de lo Penal del Guayas, ordend la inmediata libertad del sefior
Daniel Tibi.

El 25 de junio de 2003 la Comision IDH demandé al Estado ecuatoriano tras la denuncia
presentado por el sefior Daniel Tibi por la vulneracién de los derechos a la Integridad
Personal, a la Libertad Personal, a la Presuncién de Inocencia (Garantias Judiciales), y
Proteccion Judicial garantizados en la Convencion Americana, condenando al Ecuador al
pago de mas de ciento cincuenta mil euros a favor del Sr. Tibi, ordenando ademas que se

identificara y sancionara a los autores de las violaciones de los derechos demandados.

EPIGRAFE 4.- LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
4.1 Generalidades

Para Pico Junoy (1997) la Tutela Judicial Efectiva:

...hace referencia a un contenido complejo que incluye aspectos tales como el derecho al
acceso a los tribunales, el derecho a obtener una sentencia fundada y en si el derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales, que comprenden sin duda la facultad de poder
reclamar a los érganos judiciales la apertura de un proceso, para obtener una resolucion
motivada y argumentada sobre una peticion amparada por la ley. Citado por (Cornejo,
2015).

A decir de Ruiz y Carazo (2013) La tutela efectiva tiene su origen en la Constitucion

espafola de 1837 en donde se reconoce por primera vez el derecho a un juez natural,
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posteriormente en el afio de 1876 se aprobaban las reglas oportunas para asegurar a los
espafoles en el respeto reciproco de los derechos, en 1949 se reconoce el derecho de las
personas de recurrir a la via judicial cuando sus derechos sean vulnerados por el poder publico
del Estado y se garantiza el derecho de los ciudadanos espafioles el acceso libre a los
tribunales de en el afio 1974 pero en ninguna normativa se garantiza en forma taxativa la
tutela judicial efectiva hasta la promulgacion de la Constitucion de 1978. Tampoco ha
existido un pronunciamiento de orden internacional respecto a una sancion contundente a la
vulneracién del derecho a la tutela judicial, asi en el Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos de 1950 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 solo otorgan el derecho de interponer recursos en la via judicial contra violaciones de
derechos y libertades establecidos en instrumentos convencionales.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) se emite una idea amplia de
lo que es el principio de la tutela judicial efectiva “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal” (Art. 10).

Posteriormente el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales también reconoce y declara:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida de manera equitativa, publicamente y

dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la

ley, que decidira de los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. (Convenio para

la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 1950, Art. 6)

Estas normas por ser de derecho internacional sirve como “esfera de interpretacion

normativa y jurisprudencial” (Ruiz & Carazo, 2013, pag. 12) y son vinculantes para los
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Estados miembros suscriptores, por lo tanto, cada Estado miembro debe adecuar su

legislacion conforme asi acuerde la comunidad internacional.

4.2 La Tutela Judicial Efectiva como derecho fundamental del Estado Constitucional de

Derechos y Justicia

Nuestra Constitucion (2008) garantiza a todas las personas sin distincion el: “...derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefension...” (Art. 75)

La Carta Magna del Ecuador al reconocer derechos fundamentales y garantias procesales,
sanciona también a los responsables por “...la violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 9, inciso 4),

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial garantiza la tutela judicial de la siguiente
manera:

La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de

garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean
reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el
derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que
hayan deducido los litigantes sobre la unica base de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y demas instrumentos internacionales ratificados por

el Estado, la ley, y los méritos del proceso. (Cdodigo Organico de la Funcion Judicial, 2009,

art 23)

La tutela judicial efectiva no unicamente implica el derecho de acudir ante los jueces y

tribunales, sino también el obtener una sentencia imparcial e independiente que retna los
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requisitos constitucionales y legales del caso garantizando los justiciables de que sus
pretensiones seran resueltas con criterios juridicos razonables.

La Tutela Judicial es un verdadero derecho humano, de caracter constitucional que debe
garantizar un proceso justo y que la resolucion sea eficaz, para que la resolucion no quede en
un mero enunciado y se complementa con el derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales que implica la materializacion de cada una de las disposiciones de la sentencia.

La tutela judicial efectiva, como derecho fundamental estd compuesta de varios
contenidos, como el derecho de libre acceso al proceso, el derecho a que el proceso sea
conocido por jueces Yy tribunales competentes, independientes e imparciales, a que el juicio
sea resuelto en forma oportuna y expedita, sin dilaciones, el derecho a la asistencia
profesional gratuita, el derecho a recurrir las resoluciones judiciales, el derechos a la defensa
en igual de oportunidades y condiciones, la obligacion de los jueces de motivar sus

resoluciones, entre otros.
4.3 Tutela judicial efectiva y el debido proceso

Cuando un Estado garantista de Derechos asume el rol de sancionar los problemas
juridicamente relevantes de una sociedad determinada y ejecutar lo sancionado, esta
asumiendo un deber de caracter prestacional, en donde el Estado debe implementar las vias y
procedimientos para garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales, por lo tanto, para
que una persona pueda exigir la intervencion del Estado en la defensa de un derecho
fundamental vulnerado, debera estar sujeta a un debido proceso.

Al hablar de tutela judicial efectiva y el debido proceso estamos refiriendonos a dos figuras
juridicas diferentes, pero también semejantes en cuanto ambas protegen a las partes antes y

durante un proceso legal, en el ambito publico o privado.
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Para Maria Chiabra (2010) el Debido proceso legal es “...el conjunto de principios
procesales minimos que debe contener todo proceso para asegurar al justiciable la certeza,
justicia y legitimidad de su resultado” (pag. 69)

Por otro lado la Tutela Judicial Efectiva es “...el derecho de toda persona a que se haga
justicia, a que cuando pretenda algo de otra, su pretension sea atendida por un 6rgano
jurisdiccional a través de un proceso con garantias minimas” (Chiabra, 2010, pag. 69).

Como podemos observar existe gran similitud entre dos conceptos, pero Quiroga (s. f.)
hace una diferenciacion entre estos dos conceptos, pues para él la Tutela Judicial Efectiva es:

...la manifestacion constitucional del Debido Proceso Legal, las garantias procesales
acordadas al justiciable para un acceso libre a un proceso justo e imparcial que decida por
sobre sus derechos subjetivos y que otorgue a las relaciones sociales la necesaria paz social y
seguridad juridica del derecho. Citado por (Chiabra, 2010).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de su jurisprudencia, dentro de las
garantias judiciales, se ha pronunciado sobre el debido proceso legal, manifestando que
consiste en el derecho de toda persona:

...a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o

tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en

la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier

otro caracter. (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969, Art. 8)

Concordando con Chiabra (2010), el Debido proceso legal y la Tutela jurisdiccional
efectiva, a pesar de tener origenes doctrinarios diferentes, expresan basicamente lo mismo:
acceso a la tutela judicial, respeto a las garantias esenciales, proceso justo y decisiones
fundadas en derecho, protegiendo asi basicamente los mismos derechos, conceptos y

garantias.
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4.4 Importancia de la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva es un elemento importante que caracteriza a un
Estado Constitucional de Derechos, pues es el instrumento mediante el cual las personas van a
acceder libremente al sistema judicial y asi obtener proteccion estatal y exigir reparacion de
sus derechos vulnerados a la persona que lo ha ocasionado.

La tutela de los derechos fundamentales a través de un proceso va a garantizar a las
personas el derecho a un debido proceso y la intervencion del Estado para que garantice ese
debido proceso.

La tutela judicial efectiva comprende tres elementos esenciales:

1.- Libertad de acceso a la justicia, sin obstaculos procesales que pudieran impedirla; 2.-

Obtener una sentencia de fondo, motivada y en un tiempo razonable; y, 3.- Ejecutoriedad

de la decision judicial. (Gordillo, 2015, pag. 416)

La libertad de acceso a los Tribunales de Justicia, se refiere a la garantia que tienen las
personas para activar el engranaje judicial por medio del derecho de accién y el derecho de
recurrir una providencia judicial. Las autoridades administrativas y judiciales deben garantizar
el acceso libre a la justicia y el derecho a la defensa de las partes procesales sin exigir un
estricto cumplimiento de formalidades que puedan conllevar a la arbitrariedad o indefension.

La obtencién de una sentencia de fondo, motivada y en un tiempo razonable, exige que las
resoluciones judiciales sean congruentes, apegadas a los hechos y fundamentada en derecho
respetando los principios de celeridad y economia procesal, pues debemos recordar que
justicia retrasada es justicia denegada.

La ejecutoriedad de la decision judicial se refiere a que los jueces y juezas estan obligados

a dictar una sentencia y ejecutarla, es decir, resolver y hacer cumplir lo resuelto.
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4.5. Sujetos de la tutela judicial efectiva

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) reza en forma literal “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedara en indefension...” (Art. 75), es decir, tanto personas naturales como juridicas tienen
derecho a la tutela efectiva.

El Codigo Civil (2005) clasifica a las personas en: “...naturales o juridicas”. (Art. 40)

Son personas naturales “...todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea
su edad, sexo o condicion. Dividense en ecuatorianos y extranjeros” (Codigo Civil, 2005, Art.
41).

La persona juridica es:

...una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser

representada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas son de dos especies:

corporaciones, y fundaciones de beneficencia publica. Hay personas juridicas que

participan de uno y otro caracter”. (Codigo Civil, 2005, Art. 564).

Segin la Constitucion Politica del Ecuador (2008, Art. 10) todas “Las Personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos

garantizados en la Constitucion y en los instrumento internacionales.
4.6 La detencion como procedimiento que viola a la tutela judicial efectiva

Los jueces dentro de un Estado constitucional de derechos cumplen con la funcion de ser
garantes de derechos de los ciudadanos y deberan aplicar en forma directa las leyes que mas
protejan los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de

Derechos Humanos.
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Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos

internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante

cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de

parte. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.3)

En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,

administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas

favorezcan su efectiva vigencia (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.5)

Los jueces en el caso de aplicar una ley debe siempre aplicar la que mas se ajuste a
garantizar los derechos humanos, por lo tanto, los administradores de justicia no deben
apresurarse al dictar una medida, deben interpretar y analizar si dicha norma se ajusta a los
acuerdos internacionales de acuerdo al blogue de constitucionalidad y asi garantizar la
libertad y dignidad de todo ciudadano y grupos de personas como comunidades, pueblos y
nacionalidades.

Dentro de las exposiciones de los motivos de la Asamblea Nacional para expedir el Cédigo
Organico Integral Penal 2014 confirma que los Jueces deben aplicar en forma directa aquellas
normas que mas garanticen la vigencia de los derechos fundamentales:

La Constitucién al declarar al Estado como constitucional de derechos y justicia, define un
nuevo orden de funcionamiento juridico, politico y administrativo. La fuerza normativa
directa, los principios y normas incluidos en su texto y en el Blogue de Constitucionalidad
confieren mayor legitimidad al Codigo Organico Integral Penal, porque las disposiciones
constitucionales no requieren la intermediacion de la ley para que sean aplicables
directamente por los jueces. (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014, Exposicion de Motivos
#2)

El Articulo 77 de la Constitucion (2008) sefiala “En todo proceso penal en que se haya

privado de la libertad a una persona...”, por lo tanto, la lectura que nos da el articulo
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precedente nos refiere que debe existir un proceso penal debidamente instaurado para que se
le prive de la libertad a una persona.

De igual manera el Articulo 6 del Codigo Organico Integral Penal (2014) exige que para
que se prive de la libertad a una persona debe existir un proceso penal, con el fin de garantizar
los derechos de los procesados a través de un debido proceso “En todo proceso penal en el
que se prive de la libertad a una persona...”, por lo tanto, entendemos que se refiere
unicamente a la medida cautelar de la prisioén preventiva, pues una medida cautelar se aplica
cuando el Fiscal ha formulado cargos iniciando la etapa procesal de Instruccion Fiscal, por lo
que la detencidn con fines investigativos no es en si una medida cautelar.

Por lo tanto un Juez al dictar una orden de detencion con fines investigativos vulnera el
derecho del sospechoso a la tutela judicial efectiva que merece toda persona, pues el Juez no
estd cumpliendo su deber de aplicar en forma directa los derechos que mas propendan a
garantizar los derechos consagrados en los instrumentos internacionales y en la Constitucion,
como es el caso de detener a un sospechoso, sin que se justifique presunciones, ni indicios, sin
gue exista un juicio debidamente instaurado, sin que la Constitucion legitime la detencién
investigativa.

Tampoco ningan instrumento internacional regula la detencion con fines investigativos,
Unicamente se refieren a la prision preventiva, como el Art. 9, numeral 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que la prision preventiva no sera la regla
general:

...La prisioén preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla

general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la

comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. (Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, 1966)
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La Reforma Constitucional al Articulo 77 numeral 1, que se realizo en el afio 2011, via
Consulta Popular, sefiala:

La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar la

comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a una

justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena;
procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con
las formalidades establecidas en la ley. Se exceptlan los delitos flagrantes, en cuyo caso no
podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mas de veinticuatro
horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos,

plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley. (Resultados del Referéndum y

Consulta Popular, 2011, pregunta 2 anexo 2)

Segun la reforma sefiala que la privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicara
con tres finalidades:

1. Para garantizar la comparecencia del procesado;
2. Asegurar el derecho de la victima a una justicia pronta;
3. Para asegurar el cumplimiento de la pena.

En el momento que el Juez emite una boleta para detener a una persona con el Unico fin de
investigarle vulnera su obligacion de tutelar los derechos del sospechoso, pues no podemos
hablar de derechos de la victima u ofendido si ni siquiera se ha instaurado un proceso legal en
donde se establezca la existencia de partes procesales debidamente legitimadas y por lo tanto,
mucho peor va a existir una pena.

Por otro lado, el mentado articulo unicamente sefiala que en caso de existir delito flagrante,
la regla general sera la detencidn, la misma que no podra sobrepasar las veinticuatro horas sin
que exista un pronunciamiento judicial, adoptando un plazo razonable, lo cual legitima la

detencion y no vulnera el derecho a la libertad del procesado.
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En el caso de la prision preventiva no se vulnera el derecho a la inocencia porque en la
reforma constitucional del afio 2011, sefiala claramente los fines de la privacion de la libertad,
son para asegurar: la presencia del procesado, el derecho de la victima y el cumplimiento de la
pena, coincidiendo con los fines consagrados en el Articulo 519 del Cddigo Orgéanico Integral
Penal.

De la lectura precedente deducimos que en el caso de la prision preventiva y delito
flagrante la privacion de la libertad se encuentran legitimadas en la Constitucion del Ecuador
2008, lo que no sucede con la detencion con fines investigativos.

La detencion con fines investigativos regulada en el Codigo Orgéanico Integral Penal 2014,
al no tener asidero constitucional vulnera el derechos a la libertad y presuncion de inocencia,
y su aplicacion por parte de los jueces conlleva a la violacion del derecho a la Tutela Judicial
efectiva conforme lo garantiza la Constitucion “Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art 11.4)

El Juez al ser una persona preparada juridicamente debe entender que tampoco podria
aplicar la reforma constitucional del afio 2011 en el sentido de no considerar a la privacion de
la libertad como la regla general, pues a breve rasgos se denota que esta reforma constituye
regresion de derechos, asi lo garantiza la Constitucion vigente:

El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas,

la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones

necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién

u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el

ejercicio de los derechos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.8)

Todas las autoridades administrativas y judiciales se encuentran en el deber de aplicar en

forma directa los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en
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instrumentos internacionales ratificados por el Estado Nacional, en caso contrario puede

conllevar a consecuencias legales de instancias internacionales en donde el Estado va a

responder por mala o insuficiente administracion de justicia.
El Cadigo Organico de la Funcién Judicial vigente reza:
La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean
reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el
derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que
hayan deducido los litigantes sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el

Estado, la ley, y los méritos del proceso. (Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 2009,

art 23)

En el caso de que exista vulneracion al derecho de tutela efectiva, sera el Estado
ecuatoriano quien asuma la responsabilidad de cubrir los dafios y perjuicios que ha sufrido el
afectado, asi funda el Art. 32 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial:

El Estado sera responsable por error judicial, retardo injustificado o inadecuada

administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por

violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Al efecto, el perjudicado propondra su accion ante jueces de lo contencioso administrativo.

En el mismo libelo demandaréa la indemnizacion de dafios y perjuicios, y la reparacion del

dafio moral, de estimar que tiene derecho para ello.

Las reclamaciones prescribiran en el plazo de 4 afios, contados desde que se realizé el

ultimo acto violatorio del derecho del perjudicado. (Cdédigo Organico de la Funcién

Judicial, 2009, art. 32)
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Asi mismo la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 9 reza:

El Estado estara obligado a reparar las violaciones de los derechos de los particulares por

la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios puablicos, o por las acciones u

omisiones de sus funcionarios publicos en desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de

forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafo
producido, sin perjuicio de responsabilidades civiles, penales o administrativas.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 9)

La Constitucién Politica del Ecuador reconoce su responsabilidad por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por violacién del debido proceso pero también reconoce su derecho de
repeticion en contra de los funcionarios pablicos por la deficiente prestacién o administracion
de justicia.

También se produce la vulneracién del derecho a la Tutela Judicial cuando se emite una
boleta ordenando la detencion de una persona pero sin que el Juez verifique el cumplimiento
de los requisitos del Articulo 531 del Cddigo Organico Integral Penal (2014), como es: falta
de motivacion, firma del juez competente y fecha y lugar de donde se emite.

La motivacion que realice el Juez deberd ser apegados a los criterios de necesidad y
proporcionalidad. En todo caso, se debera analizar profundamente cual es el fundamento que
hace el Juez garante de derechos, porque obviamente no puede emitir una boleta con orden

investigativa al azar.
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CAPITULOII
VALIDACION Y/O EVALUACION DE RESULTADOS DE SU APLICACION

Metodologia.- La investigacion de la presente tesis se basara en la modalidad cuali-
cuantitativa con énfasis en lo cualitativo por la descripcion de los hechos que se investigaran.
Se utilizaran los siguientes métodos:

» Meétodo Historico-Socioldgico.- Se analizara la aparicion y evolucion de la detencién
con fines investigativos en el Ecuador.

+ Meétodo Analitico Sintético.- Se analizaran los hechos o elementos dispersos bajo un
sistema unificado, y que permitird su comprension general y particular en todo evento
de discusion.

* Método Deductivo.- Puesto que iremos de lo general a lo particular, como
complemento obligatorio del método antes anotado.

» Técnicas

* Encuestas a 120 profesionales del Derecho

» Entrevistas a 2 Jueces de lo Penal
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ENTREVISTAS REALIZADAS A JUECES DE LO PENAL

1.- ;A su criterio, describa usted “en que consiste la detencion con fines investigativos?
Respuesta Dra. Paola Beltran:

“La detencion con fines investigativos esta contemplada en el COIP, en el Articulo 530, como
una orden mediante la cual, a pedido de fiscalia el juez momentaneamente priva de la libertad
ambulatoria de una persona para que se realicen diligencias investigativas que de considerar
pertinentes fiscalia, entre estas puede ser: la toma de versiones, toma de muestras bioldgicas,
identificacion del sospechoso. Las diligencias que el fiscal considere necesario puede
realizarlas a través de esta privacion temporal de la libertad que tiene que ser ordenada por un
juez.”

Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“La detencion con fines investigativos son medidas cautelares de orden personal que solicita
Fiscalia General del Estado conforme lo dispone el Articulo 530 del Cédigo Organico Integral
Penal, en funcién de la investigacion que ha realizado donde se hace necesario privarle de la
libertad momentaneamente a una persona para cumplir con estas diligencias de investigacion
que hace Fiscalia y para eso solicita la autorizacion debida al juez.”

2.- ¢ Considera usted acertado que la detencion con fines investigativos conste dentro del
COIP como una medida cautelar?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“Como medida cautelar en estricto sentido no estaria la detencion con fines investigativos
porque las medidas cautelares estan en el 522 del Codigo Organico Integral Penal y estas se
realizan siempre y cuando ya hubieran un proceso una instruccion fiscal inicial en el caso
especifico la detencion con fines investigativos se realiza en la etapa pre procesal, antes de
que se inicie un proceso, de tal forma que yo consideraria que es un rezago del sistema

anterior a través del cual se ordenaba a detencidn del sistema inquisitivo porque en estricto
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sentido ni en 522 (COIP) ni el 77 de la Constitucidn se estableceria esta medida como un tipo
de medida cautelar.”

Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“Es una medida cautelar porque restringe la liberad ambulatoria de las personas, entonces si
se considera una medida cautelar de orden personal, tanto asi como la prision preventiva y
otras que restringe esta libertad ambulatoria de las personas”

3.- Segun su criterio, ¢la detencion con fines investigativos asegura la comparecencia del
sospechoso a juicio?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“Yo considero que mas bien se utiliza en la practica diaria como una forma ya de asegurar una
prision preventiva y ahi la prision asegura la comparecencia de la persona procesada al
proceso, pero ese fin no es de la detencion con fines investigativos sino mas bien de la prision
preventiva lo que se estad utilizado de una forma no correcta, es para que se asegure ya la
privacion de la libertad y ahi se pida la prision preventiva, entonces el fin de la detencion no
es asegurar la comparecencia del sospechoso al proceso sino méas bien que se realicen
diligencias investigativas indispensables para que se realicen una investigacion”

Respuesta Dr. William Sangolqui Picon:

“No de ninguna manera porque la detencion con fines investigativos Unica y exclusivamente
dura veinticuatro horas”.

4.- ;Segun su criterio, la detencion con fines investigativos asegura el cumplimiento de la
pena del detenido?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“También es un fin de la prision preventiva y no de la detencion con fines investigativos, por

eso digo que la detencion con fines investigativos es méas bien un rezago del sistema anterior,
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del sistema inquisitivo y es mas bien la legalizacidn de una préactica que permite aprehender al
individuo y luego pedir medidas cautelares”

Respuesta Dr. William Sangolqui:

“No de ninguna manera por el tema de la duracion son 24 horas.”

5.- ¢ Considera usted que al detener a una persona, con el fin de investigarle, se vulneran
derechos y garantias constitucionales? De ser afirmativo, ¢Qué derechos piensa que se
transgreden?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“En la forma en como se realizan en la practica podrian vulnerarse derechos porque ese no es
el fin, detener a una persona para luego solicitar la prisién preventiva, el fin es, si es que yo
agoto todos los medios para practicar diligencias pre procesales como por ejemplo: tomar un
version, pedir muestras bioldgicas o realizar la identificacion del sospechoso; y no puedo
realizar estas por falta de colaboracion de la persona ahi si yo entenderia que se justifica y no
vulneraria derechos porque ahi el juez puede ordenar la aprehension y en garantias de sus
derechos la persona investigada puede por ejemplo: acogerse al silencio, no autorizar que
fisicamente se tomen sus muestras; y ahi en ese caso no habria violacion de derechos porque
ya estd notificado, esta motivada, se analizaria necesidad y proporcionalidad, pero si
solamente es para decir que voy a tomar una version y no la tomo y le privo de la libertad
ambulatoria, esa practica que no tiene relacion con la naturaleza misma si podria vulnerar
derechos porque en su defecto ya no pido detencion con fines investigativos sino mas bien
formulo cargos y pido la prision preventiva si es que es necesario, entonces se estd
confundiendo la naturaleza de la medida de la orden de detencion con fines investigativos”.
“Se podria vulnerar la libertad ambulatoria indiscutiblemente pero ademds de ello la
presuncion de inocencia porque si yo le detengo solo para pedir la prision y si no motivo

también podria vulnerarse el derecho al debido proceso que es lo mas importante porque de
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acuerdo a la normativa procesal ecuatoriana la medida cautelar que legitima la privacion de la
libertad es la prision preventiva y no puede utilizarse este rezago que quedo en la normativa y
gue no consta como medida cautelar como un anticipo para que se prive de la libertad y luego
se pida prision preventiva para asegurar la prision preventiva, no, no cabe.”

Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“Bueno se vulnera su libertad ambulatoria y el derecho al libre transito pero esta situacion se
sopesa con la obligacion o el deber que tiene la fiscalia sobre la pretension punitiva del
Estado, entonces si se vulneran derechos pero para esto hay autorizaciones de orden
jurisdiccional y de constitucionalidad que da un cierto valor de legalidad a esta situacion.”
“En caso de vulnerarse derechos considero que se transgrede la libertad de las personas,
porgue no se esta debatiendo si es que es responsable o no de un delito ni mucho menos, sino
simplemente estd, insisto ya varias veces, sobre la libertad ambulatoria que todos tenemos, la
libre movilidad de las personas.”

6.- ¢ A su criterio, al emitirse una boleta de detencion con fines investigativos se vulnera
el derecho de las personas a su presuncion de inocencia?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“Si es que solamente se hace para asegurar la prision preventiva obviamente si se vulnera”.
Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“No de ninguna manera.”

7.- Cuando una persona es detenida mediante orden judicial y la investigacion no ha
obtenido ningun resultado, ¢se vulnera el derecho a la libertad personal?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“Si se vulneraria porque como indique anteriormente es necesario analizar necesidad y
proporcionalidad, si solo le detengo y no le hago nada entonces para que pedi la detencién y si

tenia todos los elementos necesarios le formulaba cargos, o sea el tramite es diferente.”
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Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“Si se vulnera el derecho a la libertad pero es una vulneracion permitida digamos por la ley,
recordemos que el Derecho Penal restringe derecho pero reconoce también los mismos.”

8.- ¢Cuando una persona es detenida mediante orden judicial, al no ser puesto
inmediatamente a las 6rdenes del Juez competente, se vulnera el derecho a la Tutela
Judicial Efectiva?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“La norma establece plazos de veinticuatro horas, si es que se pasara ese plazo se vulneraria
mas que la tutela judicial el debido proceso diria yo”.

“yo creo que no se vulnera la tutela judicial efectiva porque esta orden de detencion con fines
investigativos realizada con el propdésito que con el cual se encuentra contemplada busca que
se realicen diligencias investigativas y estas a lo mejor pueda tomar un tiempo adicional,
entonces no, el problema se suscitaria si es que exceden las veinticuatro horas ahi si. Ahora
con el fin de que se garanticen derechos la gente de la policia que ejecuta la orden tiene la
obligacion de dar a conocer los derechos, la causa, la motivacion, la providencia del juez, la
identidad del juez que ordend, que se respeten sus derechos, que pueda estar comunicado,
entonces si es que se incumple esta obligacién de la gente de la policia ahi si se vulnerarian
derechos.”

Respuesta Dr. William Sangolqui Picon:

“Por supuesto el limite es veinticuatro horas.”
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9.- ¢Conoce usted casos en el que una persona haya pasado mas de veinticuatro horas
detenido bajo esta medida cautelar?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“Aqui en mi experiencia no he conocido casos que se hayan pasado las 24 horas, lo que se
hace se pide un tipo de audiencia dentro de las veinticuatro horas pero pasadas no, nunca he
tenido.”

Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“Por un tema de detencion con fines investigativos en mi experiencia de tanto como fiscal y
como juez no, aqui en la provincia.”

10.- ¢Cuéles son las razones juridicas que usted considera al momento de ordenar una
detencion con fines investigativos?

Respuesta Dra. Paola Beltran:

“Yo considero necesidad y proporcionalidad, necesidad que diligencias quiere practicar y que
sea indispensable aprehenderle para que se las realice pese a que el fiscal haya realizado todas
las diligencias a su alcance no haya podido practicar estas diligencias y proporcionalidad
analizar las circunstancias particulares de cada caso, pero no se justificaria necesidad y
proporcionalidad cuando el unico fin es aprehenderle para luego pedir prision preventiva.”
Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“Basicamente es la investigacion y todas las diligencias que emite Fiscalia, en base a estas
diligencias, versiones, reconocimientos, reconocimiento de evidencias, reconocimiento del
lugar, versiones de personas que den datos sobre que es necesario limitar esta libertad a este
individuo. Toda esta situacion se valora para que este Juez por un plazo de 24 horas limite esa

libertad”.
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11.- Usted como juez, ¢controla que la detencion con fines investigativos cumpla con su
finalidad?

Respuesta Dra. Paola Beltran Picon:

“Si, en el momento que instauro6 la audiencia es necesario controlar que se le han garantizado
los derechos que se encuentran establecidos en el 533 (COIP), asi como también es necesario
que el fiscal pronuncie que elementos obtuvo a través de la orden de detencion, sin embargo,
como dije anteriormente, es un rezago del sistema anterior no estd contemplado como una
medida cautelar, no hay proceso en estricto sentido, pero a veces se esta utilizando en la
practica como una forma anticipada de prision preventiva y ahi ya no cumpliria sin fin, mas
bien hasta seria ilegal y también se dan casos en los que por ejemplo ya con una instruccion
fiscal de una persona piden prision con fines investigativos qué sentido tiene se desnaturaliza
y eso me da un indicador que en la practica los fiscales piensan que es una forma de
garantizar la prision preventiva de otra persona”.

Respuesta Dr. William Sangolqui Picén:

“Por supuesto, nosotros debemos hacer un control de constitucionalidad siempre.”

12.- ¢Ha llegado a tener conocimiento de una orden de detencién que no ha cumplido
con su finalidad? En caso de ser positivo, ¢ Qué medidas ha tomado al respecto?
Respuesta Dra. Paola Beltran:

“S1, hubo un caso no mio de un compaiero, que le habian aprehendido y no habian realizado
nada tampoco se puso en conocimiento del juez respecto de la aprehension entonces hay se
desnaturaliza lo que es esta diligencia pre procesal porque en estricto sentido seria eso”.
Respuesta Dr. William Sangolqui Picon:

“Si habido casos en ¢l que se ha dispuesto la orden de detencion, se ha tomado las versiones

por parte de Fiscalia y Fiscalia ha considerado que no cuenta con elementos de conviccién
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suficientes como para deducir una imputacion, es decir, solicitar a un Juez de forma inmediata
audiencia para formulacion de cargos.”

Cuando esto ha sucedido “se da la libertad”.
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ENCUESTAS REALIZADAS A PROFESIONALES DEL DERECHO EN EL AREA
PENAL

1.- ¢;Conoce usted que es la detencion con fines investigativos?

Tabla 1. ;Conoce usted que es la detencion con fines investigativos?

VARIABLE RESULTADO | %

Sl 120 100%
NO 0 0%
TOTAL 120 100%

Gréfico 1,. ¢ Conoce usted que es la detencion con fines investigativos?
¢ Conoce Usted que es la detencion con fines investigativos?
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ANALISIS:

Se encuestd a 120 abogados penalistas, debiendo cumplir necesariamente con el parametro de
conocer lo que es la figura juridica de la detencion con fines investigativos, de los contrario
no podrian responder las siguiente preguntas por falta de conocimiento, impidiendo que la
encuesta arroje datos precisos que nos ayuden con nuestra investigacion.

2.- A su criterio, ¢la detencion con fines investigativos cumple con la funcion de ser una

medida cautelar?
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Tabla 2. A su criterio, ¢la detencidn con fines investigativos cumple con la funcion de ser
una medida cautelar?

VARIABLE RESULTADO | %

Si 55 45,83%
NO 65 54,16%
TOTAL 120 100%

Grafico 2. A su criterio, ¢la detencidn con fines investigativos cumple con la funcién de
ser una medida cautelar?

A su criterio, ¢la detencidn con fines investigativos cumple con la
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ANALISIS:
De los 120 abogados que fueron encuestados se desprende que 55 de ellos consideran que la

detencién con fines investigativos si cumple con la funcién de ser medida cautelar, lo que
equivale al 43,83%, mientras que 65 de ellos opinan que no cumple con la funcién de medida
cautelar, lo que equivale al 54,16%, prevaleciendo la opinidn de no considerar a la detencién
como una medida cautelar con una minima diferencia, es decir, aln existe dudas entre los

profesionales.
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3.- A su criterio, ¢es Constitucional la Detencion con Fines Investigativos?

Tabla 3. A su criterio, ¢es Constitucional la Detencion con Fines Investigativos?

VARIABLE RESULTADO | %

Si 46 38,33%
NO 74 61,66%
TOTAL 120 100%

Gréfico 3. A su criterio, ¢es Constitucional la Detencion con Fines Investigativos?

A su criterio, ¢es Constitucional la Detencion con Fines
Investigativos?
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ANALISIS:
De los 120 abogados que fueron encuestados se desprende que 46 de ellos consideran que la

detencién es Constitucional, lo que equivale al 38,33%, mientras que 74 de ellos opinan que
no es Constitucional, lo que equivale al 61,66%, es decir que, existe mayor tendencia entre los

profesionales en decir que la detencidn no es constitucional.
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4.- ;A su criterio, ¢cudles de los siguientes derechos se vulneran al detener a una persona con
fines investigativos?

Tabla 4. ¢ A su criterio, ¢cuales de los siguientes derechos se vulneran al detener a una
persona con fines investigativos?

VARIABLE RESULTADO %
LIBERTAD 27 22,5%
PRESUNCION DE INOCENCIA 20 16,66%
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA 12 10%
TODOS 38 31,66%
NINGUNO 23 19,16
TOTAL 120 100%

Gréfico 4. ¢ A su criterio, ¢cuales de los siguientes derechos se vulneran al detener a una
persona con fines investigativos?

A su criterio, ¢cuales de los siguientes derechos se vulneran al detener a
una persona con fines investigativos?

19% 2205

32%

LIBERTAD mPRESUNCION INOCENCIA mTUTELA =TODOS mNINGUNO

ANALISIS:

De los 120 abogados encuestados, la mayoria con el 32% consideran que en la detencion con
fines investigativos se vulneran todos los derechos (libertad, presuncion de inocencia y la
tutela judicial efectiva); mientras que existen criterios variados al determinar qué derecho se
vulnera al detener a una persona, siendo el 22% de los abogados que creen que se transgrede
el derecho a la libertad, el 17% el derecho a la presuncion de inocencia y el 10% la tutela
judicial efectiva. Solo el 19% de los encuestados consideran que no se vulnera ningun derecho

al detener a una persona.
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5.- ¢Conoce o ha tenido en el ejercicio de su profesion casos en el que han detenido a un

cliente con fines investigativos?

Tabla 5. ¢ Conoce 0 ha tenido en el ejercicio de su profesion casos en el que han detenido
a un cliente con fines investigativos?

VARIABLE RESULTADO | %

Sl 42 35%
NO 78 65%
TOTAL 120 100%

Gréfico 5. ¢ Conoce 0 ha tenido en el ejercicio de su profesion casos en el que han detenido
a un cliente con fines investigativos?

¢Conoce o ha tenido en el ejercicio de su profesion casos en el que
han detenido a un cliente con fines investigativos?
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ANALISIS:

De los 120 abogados que fueron encuestados se desprende que 42 de ellos si han tenido en el
gjercicio de su profesion, casos en que hayan detenido a un cliente con fin de investigarle, lo
que equivale al 35%, mientras que 78 de ellos no han tenido casos, lo que equivale al 65% del
total.
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6.- ¢Cree usted que la detencidn con fines investigativos, los Jueces y Fiscales, lo aplican de

manera correcta?

Tabla 6. ¢ Cree usted que la detencidn con fines investigativos, los Jueces y Fiscales, lo

aplican de manera correcta?

VARIABLE RESULTADO | %

Sl 27 22,5%
NO 93 77,5%
TOTAL 120 100%

Gréfico 6. ¢ Cree usted que la detencion con fines investigativos, los Jueces y Fiscales, lo
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ANALISIS:

aplican de manera correcta?

¢ Cree usted que la detencion con fines investigativos, los Jueces y
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De los 120 abogados que fueron encuestados se desprende que 27 de ellos, lo que equivale al

22.5% consideran que los jueces y fiscales aplican de forma correcta la figura de la detencion

con fines investigativos; mientras que 93 de ellos, lo que equivale al 77,5% consideran que no

lo aplican de manera correcta.
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7.- De su experiencia profesional, ¢Los fiscales solicitan de manera fundamentada la medida
de la detencion con fines investigativos?

Tabla 7. De su experiencia profesional, ¢ Los fiscales solicitan de manera fundamentada
la medida de la detencion con fines investigativos?

VARIABLE RESULTADO | %

Sl 46 38,33%
NO 74 61,66%
TOTAL 120 100%
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ANALISIS:

De los 120 abogados que fueron encuestados, 46 de ellos, lo que equivale al 15%, consideran
que los Fiscales solicitan de manera fundamentada la medida de la detencion con fines
investigativos; mientras que 74 de ellos opinan que no lo solicitan de manera fundamentada,
lo que equivale al 61,66%, es decir que la mayoria opinan que los fiscales al solicitar al juez
se emita esta orden de detencion, estos no lo hacen de una manera fundamentada como manda

la ley.
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8.- De su experiencia profesional, ¢ Los jueces al ordenar la detencidn con fines investigativos,
lo conceden motivadamente?

Tabla 8. De su experiencia profesional, ¢Los jueces al ordenar la detencidn con fines
investigativos, lo conceden motivadamente?

VARIABLE RESULTADO | %

Si 51 42,5%
NO 69 57,5%
TOTAL 120 100%

Grafico 8. De su experiencia profesional, ¢Los jueces al ordenar la detencion con fines
investigativos, lo conceden motivadamente?
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ANALISIS:

De los 120 abogados que fueron encuestados, 51 de ellos, lo que equivale al 42,5%,
consideran que los Jueces conceden motivadamente la orden de detencion con fines
investigativos; mientras que 69 de ellos opinan que no lo conceden motivadamente, lo que
equivale al 57,5%, es decir que la mayoria opinan que los jueces al emitir una orden de

detencion, no lo hacen de una manera motivada como manda la ley.
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9.- De su experiencia profesional, el juez al ser garantista de derechos ¢realiza un seguimiento

para determinar si se cumplen con los fines al detener a una persona?

Tabla 9. De su experiencia profesional, el juez al ser garantista de derechos ¢ realiza un
seguimiento para determinar si se cumplen con los fines al detener a una persona?

RESULTA
VARIABLE DO %
Sl 33 27,5%
NO 87 72,5%
TOTAL 120 100%
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ANALISIS:

De los 120 abogados que fueron encuestados, 33 de ellos, lo que equivale al 27,5%,
consideran que los jueces si realizan un seguimiento; mientras que 87 de ellos opinan que no,
lo que equivale al 72,5%, es decir que la gran mayoria opinan que los jueces no realizan un
seguimiento con el fin de determinar si la detencion cumple con su Unica finalidad de

investigacion.
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10.- ¢Considera Usted que debe derogarse la medida cautelar de la Detencion con Fines
Investigativos del Cédigo Orgénico Integral Penal para proteger de manera més efectiva los

derechos y garantias de los ciudadanos?

Tabla 10. ¢ Considera Usted que debe derogarse la medida cautelar de la Detencion con
Fines Investigativos del Codigo Orgéanico Integral Penal para proteger de manera mas
efectiva los derechos y garantias de los ciudadanos?

RESULTA
VARIABLE DO %
Sl 69 57,5%
NO 51 42,5%
TOTAL 120 100%
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Fines Investigativos del Codigo Orgéanico Integral Penal para proteger de manera mas
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ANALISIS:

De los 120 abogados que fueron encuestados, 69 de ellos, lo que equivale al 57,5%,
consideran que si deberia derogarse la figura de la detencion con fines investigativos;
mientras que 51 de ellos opinan que no, lo que equivale al 42,5%, es decir que aunque la
mayoria considere que deberia derogarse, todavia existe dudas entre los profesionales del

Derecho.
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2.1 Conclusiones y recomendaciones de la investigacion
2.1.1. Conclusiones

1. Conforme la investigacion realizada respecto al alcance y contenido de los derechos
fundamentales a la libertad, a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial efectiva
consagrados en la Constitucion del Ecuador vigente, en instrumentos internacionales
de Derechos Humanos y con criterios de tratadistas nacionales e internacionales que
hemos consultado, podemos decir que la medida cautelar de la detencion con fines
investigativos regulado en el Art. 530 del Cdédigo Organico Integral Penal, vulnera los
derechos antes descritos, pero también transgrede el derecho al debido proceso.

2. El derecho a la libertad ambulatoria es uno de los bienes juridicos méas protegidos y
garantizados en nuestra Constitucidbn como por instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, por lo tanto, una persona al ser detenida debe ser llevada
inmediatamente a Ordenes de un Juez competente, para que mediante la previa
instalacién de una audiencia publica, oral y contradictoria, emita una resolucion
motivada respecto a la detencién, garantias que no se cumplen dentro de nuestra
legislacion pues el sospechoso puede pasar detenido hasta por veinticuatro horas sin
ser puesto inmediatamente en presencia del Juez garantista de derechos, asi como
tampoco existe la instalacion de una audiencia en donde el Juez se pronuncie sobre tal
detencion, transgrediéndose de tal manera el derecho fundamental a la libertad
ambulatoria, ya que toda limitacion a la libertad que no constituya una pena conllevara
a tal vulneracion.

Conforme al Cddigo Organico Integral Penal en el Articulo 520, numeral 3, establece
las reglas para la aplicacion de medidas cautelares y exige que debe existir

necesariamente la instalacion de un proceso penal, quedando la figura de la detencion
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con fines investigativos fuera de la posibilidad de poderse aplicar por el hecho de ser
la investigacion una etapa pre procesal.

3. EIl Cddigo Orgénico Integral Penal 2014, no exige que para que proceda la detencién

con fines investigativos que existan elementos de conviccién o indicios de
responsabilidad, como si lo hace para la prisién preventiva en el Articulo 534,
fundandose la detencion unicamente en la sospecha, propio de un Estado con un
sistema penal inquisitivo, en donde se presume la peligrosidad o culpabilidad del
individuo, pues la sospecha es Unicamente un estado intelectual especulativo al que se
Ilega mediante elementos dispersos, inciertos, equivocos y aparentes, transgrediendose
asi el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, propio de un Estado
Constitucional.
El Codigo de Procedimiento Penal que entrd en vigencia en el afio 2000, en su
Articulo 164, a diferencia del Codigo Organico Integral Penal, exigia para que se
cumpla una detencién con fines investigativos, por lo menos, presunciones de
responsabilidad, configurandose asi la regresion de derechos, resultando
inconstitucional de acuerdo a nuestra Constitucion vigente.

4. EIl Juez al emitir una boleta con fines investigativos incumple su obligacidn de ejercer
la tutela judicial efectiva de los derechos de los ciudadanos, pues los jueces al ser
garantistas de derechos, deben invocar y aplicar en forma inmediata y directa los
derechos y garantias consagrados en instrumentos internacionales y en la Constitucion
del Ecuador y asegurar a todas las personas que se encuentran dentro del territorio
nacional, la vigencia y el pleno goce del derecho a la libertad ambulatoria, y a su
presuncion de inocencia, debiendo considerar que siempre debe preferirse aplicar las

medidas cautelares no privativas de la libertad.
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5. También existe vulneracion al derecho al debido proceso, pues toda persona al gozar
de la presuncion de inocencia, nadie podra ser considerado ni tratado como culpable,
ni privado de su libertad mientras no exista una sentencia debidamente ejecutoriada
que lo declare asi; ademas, debe cumplirse con la notificacion con la boleta emitida
por el juez competente a la persona detenida, siendo esta el medio constitucional por
el cual se materializa la aprehension y debe ser inmediatamente puesto a 6rdenes de la
autoridad competente. Al emitirse una orden de detencidn no quiere decir que esta sea
constitucional ya que se necesita que sea fundamentada y sustentada dentro de un
juicio penal, bajo el cumplimiento del principio de judicialidad, pues la judicialidad no
radica s6lo en que la orden de detencién tenga su fuente en el juez, sino también que
esta surja legalmente y con motivo de un proceso penal.

6. La reforma constitucional del Art. 77, num. 1 mediante consulta popular del afio 2011
establece que la privacion de la libertad deja de ser excepcional para no ser la regla
general, vulnerando el principio de minima intervencion penal, resultando
inconstitucional por constituir regresion de derechos, pues el derecho a la libertad debe
ser garantizada en forma progresiva, brindando cada vez mas garantias, en base a los
principios de progresividad y no regresividad conforme lo garantiza el Articulo 11
numeral 8 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

La detencion resulta inconstitucional también por no tener base ni fundamento en la
Constitucion vigente, pues el mentado articulo reformado Unicamente se refiere a al
delito flagrante como excepcion a la privacion de la libertad hasta por veinticuatro
horas y conforme al Art. 424 Ibidem “La Constitucién es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;

en caso contrario careceran de eficacia juridica.”
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7. La figura de la detencidn investigativa no es una medida cautelar en sentido estricto,

pues de la lectura de los Articulos 6, 520.1, 522 y 530 de Cddigo Organico Integral
Penal, refieren que para dictarse una medida cautelar debe existir un proceso
debidamente instaurado porque las medidas cautelares se pueden dictar desde que se
formulan de cargos hasta la etapa evaluatoria y preparatoria de juicio.
Tampoco cumple con la funciones de ser una medida cautelar porque conforme al
Articulo 519 del Codigo Organico Integral Penal y de acuerdo al articulo 77 numeral 1
de la Constitucion reformado mediante consulta popular, aprobado en referéndum y
publicado en el R.O. No. 490, 13-VII- 2011, la detencién con fines investigativos no
garantiza la comparecencia del sospechoso, ni el cumplimiento de la pena, tampoco
protege los derechos de las victimas y evitar que se destruya pruebas.

8. La unica finalidad que se verifica en la practica al detener a una persona es obtener
pruebas incriminatorias mediante la coaccion, para asi asegurar la prision preventiva,
la formulacion de cargos y posteriormente su juzgamiento.

9. Las consecuencias negativas de detener a una persona basandose en una sospecha se
ve reflejado también en el d&mbito social y psicoldgico. En el perimetro social se
produce una estigmatizacion, pues la sociedad va a ser la primera en realizar un
prejuzgamiento, acusando al deteniendo de haber cometido o participado en un ilicito
de instancia oficial lo cual conlleva a su progresiva deshumanizacion, aislamiento y
falta de reconocimiento de sus derechos, esto se agrava por el mal manejo de redes
sociales y un periodismo irresponsable, pudiendo llegar a convertirse en la victima
cuando se realiza justicia por mano propia. En el area psicoldgica se produce una
grave crisis emocional dentro del cual el detenido pierde su autoestima, entran en un
estado de depresion, incertidumbre, lo que puede llevar inclusive a cometer un acto de

suicidio.
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10. Como resultado de la entrevista realizada a dos Jueces de lo Penal de la ciudad de
Cuenca, tenemos criterios divididos; Para la Dra. Paola Beltran la figura de la
detencion en la practica podria vulnerar el derecho a la libertad ambulatoria, el
derecho a la presuncién de inocencia y el derechos al debido proceso por no cumplir
con sus fines; no vulnera el derecho a la Tutela Judicial Efectiva por cuanto la norma
establece un plazo de 24 horas; no cumpliria las funciones de ser una medida cautelar
por tratarse de una etapa extrajudicial y por no encontrarse establecido en la
Constitucién de la Republica; no asegura la comparecencia del sospechoso a juicio
porque esta figura se utiliza mas bien como una forma de asegurar la prision
preventiva y de ahi asegura la comparecencia de la persona investigada a juicio;
tampoco asegura el cumplimiento de la pena; Para el Dr. William Sangolqui Picon al
dictarse una orden de detencién se vulnera el Derecho a la libertad ambulatoria y el
derecho al libre transito pero esta situacion se sopesa por existir una autorizacion de
orden jurisdiccional y de constitucionalidad; cumple con sus funciones de ser medida
cautelar por restringir la libertad ambulatoria de las personas, no asegura la
comparecencia del sospechosos a juicio porque la detencion dura uUnicamente
veinticuatro horas, no asegura el cumplimiento de la pena por el tema de duracién de
veinticuatro horas.

11. De las encuestas realizadas a 120 profesionales del derecho penal, la gran mayoria se
inclina a creer que la figura de la detencion es inconstitucional y vulnera el derecho a
la libertad personal, a la presuncion de inocencia, la tutela judicial efectiva y también
algunos abogados consideran que se trasgrede el debido proceso; no cumple con su
funcién de ser una medida cautelar y consideran que los jueces y fiscales no lo aplican

de forma correcta.
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2.1.2. Recomendaciones

1. La Constitucion del Ecuador garantiza que ninguna norma juridica puede restringir o
limitar los derechos y garantias reconocidos en instrumentos internacionales de
Derechos Humanos y en la propia Constitucion, siendo la figura de la Detencién con
Fines Investigativos limitante de derechos fundamentales, por lo que debe ser debatida
y derogada por la Asamblea Nacional para dar cumplimiento a lo dispuesto en los
diferentes instrumentos internacionales de Derechos Humanos a los cuales somos
suscriptores y para plasmar los fines propios de un Estado Constitucional de Derechos
y Justicia .

2. EIl Estado ecuatoriano debe realizar campafias de informacién masiva, para que todas
las personas conozcan sus derechos y puedan reclamarlas ante instancias nacionales e
internacionales y ser indemnizadas conforme a la ley.

3. Los jueces y juezas deben tomar precaucién en la debida aplicacion de la norma
juridica, invocando no solo leyes de alcance nacional, sino mas bien siempre
aplicando las garantias establecidas en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, pues si existe una mala administracion de la justicia, el Estado ecuatoriano
puede ser llevado ante la Corte Interamericana y posteriormente ser sancionado,
pudiendo el Estado reservarse el Derecho de Repeticion en contra de los jueces o
juezas que provocaron la vulneracion de derechos.

4. Los jueces y juezas de acuerdo a lo que establece la Constitucion del Ecuador 2008,
deben aplicar medidas cautelares que no impliquen la privacion de la libertad,
debiendo preferir aplicar las medidas de la prohibicion de salida del pais, presentarse
periddicamente ante la autoridad competente, arresto domiciliario y el dispositivo de

vigilancia electronica.
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5. Se inicien campafias de concientizacion a los legisladores para que realicen un analisis
profundo de la problematica.

6. Es necesario generar espacios de participacion ciudadana, donde se puedan debatir
estos temas con el fin de generar conciencia no solo en el Ecuador sino también en
toda Latinoameérica y se pueda abolir las detenciones arbitrarias.

7. Continuar desarrollando investigaciones referente al tema que nos compete para que se
siga garantizando y fortaleciendo el Derecho a la Libertad ambulatoria, el Derecho a la
Presuncion de Inocencia, el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y el Derecho al
Debido Proceso.

8. Las diferentes Universidades del Ecuador deben difundir de una manera optima a los
estudiantes y a la ciudadania en general los derechos garantizados en los diferentes
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, con el fin de generar en en los
estudiantes un criterio critico referente a la vulneracion de derechos al producirse una

detencion con fines investigativos..
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ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA DETENCION CON FINES
INVESTIGATIVOS EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS

1. Fundamentacion del problema:

La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, en su Art. 76, numeral 2, reza: “Se
presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
culpabilidad, mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”; coincidiendo con lo que
estipula el Codigo Organico Integral Penal en el Art. 5, numeral 4 “Toda persona mantiene su
status juridico de inocencia y debe ser tratado como tal...”, garantizando de esta manera a
toda persona ecuatoriana su estado de inocencia mientras no se demuestre los contrario.

El Art. 530 del Cédigo Organico Integral Penal manifiesta “La o el juzgador, por pedido
motivado de la lo el fiscal, podra ordenar la detencion de un apersona, con fines
investigativos”, permitiéndose asi la detencion de cualquier persona sin que exista una prueba
de la responsabilidad de la misma, vulnerandose el principio de inocencia y el derecho a la
libertad reconocidos en nuestra Constitucion de la Republica y en instrumentos
internacionales, pues para que una persona pueda ser detenida debe ser imperioso que se
demuestre la autoria y culpabilidad con pruebas suficientes, mediante un debido proceso y
dentro de un juicio adversarial.

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia no es aceptable que se pueda detener a
una persona sin primero haber sido sometido a un debido proceso judicial, para
posteriormente mantenerla privada de su libertad, inclusive en muchos casos por un tiempo
mayor de 24 horas, pues la detencion debe aplicarse Unicamente a quienes hayan realizado
una conducta penalmente relevante, porque de lo contrario estariamos ante un evidente estado
tirdnico en donde cualquier persona puede ser detenida con el pretexto de amedrentarlo o
hacerlo callar.

2. Estado del Arte

Lorenzo M. Bujosa Vadel; Afo: 2013; Objeto de estudio: La detencion desde la
perspectiva de la Policia local en Espafia. Espafia

Descripcion: Desde la perspectiva de la policia espafiola manifiestan que la aplicacion de
la privacion de libertad conlleva una serie de problemas y especialidades que merecen una
atencion detenida y una valoracion juridica, sobre todo desde el punto de vista de la
valoracion de las pruebas conseguidas en estos procesos y se refiere, en concreto, a la
utilizacion de las declaraciones obtenidas por la policia para fundar una sentencia
condenatoria.
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Resultados de la investigacion:

Las actuaciones policiales que deben realizarse con el detenido antes de ponerlo a
disposicion judicial, deben poner a buen recaudo sus derechos los cuales en la historia
reciente del proceso penal no han sido siempre reconocidos, por mucho que tengan su
homologacion internacional.

Debe cuidarse, el respeto por las garantias del proceso justo, pues, de lo contrario, nos
podemos encontrar con que las fuentes probatorias obtenidas por estos funcionarios son las
Unicas con las que se cuenta, y la fuerza de los argumentos del poder publico en esos
supuestos sea muy limitada y escasamente efectiva. No debe ser considerada esta limitacion
como una desconfianza frente a las fuerzas y cuerpos de seguridad, y en especial ante las
locales, sino como una simple advertencia de la necesidad de realizar su importante labor de
manera concienzuda, cumpliendo con las garantias minimas y limitando los derechos
fundamentales solo en la medida en que sea estrictamente imprescindible.

Diego Falcone Salas; Afio: 2012; Objeto de estudio: Concepto y sistematizacion de la
detencion ilegal en el proceso penal chileno.

Descripcion: Se pretende en este articulo contribuir a precisar en qué consiste la detencién
ilegal y proponer una manera de sistematizar las hipo6tesis en que se presenta, con ocasion de
un proceso penal.

Resultados: Hace referencia al juicio sobre la legalidad de la detencion. Establece la
necesidad del control a posteriori, pero ex — ante, ya que soélo asi se puede dimensionar
adecuadamente la correccion juridica, en el actuar de quienes ejecutan la detencion. Concluye
que, a quien corresponde acreditar la correccion en su actuar es al Estado, y no al revés, que el

imputado deba probar que ha sido sometido a una detencion ilegal.

3. Objetivos

3.1 Objetivo General.- Identificar los principios y derechos constitucionales vulnerados al
detener a una persona con fines investigativos como lo establece el Art. 530 del Cddigo
Organico Integral Penal.

3.2. Objetivos especificos:

a) Definir Doctrinariamente el derecho a la libertad y al principio de inocencia.

b) Analizar el significado de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

c) Diagnosticar los efectos y consecuencias juridicas y sociales negativas producidas por la

detencidn con fines investigativos.
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4. Pregunta de Investigacion:

¢De acuerdo a como se encuentra regulada la detencion con fines investigativos, existe
riesgo de que se vulneren principios y derechos constitucionales?; en caso afirmativo, ;Cuéles
serian estos?

5. Marco Tedrico

El debido proceso se encuentra garantizado en nuestra Constitucion de la Republica 2008,
en el Art. 76, consagra que “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: 2. Se presumira la inocencia de toda persona...”

El Cddigo Organico Integral Penal en el Art. 5, numeral 4 “Toda persona mantiene su
status juridico de inocencia y debe ser tratado como tal...”,

De las normas citadas, se deduce, que nos encontramos ante la presencia de la presuncion
de inocencia, reconocidos por las modernas sociedades democréaticas constituyendo un
limitante al poder del Estado, como asi categoricamente lo sostiene Julio Maier (1950) “una
garantia frente al Poder del Estado y representa una limitacion al poder estatal”.

Segun el autor Dr. Ricardo Vaca Andrade, la detencién, temporal o provisional, tiene por
finalidad privar de la libertad a una persona contra la cual existan presunciones de
responsabilidad de haber cometido, o de haber participado en la comisién de un delito de
accion publica, con el exclusivo prop6sito de investigarle.

Esta es la finalidad esencialmente juridica a la que hacen referencia las disposiciones
legales, castigar al supuesto delincuente anticipandose al proceso. Sdlo como algo
complementario, y en adicion a esos injuridicos “fines” se concibe a la detencion, como un
mecanismo posterior o secundario, para investigar la posible responsabilidad de la persona en
el delito que se pesquisa, cuando en realidad, en estricto sentido juridico, ese es y deberia ser
el unico objetivo primordial y basico.

La detencion no puede darse para fines ajenos a los procesales, penalmente relevantes. No
debemos olvidar que en gobiernos dictatoriales o autoritarios, con cualquier pretexto, se
detuvo a los opositores, a los contestatarios, a los dirigentes gremiales o populares a los que se
quiso amedrentar o callar, a veces para siempre, aunque a la mayoria se les devolvio la
libertad de inmediato, luego de haberles sometido a interrogatorios rigurosos, vejamenes,
humillaciones y advertencias en los que se les transmitié un claro mensaje.

La detencion tampoco procede contra los que son simplemente sospechosos de haber

cometido delitos indeterminados, pertenecer a bandas o pandillas, o ser sujetos peligrosos por
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su raza, condicion econémica o convicciones personales. Una sentencia de la sala
constitucional de Costa Rica, lo dice de manera enfatica: “nunca procede la detencion de
sospechosos”, al tiempo que se llama la atencidon de los jueces, a quienes se hace notar que
“no pueden mantener detenciones sin elementos de conviccion suficientes para tener como
probablemente fundada la comision del hecho y la participacion del encausado en el mismo™.

Es, por tanto, una medida cautelar necesaria, temporal, legal, de tipo investigativo y de
caracter personal. El autor argentino CLARIA OLMEDO, dice: “es el acto mediante el cual se
priva de la libertad locomotiva a un ciudadano debido a que es posible autor de delito, o
cuando menos, ha participado en su comision y por eso puede tener responsabilidad penal”. El
verdadero fundamento de la orden de detencidn es que existan “presunciones de
responsabilidad” por el cometimiento de un delito de accion publica; mas, como es bien
sabido, las presunciones de responsabilidad son sustancialmente distintas de las simples
sospechas, las que, por lo general, son infundadas por ser subjetivas. Presumir no es lo mismo
que sospechar: La presuncion debe ser fundada, estar basada en indicios, en tanto que la
sospecha es, generalmente, infundada, precisamente, porque es subjetiva.

El autor Antonio DELLEPIANE dice: “;Qué es un indicio? Es todo rastro, vestigio, huella,
circunstancia y, en general, todo hecho conocido, 0 mejor dicho debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos por via de inferencia al conocimiento de otro hecho desconocido”.

Queda claro, entonces, que para privar de la libertad a una persona con la finalidad
especifica de investigarle en relacion con su posible responsabilidad en un delito determinado
deben existir presunciones de que lo ha cometido o ha tomado parte en su perpetracién, como
cémplice o encubridor. No se puede, por tanto, detener a una persona para averiguarle qué
sabe o qué conoce acerca de un hecho no definido como delito, no tipificado (como un
movimiento politico, por ejemplo), o acerca del cual ni siquiera existe certeza de que sea tal; 0
peor aun, acerca del comportamiento, vida o conducta de otra persona, un tercero, amigo,
pariente o relacionado, como ocurre con alguna frecuencia, pues estos procedimientos son
abiertamente inconstitucionales y abusivos.

6. Metodologia.- La investigacion de la presente tesis se basara en la modalidad cuali-
cuantitativa con énfasis en lo cualitativo por la descripcion de los hechos que se investigaran.
Se utilizaran los siguientes metodos:

Metodo Historico-Sociologico.- Se analizara la aparicion y evolucion de la detencion con
fines investigativos en el Ecuador.
Metodo Analitico Sintético.- Se analizaran los hechos o elementos dispersos bajo un sistema

unificado, y que permitira su comprension general y particular en todo evento de discusion.
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Método Deductivo.- Puesto que iremos de lo general a lo particular, como complemento
obligatorio del método antes anotado.
Técnicas
Encuestas a 120 profesionales del Derecho
Entrevistas a dos Jueces de lo Penal
7. Esquema Tentativo.-
CAPITULO |
MARCO TEORICO
EPIGRAFE 1.- LA DETENCION CON FINES INVESTIGATIVOS
1.1. La Detencion
1.1.1. La Detencién y Prision
1.1.2. Finalidad de la Detencion
1.1.3. La presuncion de responsabilidad en la detencion
1.1.4. Lapso de Detencion
1.1.5. La motivacion de la Detencion
1.1.6. La privacion de la libertad con fines de investigacion
1.1.7. La Detencién como medida cautelar
EPIGRAFE 2.- EL DERECHO A LA LIBERTAD
2.1. Definiciones y conceptos de Libertad
2.2. Alcances del derecho a la Libertad
2.2.1. El derecho a la integridad personal
2.2.2. El derecho a la igualdad
2.2.3. El derecho a la no discriminacion
2.2.4. El derecho a expresar y opinar libremente
2.2.5. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado, su
religion o sus creencias
2.2.6. El derecho a tomar decisiones sobre su orientacion sexual
2.2.7. El derecho a no ser obligado a declarar sobre si mismo
2.2.8. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional
2.2.9. El derecho a desarrollar actividades economicas, en forma individual o colectiva
2.2.10. El derecho al honor y al buen nombre
2.2.11. El derecho a la intimidad personal y familiar.
2.2.12. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual

2.3. La detencidén como procedimiento que viola los derechos de libertad
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EPIGRAFE 3.- EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA
3.1 Definiciones y conceptos de Inocencia
3.2. Clasificacion de la presuncién
3.3. Importancia del principio de inocencia
3.4. La presuncion de inocencia y la presuncion de peligrosidad
3.5. La presuncién de inocencia y la carga de la prueba
3.6. La presuncion de inocencia reglas y garantias
3.7. Alcance del principio de presuncion de inocencia
3.8. La detencion como procedimiento que viola el principio de inocencia
3.9. Andlisis segun entidades internacionales
EPIGRAFE 4.- LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
4.1. Generalidades
4.2. La tutela judicial efectiva como derecho fundamental del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia
4.3. Tutela judicial efectiva y el debido proceso
4.4. Importancia de la tutela judicial efectiva
4.5. Sujetos de la tutela judicial efectiva
4.6. La detencion como procedimiento que viola a la tutela judicial efectiva
CAPITULO Il
VALIDACION Y/O EVALUACION DE RESULTADOS DE SU APLICACION
2.1 Conclusiones y recomendaciones de la investigacion
2.1.1. Conclusiones
2.1.2. Recomendaciones
2.2. Referencias y Bibliografia

2.3. Anexos
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8.- CRONOGRAMA DE EJECUCION

Meses y Semanas 1 2 3 4 5
Enero Marzo Abril Mayo
Febrero
Activida
1 1
1. Seleccion del Tema

2. Delimitacién del Tema

3. Pregunta de
Investigacion
4. Obijetivos de

Investigacion

5. Justificacién

6. Hipdtesis

7. Disefio de Investigacion

8. Cronograma

9. 12 entrega de portafolio

10. Marco Teobrico

11. Disefo de Instrumentos

12. Recoleccién de datos

13. Trabajo de campo

14. Andlisis de
informacion

15. 12 entrega de capitulado

16. Correcciones

17. 22 entrega de capitulado

18. Coloquio
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UNIVERSIDAD DE CUENCA

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

ESCUELA DE DERECHO

CENTRO DE POSGRADOS

MAESTRIA EN DERECHO PENAL INTEGRAL

TEMA: “ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA DETENCION CON
FINES INVESTIGATIVOS EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS”

ENTREVISTA REALIZADA A JUECES Y JUEZAS DE LO PENAL DE LA
CIUDAD DE CUENCA

1.- A su criterio, describa usted ¢en qué consiste la detencidn con fines investigativos?

2.- ¢ Considera usted acertado que la detencion con fines investigativos conste dentro del
COIP como una medida cautelar?

3.- ¢Segun su criterio, la detencidon con fines investigativos asegura la comparecencia del
sospechoso a juicio?

4.- ;Segun su criterio, la detencion con fines investigativos asegura el cumplimiento de la
pena del detenido?

5.- ¢Considera usted que al detener a una persona, con el fin de investigarle, se vulneran
derechos y garantias constitucionales? De ser afirmativo, ¢Qué derechos piensa que se
transgreden?

6.- ¢ A su criterio, al emitirse una boleta de detencion con fines investigativos se vulnera

el derecho de las personas a su presuncién de inocencia?
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7.- Cuando una persona es detenida mediante orden judicial y la investigacion no ha
obtenido ningun resultado, ¢se vulnera el derecho a la libertad personal?

8.- ¢Cuando una persona es detenida mediante orden judicial, al no ser puesto
inmediatamente a las 6rdenes del Juez competente, se vulnera el derecho a la Tutela
Judicial Efectiva?

9.- ¢Conoce usted casos en el que una persona haya pasado mas de veinticuatro horas
detenido bajo esta medida cautelar?

10.- ¢Cuales son las razones juridicas que usted considera al momento de ordenar una
detencion con fines investigativos?

11.- Usted como juez, ¢controla que la detencion con fines investigativos cumpla con su
finalidad?

12.- ¢Ha llegado a tener conocimiento de una orden de detencion que no ha cumplido

con du finalidad? En caso de ser positivo, ¢ Qué medidas ha tomado al respecto?
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UNIVERSIDAD DE CUENCA

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

ESCUELA DE DERECHO

CENTRO DE POSGRADOS

MAESTRIA EN DERECHO PENAL INTEGRAL

TEMA: “ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA DETENCION CON
FINES INVESTIGATIVOS EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS”

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO DE LA CIUDAD
DE CUENCA

1.- ¢ Conoce Usted que es la detencion con fines investigativos?

Si

No

2.- A su criterio, ¢la detencion con fines investigativos cumple con la funcion de ser una
medida cautelar?

Si

No

3.- A su criterio, ¢es Constitucional la detencién con fines investigativos?

Si

No
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4.- A su criterio, ¢cuales de los siguientes Derechos se vulneran al detener a una persona
con fines investigativos?

a) El Derecho a la Libertad

b) El Derecho a la Presuncion de Inocencia

c) El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva

d) Todos

e) Ninguno

5.- ¢Conoce o ha tenido en el ejercicio de su profesion casos en el que han detenido a un
cliente con fines investigativos?

Si

No

6.- ¢ Cree usted que la detencion con fines investigativos, los Jueces y Fiscales, lo aplican
de manera correcta?

Si

No

7.- De su experiencia profesional, ¢Los fiscales solicitan de manera fundamentada la
medida de la detencion con fines investigativos?

Si

No

8.- De su experiencia profesional, ¢Los jueces al ordenar la detencion con fines
investigativos, lo conceden motivadamente?

Si

No
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9.- De su experiencia profesional, el juez al ser garantista de derechos ¢realiza un
seguimiento para determinar si se cumplen con los fines al detener a una persona?

Si

No

10.- ¢Considera Usted que debe derogarse la medida cautelar de la Detencidn con Fines
Investigativos del Cdodigo Organico Integral Penal para proteger de manera mas efectiva
los derechos y garantias de los ciudadanos?

Si

No

Nombre y Apellidos Num. Cédula Firma
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