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1. Titulo

“Incorporacion legal y constitucional del hdbeas corpus preventivo para evitar que una persona

pueda ser privada ilegal, arbitraria e ilegitimamente su libertad”
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2. Resumen

La presente investigacion aborda el estudio y analisis respecto de la garantia
jurisdiccional de habeas corpus, su importancia y aplicacion en la proteccion del derecho a la
libertad, realizando un preciso analisis respecto de la evolucion de esta institucion juridica y el
desarrollo doctrinario de sus diversas tipologias. El habeas corpus preventivo, novedoso y
controvertido concepto en nuestro medio, busca la proteccion de derechos ante amenazas, su
inexistente estipulacion en la normativa ha dado paso a que los jueces interpreten errbneamente
la aplicabilidad de esta garantia, asi como también constituye en un obstaculo para la
efectivizacion del derecho a la libertad. El objetivo principal de esta investigacion es dilucidar
con precision el alcance de la modalidad preventiva del habeas corpus, asi como el impacto que
ha tenido en el Derecho Ecuatoriano su escaso desarrollo normativo. Se planteé una
metodologia de estudio que abarcé distintos métodos y técnicas de investigacion que
permitieron demostrar la importancia de estipular una garantia que tenga un objeto preventivo
en la proteccién de derechos. Finalmente, de acuerdo con el anélisis realizado se concluye que
el habeas corpus preventivo es una modalidad que ha adquirido una gran importancia en tanto
en la doctrina como en la legislacion comparada, por tanto, es necesaria su incorporacioén en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

Palabras clave: Derecho Constitucional; Habeas Corpus; Habeas Corpus Preventivo; Libertad

Personal; Seguridad Juridica.
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2.1 Abstract

The present investigation deals with the study and analysis regarding the jurisdictional
guarantee of habeas corpus, its importance and application in the protection of the right to
liberty, carrying out a precise analysis regarding the evolution of this legal institution and the
doctrinal development of its various typologies. Preventive habeas corpus, a novel and
controversial concept in our environment, seeks the protection of rights against threats, its non-
existent stipulation in the regulations has given way to judges misinterpreting the applicability
of this guarantee, as well as constituting an obstacle to the realization of the right to liberty. The
main objective of this research is to elucidate precisely the scope of the preventive modality of
habeas corpus, as well as the impact that its limited regulatory development has had on
Ecuadorian Law. A study methodology was proposed that covered different research methods
and techniques that allowed demonstrating the importance of stipulating a guarantee that has a
preventive objective in the protection of rights. Finally, according to the analysis carried out, it
is concluded that preventive habeas corpus is a modality that has acquired great importance
both in doctrine and in comparative legislation, therefore, its incorporation into the Constitution
of the Republic of Ecuador is necessary. and in the Organic Law of Jurisdictional Guarantees

and Constitutional Control.

Keywords: Constitutional Law; Habeas corpus; Preventive Habeas Corpus; Personal Freedom;

Legal security.
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3. Introduccion

El habeas corpus preventivo se puede definir como aquella garantia que se activa en las
situaciones en las cuales, si bien es cierto no existe una efectiva lesion del derecho a la libertad,
este se encuentra amenazado cierta e inminente mente bajo supuestos que contrarian la
Constitucion o la Ley.

En nuestro pais, la accion de habeas corpus procede como un medio para recuperar la
libertad de quienes la perdieron ilegal, arbitraria e ilegitimamente, es decir, tiene un carécter
reparador. Entonces es necesario preguntarnos ¢Qué sucede entonces cuando una persona no
esta privada de su libertad, pero se encuentra bajo amenaza de perderla bajo los supuestos de
arbitrariedad, ilegitimidad e ilegalidad? Si acudimos a nuestra legislacién en busca de una
garantia que proteja este supuesto, no es posible encontrarla, la accién de Habeas Corpus no
procede puesto que el sujeto atn no ha perdido efectivamente su libertad. La hipotesis es que
en nuestro ordenamiento juridico no existe una garantia para evitar que la personas sean
privadas de su libertad de manera arbitraria, ilegal e ilegitima, vulnerandose asi derechos como
la seguridad juridica e igualdad ante la ley. El objetivo de esta investigacion es entonces realizar
un estudio doctrinario juridico y comparado de la modalidad preventiva del habeas corpus y su
necesidad de implementacion en el ordenamiento legal y constitucional para proveer un
mecanismo eficaz en lo que la proteccion al derecho a la libertad se refiere.

Para llevar a cabo este estudio, el trabajo se ha estructurado en diversos capitulos con la
finalidad de brindar una secuencia organizada y precisa de conceptos y analisis doctrinarios. Es
asi que en el primer capitulo “Marco Conceptual” se podrd encontrar un conjunto de
definiciones emitidas por diversos autores que permitiran dilucidar el topico introductorio de la
tematica planteada. En el segundo capitulo “Marco Doctrinario” se enriquece el tema planteado
con el analisis de la institucion del habeas corpus, su evolucion y el desarrollo de sus diversas

modalidades, una de ellas, la preventiva, y su importancia en la proteccién del derecho a la
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libertad. Y, por ultimo, el tercer capitulo “Marco Juridico” se realiza un estudio y analisis del
marco juridico correspondiente al hdbeas corpus en nuestro pais, asi como una comparacion
con diversas legislaciones en las cuales se contempla el hdbeas corpus preventivo, lo cual, en
parte, permitio verificar la procedencia de la incorporacion normativa de esta modalidad dentro

de nuestra legislacion.
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4. Marco tedrico
4.1 Marco Conceptual
4.1.1 Derecho Constitucional

El Derecho Constitucional es una disciplina del Derecho positivo que esta integrada
tanto por normas de conducta como por normas de organizacion, varios juristas definen de
cierta forma esta disciplina. Para Gregorio Badeni, el derecho Constitucional es:

Aquella disciplina, integrante de la Ciencia Politica, que aborda el analisis del orden

politico y del orden normativo fundamental con el objeto de forjar, sobre la base de la

idea politica dominante, una organizacion global estable, perdurable y acorde con los

axiomas imperantes en una sociedad (Badeni, Tratado de Derecho Constitucional, 2006,

pag. 12).

Para Badeni, el derecho constitucional, como parte de las Ciencias Politicas, analiza en
conjunto lo politico y lo normativo, estudiando todo aquello que esta relacionado con el
comportamiento de los seres humanos en la sociedad tanto a nivel individual como colectivo,
de tal manera que se consiga un sistema juridico equilibrado.

Es la configuracion de la relacion gobernante-gobernados el eje sobre la cual orbita esta

rama de la ciencia juridica, en tanto es en dicha relacion que por una parte se habilita al

Estado y sus 6rganos para que ejerzan poder y por otra se da la busqueda por limitar ese

poder del Estado, todo con el fin de garantizar la libertad del ciudadano” (Ampié

Vilchez, 2006, pag. 30)

La perspectiva de Mauro Ampié Vilchez, es cuanto menos interesante, puesto que, mas
alla de considerar al Derecho Constitucional una Ciencia Politica, se inmiscuye en la relacion
existente entre el gobernante y su pueblo, ya que esta relacion es el pilar para que el Estado y
sus drganos funcionen, una perspectiva muy acertada, ya que, un Estado sin gobernante caeria

en una anarquia, y un gobernante sin su pueblo, no tiene razon de ser, se necesitan mutuamente,
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es ahi en donde el Derecho Constitucional funciona como eje, para mantener la
proporcionalidad entre los limites del gobernante y los derechos de sus gobernados, logrando
asi, una sociedad armonica.

El Derecho Constitucional es la rama de las ciencias juridicas que estudia la estructura

fundamental u organizacion politica de la Nacion, en lo referente al régimen de la

libertad y al funcionamiento de los poderes publicos, dentro de las finalidades esenciales

y progresivas del Estado. (Gonzélez, 1960, como se citd en Haro 2011, pag. 22)

Juan Gonzélez, analiza al Derecho Constitucional desde el punto de vista clasico,
apegado a una posicion juridico normativa, es decir, nos habla del derecho constitucional
formal, dentro del cual se establece la organizacién y funcionamiento de la Nacién y sus
poderes, los cuales trabajaran en conjunto para conseguir crear las circunstancias apropiadas
para que todas las personas ya sea individual o grupalmente alcancen su bien particular, en otras
palabras, el fin del Estado: el bien comun.

En conclusidn, para esta investigadora, el Derecho Constitucional es una rama de las
ciencias juridicas que se encarga basicamente de organizar la estructura politica de un Estado,
otorgandole la capacidad de ejercer poder, bajo ciertas limitaciones, permitiendo de esta manera
respetar los derechos de los ciudadanos, forjando de esta manera una sociedad perdurable en el
tiempo, armoénica y estable, que es conjunto de estos dos factores se alcance el bien coman.

4.1.2 Derechos

Si bien es cierto la palabra derecho proviene de la voz latina directum que significa lo
que esta conforme a la ley, la regla o la norma, se subdivide en derecho objetivo y subjetivo,
éste Ultimo es el cual interesa a la presente investigacion y es definido como:

Los derechos son aquellas facultades o valores esenciales que tiene cada personay que

estan reconocidos por el orden juridico nacional e internacional; el reconocimiento

expreso de un derecho significa que no hay trabas para su ejercicio, salvo las
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limitaciones establecidas por el mismo ordenamiento juridico. (Chiriboga & Salgado,

1995, pag. 16)

Para Chiriboga & Salgado, los derechos corresponden a aptitudes que tenemos todas las
personas, que estan reconocidos en los textos constitucionales y legales, sirviendo como limites
al poder que ejerce el estado, de tal manera que debe abstenerse de lesionarlos, salvo que exista
expresa limitacion en la ley.

Se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados expresamente por el

ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de su normativa constitucional y que

suelen gozar de una tutela reforzada. (Ampié Vilchez, 2006, pag. 171)

Ampié Vilchez se decanta por una definicién de derechos mas juridica que axioldgica,
puesto que se refiere a los derechos como aquellos institucionalmente reconocidos,
garantizados y protegidos por el ordenamiento juridico positivo.

Desde una percepcion ético-filosofica, Roberta Alexi, analiza a los derechos de las
personas en base a lo expuesto por Larenz:

“El ‘derecho’ de una persona es aquello que le corresponde o que merece como persona
y a lo que los demas estan, por ello, obligados o sujetos a otorgarle o dejarle” (Alexy, 1993,
pag. 174). Si bien es cierto, son importantes las definiciones basadas en la dogmatica juridica,
es importante analizar a los derechos desde la perspectiva ético filosofica, y Alexy establece
una definicién muy acertada, pues si bien es cierto es importante la cuestion normativa de los
derechos, no podemos dejar de lado la cuestion ético filosofica, puesto que analiza a los
derechos independientemente de la validez de un orden juridico positivo, adentrandose a
estudiar por qué los individuos tenemos derechos, es asi que considera que los derechos nacen
de la dignidad de la persona, son unicos y originarios de ella, por lo tanto deben ser respetados

y protegidos.
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En si, los derechos son inherentes a todos los seres humanos, se trata en este caso de
derechos subjetivos que estas reconocidos en el ordenamiento juridico y permiten que las
personas ejecutemos una conducta o nos abstengamos de ella.

4.1.3 Garantias

Las garantias son la herramienta activa del constitucionalismo para efectivizar los
derechos establecidos en la ley. Son definidas como:

Las garantias son los medios o instrumentos juridicos establecidos para asegurar el libre

gjercicio de los derechos. Es decir, estas garantias estan previstas para proteger a los

derechos cuando estos son vulnerados. Por lo tanto, sirven de freno contra la

arbitrariedad y la ilegalidad. (Chiriboga & Salgado, 1995, pag. 16)

Segun el parrafo anterior, las garantias funcionan como un medio que asegura a los
ciudadanos el eficaz ejercicio de sus derechos, evitando asi que los derechos sean lesionados
de manera ilegal y arbitraria.

“Se entiende por garantias, en el campo del derecho publico, todas las acciones u otros
procedimientos practicos que hacen efectivos los derechos” (Larrea Holguin, 1998, pag. 325).
Para Larrea Holguin, las garantias son el conjunto de acciones y procedimientos que permiten
se efectivicen los derechos, funcionan como medios de defensa y proteccion de los derechos de
los ciudadanos frente a las autoridades, a individuos o grupos sociales, en general son los
instrumentos que tiene el sistema constitucional para asegurar la subsistencia de los derechos.

(...) las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para

reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para

posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su

estipulacidn constitucional. (Ferrajoli, 1994, pag. 125)

Es asi que las garantias son prohibiciones y obligaciones correlativas a los derechos

fundamentales, asi como también son limites impuestos a todos los poderes, otorgando asi a los
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ciudadanos un instrumento adecuado a través del cual puedan hacer efectivos los derechos que
establece y reconoce la ley.
En si las garantias son las aseguradoras de que los derechos que todas las personas
poseemos no sean vulnerados, actuando como mecanismos protectores.
4.1.4 Garantias Constitucionales
Si partimos de la l6gica de un Estado Constitucional de derechos y justicia, como esta
definido en nuestra Constitucion de 2008, es importante aclarar que la parte dogmatica
constitucional no esta inicamente conformada por la parte organica, sino que también por un
sistema de garantias. De esta manera tenemos que, la parte dogmatica determina el fin de la
organizacion politica, y las garantias brindan herramientas juridicas para regular la delgada
linea existente entre los derechos y la realidad.
Las garantias constitucionales son definidas como:
La Constitucion de 2008 usa el término garantia constitucional en el sentido de la teoria
de Luigi Ferrajoli, es decir no solo en el sentido de mecanismo reactivo en caso de
violacion de un derecho humano (garantia secundaria), sino también en el sentido de
acciones llevadas a cabo para implementar el derecho en la realidad (garantias
primarias). A este (ltimo grupo, garantias primarias, pertenecen las garantias
normativas y las garantias de politicas publicas, mientras que a las garantias secundarias
pertenecen las garantias jurisdiccionales y las garantias sociales. (Cordero & Yépez,
2015).
Se concibe entonces que las garantias constitucionales estan subdivididas en dos

categorias, las primarias y las secundarias. Luigi Ferrajoli considera a los derechos y garantias

! Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 1.- inc. 1.- EI Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.
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las dos conquistas mas grandes del constitucionalismo?, por lo tanto, debia establecerse una
clara distincion entre estos téerminos: los derechos subjetivos concebidos como expectativas
positivas 0 negativas que estaban atribuidas a las personas a través de la norma, y los deberes
correspondientes que constituyen como tal las garantias, las cuales al igual que los derechos
son dictadas por la norma, es en este punto en donde Ferrajoli establece una distincion entre
garantias primarias, que son obligaciones o prohibiciones relativas a los derechos, y las
garantias secundarias, consideradas las obligaciones de aplicar una sancion o de declarar la
nulidad de las violaciones declaradas a las garantias primarias.

“Conjunto de remedios procesales que tutelan y aseguran la vigencia de los derechos
fundamentales dentro de un ordenamiento juridico” (Ampié Vilchez, 2006, pag. 179).
Entonces, las garantias constitucionales siguen la linea del clasico estudio de Kelsen, pues
identifica a las garantias con los derechos de todas las personas que estan consagrados en la
Constitucion, dotandolas de un caracter predominantemente procesal, considerandolas un
instrumento juridico que permitira alcanzar la efectividad de los derechos cuando existiese
incertidumbre, conflicto o transgresion de los mismos por las autoridades o particulares.

“Son todos aquellos instrumentos que, en forma expresa o implicita, estan establecidos
por la ley fundamental para la salvaguarda de los derechos constitucionales y del sistema
constitucional” (Badeni, Tratado de Derecho Constitucional, 2006, pag. 1069). Para Badeni, las
garantias constitucionales son aquellos instrumentos que brinda la Ley Fundamental, es decir
la Constitucion, a todas las personas para que puedan defender sus derechos. Las garantias
constituyen una herramienta fundamental del Derecho Constitucional, pues sin ellas los

derechos reconocidos en la Constitucion son un simple catalogo de buenas intenciones.

2 “Es claro que si confundimos derechos y garantias resultaran descalificadas del plano juridico las dos mas grandes
conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir la internacionalizacion de los derechos fundamentales y
la constitucionalizacion de los derechos sociales, reducidas una y otra, en defecto de las adecuadas garantias, a
simples declamaciones retdricas o, a lo sumo, a vagos programas politicos juridicamente irrelevantes. Bastaria
esto para desaconsejar la identificacion y justificar la distincion entre derechos y garantias.” Ferrajoli, Luigi
(2009), pag. 45, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Editorial Trotta.
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Las garantias constitucionales son una figura juridica que posee dos finalidades:
reactivas, en este caso se encargan de reparar el derecho vulnerado, y la implementadora,
encargadas del establecimiento normas que coadyuven a prevenir la vulneracion de derechos y
del mismo modo dicten las directrices de comportamiento del hombre en sociedad.

4.1.5 Garantias Jurisdiccionales

Siguiendo la linea de Luigi Ferrajoli en el cual establece que las garantias se subdividen
en garantias primarias y secundarias, las garantias jurisdiccionales se encontrarian dentro de
esta segunda categoria, puesto que funcionan como un reactivo para sancionar o invalidar las
transgresiones a los derechos.

Las garantias jurisdiccionales tambieén conocidas como garantias secundarias, son

aquellas instituciones jurisdiccionales destinadas a hacer de un derecho constitucional

0 humano exigible y materializable, no obstante, la finalidad de estas no se limita a la

proteccion de los derechos, sino que abarca la reparacion integral de los mismos en caso

de su violacion como eje transversal de la justicia constitucional. (Ayerim et. al, 2021)

Segun la definicion anterior, las garantias jurisdiccionales son un mecanismo para que
los derechos establecidos en la Constitucidon puedan ser exigidos por los titulares de los mismos,
considera que tienen dos funciones: protectora y reparadora. Protectora puesto que al estar
establecidas en la normativa permiten prevenir las transgresiones a los derechos, y reparadora,
porgue permiten que se restituya al estado actual cuando un derecho ha sido lesionado.

Las garantias jurisdiccionales son mecanismos de caracter judicial para la proteccion de

todos los derechos humanos y expresion del ejercicio del derecho de acceso a la justicia

y a la tutela judicial efectiva, a las que se recurre cuando las garantias primarias de los

derechos descritos no son eficaces, ni efectivas. (Garcia Caceres, 2021, pag. 24)

Para Céceres, las garantias jurisdiccionales son mecanismos que tienen la finalidad de

proteger los derechos de las personas y que se haga justicia cuando hayan sido vulnerados.
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Funcionan en resonancia con los derechos de acceso a la justicia®, y a la tutela judicial efectiva®,
de tal manera que los ciudadanos puedan hacer oir su voz y que los jueces competentes puedan
resolver lo mas apegados a la ley posible, buscando primordialmente la tutela y reparacion de
los derechos lesionados.

Estas garantias consisten en que un tribunal mas o menos independiente pueda ejercer

algdn tipo de control y, en su caso, imponer medidas de reparacion, en ausencia o ante

el incumplimiento de una garantia primaria o secundaria, pero de caracter politico.

(Pisarello, 2007, pag. 120)

Para Pisarello, las garantias jurisdiccionales se encomiendan a tribunales superiores o
constitucionales con el objetivo de que se establezcan mecanismos para controlar y reparar los
derechos cuando las garantias primarias han sido insuficientes para evitar la vulneracion o
lesion de derechos fundamentales.

Es asi, que con lo anteriormente expuesto, a criterio de ésta investigadora se puede
determinar, que las garantias jurisdiccionales forman parte de la subdivision existente de las
garantias constitucionales, de tal manera, que éstas ultimas constituyen mecanismos
establecidos propiamente en la Constitucién que permiten prevenir, reparar o cesar la
transgresién a derechos establecidos en la misma Constitucion, (cade destacar que los derechos
protegidos por las garantias constitucionales no se limitan inicamente a aquellos reconocidos
en la Constitucion, también estan los que se encuentran en los instrumentos internacionales y
aquellos derivados de la dignidad humana), obteniendo como resultado la efectivizacion de los

derechos; las garantias constitucionales se clasifican en funcion de los poderes del Estado, de

3 “El acceso a la justicia es un principio basico del Estado de derecho. Sin acceso a la justicia, las personas no
pueden hacer oir su voz, ejercer sus derechos, hacer frente a la discriminacion o hacer que rindan cuentas los
encargados de la adopcion de decisiones.” Obtenido de Acceso a la justicia - Naciones Unidas y el Estado de
Derecho

4 “el derecho a la tutela judicial efectiva se configura, fundamentalmente, como la garantia de que las
pretensiones de las partes que intervienen en un proceso seran resueltas por los drganos judiciales con criterios
Jjuridicos razonables” Morelo (2014), obra citada en Cevallos, G. & Alvarado, Z. (2018) Tutela judicial efectiva
y la relacion con el principio de inmediacion. Revista Universidad y Sociedad, Revista Universidad y Sociedad,
Guayaquil. Obtenido de Tutela judicial efectiva y la relacién con el principio de inmediacién (sld.cu)
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ellas se desprenden las garantias jurisdiccionales que funcionan como una herramienta
constitucional que se ejerce a través de 6rganos jurisdiccionales para prevenir, cesar o reparar
derechos fundamentales.

4.1.6 Habeas Corpus

Proviene de la oracion en latin “habeas corpus ad subiiciendum”, que significa “que
tengas tu cuerpo para mostrar’, empleado por primera vez en la Carta magna del Rey Juan Sin
Tierra. “El principio juridico en el cual se basa ya existia en el derecho romano, en el recurso
conocido como Interdicto de homine libero exhibiendo «recurso de mostrar al hombre libre»”
(Soca, 2013). Se aplica a todo ciudadano al cual se le restringiera la libertad para que tuviera
derecho a comparecer ante un juez, para que decida al respecto.

(...) derecho que se acuerda a todos los individuos para reclamar contra las prisiones

arbitrarias e infundadas, exigiendo que la Justicia reclame a la autoridad aprehensora

para que ésta explique y justifique los motivos de la aprehension para en conocimiento
de ellos, es decir una consecuencia, esto es manteniendo la medida de privacion de
libertad en el caso que ella corresponda con arreglo a derecho u ordenando la inmediata
liberacion para el caso que no aparezca justificada la detencion. (Benavides & Escudero,

Manual de justicia constitucional ecuatoriana, 2013, pag. 162)

Entonces, el habeas corpus es un derecho que tienen todas las personas, el cual les
permite reclamar cuando son privados de libertad de manera arbitraria y sin fundamento, se
afirma asi, que el objetivo del habeas corpus es la proteccion de la libertad personal, puesto que
le exige a la justicia que justifique los motivos por los cuales dictd una orden de prision y
reparando el derecho lesionado en caso de que no los haya.

El habeas corpus consiste en una garantia constitucional destinada a brindar proteccién

judicial para toda persona que es privada de su libertad fisica o su libertad ambulatoria,

0 bien si las encuentra restringidas, agravadas o amenazadas ilegalmente. Por su
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intermedio se procede a examinar judicialmente la situacion juridica o de hecho de la

persona afectada, real o potencialmente, en su libertad, y se dispone, en caso de ser

ilegal o arbitraria la privacion, el cese inmediato de aquellos actos que la lesionan o

perturban. (Badeni, Tratado de Derecho Constitucional, 2006, pag. 1218)

Para Badeni, el hdbeas corpus es una garantia constitucional encargada de la proteccion
de la libertad fisica o ambulatoria, tanto cuando el derecho es lesionado, como cuando esta
siendo amenazado, agravado o restringido, permite que un juez competente examine y se
pronuncie sobre el acto restrictivo de su libertad fisica, y de ser necesario que se interrumpan
los actos lesivos.

Esencialmente consiste el recurso de Habeas corpus en un sistema para garantizar la

regularidad de la privacion de la libertad, y para evitar los posibles abusos de las

autoridades penitenciales, desde las torturas hasta la muerte o el ocultamiento del reo

para sustraerlo de un juicio regular. (Larrea Holguin, 1998, pég. 327)

Larrea Holguin analiza al habeas corpus como un recurso que tutela la regularidad del
procedimiento que llevo a la privacion de la libertad de una persona, por lo tanto, no interviene
en el juzgamiento de una infraccion o en los aspectos de fondo respecto de si la persona es
autora o no de un delito. Funciona como una garantia para evitar el abuso de autoridad.

Entonces el Habeas Corpus es una garantia jurisdiccional que tiene como finalidad
proteger la libertad fisica de las personas, pero mas alla del derecho a la libertad, el habeas
corpus protege el derecho a la vida e integridad fisica. A consecuencia de ello, puedo llegar a
la conclusién que ésta es una garantia jurisdiccional de un amplio espectro, que, si bien es
cierto, su eje fundamental es la proteccién de la libertad, también esta destinado a la proteccion
de otros derechos fundamentales. En América Latina, ciertos paises poseen una cobertura
amplia de proteccion, otros, un poco mas restringida, manteniéndose con el ideal de origen, no

se puede negar, que, dependiendo de su regulacion en cada legislacion, ya sea que pueda
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presentar o no ciertas falencias, es una verdadera garantia, que evita los derechos se queden en
papel como simples enunciados, y puedan tener una eficacia en la realidad.
4.1.7 Habeas Corpus Preventivo

El h&beas corpus desde una perspectiva clasica tenia un caracter reparador, pese a ello,
como garantia jurisdiccional desprende varias tipologias, que representan una finalidad, en este
caso, seria la preventiva, para lo cual la doctrina establece:

El h&beas corpus preventivo es aquel que viene siendo utilizado en los casos en que, no

habiéndose concretado la privacion de la libertad, existe una amenaza cierta e inminente

de que ello ocurra, con vulneracion de la Constitucion o la ley de la materia. (Garcia 'y

otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2015)

Entonces, el habeas corpus preventivo se utiliza ante una amenaza inminente al derecho
de la libertad, es decir, que aquellos actos destinados a la privacion de la libertad se encuentren
en proceso de ejecucion, es asi, que la amenaza no debe ser presunta, debe ser inminente.

Esta modalidad de habeas corpus se emplea ante la amenaza de violacion de derechos

fundamentales; es decir, cuando sin que se concrete ninguna privacion efectiva de la

libertad, existe una amenaza cierta e inminente de que ella se produzca con vulneracion

de la Constitucion y la ley. (Gaceta Juridica S.A., 2008, péag. 91)

Segun el parrafo anterior, el habeas corpus preventivo es una modalidad que se aplica
cuando un derecho fundamental es amenazado inminentemente, esta inminencia de que se
produzca un acto lesivo al derecho de la libertad, hace referencia a un conocimiento seguro de
gue un atentado a la libertad esté por suceder con prontitud o en un proceso de ejecucion.

Se aplica en aquellos casos en que existe una amenaza sobre a libertad fisica o

ambulatoria de una persona que, debido a su inminencia y seriedad, justifican la

intervencion judicial para evitar la comision de un acto restrictivo de aquella carente de

causa legal. Si mediante la garantia del habeas corpus se reparan los efectos de un acto
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ilegal, no existen impedimentos constitucionales para que aquella se extienda evitando

la produccion del acto y sus efectos. (Badeni, Tratado de Derecho Constitucional, 2006,

pag. 1223)

Para Badeni, el habeas corpus preventivo es un mecanismo que se aplica ante una
amenaza a la libertad fisica o ambulatoria, justificando la intervencién de un juez competente
para que se pronuncie al respecto y de ser el caso evite que se cometa un acto lesivo o restrictivo
al derecho de la libertad.

Los juristas reconocen el habeas corpus preventivo como una garantia jurisdiccional
idonea para proteger la amenaza inminente de la libertad, de acuerdo a los preceptos
constitucionales la privacion de libertad debe darse bajo los supuestos de legalidad y legalidad,
cuando se amenaza la libertad en contra de estos principios la garantia del habeas corpus
preventivo permite que la persona pueda acudir ante la autoridad competente a fin de que esta
disponga cese dicha amenaza.

4.1.8 Libertad Personal

El h&beas corpus protege el derecho a la libertad personal, la cual es definida como:

La libertad personal se refiere a la libertad de la persona fisica en cuanto ser corporal en

si mismo, constituyendo un derecho matriz y residual, ya que protege las expresiones

de libertad no asegurados especificamente por los demas derechos auténomos,
posibilitando realizar todo aquello que es licito; es el derecho de toda persona a que los
poderes publicos y terceros no interfieran en la esfera de autonomia personal, vale decir,
de disponer de su propia persona y de actuar determinado por la propia voluntad sin
otras limitaciones que las que imponen el medio natural, los derechos de los demas y él
ordenamiento constitucional. (Nogueira, 2002, pag. 162)
Segun esta definicion, el derecho a la libertad personal hace referencia a la libertad

fisica, considerandolo un derecho principal del cual se derivan méas derechos. La libertad
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personal implica que todas las personas tenemos la opcion de hacer todo aquello cuanto sea
nuestra voluntad siempre y cuando estas acciones se encuentren dentro del marco legal y no
lesionen a los demé&s o perturben el orden publico, supone también el derecho a que los
ciudadanos no sean perturbados en su libertad a través de privaciones o restricciones ilegitimas.

El derecho a la libertad (...) se refiere a la libertad fisica o deambulatoria en cuanto tal,

no a los lugares donde uno puede moverse. El derecho a no ser arbitrariamente privado

de la posibilidad de moverse no comprende necesariamente el derecho a circular por

todas partes. (Diez-Picazo, 2008, pag. 270)

Para Diez-Picazo, la libertad supone una garantia de la movilidad humana, hace
referencia a la libertad deambulatoria y a la libertad de circulacion, como categorias genéricas
del derecho a la libertad personal, teniendo como bien juridico protegido la posibilidad de que
cada persona elija en donde estar de manera transitoria 0 permanente, y a no ser privada de su
derecho de manera arbitraria.

El derecho de cada uno a no estar sometido mas que a las leyes, a no poder ser ni

arrestado, ni detenido, ni muerto, ni maltratado de manera alguna a causa de la voluntad

arbitraria de uno o varios individuos. Es el derecho de cada uno a expresar su opinion,

a escoger su trabajo y a ejercerlo, a disponer de su propiedad, y abusar incluso de ella;

a iry venir sin pedir permiso y sin rendir cuentas de sus motivos o de sus pasos. Es el

derecho de cada uno a reunirse con otras personas, sea para hablar de sus intereses, sea

para profesar el culto que él y sus asociados prefieran, sea simplemente para llenar sus
dias y sus horas de la manera méas conforme a sus inclinaciones, a sus caprichos. Es, en
fin, el derecho de cada uno a influir en la administracion del gobierno, bien por medio
del nombramiento de todos o de determinados funcionarios, bien a traves de

representaciones, de peticiones, de demandas que la autoridad estd mas o menos
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obligada a tomar en consideracion. (Constant, 1989, como se cit6 en Congreso

Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, 2004)

Constant analiza la libertad de una forma mas extensa y completa, en su famoso discurso
pronunciado en el Ateneo de Paris, titulado “Sobre la Libertad de los antiguos comparada con
la de los modernos”, establece de forma clara que la libertad de la cual gozamos actualmente
es extensa, como derecho abarca un sinnimero de cuestiones mas alla de lo fisico. Manifestaba
que antiguamente, todas las acciones que realizaban los ciudadanos estaban sometidas a una
severa vigilancia, no habia una independencia individual, pues la autoridad se interponia a la
voluntad de los individuos, y la diferencia de la libertad de los modernos, la que conocemos y
estamos sujetos actualmente, y la considera como la matriz de la cual se desprenden los demas
derechos genéricos inherentes a la libertad, entre ellos, la libertad fisica y deambulatoria, de tal
manera que nadie pueda ser arrestado o detenido de manera arbitraria.

4.1.9 Derecho alavida

El derecho a la vida, no solo estd reconocido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, sino también, en tratados internacionales, es un derecho inherente al ser humano,
definido como:

El valor o bien juridico protegido por el derecho a la vida es el caracter igualmente

valioso de toda vida humana o, si se prefiere, la conviccion de que toda vida humana es

digna de ser vivida. El derecho a la vida constituye el soporte fisico de los demas
derechos fundamentales y, por su obvia conexién con la idea de la dignidad de la
persona, es incuestionable que su titularidad corresponde a todos los seres humanos,

cualquiera sea su nacionalidad. (Diez-Picazo, 2008, pags. 221-222)

Es asi que el derecho a la vida es el derecho primigenio del ser humano, es el pilar de

todos los derechos fundamentales, relacionado con la concepcion de la dignidad humana, es
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decir, vivir con la plenitud de las cualidades y de los medios orgénicos que estamos destinados
por naturaleza.

“El derecho a la vida comprende no solo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen su existencia” (Anello, 2013, péag. 40).

Anello tiene una concepcion distinta de la vida respecto de la anterior, pues rescata el
derecho que tenemos a que no nos priven de nuestra vida arbitrariamente, sino también, a que
debemos tener acceso a todas las grandes condiciones, como decia Thomson “In some views
having a rigth to life includes having a right to be given at least the bare minimun one need for
continued life” (Thomson, 1971, pag. 55) es decir, que los seres humanos debemos recibir como
minimo todo aquello minimamente necesario para vivir.

El derecho alaviday a la integridad fisica de la persona son los derechos fundamentales

por excelencia (...). Lo anterior obliga a tener presente que no se trata de uno mas de

los tantos derechos que encontramos en diversas declaraciones, cartas y listados, sino
que constituyen una suerte de derecho germen, inicio de todos los demas vy, por ello,
especialmente relevante y esencial. En efecto, la vida tiene la particularidad de ser no
solo un atributo del ser humano, sino que confundirse con el mismo (...). (Vivanco,

2006, como se citd en Garcia-Huidrobo, 2008)

Una concepcion distinta la da este autor, pues manifiesta que el derecho a la vida es el
derecho a vivir, permanecer con vida, eso significaria el derecho a no morir, por ello hay que
tener en claro la postura de este autor, siempre desde el punto de vista del Derecho, de la ley,
puesto que si lo analizamos literalmente, la vida es simplemente un estado fisiologico efimero,
por lo tanto, en algin momento fenecerd y se estaria vulnerando este derecho, es aqui en donde
podriamos aplicar lo que decia Alexi, respecto de el derecho a algo” que supone una relacion

triadica, mi derecho como persona, el bien juridico protegido, en este caso la vida, y la
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obligacion que tiene un tercero de respetar mi derecho, es asi que el derecho a permanecer con
vida implicaria a que el Estado a través de la norma precautela mi derecho a la vida frente a un
tercero que esta obligado a respetarlo evitando asi que se me prive de ella arbitrariamente.
4.1.10 Detencion

Uno de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y en el Derecho
internacional es la Libertad, las personas como tal, somos entes metafisicos provistos de
voluntad y raciocinio para hacer o no hacer algo, las conductas vienen limitadas en el
ordenamiento juridico. La libertad como facultad del hombre es un concepto muy amplio,
centrandonos en uno de sus apartados genéricos, tenemos a la libertad fisica o deambulatoria,
la cual puede ser interrumpida cuando una persona es detenida. Segun la rae la detencién es la
“privacion momentanea de la libertad de circulacion por un motivo fundado y previsto
legalmente que permite limitar el derecho que figura en la Constitucion °(...)”. Pero en la
realidad, no siempre existen causas justas para privar a los ciudadanos de este derecho,

resultando en detenciones ilegales, arbitrarias o ilegitimas.

4.1.10.1 Detencion llegal.
Un acto es ilegal cuando es “contrario a la ley o prohibido por ella”®.
Detencidn ilegal es aquella que se realiza fuera de los casos y formas sefialados por la
Constitucion y las leyes o, que se lleva a cabo sin existir un fin del procedimiento que
la justifique o, en fin, aquella en que la verificacion del caso que la autoriza ha sido
posible como consecuencia de un acto no ajustado a derecho. (Falcone Salas, 2012, pag.
460)

Cuando hablamos de una situacion legal nos referimos a “aquello que esta prescrito en

la Ley y conforme con ella”’. Entonces cuando se produce una detencion legal, se entiende que

SReal Academia Espafiola. Obtenido de Definicidn de detencién - Diccionario panhispanico del espafiol juridico
- RAE.

® Ossorio, M. (2011). Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.

"Real Academia Espafiola. Obtenido de legal | Definicion | Diccionario de la lengua espafiola | RAE - ASALE
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una persona es privada de libertad segun lo establecido en la norma. Por ello, Falcone manifiesta
que una detencién es ilegal cuando se ignora un procedimiento establecido en la ley o la
Constitucion.

“Corresponde a los actos de particulares, agentes de autoridad y de autoridades por los
que se priva de libertad a una persona contrariando los mandatos legales” (Alvarado &
Robalino, 2011, pdg. 91). Para Alvarado y Robalino, la detencién es ilegal cuando las
autoridades o en general, cualquier particular priva a una persona de su derecho a la libertad
personal transgrediendo la ley. No es nueva esta premisa, puesto que por mas que una autoridad
esté investida de la facultad para privar a una persona de su libertad, debe apegarse a la norma,
caso contrario estaria violentando derechos.

Detencidn que realizada sin el cumplimiento de formalidades establecidas en la ley. (...)

Se refiere a las formalidades que deben darse para que opere una detencion. En primer

lugar, las causales y las condiciones de la detencion deben estar previamente fijadas en

la ley. (Cordero & Yépez, 2015, pégs. 106, 109)

Segun el parrafo anterior, las causas y condiciones por las cuales una persona es privada
de su libertad deben estar previamente establecidas en la ley (principio de legalidad), caso
contrario no solo se transgrede el derecho a la libertad de las personas, sino también, principios
constitucionales.

4.1.10.2 Detencion Arbitraria.

La arbitrariedad, concebida como aquel “acto, conducta o proceder contrario a lo justo,
razonable o legal, inspirado solo por la voluntad, el capricho o un proposito maligno™® 'y
arbitrario se considera “lo sujeto al arbitrio propio y sano”. Una detencion arbitraria se produce

entonces cuando se ordena una privacion de la libertad bajo el juicio propio de una autoridad o

8 Ossorio op. Cit.
% Ossorio op. Cit.
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un particular, aun cuando apegado a lo establecido por la ley, antepone su criterio personal sin
considerar otras variables.

(...) se esta en presencia de una condicién segun la cual nadie puede ser sometido a

detencion o encarcelamiento por causas y métodos que -aln calificados de legales-

puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de

proporcionalidad. (Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, 2003)

Cuando hablamos de una detencién arbitraria, no opera como tal el principio de
legalidad, puesto que, si bien es cierto, una persona es detenida siguiendo un debido
procedimiento, esto puede verse afectado por una falta de proporcionalidad. La detencion
podria considerarse un mecanismo de ultima ratio, y debe ser proporcional y razonable con la
gravedad de la transgresién cometida.

Para Alvarado y Robalino (2011) la detencion arbitraria:

Corresponde a los actos de particulares, agentes de autoridad y de autoridades por los

que se priva de libertad a una persona sin ningtin fundamento, (...). También ocurre una

privacion de libertad arbitraria cuando habiendo sometida la persona a una orden legal

y licita de privacion de libertad, ésta ha perdido su razéon de ser (...). (Alvarado &

Robalino, 2011, péag. 92)

Es asi, que la detencion arbitraria se produce cuando ain apegados a los procedimientos
establecidos en la ley, no existe un fundamento claro por el cual se pueda privar a una persona
de su derecho a la libertad. También considera que una detencion es arbitraria cuando la orden
de privacion ha perdido su razon de ser, pues ya a caducado, o simplemente el procedimiento
concluyd.

Una detencién arbitraria opera cuando la detencion se da por causa 0 métodos, que, aun

siendo legales, serian incompatibles con los derechos humanos al ser irrazonables,
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imprevisibles o desproporcionados. En algunos casos la Corte Interamericana ha

declarado que son detenciones arbitrarias: las que carecen de debida fundamentacion,

las que se dictan en virtud de una prision preventiva que no cumplen con el principio de
necesidad, cuando no existe motivacion alguna, cuando la motivacion no es juridica

(...), cuando la detencidn se basa en la mera sospecha de la pertenencia de una persona

aun grupo previamente establecido como delincuencial (...), cuando las detenciones se

dan por causas discriminatorias como perfiles raciales, origen nacional, etc., y, cuando
la prision preventiva excede el plazo razonable o es usada como regla y no de forma

excepcional. (Cordero & Yépez, 2015, pags. 107-108)

Corderoy Yépez, consideran que la detencion es arbitraria cuando los métodos y causas
legales transgreden derechos fundamentales y cita las circunstancias en las cuales la Corte
Interamericana ha declarado una detencion como arbitraria, tal es el caso de la discriminacion,
la falta de fundamentacion y necesidad, o cuando existe una sospecha. La privacion de libertad
es un mecanismo severo, por cuanto una simple sospecha no puede constituir jamas una razén
suficiente para privar a una persona de su derecho a la libertad.

Puedo concluir entonces, que una detencién es arbitraria cuando no es correctamente
motivada, o se dan por simple voluntad o capricho de quien la esta ordenando o de quien la
ejecuta, violentando de esta manera preceptos constitucionales.

4.1.10.3 Detencion llegitima.

Cuando hablamos de ilegitimo, nos referimos a aquello “que no ha sido hecho o
establecido de acuerdo con la ley o el derecho”.

“(...) cuando independientemente de su ordenacion juridica, atenta de forma
injustificada a un derecho fundamental.” (Habeas Corpus Nro. 234, 2016). Segun este
concepto, una detenciébn es ilegitima cuando afecta derechos fundamentales,

independientemente si se ha seguido un procedimiento adecuado.
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Corresponde a los actos de particulares, agentes de autoridad y de autoridades por los

que se priva de libertad a una persona contrariando sus derechos constitucionales, (...).

Una orden legitima de libertad puede convertirse en ilegitima cuando existiendo

alternativas a ella se las niega por formalismo juridico que choca con derechos

constitucionales (...). (Alvarado & Robalino, 2011, pag. 92)

Para Alvarado y Robalino, la detencion arbitraria no solamente se da cuando se
quebrantan derechos constitucionales, sino también cuando se priva a una persona de su libertad
aun cuando hay otro tipo de medidas establecidas en la ley, chocando con derechos
constitucionales debido a que no hay una debida proporcionalidad.

“(...) categoria que no se encuentra en la jurisprudencia internacional pero que hace relacion
(por descarte) a aquellas detenciones que, siendo legales y no arbitrarias, violan el
ordenamiento juridico (en especial la Constitucion) analizada en conjunto” (Cordero &
Yépez, 2015, pdg. 108). En concordancia con los conceptos establecidos, se afirma que
cuando en una detencién se cumplen los supuestos de ilegalidad o arbitrariedad, en
consecuencia, serd también ilegitima, pues se estan afectando derechos injustificadamente,
aun asi, Falcone establece un supuesto muy interesante, y es que “también puede darse la
situacion inversa en que, mediante la afectacion ilegitima de un derecho fundamental, se
generen las condiciones para una detencion™'®. Es decir que a través de actuaciones
ilegitimas que vayan mas alla de la ley y la moral se pueda conseguir privar a un apersona
de su libertad.

Para esta investigadora, una orden de detencidn es ilegitima cuando es legal, pero

arbitraria, o caso contrario, ilegal o no arbitraria, basicamente violenta preceptos

10 Diego Falcone, Concepto y sistematizacion de la detencion ilegal en el proceso penal chileno. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVIII (Valparaiso, 2012),
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/819/761
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constitucionales e internacionales, debiendo analizarse en conjunto para determinar la
legitimidad de una privacion de libertad.
4.1.11 Derecho a la Integridad Personal

“(...), puede entenderse que la integridad personal constituye el bien juridico protegido
por la norma que prohibe la tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes
(...)” (Anello, 2013, pég. 66). La tortura y los tratos crueles y degradantes estan prohibidos en
instrumentos internacionales, incluso la tortura en nuestro ordenamiento juridico es sujeta a
control punitivo en el Codigo Orgéanico Integral Penal. La tortura implica en si dolores o
sufrimientos graves a una persona que provoca en ese momento y a posteriori secuelas fisicas
y mentales, y en general los tratos crueles y degradantes suponen todas aquellas condiciones
que privan de la dignidad a una persona.

El valor o bien juridico protegido por el derecho a la integridad fisica y moral es la

inviolabilidad del ser humano, es decir, la creencia de que éste merece siempre respeto,

no debiendo profanarse ni su cuerpo ni su espiritu. Va de suyo que se trata de un derecho
fundamental vinculado a la dignidad de la persona (...). Dicho todo lo anterior, hay que
tener presente que el derecho a la integridad fisica y moral comprende, en rigor, dos

facetas: el derecho a no sufrir tortura ni tratos inhumanos o degradantes, y el derecho a

no ser objeto de intervenciones en la esfera fisica o psiquica sin el propio

consentimiento. (Diez-Picazo, 2008, pags. 235-236)

Segun este autor, el derecho a la integridad supone un alto respeto al ser humano, sin
provocar dafios a su ser corporal como mental, hablando de integridad fisica, a no sufrir
crueldades y maltratos a su fisico o alteraciones en su mente con el proposito de provocarle
sufrimiento y secuelas. Unicamente puede intervenirse lo fisico y lo mental cuando exista

expreso consentimiento.
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Es el derecho fundamental de todo ser humano que, en sentido positivo, entrafia el goce

y la preservacion de sus dimensiones fisicas, psiquicas y morales y, en sentido negativo,

el deber de no ser objeto de maltrato, ofensa, tortura o ser tratado de manera cruel o

inhumana en menoscabo de su dignidad e integridad. (Delgado Carbajal & Bernal

Ballesteros, 2016, pag. 114)

El parrafo anterior hace alusion a las obligaciones positivas y negativas, en este caso,
tratdndose de la integridad personal se resalta que la obligacion positiva (de hacer) es la de
preservar la mente y el cuerpo del ser humano, y la obligacion negativa (de no hacer) la de
abstenerse atentar contra el ser humano, contra su integridad fisica, psiquica y moral.

4.1.12 Seguridad Juridica

La seguridad juridica es una idea que comprende gran parte de la historia de los
esfuerzos por legitimar el poder politico ejercido mediante el derecho. “La conviccion que late
bajo la atribucion de valor moral a la seguridad juridica es, dicho muy simplemente, la de que
el gobierno de las leyes es preferible al gobierno de los hombres (...) (Garcia Manrique, 2012,
pag. 19), la seguridad juridica busca un equilibrio entre respetar el ejercicio del poder y a su
vez en proteger la libertad de los hombres, siguiendo asi la linea de Platon y Harrington, de
valorar el predominio de la ley, pero no de cualquiera, sino el gobierno de una buena ley, que
tenga en cuenta los intereses de todos por igual, sin privilegios.

En su dimensién de justicia formal, la funcién de seguridad ayuda a limitar el

voluntarismo del poder y a crear sensacion de libertad en los ciudadanos. Es, por

consiguiente, una dimensién esencial para la cohesién social y para la adhesion vy el

acuerdo de la ciudadania con su sistema politico y juridico. (Peces-Barba, 2003, pag. 8)

La seguridad juridica a lo largo de la historia ha sido un justificativo al deber de
obediencia al derecho, que no solo aplica a los hombres que se relacionan entre si dentro de la

sociedad, sino que también, a sus gobernantes. De esta forma todos los ciudadanos percibiran
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su entorno como justo, demostrando respeto por el buen desemperfio de sus autoridades y estas
a su vez, un estricto seguimiento de los establecido en la ley para buscar el bien coman.
La seguridad juridica presupone la tipificacion por la ley, en forma genérica o
especifica, de las conductas que les estd vedado desarrollar a las personas, asi como
también de las conductas que puedan desplegar licitamente en el &mbito de las
relaciones sociales. Es precisar legalmente los tipos permitidos, y los no permitidos, de
comportamientos y sus efectos. De tal manera, el hombre puede prever y valorar los
efectos juridicos de sus actos, por cuanto toda conducta debe tener necesariamente una
determinada consecuencia legal que se hara efectiva en la practica. (Badeni, Tratado de

Derecho Constitucional, 2006, pag. 1073)

Es decir, la seguridad juridica implica la total vigencia y cumplimiento de las leyes tanto
por gobernantes como por gobernados. En consecuencia, no existiria seguridad juridica si, aun
con las respectivas normas de convivencia social, estas son desobedecidas por los ciudadanos
0 si los gobernantes no las exigen. Cabe aclarar, que dentro de un Estado Constitucional de
Derechos y Democratico como el nuestro, el contenido de las normas debe siempre estar en
consonancia con la libertad y dignidad del ser humano.

La seguridad juridica es aquel principio por el cual el actuar de los poderes publicos,

deben contener y ostentar una regularidad o conformidad a Derecho, de tal manera que

se obtenga previsibilidad en la actuacion, interpretacion y aplicacion del ordenamiento
juridico. La previsibilidad entonces, permite otorgar a los particulares cierto grado de
certeza respecto del actuar del poder, es decir permite tener cierta seguridad respecto
del actuar de la autoridad en su sometimiento y cumplimiento a la ley. (Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011, pag. 225)
Basicamente la seguridad juridica dicta mandatos formales respecto de la actuacion del

Estado y de sus 6rganos, limitando asi la arbitrariedad y preservando la libertad de las personas.
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Para Miguel Carbonell la seguridad juridica se expresa a través de dos dimensiones: la
previsibilidad de nuestras acciones (correccion estructural) y el funcionamiento de los poderes
pablicos (correccion funcional, manifiesta que:

En efecto, la seguridad juridica busca que la “estructura” del ordenamiento sea correcta

(que sea justa para decirlo en otras palabras) y que también lo sea su “funcionamiento”.

La correccion estructural se concreta en una serie de principios que estan presentes en

casi todos los ordenamientos juridicos democraticos. Entre estos principios

encontramos los siguientes:

Lege promulgata, segtn el cual para que una norma juridica sea obligatoria tiene que

haber sido adecuadamente promulgada; es decir, tiene que haber sido dada a conocer a

sus destinatarios mediante las formalidades que establezcan en cada caso.

Lege manifiesta, segin el cual las leyes (las normas juridicas en general) debes ser

claras, comprensibles, alejadas de formulismos oscuros y complicados.

Lege plena, segun el cual las consecuencias juridicas de alguna conducta deben estar

tipificadas en un texto normativo; todos los actos o conductas que no estén

juridicamente previstos no pueden tener consecuencias juridicas que nos afecten.

Lege stricta, segun el cual algunas areas de la conducta pueden ser reguladas solamente

mediante cierto tipo de normas.

Lege previa, segun el cual las leyes pueden regir hacia el futuro, haciendo con ello

posible que las consecuencias juridicas de nuestra conducta sean previsibles en la

medida en que podamos saber que estaran regidas bajo las actuales reglas del juego y

no bajo las reglas que en un momento posterior pudieran dictarse.

Lege perpetua, segun el cual los ordenamientos juridicos deben ser o mas estables que

sea posible a fin de que las personas puedan conocerlos y ajustar su conducta a lo que

establezcan. (Carbonell, 2021)
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La Constitucion de la republica en su articulo 82 manifiesta: “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”

Es asi, que para esta investigadora la seguridad juridica no solo busca actuar como una
limitante a la actuacion estatal, pretende funcionar como una guia en la cual se especifiquen las
conductas de los ciudadanos y el campo de accién de los poderes publicos, de tal forma que
exista plena conciencia y conocimiento del actuar individual y colectivo. Todo debe estar
acorde a lo establecido en la normativa, pero para ello deben concurrir ciertos principios, los
cuales, conjuntamente tienen un sentido y una razén de ser, de tal manera que estando todos
ellos sin excepcidn, la seguridad juridica se vuelve realidad.

4.1.13 lgualdad ante la Ley

La igualdad ante la ley histéricamente ha sido un basico postulado del
constitucionalismo, concepto a menudo confundido, pues “tratar igual” no es sinonimo de
“tratar a todos los individuos como si fueran idénticos”, distinguiendo asi dos conceptos que
los autores anglosajones identifican con las nociones de equality y sameness,!! que se
equivaldrian a “trato igual” versus “trato idéntico”. Es asi que el Estado puede tratar a las
personas diferente siempre y cuando se encuentre justificado.

“Se trata, en sustancia, de la igualdad de todos los ciudadanos ante los derechos y
deberes previstos por el ordenamiento juridico” (Diez-Picazo, 2008, pag. 195). Entonces, segln
este concepto, la igualdad ante la ley abarca tanto la igualdad en la aplicacion de la ley, como
en el contenido de la misma, sin dejar de lado que, para la elaboracion de normas, hay que hacer
distinciones, de lo contrario se presentaria una imposibilidad para legislar.

Sin embargo, no es tan simple como parece, Larrea Holguin manifiesta que:

1 K. Anthony Appia, “Stereotypes and the shaping of identity”, obtenido de fulltext.pdf
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La igualdad ante la ley no significa gozo actual de los mismos derechos, sino capacidad
general para adquirirlos, iguales garantias y seguridad de que no se excluya a nadie
arbitrariamente, pero la adquisicion y ejercicio de los derechos supone de todas maneras
el cumplimiento de ciertos requisitos, sin los cuales no se pueden hacer efectivos.
(Larrea Holguin, 1998, péag. 151)

Segun el parrafo anterior, la igualdad ante la ley no es mas que el derecho al trato igual
en iguales circunstancias, aplicar la ley en los casos especificos, tomando en cuenta las
diferencias de ellos, esto significa que la justicia tiene el poder de discrecion y sabiduria para
ordenar y agrupar, basandose siempre en diferencias razonables y no arbitrarias.

El principio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segln la cienciay el espiritu

de nuestra Constitucion, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan

excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, de donde se sigue forzosamente que la verdadera igualdad consiste
aplicar en los casos ocurrentes la ley, segun las diferencias constitutivas de ellos, y que
cualquiera otra inteligencia o aceptacion de ese derecho, es contraria a su propia

naturaleza e interés social. (Haro, 2011, pag. 240).

En otras palabras, la igualdad ante la ley es la igualdad de todos aquellos que se
encuentran en iguales circunstancias, que los juzgadores apliquen en los casos ocurrentes la ley,
pues no hay mayor discriminacién que tratar a los iguales como desiguales 0 como desiguales
a los iguales.

4.2 Marco Doctrinario
4.2.1 Resefia Historica Del Habeas Corpus En El Derecho Ecuatoriano
Desde la primera Constitucion en 1830, la aplicabilidad de los derechos y las normas en

general contenidas en ella, eran vagas, ambiguas o demagdgicas, debido a ello el tiempo de
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vigencia no era extenso, pues se degradaban con facilidad, afectando los derechos de las
personas Yy la institucionalidad publica.

El Ecuador estaba caracterizado por emitir constituciones eminentemente liberales,
desarrollando en base de ello su institucionalidad, el Derecho y los derechos ciudadanos, hasta
el afio 2008, en el cual, mediante un referéndum, pregonando la democracia participativa, todos
los ciudadanos decidieron aprobar un modelo constitucional que daba paso a un nuevo modelo
de organizacion del Estado y su institucionalidad, incorporando ademas una nueva concepcion
de los derechos y garantias para su aplicacion.

El transito del Estado Liberal dentro del cual histéricamente nos hemos encontrado a
este nuevo modelo de Estado Constitucional de Derechos no debe ser tomado a la ligera, mas
bien, es un hecho histérico que comprende una manera nueva de convivencia social, dentro del
cual predomina la supremacia Constitucional, la protecciéon de la misma, y la relacién entre
soberania, democracia y reforma constitucional.

4.2.1.1 De la Constitucion de 1929 a la de 2008.

La Constitucion de 1929 contenia el Habeas corpus dentro del articulo 151.8, tenia
competencia para conocer, tramitar u resolver “la Magistratura que sefiale la Ley”

Podia ser propuesto por el detenido, procesado, preso o cualquier persona a su nombre.
El procesado podia o no estar privado de su libertad.

El tramite se desarrollaba en los siguientes pasos:

1. Presentacion de la accion
2. Orden de audiencia
3. Audiencia
4. Resolucion
El texto constitucional no lo dice expresamente, pero de su contexto se obtiene que los

antecedentes expuestos en la audiencia permitian formar el criterio de la autoridad, y ordenar
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la libertad por violaciones a derechos sustanciales o a trasgresiones de fondo, ya que las

trasgresiones formales podian ser reparadas. La incompetencia del juez que ordenaba la

privacion de libertad no constituia causa de libertad.

La incompetencia del juez que ordeno la privacion de libertad no constituia causal de

libertad.

Los derechos que se protegian eran:

1.

2.

6.

La vida

La igualdad ante la ley

La inocencia

La libertad ambulatoria

La seguridad legal, la seguridad personal, el juez natural y competente, la
defensa

El procesamiento legal

La resolucion podia:

Ordenar la libertad del recurrente

Negar la pretension del recurrente

Ordenar se corrijan defectos legales

Poner al recurrente a 6rdenes del juez competente
Corregir los defectos legales

Exponer los defectos, para que sean corregidos por el juez competente

4.2.1.2 La Constitucion de 1945.

La Constitucion de 1945 trat6 el habeas corpus en el articulo 141. 5, b competente para

conocer, tramitar y resolver la accion era el presidente del concejo del cantén donde se

encontraba el detenido.

45



Podia proponerlo el detenido, el procesado, el preso, o cualquier persona a su nombre.
El procesado podia estar o no privado de libertad.
El tramite se desarrollaba en los siguientes pasos:
e Presentacion de la accion
e Orden de audiencia
e Audiencia
e Resolucion
El texto constitucional no lo dice expresamente, pero de su contexto se obtiene que
informando de los antecedentes expuestos en la audiencia permitian formar el criterio de la
autoridad, y ordenar la libertad por violaciones a derechos sustanciales o a transgresiones de
fondo, pues podia tomar decisiones como ordenar se subsanen defectos legales o poner a la
persona recurrente a 6rdenes del juez competente.
Los derechos que se protegian eran:
e Alaigualdad ante la ley
e Lainocencia
e La libertad ambulatoria
e Laseguridad legal, la seguridad personal
e Procesamiento legal, juez natural y competente
e Libertad de transito y de domicilio

¢ Inviolabilidad de correspondencia

El procesamiento legal

La resolucion podia:
e Ordenar la libertad del recurrente
e Negar la pretensién del recurrente

e Ordenar se corrijan defectos legales
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e Poner al recurrente a 6rdenes del juez competente.

4.2.1.3 La Constitucion de 1946
Tratd el habeas corpus en el articulo 187.4, el competente para conocer, tramitar y

resolver la accion era el presidente del consejo cantonal donde se encontraba el detenido.

Podia proponerlo el detenido, el arrestado o el preso.
El tramite se desarrollaba en los siguientes pasos:

e Presentacion de la accion

e Orden de la audiencia

e Audiencia

e Resolucion
El texto constitucional decia que procede la libertad en los siguientes casos:

e Sino se presentaba la recurrente

¢ Sino exhibia la orden de privacion de libertad

e Si la orden de privacion de libertad no reunia los requisitos previstos en la

Constitucion.

Se protegian los derechos de la libertad y a la seguridad personal.
La resolucion podia:

e Ordenar la libertad del recurrente

e Negar la pretension del recurrente
El Gnico recurso que se establecia era el de apelacion por parte del empleado que habia

sido destituido por negarse a liberar al recurrente en cuyo favor habia fallado la autoridad, para

proponer el recurso debia previamente poner en libertad a la persona.
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4.2.1.4 La Constitucion de 1967
Tratd el habeas corpus en el articulo 28.18.h), el competente para conocer, tramitar y
resolver la accién era el alcalde, el presidente del consejo -0 quien hiciere sus veces- del canton
donde se encontraba el detenido.
Podia proponerlo el detenido, el preso, o cualquier persona a su nombre.
El tramite se desarrollaba en los siguientes pasos:
e Presentacion de la accion
e Orden de audiencia
e Audiencia
e Resolucion
El texto constitucional previé que la libertad seria ordenada:
e Sino se presentaba al recurrente
¢ Sino se exhibia la orden de privacion de libertad
e Sila orden de privacion de libertad no reunia los requisitos de ley.
El derecho que se protegia era la libertad y la seguridad personal.
La resolucion podia:
e Ordenar la libertad del recurrente
e Negar la pretensién del recurrente
El Gnico recurso que se establecia era el de apelacion por parte del empleado que habia
sido destituido por negarse a liberar al recurrente en cuyo favor habia fallado la autoridad, para
proponer el recurso debia previamente poner en libertad a la persona.
4.2.1.5 La Constitucion de 1979
Trato el habeas corpus en el articulo 19.16.j), el competente era el alcalde, el presidente
del concejo del lugar donde se encontraba detenido.

Podia proponerlo el detenido, el preso o cualquier persona a su nombre.
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El tramite se desarrollaba en los siguientes pasos:
e Presentacion de la accion
e Orden de audiencia
e Audiencia
e Resolucion
El texto constitucional expresamente previo que la libertad seria ordenada:
e Sino se presentaba al recurrente
e Sino se exhibia la orden de privacion libertad
e Sila orden de privacion de libertad no reunia los requisitos de ley
e S se hubiere cometido vicios de procedimiento
¢ Si se hubiere justificado el fundamento del recurso.
Los derechos que se protegian eran la libertad y la seguridad personales. La resolucion
podia:
e Ordenar la liberad del recurrente
e Negar la pretension del recurrente
El dnico recurso que se establecia era el de apelacion por parte del empleado que habia
sido destituido por negarse a liberar al recurrente en cuyo favor habia fallado la autoridad, para
proponer el recurso debia previamente poner en libertad a la persona.
4.2.1.6 Constitucion de 1984, 1993, 1996 y 1997
En la codificacion de 1984, en la de 1993, asi como en la de 1996, y en la de 1997 el
texto constitucional sobre el habeas corpus era sustancialmente igual al texto de la Constitucion

de 1979.
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4.2.1.7 La Constitucion de 1998
La constitucion de 1998 trato en el articulo 93, competente era el alcalde o quien hiciere
sus veces, de la jurisdiccion donde se encontrabas el detenido, la Unica diferencia con la de

1979 es que el alcalde tenia responsabilidad civil y penal en caso de no tramitar el recurso.

4.2.1.8 La Constitucion de 2008:

La Constitucion de 2008 presenta varias innovaciones:

El competente para conocerlo, tramitarlo y resolverlo es un juez, ya no el alcalde.

El tramite se desarrolla en los siguientes pasos:

e Presentacién de la accion a la cual pueden preceder medidas preventivas a los
actos denunciados, los hechos denunciados gozan de presuncion de verdad pues
se revierte la carga de la prueba en contra del legitimado pasivo.

e Orden de audiencia, la cual puede disponer medidas preventivas

e Audiencia en la que puede admitirse prueba o abrirse la prueba

e Sentencia

Se protegen los derechos de libertad: vida, libertad, integridad personal, seguridad y sus
derechos relacionados.

Se otorga la libertad cuando se declara que la privacion es arbitraria, ilegal o ilegitima.
No siempre el habeas corpus busca la libertad, puede tener otros objetivos como de integridad,
la vida aun cuando se mantenga la prision.

La resolucion admite recurso de apelacion.

Entonces, después de todo lo anteriormente manifestado, a nuestra legislacién lleg6 esta
tan importante garantia jurisdiccional a través de la constitucion de 1929, como un mecanismo
para la prosecucion del derecho a la libertad de las personas, a no ser privados de su libertad
arbitrariamente, y ya se evidenciaba una amplia proteccion a varios derechos fundamentales.

Se destaca también la competencia de avocar conocimiento que tenian las autoridades respecto
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de ésta garantia jurisdiccional, desde la primera Constitucion, hasta la de 1997 era competente
el presidente del consejo cantonal, en la Constitucién de 1998 se traspaso esta competencia a
los alcaldes, y basicamente esto se daba porque la funcién judicial no tenia cubierto todo el
territorio, por cuanto era mas sensato que los cabildos, quienes tenian mas acercamiento con
los ciudadanos, pudieran tramitar el hdbeas corpus. No se puede omitir, que paralelo a la accion
de habeas corpus existia la figura de amparo de libertad, que constaba en el ya derogado codigo
de procedimiento penal, la cual si era conocida y resuelta por 6rganos jurisdiccionales. Ya
nuestra actual Constitucion trajo consigo la unificacién de estas figuras, manteniéndose el
habeas corpus como la garantia por excelencia a la proteccién del derecho a la libertad e
integridad personal, asi como innovaciones, tales como que el juez es competente y ya no el
alcalde e incorporando la desaparicion forzada a su ambito de proteccion. A criterio de esta
autora, el hébeas corpus ha tenido una gran evolucion en nuestra legislacion, como toda
institucion juridica es necesario profundizar mas en ella, pero a pesar de todo se ha constituido
como una garantia de proteccion de derechos por excelencia.

4.2.2 Dimensionalidad de la Garantia del Habeas Corpus

4.2.2.1 Naturaleza Juridica.

Es comdn que, al iniciar un estudio de una determinada institucion, la doctrina realice
esfuerzos para desentrafiar su respectiva naturaleza juridica. Al referirnos a la naturaleza
juridica del habeas corpus, lo que se busca es analizar en queé categoria juridica general se halla
inmersa.

La doctrina aun discute sobre la naturaleza Juridica del Habeas Corpus, puesto que hay
autores que lo ven como un recurso de caracter administrativo, otros lo consideran un recurso

judicial y otros, una garantia constitucional.
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El simple hecho de que el Habeas Corpus esté legislado en la mayoria de Constituciones
en el mundo, le otorga el caracter de institucion Constitucional sui géneris de jerarquia superior
sobre cualquier norma, reglamento o tramite existente en el ordenamiento juridico de un pais.

Es por ello que Sdnchez Viamonte manifiesta que el habeas Corpus es “Una accion
institucional, de derecho publico, con carécter sui generis, imposible de clasificar como
perteneciente a un fuero civil o penal” (Sdnchez Viamonte, 1956, pag. 33).

En nuestro pais, la discusion respecto de la naturaleza juridica del hébeas corpus no
tiene lugar, puesto que la Constitucion de la Republica del Ecuador es muy precisa al encasillar
esta accion dentro de las Garantias Jurisdiccionales. “Al ejercer esta garantia, se activa una
verdadera accion constitucional, con supremacia sobre cualquier norma inferior (leyes,
reglamentos, decretos, ordenanzas, etc.) o formalidad administrativa existente dentro del
ordenamiento juridico del pais” (Herrera, 2012, pag. 14)

4.2.2.2 Objeto y Finalidad.

El habeas corpus busca la libertad de la persona que ha sido ilegal, arbitraria o
ilegitimamente detenida. La premisa principal para poder ejercer esta garantia jurisdiccional es
la privacion ilegal de la libertad y que la persona permanezca sin formula de juicio por un
tiempo mayor a lo establecido en la norma, es decir, contrariando a la Constitucion, la ley e
incluso tratados internacionales.

(...) la perturbacion de un derecho fundamental o de una norma constitucional, a través

de su amenaza o directa afectacion, altera el ordenamiento juridico constitucional y,

para que este vuelva a funcionar de modo armanico, es necesario reponer la situacion al

estado anterior al de la vulneracion o amenaza del orden constitucional. En
consecuencia, la reposicion al estado anterior puede lograrse a través de mecanismos

como los procesos constitucionales. (Gaceta Juridica S.A., 2008, pag. 13)
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Es evidente entonces, que a pesar de que clasicamente el habeas corpus ha sido
considerado un mecanismo orientado, por antonomasia, a la tutela de los derechos establecido
en la Constitucién, la evolucion positiva, jurisprudencial y dogmaética demuestra que su
proposito va mas alld de simplemente proteger, porque claro, de darle esa vision simplista,
estariamos ante un eterno perdedor, puesto que ya el derecho fue vulnerado, es asi, que su
propdsito garantista trasciende a una verdadera via de proteccion a lo que conocemos como
esfera subjetiva de la libertad de las personas, buscando entonces, restituir las cosas al estado

anterior a la amenaza o vulneracién del derecho de tal manera que esta no vuelva a repetirse.

4.2.2.3 Caracteristicas del Habeas Corpus.

Podemos establecer algunas caracteristicas generales del habeas corpus:

a) El habeas corpus es una garantia para asegurar el efectivo derecho a la libertad
personal

b) Tiene rango constitucional lo que lo jerarquiza sobre la ley como una accion
efectiva de proteccion del derecho estipulado. (Fundacién Regional de Asesoria
en Derechos Humanos, 2006, pag. 148)

Segun lo establecido en los numerales anteriores, el habeas corpus se caracteriza por ser
una garantia para asegurar un derecho, y es que no podria ser de otra forma, puesto que, dentro
de las tipologias de las garantias constitucionales, esta se encasillaria como una garantia
secundaria, aquella que se encarga de reparar al derecho cunado ya fue vulnerado. Ademas, al
estar reconocida en la Constitucion esta dotada de una jerarquia suprema, por lo cual, es el mas
efectivo de los mecanismos al cual una persona puede recurrir cuando su derecho a sido
transgredido.

Ademas de estas dos caracteristicas, resulta conveniente resaltar que el habeas corpus
tiene caracter imprescriptible, toda vez que la demanda puede ser interpuesta en cualquier

momento, sin considerarse en nuestra legislacion plazos de prescripcion o caducidad para este
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proceso constitucional. Asimismo, resulta ser de naturaleza jurisdiccional, al ser tramitado
Unicamente en sede jurisdiccional, en tanto que inviolable en la medida que no suspende bajo
ninguna circunstancia, ni siquiera durante los estados de excepcién, tal cual ha sefialado la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

4.2.2.4 Tipologia
La clasica funcién del habeas corpus ha sido la de defender la libertad fisica frente a
detenciones o privaciones arbitrarias. Pero al igual como evoluciona el derecho, esta institucion
juridica ha ido evolucionando de tal manera que supera el &mbito de proteccion de un Unico
derecho fundamental.
El escenario de proteccion de esta garantia jurisdiccional se ha vuelto mas complejo. Es
por ello que la doctrina ha reconocido una clasificacion practica que permite englobar los

diversos &mbitos de aplicacion del habeas corpus.

4.2.2.4.1 Habeas Corpus Reparador.
La modalidad primigenia de todas las existentes del habeas corpus ha sido la reparadora.
(...) este habeas corpus procede frente a la privacion arbitraria de la libertad fisica, bien
se trate de actuacion policial o judicial indebida o de un particular que dispone el
internamiento de un tercero en un centro psiquiatrico. Procede también contra la
negligencia penitenciaria que mantiene en prision a quien ya ha cumplido la condena, asi
como también a sanciones disciplinarias privativas de libertad. (Garcia y otros, Tipos de
Hébeas Corpus en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2015, pag. 12)
Esta modalidad de habeas corpus, contiene el objetivo tradicional del mismo, devolver
la libertad fisica a quien ha sido privada de ella de forma arbitraria o ilegal a consecuencia de

una decision judicial o particular, es el modelo que contempla nuestra Constitucion en su
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articulo 89. Cabe aclarar, que este objetico reparador, busca ademas la reparacion integral a la
victima (art. 862 Constitucion de la Republica del Ecuador).
4.2.2.4.2 Habeas Corpus Restringido.
La modalidad de h&beas corpus restringido se viene empleando cuando la libertad fisica
o de locomocion es objeto de molestias, obstaculos, perturbaciones o incomodidades que,
en los hechos, configuran una seria restriccion para su cabal ejercicio. Pese a no privarse
de la libertad al sujeto, se le limita en menor grado, en tal sentido procederia ante: a)
prohibicion de acceso o circulacion en determinados lugares; b) seguimientos
perturbatorios carentes de fundamento legal y/o provenientes de Grdenes dictadas por
autoridades incompetentes; c) reiteradas e injustificadas citaciones policiales; d)
continuas retenciones por control migratorio o la vigilancia domiciliaria arbitraria o
injustificada, etc. (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, 2015, pags. 12,13)
Como es evidente, esta tipologia busca restringir a minima expresion las perturbaciones
a los derechos conexos de la libertad, integridad o seguridad, puesto que en la Ley Orgénica de
garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional protege a estos derechos de la persona
privada o “restringida de libertad”. Es decir, no necesariamente la persona se encuentra privada
de su libertad, pero si en un constante desasosiego debido a las constantes molestias u
obstaculos impuestos por autoridades o particulares que incluso atentan con su derecho a la

dignidad.

12 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 86.3.- (...) La jueza o juez resolvera la causa, mediante
sentencia, y en caso de constatarse la vulneracion de derechos, deberd declarar, ordenar la reparacién integral,
material e inmaterial, (...).
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4.2.2.4.3 Haébeas Corpus Correctivo.

Teniendo en cuenta que corregir significa “enmendar lo errado” o “disminuir, templar
0 moderar la actividad de algo”, se sobreentiende que este tipo de habeas corpus busca cesar
los tratos denigratorios a la dignidad humana, es asi que se define como:

El habeas corpus correctivo viene siendo usado cuando se producen actos de
agravamiento ilegal o arbitrario respecto a las formas o condiciones en que se cumplen
las penas privativas de la libertad. Ello resguarda a la persona de tratamientos carentes
de razonabilidad y proporcionalidad, cuando se ha determinado que cumpla un mandato
de detencion o la pena. (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, 2015, pag. 14)

Es asi que esta modalidad de habeas corpus procede cuando existe una amenaza o en
general un acto lesivo al derecho a la vida, integridad fisica y psicolégica o el derecho a la salud
de las personas privadas de libertad. Basicamente busca corregir los abusos que pudieres
suscitarse durante la privacion de la libertad, como lo establece nuestra Constitucion en su
articulo 89, “la accion de habeas corpus tiene por objeto (...) proteger la vida y la integridad
fisica de las personas privadas de libertad (...)”

4.2.2.4.4 Habeas Corpus Preventivo.

“Busca prevenir las lesiones a los derechos a la vida, libertad, integridad, seguridad y
derechos conexos” (Alvarado & Robalino, 2011, pag. 82). Es decir, esta tipologia actda cuando
aun no se ha llevado a cabo la privacion de libertad, pero existe una amenaza inminente de que
ocurra, por ello su caracter preventivo, evitar que se concrete una violacion de un derecho.

El habeas corpus al igual que el resto de garantias jurisdiccionales posee una naturaleza
tutelar, la cual se evidencia en el articulo 89 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
pues para recuperar la libertad de una persona por medio de habeas corpus, se requiere

especificamente que el derecho haya sido ya violentado. Pero la transgresion al derecho a la
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libertad no se agota necesariamente en una privacion de libertad en estricto sentido, sino
también cuando el derecho es restringido o amenazado.

Es por ello, que en los casos en los cuales ain no se ha materializado la privacion de
libertad, pero existe una amenaza, cierta, inminente y no presunta de que ocurra, violentando
preceptos constitucionales o legales, es pertinente proceda. En nuestra legislacion, el habeas
corpus funciona como mecanismo reparador, mas no preventivo.

4.2.2.45 Habeas Corpus Traslativo.

El habeas corpus traslativo viene siendo empleado para denunciar mora en el proceso

judicial u otras graves violaciones al debido proceso o a la tutela judicial efectiva; es

decir, cuando se mantenga indebidamente la privacion de la libertad de una persona o

se demore la determinacion jurisdiccional que resuelva la situacion personal de un

detenido. (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, 2015, pag. 17)

Segun el parrafo anterior, este habeas corpus tiene razon de ser cuando existe una
demora injustificada en el tramite procesal de una persona que se encuentra privada de libertad
o se incumplen los plazos legales de tramitacion de proceso al que esta sometida. Entonces, lo
que busca esta tipologia es otorgarle a la persona privada de libertad denunciar la existencia de

una mora dentro del proceso judicial o incluso una demora en la determinacion jurisdiccional.

4.2.2.4.6 Habeas Corpus Instructivo.
El habeas corpus instructivo viene siendo utilizado cuando no sea posible ubicar el
paradero de una persona detenida-desaparecida. La finalidad de su interposicion es no
solo garantizar la libertad y la integridad personal, sino, adicionalmente, asegurar el
derecho a la vida, y desterrar las practicas de ocultamiento o indeterminacion de los
lugares de desaparicion (...). (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2015, pag. 18)
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Es asi que el habeas corpus instructivo pretende justamente ello, instruir la actuacion
del Estado cuando han desaparecido personas, nuestra Constitucion Contempla en su articulo
90 que se convocara al Maximo representante de la Policia Nacional y al ministro Competente
y que “después de escucharlos se adoptaran las medidas necesarias para ubicar a la persona y a
los responsables de la privacién de la libertad”

Entonces, esta tipologia se sustenta en el derecho a la verdad, el cual estd implicito en
nuestra Constitucion, En general la desaparicion es un delito que tiene relevancia y aplicacion
en la legislacion penal, por lo tanto, este habeas corpus surge del compromiso del Estado de
prevenir, investigar, sancionar, reparar y adecuarlo al Derecho Interno.

4.2.2.4.7 Habeas Corpus Innovativo.

El h&beas corpus innovativo es utilizado, pese haber cesado la amenaza o la violacion

de la libertad personal. En virtud de é€l, se solicita la intervencion jurisdiccional con el

objeto de que tales actuaciones no se repitan en el futuro en el particular caso del
accionante. (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, 2015, pag. 19)

En otras palabras, este tipo de habeas corpus busca que, con la resolucion actual emitida

por parte del juzgador, a futuro no se amenacen derechos fundamentales.

4.2.2.4.8 Habeas Corpus Atipico
“El habeas corpus atipico se ha aplicado por parte un particular contra otro a favor de
un tercero” (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, 2015, pag. 19). Esta tipologia de habeas corpus, muy poco conocida, ha sido
desarrollada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Per(, el Supremo Intérprete
manifiesta que el habeas corpus tiene un propdsito garantista que va mas alla de la proteccion

de la libertad para convertirse en el efectivo protector de la esfera subjetiva de la libertad del

13 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 90.
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individuo, el equilibrio de su nucleo psicosomatico y todos los ambitos del libre desarrollo de
la personalidad. Es por ello, que el h&beas corpus atipico funciona cuando un tercero perturba
este equilibrio.

4.2.2.4.9 Habeas Corpus Excepcional

“Se aplica a la posibilidad de aplicar hdbeas corpus mientras rige el estado de
excepcion” (Alvarado & Robalino, 2011, pag. 84). Es necesario plantear la siguiente
interrogante: ¢Qué es un estado de excepcion? Julio Cesar Trujillo Manifiesta que:

Los estados de excepcidn son situaciones en las que el poder ejecutivo no puede salvar

la seguridad externa o el orden publico con las facultades ordinarias que la Constitucién

y las leyes le atribuyen, y por lo mismo, necesita para el efecto potestades

extraordinarias hasta que los peligros sean conjurados. (Trujillo, 2006, como se cité en

Maldonado & Trelles, 2020)

Se entiende entonces, que cuando el gobernante, se ve superado al afrontar una
determinada situacion que atraviesa el Estado a consecuencia de la gravedad y peligrosidad de
la misma, puede recurrir a declarar un Estado de Excepcion de tal manera que a través de
decisiones extraordinarias pueda resolver la necesitad que atraviesa el pais.

Cabe aclarar ademas que, “el Estado considerara que, en determinados momentos, su
seguridad interna exige el sacrificio de las libertades constitucionales” (Fernandez Segado,
1982, pag. 239), es por ello que nuestra Constitucion en su articulo nimero 165 establece las
atribuciones que tiene el presidente de la Republica al momento de decretar un Estado de
Excepcion, entre ellas, le faculta a suspender o limitar varios derechos constitucionales, entre
ellos la libertad de transito.

En este caso, el habeas corpus al tener como fin fundamental la proteccion de la libertad
personal, vida e integridad, es una garantia que no puede ser suspendida, puesto que es

indispensable para proteger los derechos establecidos en la Constitucion. Entonces, la
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suspension de determinados derechos y garantias no puede ser abandonada al mero arbitrio de
la autoridad, mé&s bien, debe ajustarse a ciertos criterios, como el que se estrictamente necesario
y justificado observando principios de razonabilidad y proporcionalidad. Asi, procederia
entonces el habeas corpus durante el régimen de excepcion.

4.2.2.4.10 Héabeas Corpus Residual

Por su parte el h&beas corpus residual procede contra resoluciones judiciales que afecten

un derecho fundamental tales como el debido proceso y la tutela procesal efectiva.

Como afectacion al debido proceso material tenemos la razonabilidad y

proporcionalidad, y en cuanto al debido proceso formal tenemos el juez natural, plazo

razonable, derecho de defensa, cautela procesal y cosa juzgada. Se afectara a la tutela
procesal efectiva cuando se afecte la tutela judicial efectiva, vale decir, el acceso a la
justicia y a la ejecucién de resoluciones judiciales, dado que contiene al debido proceso
material y formal. (Garcia y otros, Tipos de Habeas Corpus en la Jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, 2015, pag. 21)

Esta modalidad se destaca por ser un habeas corpus contra habeas corpus. Desarrollado
en el Tribunal Constitucional de Peru en el caso de Raul Arturo Laynes Romero, en el cual el
accionante interpuso un habeas corpus debido a que el recurso de apelacion interpuesto por él
en otro proceso de ésta misma garantia jurisdiccional no habia sido atendido oportunamente.
No se trataba como tal de una resolucion judicial en firme lesiva de derechos, mas bien, se
trataba de una omision judicial.

Esta tipologia de habeas corpus es cuanto menos curiosa, es un proceso atipico, puesto
que procede contra jueces constitucionales en la omision del ejercicio de sus respectivas
funciones dentro de un proceso. Aun asi, cabe sefialar que no puede ser una regla general, mas
bien es una medida excepcional, a la cual los ciudadanos pueden acudir y debera ser valorada

bajo un sensato analisis y ponderacion segun el caso.
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4.2.2.4.11 Héabeas Corpus Conexo
El habeas corpus conexo “cabe contra violaciones a derechos relacionados con los de la
persona privada de libertad (...)” (Alvarado & Robalino, 2011, pag. 84). Este habeas corpus
procede entonces cuando se exhiben circunstancias contempladas en las anteriores tipologias
de habeas corpus. Si bien, no hace referencia exclusivamente a la privacion de libertad fisica,
guarda relacion con ella, puesto que procede cuando los derechos que posee una persona
privada de libertad se ven transgredidos.
4.2.2.5 Derechos Que Se Protegen
La accion jurisdiccional de habeas corpus protege los derechos de las personas privadas
de libertad, tales como:
e Laviday sus derechos directamente relacionados:
e Lalibertad y sus derechos directamente relacionados:
e Laintegridad y sus derechos directamente relacionados.
4.2.25.1 Derecho ala Vida.
El derecho a la vida esta reconocido en nuestra Constitucién y en tratados
internacionales, definido como:
“El derecho a la vida es un auténtico “derecho subjetivo” cuyo contenido es el de vivir
o dejar vivir, de manera semejante a como ocurren en otros derechos fundamentales (...). El
Estado no puede intervenir en dicho contenido (...)” (Atienza, 2012, pags. 95-96). En si, el
derecho a la vida es un atributo inherente al ser humano, entendido en un sentido amplio, que
comprende matices fisicos y materiales, constituye en general un bien fundamental con una
valoracion superior a los demas derechos y libertades, por el simple hecho de que ninguno de
ellos podria ser considerado en forma separado a ella, ya que, sin vida, no hay libertad, ni
posibilidad alguna de ejercer todos los derechos que engloban en su conjunto la esencia de la

personalidad.
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Como derecho “Comprende no solo la proscripcion de la pena de muerte sino también
la de las ejecuciones extrajudiciales, a ser sometido a condiciones fisicas que amenazan la vida,
a acciones u omisiones que la ponen en peligro, como aquellas que pueden provocar aborto”
(Alvarado & Robalino, 2011)

El radio protector del h&beas corpus se extiende a proteger el derecho que da soporte a
todos los demas: la vida, actuando como mecanismo para evitar o cesar situaciones que

comprendan amenazas graves a este derecho fundamental.

4.2.25.2 Derecho a la Libertad.

Ya se habia sefialado que el habeas corpus procede ante la vulneracion del derecho a la
libertad individual y sus derechos conexos, pero ya ha quedado claro que no solo protege la
libertad personal en sus diversas manifestaciones, sino incluso en aquellos derechos vinculados
0 conectados con éste de alguna forma.

Entonces ¢cudles son los derechos conexos? La Constitucion y la Ley Orgéanica de
garantias Jurisdiccionales y control Constitucional no lo dicen explicitamente, aun asi, “puede
entenderse que la mencionada “conexidad” implica que a través del hdbeas corpus se tuteles
derechos distintos a la libertad personal, siempre que esta Gltima se vea involucrada (amenazada
o afectada)” (Castillo, 2008, como se cit6 en Gaceta Juridica, 2008). Es asi, que mediante el
habeas corpus se protege la libertad frente a medidas que priven de ella de manera ilegal,
ilegitima o arbitrariamente, asi como también a aquellos derechos relacionados con ella,
siempre y cuando la alegacion de vulneracion de un derecho que no sea la libertad individual,
esté siempre vinculada con ella, es decir, que todos los actos que se afirmen como atentatorios
a derechos constitucionales conexos resulten también lesivos del derecho a la libertad

individual.
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4.2.2.5.3 Derecho a la Integridad Personal.

“El derecho a la integridad personal o a la incolumidad se entiende como un conjunto
de condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia, sin
sufrir ningtin tipo de menoscabo en cualquiera de estas tres dimensiones” (Afanador, 2002, pag.
93). Este derecho ha sido reconocido en la Convencion Americana de Derechos Humanos,
Unico instrumento en el que reconoce los tres aspectos mencionados, “fisica, psiquica y moral”
de forma general.

Para explicar el contenido de este derecho, la doctrina sefiala que:

El derecho a la integridad fisica y psiquica implica la preservacion, sin detrimento

alguno de la integridad del cuerpo del cuerpo y la mente, excluyéndose por tanto las

penas, procedimientos y tratamientos que tengan por resultado la privacion o

inhabilitacién intencional de alguna parte del cuerpo humano o de laguna de las

facultades de la mente o del espiritu y cualquiera fuere el proposito con que tales actos
se cumplan, excepto con fines medicinales como en las hip6tesis de los trasplantes de

6rganos entre seres humanos. (Padilla, 1995, como se cit6 en Anello et. al, 2013)

En si, respecto al contenido del derecho a la integridad personal, lo que busca es
salvaguardar a la persona de cualquier circunstancia que implique torturas, vejamenes o tratos
crueles, inhumanos y degradantes, que constituyan a posteriori secuelas fisicas y psiquicas de
diversa intensidad.

Es necesario entonces “humanizar” en cierta medida la detencion, su proceso y la pena
correspondiente. Toda clase de encierro podria ser considerado contrario a la naturaleza social
del ser humano, pero, dado que la privacion de libertad forma parte de los procedimientos
establecidos en el ordenamiento legal, deben manejarse dentro de ideales de respeto y

eficiencia, inclinados al sentido de humanidad y dignidad.
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Es asi, que el Habeas Corpus es una garantia que permite precautelar el derecho a la
integridad personal de darse el caso que se susciten condiciones que atenten contra la dignidad
del ser humano en general.

En ocasiones, publicamente, se realizan criticas respecto de que los derechos humanos
amparan solo a un grupo de personas, una minoria, como se dice socialmente, solo protegen a
los delincuentes, esta creencia equivoca hace pasar por alto lo que se considera como la ley del
mas débil, olvidamos que los derechos humanos intervienen en escenarios que presentan un
evidente desequilibrio de fuerzas, y en efecto, protegen al méas desfavorecido dentro de la
ecuacion, pues funcionan como limite al poder estatal. La privacion de libertad constituye un
escenario de control de la autoridad sobre las personas, la persona privada de libertad se
encuentra bajo vigilancia estatal, lo cual la coloca en una situacion de vulnerabilidad, que en
muchos casos es aprovechado para generar vulneraciones o restricciones de los derechos como
casos de torturas, tratos crueles, etc.

Bajo esta perspectiva de ejercicio coercitivo, punitivo y estatal de poder, la accién de
habeas corpus, no solo precautela el derecho a la libertad, tiene la singularidad de proteger la
vida y la integridad personal.

Al ser una garantia jurisdiccional, dentro de los parametros prescritos, tiene la ventaja
de poder ser tramitada en plazos mas cortos en comparacion a otros procesos ordinarios e
incluso que otras garantias jurisdiccionales. La Ley Organica de garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en su numeral 9 del articulo 43, expresa la posibilidad de interponer la
accion por tratos atentatorios a la dignidad humana.

Por lo tanto, si la vida de la persona privada de libertad esta en riesgo, o esta siendo
torturada o si las condiciones de encierro atentan contra su dignidad humana, el habeas corpus

es una via completamente valida para cesar estas circunstancias.
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4.2.2.6 Personas Legitimadas para Interponer la Accion de Habeas Corpus.

Si bien es cierto la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no estableces especificamente quien puede
interponer la accion de Habeas Corpus, por lo que es aplicable la regla general de legitimacion
activa amplia, contenida en el articulo 86 numeral 1 de nuestra Constitucion. De este modo,
cualquier persona puede interponer esta garantia jurisdiccional, sin necesidad de ser victima de
la violacion a su derecho.

“El Cddigo de Menores sefialaba que podian interponerlo los menores de edad. El
actual Caodigo de la Nifiez y Adolescencia no dice nada al respecto, lo cual no es un obstaculo,
por el propio contenido constitucional, que lo pueda demandar un nifio, nifia o adolescente”
(Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, 2006, pag. 160). El Cddigo de la
Nifiez y la Adolescencia no contempla la legitimacién activa en caso de que un menor necesite
interponer esta garantia jurisdiccional, el parrafo anterior hace alusion al contenido
constitucional como justificativo para ello: “recuperar la libertad de quien se encuentre ilegal,
arbitraria o ilegitimamente (...) asi como proteger la vida y la integridad fisica de las personas
privadas de libertad”** es decir, no existe prohibicion expresa para adolescentes, y al ser
personas sujetas de derecho también aplicaria que pudiesen tener la capacidad de interponer
esta accion.

La legitimacion activa amplia que caracteriza esta garantia jurisdiccional guarda
completa armonia con su naturaleza, pues una persona privada o restringida de libertad no
siempre podréa tener acceso a un defensor o a los érganos jurisdiccionales.

También tiene legitimacion activa el defensor del pueblo, de conformidad a lo

establecido en el articulo 215.1 de la Constitucion de la republica del Ecuador.

14 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 89.
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4.2.3 Habeas Corpus Preventivo

Desde su géminis, el habeas corpus se ha encaminado a defender la libertad, la
movilidad humana, la entereza fisica y precautela el derecho a la vida, es decir, es una
institucion normativa de caracter Constitucional que se encuentra establecida también en el
derecho internacional.

El contexto Constitucional y legal tiene como fin fundamental la plena realizacion de la
justicia en el Ecuador, entendida como la vigencia absoluta de los derechos humanos, en favor
de los principios constitucionales que deberan ser respetados por todos los érganos del poder
estatal, inclusive los érganos jurisdiccionales para de este modo garantizar seguridad frente a
toda irrupcién ilicita o injusta de la libertad.

Diversas legislaciones e incluso la misma jurisprudencia nacional han referido la
existencia de diversas tipologias de Habeas corpus, lo que supone que esta garantia
jurisdiccional puede ejercerse en diversas formas, uno de ellos, el preventivo.

Segun Velazquez (2008) el habeas corpus preventivo procedera en los casos en que, aun
cuando no se ha concretado la privacion de libertad, si se compruebe la existencia de una cierta
inminente amenaza que de que este derecho sea transgredido de forma ilegal y arbitraria, con
ello, primeramente, vulnerando la normativa constitucional, cabe aclarar que existe una
limitante, puesto que no procederia cuando Unicamente existe una conjetura o0 una presuncion
de que pueda ser amenazada la libertad. (pag. 106)

4.2.3.1 El Habeas Corpus Preventivo y la Proteccion de la Libertad
Ambulatoria.

Segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (Declaracion Universal de Derechos

Humanos). Es asi que todas las personas, por el simple hecho de serlo, nacen libres, este es el
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postulado béasico sobre el cual se construye un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.
La privacion de la libertad es una forma legitima de control estatal sobre las personas dentro de
su jurisdiccion, en cambio, el derecho a la libertad actiia como una garantia sustantiva de que
el arresto o detencion no sean ilegales o arbitrarias, entonces, la privacion de un derecho
fundamental como lo es la libertad, Unicamente puede darse fundamentada bajo los principios
legales y constitucionales de un ordenamiento juridico, de tal manera que la restriccion de la
libertad ambulatoria es un mecanismo de Gltima ratio, que los jueces pueden dictar en casos
excepcionales ya sea para asegurar la comparecencia de un procesado a juicio 0 para garantizar
el cumplimiento de una pena.

D"Albora (1993) manifiesta que el Habeas Corpus tiene implicitas dos funciones
principales, la primera es la reparadora, encargada de contrarrestar la efectiva vulneracion del
derecho a la libertad fisica o corporal que se dio de forma arbitraria o ilegitima, como por
ejemplo cuando se priva de la libertad a una persona a través de una orden de prision preventiva
dictada por una autoridad que no es competente; del mismo modo, el Habeas Corpus no se cifie
Unicamente a operar una vez se ha producido el acto lesivo, sino que también, cubre las
circunstancias en las cuales se intente coartar la libertad cumpliendo una funcion preventiva,
teniendo como eje principal para su operatividad el que se haya producido una amenaza de
privacion de la libertad o restriccion de sus derechos conexos, es decir, que la disminucién o
agresion a la libertad corporal es una posibilidad inminente, pero que ain no se ha efectivizado.
(pag. 97-98)

El derecho a la libertad personal es indispensable en toda sociedad democréatica. Segun
Oputa (1988) la libertad personal implica permanecer libre de cualquier coercion externa, en
pleno uso de sus facultades, es un estado en el cual una persona no es propiedad o cosa mueble

de otra. Para Denning (1949), la libertad personal corresponde a la libertad de toda persona de
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pensar y decir lo que quiera respecto de sus derechos legitimos, sin permiso o impedimento de
terceros.

Segln A.V. Dicey la libertad personal es el derecho que posee todo ciudadano de no
estar sujeto a encarcelamiento, arresto o cualquier otra forma de coaccidn fisica que no sea
debidamente justificada. Es decir, la libertad personal comprende varias aristas, desde la
libertad de pensamiento, de expresion, hasta la libertad fisica, de locomocion.

Blackstone consideraba a la libertad de movimiento la arista fundamental de la libertad
individual, manifiesta que “personal Liberty consists in the power of locomotion, of changing
situation, or moving one’s person to whatsoever place one’s own inclination may direct, without
imprisonment or restraint, unless by due curse of law” (Blackstone, 1893, pag. 100).

Entonces, podriamos asegurar que la libertad personal se refiere a la libertad fisica de
la persona, la libertad de su ser corporal que permite a los ciudadanos realizar todo aquello que
es licito, de tal manera que ni los poderes publicos o terceros interfieran en la esfera de su
autonomia personal, de autodeterminacion, de libre circulacion. Parte importante del derecho a
la libertad personal es la libertad ambulatoria o de movilizacion, pues constituye el pilar
fundamental de la situacion juridica general de las personas y su capacidad de desarrollo
individual, dado que se convierte en la condicidn bésica para el libre actuar de las personas.

El habeas corpus tiene como propoésito proteger la libertad personal, que como ya se ha
establecido anteriormente se refiere a la libertad de circulacion o locomocion, de disponer su
propio cuerpo para hacer todo cuanto sea licito, esta garantia jurisdiccional protege este derecho
fundamental de dos formas principalmente: cuando la vulneracion ya ha sido consumada o
cuando el derecho ha sido amenazado, de tal manera que en cualquiera de estos casos esta
justificada la intervencion del érgano jurisdiccional.

Castillo (2018) sefiala que el habeas corpus estd investido de cuatro principios, el

primero es la agilidad, dada la importancia de este derecho fundamental, el agravio al mismo,
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ya sea la privacion ilegitima, arbitraria o ilegal, o el simple hecho de ser amenazada, debe ser
resuelto lo antes posible, de tal manera que se restituya la libertad si se materializé la
transgresion o que cese la amenaza y asi evitar que se efectivice. Otro de los principios en la
sencillez y carencia de formalismos, el cual permite la comparecencia verbal de tal manera que
no sea obligatoriamente necesario la presencia de un abogado patrocinador evitando asi que se
extienda innecesariamente el proceso y que permita a todos los ciudadanos el ejercicio de su
derecho de libre acceso a la justicia. Como tercer principio, se establece que el procedimiento
debe estar establecido en la ley, el efectivo acceso a esta garantia jurisdiccional se da a través
su existencia en el orden legal, en el caso del Ecuador, el hdbeas corpus se encuentra establecido
en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) y en la Ley organica de garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) en donde se encuentra establecido el tramite
en general, de ahi deviene la justificacion para incorporar la tipologia del Habeas Corpus
Preventivo, debido a que al no encontrarse legislado, limita la posibilidad de exigencia del
mismo. Es sélida la afirmacion de que existe la necesidad de incluir la modalidad preventiva
del Habeas Corpus, asi se podran efectivamente garantizar los derechos de igualdad y equidad,
puesto que, al tratarse de un derecho fundamental es crucial la prevencién del mismo. El Gltimo
principio consiste en que la ley esta presidida por una pretension de universalidad, es decir, que
esta encaminado no solo a operar ante aquellas detenciones o amenazas ilegales sino también
ante aquellas en las cuales, a pesar de estar investidas de legalidad, son arbitrarias.

El acto lesivo que provoca gque una persona active la accion de habeas corpus es la
detencion ilegal, arbitraria o ilegitima. La detencién se considera ilegal si no cumple con los
requisitos establecidos en la ley; se considera arbitraria cuando el 6rgano que la ejecuta no esta
facultado para hacerlo, para ello es importante entender el concepto de jurisdiccion, entendida
como la facultad de administrar justicia de todos los jueces o magistrados, y competencia,

entendida como la facultad de los jueces o magistrados para ejercer su jurisdiccion en
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determinados asuntos dentro de cierto territorio, es asi que tal como lo establece nuestra
Constitucion en su articulo 77 numeral 2, la orden de privacion de libertad Gnicamente puede
ser emitida por un juez competente, ademas a criterio de la Corte Interamericana de derechos
Humanos en el caso Palamara Iribarne Vs. Chile es considerada también una detencion
arbitraria cuando carece de motivacion o fundamentacién, siendo este mas que un mero
requisito de forma, un limite al poder punitivo que ejerce el Estado; y por Gltimo, una privacion
se considera ilegitima cuando afecta injustificadamente a un derecho fundamental, a criterio de
la Corte Nacional de Justicia en la sentencia 001-18-PJO-CC, la legitimidad de una restriccion
al derecho a la libertad, méas alla de cumplir con lo establecido en la ley, deben observarse
ciertos parametros de constitucionalidad y convencionalidad tales como: proporcionalidad,
necesidad, excepcionalidad, justificacion suficiente y adecuada.

La libertad ambulatoria se refiere a la proyeccidn espacial de la persona, es un derecho
que permite a las personas movilizarse o trasladarse sin obstaculos algunos mas que los
establecidos en la ley y salvo siempre en perjuicio de terceros, guarda completa relacion con el
articulo 7.2 de la Convencion Americana de los derechos Humanos, que manifiesta que
unicamente la ley y la Constitucion pueden regular los casos y formas en las que sea justificable
la afectacion al derecho a la libertad fisica.

Entonces ¢es suficiente proteger el derecho a la libertad personal, fisica 0 ambulatoria
a través del habeas corpus reparador establecido en nuestro ordenamiento legal?
Definitivamente no, en nuestro entorno, cuando hablamos del Habeas Corpus, automéaticamente
nos dirigimos a aquellas personas que ya fueron privadas de su libertad, bajo los supuestos de
arbitrariedad, ilegalidad e ilegitimidad, el derecho ya fue vulnerado, la doctrina ha manifestado
gue esta garantia jurisdiccional va mas alla, pues la libertad puede ser afectada de distintas
formas, tanto cuando se priva de este derecho, como cuando se lo restringe 0 amenaza sin

observancia de lo establecido en la ley. La Ausencia del establecimiento del Habeas Corpus
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Preventivo, minimiza e invisibiliza las situaciones de efectiva amenaza a la libertad fisica o
ambulatoria, interfiriendo y afectando el fin de un Estado: la proteccion de sus ciudadanos en
forma integral.
4.2.3.2 Antecedentes de Habeas Corpus Preventivo en la Jurisprudencia
Nacional.

La Jurisprudencia nacional en diversas ocasiones ha concluido que existen varias
tipologias de Habeas corpus, que protegen el derecho de la libertad desde diversas aristas, entre
ellas, encontramos la finalidad preventiva. Esta accion se activa en aquellos casos en las cuales
no se suspende el derecho a la movilidad personal, a la locomocion, pero si existe una amenaza
o0 intimidacion auténtica y perentoria de que suceda. En este sentido, es indispensable que la
amenaza a la libertad corporal sea real, como lo manifiesta Castillo “requiriéndose por tanto
que el peticionario haga constar con certeza (ONUS PROBANDI) la existencia de un temor
fundado de que sera afectada, de manera inminente su libertad personal” (Castillo Garcia ,
2007), por ello es “requisito sine qua non de esta modalidad que los actos destinados a la
privacion de la libertad se encuentren en proceso de ejecucion; por ende, la amenaza no debe
ser conjetural ni presunta” (Juicio nro. 13284-2021-04585).

El 08 de febrero de 2019, la Sala especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Guayas acepté la accién de Habeas Corpus
propuesta por M.Z. Y K.Z., en contra de las decisiones de la juzgadora M.V. quien tramitaba
una accion penal por presunto delito de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.
De acuerdo a los hechos relatados en la sentencia emitida por la Sala, la fiscal F.C. solicitd
vincular a seis procesados, incluyendo a los accionantes. EI 09 de noviembre presento un
dictamen abstentivo a favor de tres procesados, los accionantes no constaban en esa lista,

posteriormente solicitdé convocar a la audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio, la cual se
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program0 para el 09 de enero de 2019, posteriormente fue diferida para el 14 de enero del
mismo ario.

Los accionantes manifiestan que el 07 de enero de 2019, la Fiscal F.C. solicit6 a la
Unidad de Gestion de Audiencias de la Fiscalia la delegacion a otro Fiscal, puesto que tenia
otra audiencia de suma importancia. La Unidad de gestion de Audiencias deleg6 al Fiscal C.F.,
quien el 09 de enero de 2019 present6 un dictamen abstentivo a favor de los accionantes,
alegando que no existian lo elementos de conviccion suficientes para iniciar un proceso penal.
Luego de que la jueza corrid traslado con el dictamen a la fiscal F.C., quien manifesto que no
deberia existir un dictamen abstentivo cuando ella ya habia emitido un dictamen acusatorio, por
cuanto la jueza estableci6 la audiencia para el dia 14 de enero de 2019.

Es por ello que M.Z. y K.Z., presentaron la accién de habeas corpus, el tribunal
designado por sorteo acepto la accién puesto que consideraron que una de las finalidades del
habeas corpus también era la de prevenir, y se aplica en aquellos casos en los cuales atn no se
ha concretado la privacién de libertad, pero si existe una amenaza cierta e inminente de que
suceda. Argumento6 que un dictamen abstentivo y otro acusatorio constituia una amenaza a la
libertad, por cuanto correspondia aplicar lo mas favorable al procesado.

Como se puede evidenciar, el criterio de la Sala es claro, una de las finalidades del
habeas corpus es la preventiva y se puede aplicar en nuestra legislacion. Es evidente la amenaza
existente al derecho a la libertad, asi como la transgresion de otros derechos como la seguridad
juridica, puesto que la figura de “correr traslado de un dictamen abstentivo” no se contempla
en nuestro Codigo organico Integral Penal.

Del mismo modo, en la resolucion nro. 393-2015 (Juicio No. 844-2015), La Corte
Nacional de Justicia, resuelve un recurso de apelacién presentado por J.S., ante la negativa de
la accion de habeas corpus emitida por la Corte Provincial de Justicia del Oro, mediante el cual

solicitaba la revocatoria de la prision preventiva impuesta al accionante por considerarla ilegal,
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arbitraria e ilegitima. La Corte Provincial nego la accién de Habeas Corpus no solo porque la
orden de prisién preventiva cumplia los parametros legales, sino también, porque la finalidad
del habeas corpus en nuestra legislacion es la reparadora y no la preventiva, puesto que esta
ultima no se encuentra tipificada. El recurso de apelacién fue negado por la Corte Nacional de
Justicia, puesto que la orden de prision preventiva dispuesta a J.S. no era ilegal, arbitraria o
ilegitima, sin embargo emite una consideracién muy interesante corrigiendo el criterio expuesto
por la Corte Provincial respecto del hadbeas corpus preventivo y manifiesta que: “para que se
aplique el habeas corpus no es imprescindible que la persona se encuentre ya efectivamente
privada de la libertad” ademas manifiesta que “en nuestro ordenamiento juridico, junto al
habeas corpus reparador existe el habeas corpus preventivo”.

La Corte deja clara su postura respecto de la posibilidad de aplicacién del Habeas
Corpus Preventivo en nuestra legislacion. La Constitucion de la republica del Ecuador en su
articulo nro. 82 manifiesta que “el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto
a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por
las autoridades competentes”, hablamos entonces de una previsibilidad en la norma. Tanto en
la Constitucion de la Republica del Ecuador, como en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional esta explicitamente establecido que “la accion de
habeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de
forma ilegal, arbitraria o ilegitima (...)”, no se contempla una amenaza como en otras
legislaciones, ¢cdémo se puede afirmar entonces que es aplicable en nuestro pais? ¢ Qué sentido
tiene la seguridad juridica si los juzgadores utilizan sus propias convicciones para conceder o
rechazar un recurso? Ojo, que existe la sana critica bajo la cual los jueces se amparan para
emitir un criterio, en las sentencias antes mencionadas manifiestan claramente su intencion de
precautelar los derechos fundamentales, pero no se puede afirmar la existencia de una figura

juridica que claramente no esta tipificada.
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Sin perjuicio de estas consideraciones, es importante sefialar que la Corte Constitucional
ha seleccionado, con base en criterio de gravedad del asunto y novedad, dos casos de habeas
corpus preventivo para desarrollar por medio de su jurisprudencia vinculante, “el alcance de la
garantia de habeas corpus y los estandares minimos para su otorgamiento en el contexto de un
proceso penal, frente a una amenaza real de que una persona sea privada de su libertad”. 1* Ha
transcurrido el tiempo, y adn la Corte no emite la respectiva sentencia, es por ello, considero
pertinente que se instituya en la ley esta modalidad, en la legislacion comparada constituye un
medio para la efectiva defensa del derecho a la libertad, y seria la forma mas idénea de otorgar
a los juzgadores una herramienta idonea para la motivacion de sus resoluciones respectando el
derecho a la seguridad juridica, y contribuyendo a los ciudadanos con un mecanismo al cual
acudir si su derecho se viere amenazado.

4.2.4 Medidas Cautelares Constitucionales

Las medidas cautelares, inicamente no encuentran su razon de ser en la proteccion de
bienes patrimoniales o la custodia de la estructura de un proceso, sino que también, son
imprescindibles para la proteccion de los derechos humanos, garantizados en la Constitucion y
en instrumentos internacionales. Como ya se habia manifestado anteriormente, las garantias
son el instrumento que disponen los ciudadanos para hacer efectivos sus derechos, derechos
que, a su vez, segun Larrea Holguin son: “Principios abstractos o declaraciones generales, que
se protegen mediante acciones de diversa indole o por medio de recursos o procedimientos para
remover lo que amenaza o afecta a los derechos, para reparar o indemnizar el dafo producido”
(Larrea Holguin, 1998, pag. 325). Es asi que existen diversas herramientas para la proteccion
de derechos fundamentales, para lo cual nuestra Constitucion establece tres tipos de garantias:

normativas, de politicas publicas y jurisdiccionales.

15 Ecuador, Corte Constitucional, Sala de Seleccion, auto de seleccion de casos No. 46-19-JH y 52-19-JH.. .parr.
14,
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Las medidas cautelares constitucionales, funcionan como una garantia jurisdiccional, la
cual en nuestro sistema tiene una doble naturaleza, que esta contenida en el articulo 87 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual manifiesta que: “Se podran ordenar medias
cautelares (...) con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacion de un
derecho”.

De este modo se entiende que existen medidas cautelares que buscan evitar que se viole
un derecho y medidas que buscan cesar la violacion ya efectivamente producida, es decir son
de naturaleza cautelar y tutelar. Esta doble naturaleza es concordante con el antecedente de esta
garantia jurisdiccional, el cual es, la accion de amparo constitucional.

4.2.4.1 Caracteristicas

Las medidas cautelares, de manera general, se caracterizan por su temporalidad,

instrumentalidad y revocabilidad.

4.2.4.1.1 Temporalidad

“La caracteristica de temporalidad implica que no pueden dictarse medidas cautelares
de forma indefinida” (Guerrero del Pozo, 2020, p4g. 15). Respecto de esta caracteristica, la
Corte Constitucional se ha pronunciado manifestando que, las medidas cautelares se
caracterizan por ser provisionales, “en el sentido de que tendran vigencia el tiempo de duracion
de la posible vulneracion de derechos™’. Es por ello que el articulo 33 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional manifiesta que, al dictar una medida

16 L_a codificacion constitucional de 1998, en su articulo 95, establecia que la accidén de amparo constitucional tenia
el mismo objeto que ahora poseen las medidas cautelares constitucionales, pues prescribia lo siguiente: Cualquier
persona, por sus propios derechos o como representante legitimado de una colectividad, podrd proponer una accion
de amparo ante el 6rgano de la Funcion Judicial designado por la ley. Mediante esta accion, que se tramitara en
forma preferente y sumaria, se requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o
remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o
pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio internacional vigente, y
que, de modo inminente, amenace con causar un dafio grave. (...)

17 Corte Constitucional, sentencia No. 026-13-SCN-CC.
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cautelar constitucional el juez debe especificar las “circunstancias de tiempo, modo y lugar” en
que debera ser cumplida, de esta manera se mantiene su caracter provisorio y no definitivo.
4.2.4.1.2 Instrumentalidad

“La instrumentalidad se refiere a que las medidas cautelares suelen ser accesorias a un
proceso principal, en el cual se resuelve ¢l conflicto sustancial” (Guerrero del Pozo, 2020, pag.
14). Es evidente que en el &mbito constitucional las medidas cautelares constitucionales no
poseen esta caracteristica, pues no buscan efectivizar un eventual proceso, sino mas bien,
buscan evitar que se produzca una violacién del derecho.

4.2.4.1.3 Revocabilidad

“Implica que lo que se resuelve en relacion con las medidas cautelares no genera efecto
de cosa juzgada material” (Guerrero del Pozo, 2020, pag. 16). Esta caracteristica tiene sentido
si analizamos lo que manifiesta el articulo 28 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, puesto que, de carecer de la misma, las decisiones respecto de ellas
podrian convertirse en definitivas y considerarse un prejuzgamiento de la causa, contraviniendo
completamente la naturaleza de esta garantia jurisdiccional.

“Dado que por la naturaleza temporal y revocable de las medidas cautelares estos autos
no son definitivos, no son susceptibles de accidn extraordinaria de proteccién ni de accion de
incumplimiento” (Guerrero del Pozo, 2020, pag. 17)

4.2.4.2 Tipos de medidas cautelares constitucionales

La doble naturaleza de las medidas cautelares constitucionales ha dado paso a que
existan dos tipos de medidas cautelares, que se desprenden del texto constitucional en el articulo
87, las medidas cautelares conjuntas y las medidas cautelares autonomas. “Las medidas
cautelares conjuntas son aquellas que se presentan junto con una garantia jurisdiccional de

conocimiento, mientras que las autdnomas son las que no son accesorias a otra garantia”

(Guerrero del Pozo, 2020, pag. 18).
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En este sentido, la Corte Constitucional ha emitido un precedente vinculante en el cual
manifiesta que:

En caso de amenazas, el objeto de las medidas seré prevenir la ocurrencia de hechos

que se consideren atentatorios a derechos reconocidos en la Constitucion. (...). En este

caso, por no verificarse todavia una vulneracion del derecho constitucional, procedera
la presentacion de medidas cautelares como garantias jurisdiccionales de manera
autébnoma.

En el caso de violaciones a derechos reconocidos en la Constitucion, el objeto
sera cesar dicha situacion. (...). En dicho caso, las medidas cautelares deberan ser
necesariamente solicitadas en conjunto con una garantia jurisdiccional de conocimiento.
(Sentencia No. 034-13-SCN-CC, 2013)
4.2.4.3 Requisitos de procedencia
El articulo 24 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

establece los requisitos de procedencia de las medidas cautelares, tanto preventivas, como de
naturaleza tutelar:

Las medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez tenga conocimiento de un

hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo inminente y grave con

violar un derecho o viole un derecho.

Se considerara grave cuando pueda ocasionar dafos irreversibles o por la intensidad o

frecuencia de la violacion.

Las medidas cautelares de naturaleza preventiva requieren la verificacion de una
amenaza real y concreta, no es suficiente de que sea eventual o especulativa, al respecto, la
Corte Constitucional ha manifestado que “la inminencia tiene que ver con el tiempo. La relacion
entre un hecho u omision con la violacion del derecho tiene que ser estrecha. La violacion del

derecho tiene que estar pronto a suceder o estar sucediendo” (Sentencia No. 66-15-JC/19, 2019)
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Manifiesta ademéas la norma, que la amenaza sea grave, esta gravedad proyecta tres
categorias, al respecto la Corte Constitucional ha manifestado que:

Un dafio es irreversible cuando no se puede volver a un estado o condicion anterior. Un

dafo es intenso cuando el dafio es profundo, importante, como cuando produce dolor o

su cuantificacion es considerable o dificil de cuantificar. Una violacion es frecuente

cuando sucede habitualmente e incluso cuando se puede determinar un patron en la

violacion. (Sentencia No. 66-15-JC/19, 2019)

Por su parte, las medidas cautelares de naturaleza tutelar, para su procedencia requieren
que el derecho en cuestion haya sido vulnerado. Al respecto la Corte Constitucional ha
manifestado que procede una medida cautelar de naturaleza tutelar cuando “el ejercicio pleno
de un derecho reconocido en la Constitucion y en tratados internacionales de derechos humanos
es impracticable, o cuando el bien juridico es lesionado, es decir, cuando la persona ya ha sido
victima de una intervencion ilicita” (Sentencia No. 034-13-SCN-CC, 2013)

4.2.4.4 Improcedencia

Segun lo establecido en el Gltimo inciso del articulo 27 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, existen tres circunstancias en las cuales las medidas

cautelares no proceden:

4.2.4.4.1 Cuando existan medidas cautelares en la via administrativa o judicial.
Analizando este requisito, interpretandolo de manera literal, resulta cuestionable, puesto
gue la Constitucion no contempla este requisito, ademas, las medidas cautelares, ya sea en via
administrativa o jurisdiccional, son excepcionales, por lo que restringir esta posibilidad,
resultaria inconstitucional.
Sin embargo, de darse el caso que no se ha previsto un régimen cautelar para un caso
en concreto o resulta inadecuado e ineficiente para la proteccion de un derecho, a mi

consideracién, la jurisdiccion constitucional estaria habilitada.
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4.2.4.4.2 Cuando se interponga una accion extraordinaria de proteccion.
Es interesante esta causal de improcedencia, dado que, antes de la vigencia de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, existieron casos en los cuales

se concedieron medidas cautelares constitucionales con la accion extraordinaria de proteccion.

4.2.4.4.3 Cuando se trata de la ejecucion de 6rdenes judiciales.

“Esta causal de improcedencia se sustenta en que permitir la interposicion y concesion
de medidas cautelares constitucionales en contra de la ejecucion de 6rdenes judiciales, atentaria
contra la celeridad y eficacia de los procesos” (Guerrero del Pozo, 2020, pag. 29). Implica
entonces, que no se puede acudir a la proteccién cautelar para suspender providencias
judiciales.

Esta Gltima causal de improcedencia, da lugar a que las medidas cautelares no operen
como una garantia protectora del derecho a la libertad cuando esta se ve amenazada ilegal,
arbitraria o ilegitimamente, puesto que, si bien es cierto tiene por objeto evitar o cesar la
vulneracion de los derechos, esta la limitante establecida en la ley, puesto que no procede contra
decisiones judiciales, dando paso a la posibilidad de reconocimiento del habeas corpus
preventivo.

4.3  Marco Juridico

El irrestricto respeto al derecho a la libertad, a poder transitar por el territorio nacional,
honrar la vida y la dignidad del ser humano y su integridad fisica es la esencia propia del habeas
corpus, es la primera de las garantias que los hombres obtuvieron para hacer valer sus derechos,
tuvo su géminis mucho antes del Estado de derecho, remontandose a la época del rey juan Sin
tierra, en el afio 1215 se instituye esta garantia lograda posteriormente en el afio 1679, operaba
para reparar el atentado a la libertad de las personas o su detencion irregular o arbitraria.

El Derecho Publico en nuestro pais ha ido evolucionando, nuestro texto constitucional

es uno de los mas modernos de Latinoamérica, y en materia de garantias, especificamente el
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objeto de mi estudio, el Habeas Corpus es muy preciso respecto de los derechos que protege y
cuando procede, apegandose a él la legislacion infra constitucional, y estos dos a la vez, a los
tratados internacionales de derechos humanos.

4.3.4 Constitucion de la Republica del Ecuador

Articulo 66, numeral 14.- Se reconoce y garantizard a las personas: EIl 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 regulard de acuerdo con la ley. La

prohibicion de salir del pais s6lo podra ser ordenada por juez competente.

Este articulo hace referencia a la libertad de transito, de circulacion, el cual es uno de
los derechos genéricos de la libertad personal, nuestra propia Constitucion protege y garantiza
este derecho, pero no existe una garantia a la cual los ciudadanos podamos acudir en el caso de
que esta se vea amenazada, puesto que el Habeas Corpus en nuestra legislacion tiene carécter
reparador y no preventivo, perdiendo eficacia este derecho constitucional.

Art. 89.- La accion de hébeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se

encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad

publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las
personas privadas de libertad.

Inmediatamente de interpuesta la accion, la jueza o juez convocard a una
audiencia que debera realizarse en las veinticuatro horas siguientes, en la que se debera
presentar la orden de detencion con las formalidades de ley y las justificaciones de hecho
y de derecho que sustenten la medida.

La jueza o juez ordenara la comparecencia de la persona privada de libertad, de
la autoridad a cuya orden se encuentre la persona detenida, de la defensora o defensor
publico y de quien la haya dispuesto o provocado, segun el caso. De ser necesario, la

audiencia se realizaré en el lugar donde ocurra la privacién de libertad.
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La jueza o juez resolvera dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
finalizacion de la audiencia.

En caso de privacion ilegitima o arbitraria, se dispondra la libertad. La
resolucion que ordene la libertad se cumplird de forma inmediata. En caso de verificarse
cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se dispondra la libertad
de la victima, su atencion integral y especializada, y la imposicién de medidas
alternativas a la privacion de la libertad cuando fuera aplicable.

Cuando la orden de privacion de la libertad haya sido dispuesta en un proceso
penal, el recurso se interpondra ante la Corte Provincial de Justicia.

Nuestra Constitucion claramente establece el objetivo del habeas Corpus: reparador,
pues busca recuperar la libertad de quien haya sido privado de ella bajo tres supuestos:
arbitrariedad, ilegalidad e ilegitimidad, ademéas protege otros derechos como la vida e
integridad fisica. Esta accidn se caracteriza por la celeridad que amerita la pronta reparacion
del derecho a la libertad, puesto que el juez debe convocar a audiencia dentro de las veinticuatro
horas siguientes a las que se presentd la accién, y dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la audiencia resolvera.

4.3.5 Marco juridico Internacional

El fundamento juridico del habeas corpus lo encontramos en instrumentos de derechos

humanos de origen internacional:
4.3.2.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

“Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos

por la constitucion o por la ley”.
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4.3.5.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 2, numeral 3:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podré interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violaciéon hubiera
sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollaré las posibilidades de
recurso judicial,

c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso.

Articulo 9, numeral 4:

Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prisién tendréa

derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre

la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

4.3.5.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal:

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados
Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su
libertad, tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza. Dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.

Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.
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7. Nadie seré detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso

efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen

sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente

Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio

de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado

decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en

que se haya estimado procedente el recurso.

Como es evidente, el Habeas Corpus encuentra su respaldo en el Derecho Internacional,
los diversos instrumentos internacionales mencionados tienen en comun un postulado: todas las
personas tienen derecho a interponer un recurso ante un tribunal competente cuando consideren
sus derechos han sido vulnerados, precisamente es este derecho a recurrir lo que activa esta
garantia jurisdiccional del Habeas Corpus, puesto que funciona como un recurso a través del
cual, las personas en el ejercicio de su derecho de peticion pueden conseguir que se ampare sus
derechos. Es importante destacar lo establecido por la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, el cual da un claro indicio de reconocimiento del Habeas Corpus Preventivo como
garantia de proteccion al derecho a la libertad, pues manifiesta que en aquellos Estados en los
cuales se reconozca el derecho de una persona a recurrir ante una autoridad competente cuando

su libertad se viere amenazada, a fin de que se pronuncie sobre la legalidad de dicha amenaza,
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este recurso no puede restringirse o abolirse. En otras palabras, de legislarse esta tipologia de
habeas corpus en nuestro ordenamiento juridico, no puede ser abolida, primero porque es una
garantia protectora de un derecho fundamental y dos porque iria en contra del principio de
irretroactividad de la ley.
4.3.6 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
Sexto Considerando:
Que, la Constitucion y los tratados internacionales, en particular la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconocen que el fin del Estado y de la organizacién social es el goce de los
derechos de los seres humanos y de la naturaleza y que, para tal efecto, deben existir
recursos sencillos y rapidos ante los jueces o tribunales competentes que les permitan
amparar a los seres humanos y a la naturaleza frente a actos u omisiones que amenacen
o0 violen sus derechos, y adoptar las medidas pertinentes para asegurar la reparacion
integral derivada de vias de hecho que vulneran dichos derechos; de igual modo, es
indispensable que exista un procedimiento cautelar, expedito y eficaz que faculte a los
organos jurisdiccionales para dictar medidas urgentes en aquellos casos en que se
amenace de modo inminente y grave un derecho, y de esta manera brinde proteccién
oportuna y se eviten dafos irreversibles; (...).
Articulo 43
La accion de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad, la vida, la integridad
fisica y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de libertad, por
autoridad publica o por cualquier persona, tales como:
1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima, proteccion que
incluye la garantia de que la detencion se haga siempre por mandato escrito y motivado

de juez competente, a excepcion de los casos de flagrancia;

84



2. A no ser exiliada forzosamente, desterrada o expatriada del territorio nacional; 3. A

no ser desaparecida forzosamente;

4. A no ser torturada, tratada en forma cruel, inhumana o degradante;

5. A que, en caso de ser una persona extranjera, incluso antes de haber solicitado refugio

o asilo politico, no ser expulsada y devuelta al pais donde teme persecucion o donde

peligre su vida, su libertad, su integridad y su seguridad,;

6. A no ser detenida por deudas, excepto en el caso de pensiones alimenticias;

7. A lainmediata excarcelacion de la persona procesada o condenada, cuya libertad haya

sido ordenada por una jueza o juez;

8. A la inmediata excarcelacién de la persona procesada cuando haya caducado la

prision preventiva por haber transcurrido seis meses en los delitos sancionados con

prision y de un afio en los delitos sancionados con reclusion;

9. A no ser incomunicada, 0 sometida a tratamientos vejatorios de su dignidad humana;

10. A ser puesta a disposicién del juez o tribunal competente inmediatamente y no méas

tarde de las veinticuatro horas siguientes a su detencion.

Es asi, que la Ley Organica de garantias Jurisdiccionales y control Constitucional
expresa las reglas generales de aplicacion del Habeas Corpus, asi como la tramitacion del
mismo. De lo transcrito se puede afirmar que el Habeas corpus es una garantia Constitucional
que protege derechos como la libertad, la integridad personal, la vida y todos aquellos derechos
relacionados, busca reparar a las victimas cuando se han cometido por autoridades o
particulares acciones u omisiones que les provocan darfio real. Al igual que lo establecido en la
Constitucién se mantiene el caracter reparador, mas no preventivo del derecho a la libertad

personal.
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4.3.7 Cddigo Orgénico Integral Penal

Art. 3.- Principio de minima intervencién. — La intervencién 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.

El principio de minima intervencion penal esta sustentado bajo el supuesto de que el
Derecho Penal tutela Unicamente derechos, libertades y deberes que son necesarios e
imprescindibles para conservar efectivamente el ordenamiento juridico, cuando estos sufren
ataques intolerables e irracionales. Para Quintero (1981) es inadecuado recurrir al derecho penal
y sus graves sanciones para defender intereses minoritarios y poco necesarios, que afectan
minimamente el funcionamiento de un Estado de Derecho, existiendo la posibilidad de aplicar
instrumentos juridicos no penales.

La razdn de que el Derecho Penal intervenga minimamente en una sociedad es porque
confia en el accionar del hombre, de tal manera, que cuanta menos intervencion punitiva, mas
lograra evolucionar la sociedad, generando en el camino un ambiente cada vez mas fecundo y
préspero para la convivencia entre los seres humanos, pues la esencia del principio de
intervencion penal minima radica en el “respeto a la capacidad de la persona humana para
adquirir derechos y obligaciones juridicas que no dafien a un tercero” (Martos Nufiez, 1987,
pag. 101)

Prision Preventiva

Art. 534.- Finalidad y requisitos. - Para garantizar la comparecencia de la persona

procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podréa solicitar a la o el

juzgador, de manera debidamente fundamentada, que ordene la prision preventiva,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

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

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

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su
presencia en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena. Para este efecto, la 0
el fiscal demostrard que las medidas cautelares personales diferentes a la prision
preventiva no son suficientes. En el caso de ordenar la prision preventiva, la o el juez
obligatoriamente motivara su decision y explicara las razones por las cuales las otras
medidas cautelares son insuficientes.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a
un afo.

En los requisitos descritos en los numeros 1y 2, el parte policial no constituye ningun
elemento de conviccion ni serd fundamento para solicitar o conceder la prision
preventiva. El parte policial es exclusivamente referencial.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera tener en
consideracién si la o el procesado incumplié una medida alternativa a la prision
preventiva otorgada con anterioridad en cualquier otra causa.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, incorporé el garantismo pro

derechos humanos, y con él la regla general de excepcionalidad de la prision preventiva,

asegurando la posibilidad de que siempre el juez pueda sustituirla por otra medida.

Segun el articulo anteriormente transcrito, la prision preventiva no es regla general, y

los jueces antes de imponerla deben acreditar su necesidad en base a que pueda existir un peligro

de fuga por ineficiencia de otras medidas, el peligro de que el procesado pueda atentar contra
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una supuesta victima o en base a la gravedad del delito imputado y la pena que conlleva, en
general deben observarse las exigencias de procedimiento.

Las medidas cautelares se toman en audiencia oral, publica y contradictoria, y en
ocasiones son apelables. La peticion de esta medida debe ser argumentada y su imposicién
motivada. No observar los requisitos previstos para la emisién de una orden de prision
preventiva o negar su sustitucion por otras, da lugar a que opere la garantia jurisdiccional de
habeas corpus.

4.3.8 Derecho Comparado

El desarrollo normativo del Habeas Corpus en el Derecho Comparado es muy amplio,
una garantia de tal magnitud merece un gran andlisis y las distintas legislaciones
latinoamericanas le han otorgado ese privilegio, desarrollando asi diversas tipologias tanto en
sus normas como en su jurisprudencia. Es asi que el habeas corpus preventivo no es ajeno ni
desconocido.

4.3.5.1 El habeas corpus preventivo en la Legislacion Argentina

En Argentina la legislacion sobre el Habeas Corpus es diversa. Por un lado, tienen al
habeas corpus con sus diversas variantes, propio del orden nacional; y por otro méas de veinte
Ordenes mas, una por cada provincia. Centrandonos en el orden nacional, se detectan no una,
sino siete variantes de habeas corpus, pero la que nos interesa es la preventiva.

4.3.5.1.1 Constitucion de la Nacion de Argentina.

Art. 43, inciso segundo:

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica,

0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de

desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por

el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la

vigencia del estado de sitio.
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4.3.5.1.2 Ley No. 23.098, Procedimiento de Habeas Corpus.

Art. 3° — Procedencia. Correspondera el procedimiento de h&beas corpus cuando se

denuncie un acto u omision de autoridad publica que implique:

1° Limitacion o amenaza actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad

competente.

2° Agravacion ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la privacion de la

libertad sin perjuicio de las facultades propias del juez del proceso si lo hubiere.

De lo transcrito podemos evidenciar la evidente existencia del habeas corpus
preventivo, puesto establece el supuesto de “amenaza a la libertad fisica”, el cual es basico y
fundamental para la configuracién de esta tipologia. La doctrina antigua de Argentina
manifestaba que, si una persona no estaba detenida o presa no era viable la accién de hébeas
corpus, pero con el pasar del tiempo gran parte de los constitucionalistas apoyaron la idea de
un hébeas corpus preventivo, pues si la Constitucién manifestaba que nadie podia ser arrestado
sin orden de autoridad competente ¢por qué esperar que la persona sea detenida para garantizar
el efectivo goce de la libertad ambulatoria? En concreto el articulo 3 manifiesta ya que procede
el hébeas corpus cuando se limita 0 amenaza la libertad ambulatoria sin orden previa de
autoridad competente, es decir, el arresto no ha sido aun efectivizado.

4.3.8.1 Habeas Corpus Preventivo en la Legislacion Peruana.

El Habeas Corpus en la legislacion peruana contiene diversas modalidades, que estan
expresadas dentro de su legislacion constitucional.

4.3.8.1.1 Constitucion Politica de Peru.

Art. 200, nam. 1.-

La accidon de Habeas corpus procede ante el hecho u omision, por parte de cualquier

autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la libertad individual, o los

derechos constitucionales conexos.
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4.3.5.1.2 Cadigo Procesal Constitucional.

Articulo 2.- Procedencia

Los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo y habeas data proceden cuando

se amenace o viole los derechos constitucionales por accién u omision de actos de

cumplimiento obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona.

Cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta debe ser cierta y de inminente

realizacion. El proceso de cumplimiento procede para que se acate una norma legal o se

ejecute un acto administrativo.

Segun la transcripcion anterior podemos obtener que dentro de las diversas tipologias
que desarrolla el derecho constitucional peruano esté la preventiva, puesto que manifiesta que
actta la accion de habeas corpus cuando se amenaza el derecho a la libertad personal, ademas
el cddigo procesal, no solo manifiesta que para invocar este proceso constitucional es necesaria
la amenaza a un derecho fundamental, sino que también de forma expresa establece que ésta
debe ser cierta e inminente, es decir, no debe ser conjetural o presunta, no debe dejar dudas de
su ejecucion.

4.3.8.2 El habeas Corpus Preventivo en la Legislacion Boliviana.

La accion tutelar del derecho a la libertad en Bolivia es conocida como Accion de
Libertad, en la abrogada constitucidn si se conocia como Habeas Corpus, pero a partir del nuevo
texto constitucional de 2009 se cambio su denominacion, pero manteniendo un similar
proposito y finalidad, un gran constitucionalista boliviano como lo es José Rivera manifiesta
que:

Con relacion a la denominacion de la accion tutelar, la norma prevista por el art. 125 de

la Constitucion la designa como Accién de Libertad. Este cambio de nombre responde

a la tendencia adoptada por el Constituyente de afirmar la descolonizacion del Estado
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boliviano; y como parte de esa afirmacién decidio prescribir del uso del latin para

emplear el espafiol. (Rivera Santivafiez, 2011, pag. 319)

Es asi que para la presente investigacion la he tomado en cuenta como legislacion
comparada de Habeas Corpus.

4.3.8.2.1 Constitucion Politica del Estado.

Articulo 125.

Toda persona que considere que su vida esta en peligro, que es ilegalmente perseguida,

0 que es indebidamente procesada o privada de libertad personal, podra interponer

Accion de Libertad y acudir, de manera oral o escrita, por si o por cualquiera a su

nombre y sin ninguna formalidad procesal, ante cualquier juez o tribunal competente en

materia penal, y solicitard que se guarde tutela a su vida, cese la persecucion indebida,
se restablezcan las formalidades legales o se restituya su derecho a la libertad.
4.3.8.2.2 Cadigo Procesal Constitucional.

Articulo 46°. - (Objeto)

La Accidn de Libertad tiene por objeto garantizar, proteger o tutelar los derechos a la

vida, integridad fisica, libertad personal y libertad de circulacién, de toda persona que

crea estar indebida o ilegalmente perseguida, detenida, procesada, presa o que considere
que su vida o integridad fisica esta en peligro.

Como se puede evidenciar, la accion de libertad tiene el mismo propésito que la accion
de Habeas Corpus, ser un oportuno y eficaz mecanismo de defensa para tutelar los derechos de
la libertad personal, la integridad fisica y la vida. Contempla la proteccion de la libertad no solo
cuando una persona ya la perdio, al establecer que “toda persona que considere estar indebida
o ilegalmente perseguida” ya supone la existencia de una amenaza, manifestando asi su caracter

preventivo, para evitar que se consume la lesién a su derecho fundamental de la libertad.
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4.3.8.3 El hdbeas Corpus Preventivo en la Legislacion Costarricense.

4.3.8.3.1 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.
ARTICULO 48.-
Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad e
integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los
otros derechos consagrados en esta Constituciéon, asi como de los de caracter
fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
aplicables a la Republica. Ambos recursos serdn de competencia de la Sala indicada en
el articulo 10.

4.3.8.3.2 Ley de Jurisdiccion Constitucional
Articulo 15.
Procede el habeas corpus para garantizar la libertad e integridad personales, contra los
actos u omisiones gque provengan de una autoridad de cualquier orden, incluso judicial,
contra las amenazas a esa libertad y las perturbaciones o restricciones que respecto de
ella establezcan indebidamente las autoridades, lo mismo que contra las restricciones
ilegitimas del derecho de trasladarse de un lugar a otro de la Republica, y de libre
permanencia, salida e ingreso en su territorio.

El texto constitucional contempla la finalidad del habeas corpus, que es garantizar la

libertad e integridad personales de toda persona, no contempla diversas tipologias, sin embargo,

la Ley de Jurisdiccién Constitucional presenta un texto mas explicito y proyecta la tutela de la

libertad ambulatoria, y manifiesta que procede ante amenazas y perturbaciones al derecho a la

libertad, configurandose asi el habeas corpus preventivo, la Sala Constitucional de Bolivia

establece claramente que la amenaza debe ser cierta e inminente y que la mera pendencia de un

proceso penal no constituye una amenaza o perturbacion a su derecho a la libertad.
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4.3.8.4 El Habeas Corpus Preventivo en la Legislacion Brasilefia.

Brasil fue el primer pais Latinoamericano en incorporar el Habeas Corpus en su
ordenamiento juridico a través del Cddigo Penal de 1830 y regularlo mediante el Codigo
procesal penal en 1832, la Constitucion no la consagraba, mas, sin embargo, si establecia una
proteccion al derecho a la libertad “nadie puede ser detenido sin que se forme culpabilidad
(...)". Fue ya en el afio 1988 que se consagrd en la Constitucion Federal, manteniéndose el
Caodigo procesal Penal como una norma reguladora de esta accion constitucional.

4.3.8.4.1 Constitucion Federal.

Art. 5

Todos son iguales ante la ley, sin ninguna distincion, garantizando a los brasilefios y a

los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad de los derechos a la vida, a la

libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos:

LXVIIIL. se concedera "habeas corpus" siempre que alguien sufriera o esté amenazado

de sufrir violencia o coercion en su libertad de transito, por ilegalidad o por abuso de

poder.
4.3.8.4.2 Cadigo Procesal Penal

Arte. 647.

El habeas corpus se concedera siempre que alguien padezca o0 se encuentre a punto de

sufrir violencia o coacciones ilegales en su libertad de ir y venir, excepto en los casos

de sancion disciplinaria.

Como es evidente, la proteccién del derecho a la libertad esta asegurada mediante el
Habeas Corpus, instrumento que es concedido no solo cuando una persona sufre una
transgresion a su derecho, sino también, cuando el mismo se encuentra amenazado. El Superior

Tribunal de Justicia de Brasil, se ha manifestado en varias ocasiones respecto del Habeas
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Corpus Preventivo, expresando que procede siempre y cuando los eventos sean ciertos e
inminentes, no hipotéticos, futuros e inciertos.

Es asi, que, desde su implementacion en Latinoamérica, el h&beas corpus ha ido
evolucionando como institucidon, nacido en una ley penal, se ha elevado a un rango de instituto
constitucional, en otras palabras, se ha consagrado como una institucion que tiene su géminis
en la Constitucion para posteriormente insertarse en el mundo juridico. EI habeas corpus se
difunde como si se tratara de una sola modalidad, pero ha ido adquiriendo diversos matices,
obviamente todos ellos relacionados con la libertad individual o ambulatoria. Ya lo decia
Duguit, el respeto a la libertad individual es el supuesto indispensable para el ejercicio de los
demés derechos, el abuso a los derechos humanos es muy comudn, de manera especial a la
libertad individual, es por ello, que el h&beas corpus ha adquirido una gran importancia
considerandolo el instrumento por excelencia en la proteccion de los derechos relacionados a
la libertad individual, debido a ello, la legislacion comparada, en base a las necesidades del
entorno ha ido desarrollando una amplia gama de modalidades que permiten la proteccién del

derecho a la libertad frente a todas sus formas de afectacion, entre ellas la amenaza.

5. Metodologia

5.1 Materiales Utilizados

Los materiales utilizados para la realizacion de la presente investigacion juridica que
coadyuvaron al desarrollo y perfeccionamiento de esta tesis de grado dentro de las fuentes
bibliograficas tenemos: libros juridicos de autores extranjeros en su mayoria como también
nacionales, leyes nacionales y otras legislaciones, instrumentos internacionales ratificados por
ecuador, articulos y obras cientificos, manuales, revistas juridicas, sentencias, y paginas web
de autores de posts juridicos. Toda esta diversidad de instrumentos los encontramos

debidamente citadas en la parte final de la presente investigacion.
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Entre otros materiales se emplearon: portétil, celular, cuaderno de apuntes, esferos y
l4pices, conexion a internet, impresora, correo institucional, hojas de papel bond, fotocopias e
impresiones, anillados, impresion de los borradores de tesis y empastados de la presente tesis,
etc.

52  Métodos

Los métodos pueden valorarse como un conjunto de procedimientos ordenados que
permiten orientar la agudeza de la mente para descubrir y explicar una verdad. Su utilidad
consiste en que tienden al orden para convertir un tema en un problema de investigacion y llevar
a cabo la aprehension de la realidad. En la presente investigacion juridica se aplicaron los
siguientes métodos:

Método Cientifico: Implica el camino a seguir para encontrar la verdad de un problema
determinado en la investigacion, este método fue utilizado al momento de analizar y estudiar
minuciosamente las diferentes obras juridicas de autores como Badeni o D’Albora, como
también articulos cientificos y revistas juridicas elaborados por varios juristas de gran prestigio
a nivel internacional. Todo este estudio exhaustivo ha quedado plenamente detallado en la
revision de literatura, especificamente en el marco conceptual y doctrinario, en donde se
encuentran las referencias correspondientes.

Método Deductivo: Consiste en una operacion ldgica que parte de principios admitidos
como generales, a fin de inferir a partir de ellos conclusiones. El presente método fue aplicado
en el apartado de revision de literatura, en el cual se inicié con un andlisis respecto de los
derechos y garantias, para adentrarnos en el tdpico correspondiente a las garantias
constitucionales y por ultimo cefiirnos al habeas corpus como tema central de mi investigacion
y sus derechos protegidos.

Meétodo Inductivo: El presente método consiste en la induccion de argumentos, que

partiendo de proposiciones particulares infieren en una afirmacién extensa y universal; en otras
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palabras, un razonamiento que va de lo particular a lo general. Este método fue utilizado al
realizar el estudio de casos en los cuales se demuestra la aplicacion del h&beas corpus
preventivo en nuestro pais, aun cuando la normativa nacional no lo contempla, vulnerando el
derecho a la seguridad juridica e igualdad ante la ley, mientras que en otros paises esta
institucion juridica ha sido ampliamente desarrollada y establecida debidamente en su
legislacion, incluso su jurisprudencia ha estudiado minuciosamente esta garantia jurisdiccional,
dando como resultado la conclusion de que existe la necesidad de incorporar esta modalidad en
nuestra legislacion para proteger efectivamente los derechos de las personas.

Método Analitico: Este método esta basado en la disgregacion de los contenidos. Se
ejecuta durante el marco doctrinario, en el cual, cada seccion fue descompuesta en varios
conceptos para lograr un mayor entendimiento al lector, y paralelamente facilitar el anélisis de
la investigadora. Muestra de ello, se puede apreciar en el estudio del hdbeas corpus, y el habeas
corpus preventivo, donde se analizaron sus principales componentes.

Método exegético: Método enfatizado en estudiar los textos legales hasta alcanzar el
dogmatismo que, en el presente caso particular, fue utilizado en las normas inherentes a mi
investigacion, las cuales fueron: Constitucion de la Republica del Ecuador, Instrumentos
Internacionales (Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y Convencion Americana de los Derechos Humanos); Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y Codigo Organico Integral
Penal.

Método Hermenéutico: Método que tiene como objeto el aclarar e interpretar textos
de caracter legal para dar un significado entendible y acertado. Este método fue empleado al
momento de interpretar la normativa dentro del Marco Juridico, para otorgarle un sentido y
vinculo dentro de mi investigacion, asi como, brindar una explicacion simplista a términos de

los textos doctrinarios referentes al tema.

96



Método Mayéutico: Consiste en un método que busca alcanzar la verdad a través del
planteamiento de varias interrogantes, que conduzcan al receptor a reflexionar y aportar con los
conocimientos que posea. Sin vacilacion alguna, el presente método fue utilizado durante la
elaboracion del cuestionario aplicado en encuestas y entrevistas que coadyuvaron a verificar mi
objeto de investigacion y la realidad de la aplicacion del habeas corpus en nuestro pais.

Método Comparativo: Consiste en el cotejamiento de normas juridicas nacionales con
las previstas en las diferentes legislaciones de otros paises, el presente método fue utilizado en
el Marco Juridico, especificamente en la seccion de Derecho Comparado, donde se pudo
constatar que en nuestro pais no esta instituida la modalidad preventiva del habeas corpus a
diferencia del amplio desarrollo que le dan en otras legislaciones, estas leyes fueron:
Constitucion de la Nacion de Argentina, Ley No. 23.098, Procedimiento de Habeas Corpus;
Constitucion Politica de Pert, Cddigo Procesal Constitucional de Perd; Constitucion Politica
del Estado de Bolivia, Codigo Procesal Constitucional de Bolivia; Constitucion Politica del
Estado de Costa Rica, Ley de Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica; Constitucién Federal
de Brasil y Codigo Procesal Penal de Brasil.

Método Estadistico: Este método tiene como objeto graficar los resultados cualitativos
y cuantitativos obtenidos a través de las encuestas y entrevistas realizadas en el presente trabajo
investigativo, empleado al momento de realizar tabulaciones, cuadros estadisticos; para con
ello simplificar en analisis, las respuestas brindadas por los profesionales del derecho que
fueron objeto del estudio de campo.

Meétodo Sintético: Consiste en sintetizar y enlazar los elementos mas importantes de
una investigacién con el propoésito de reconstruir la informacion obtenida de forma sucinta,
mismo que fue empleado en la parte final del presente trabajo investigativo en la respectiva
verificacion de objetivos, la fundamentacion legal de la propuesta de reforma legal, asi como

también, en la contrastacion de hipdtesis planteada.
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Método Historico: Método empleado al momento de realizar un recuento historico del
habeas corpus en nuestra legislacion, puesto que desde su origen sajon hasta el modelo que
ocupamos en nuestra normativa ha tenido una evolucion importante. El hdbeas corpus como lo
conocemos actualmente ha sido el resultado un despliegue intelectual de pensadores juridicos,
de un continuo desarrollo normativo y jurisprudencial, que ha permitido convertir esta garantia
en un protector del derecho a la libertad y los conexos a ella. Aqui radica la importancia de la
indagacion historica, puesto que, para analizar una institucion, sus virtudes y falencias, es
preciso examinar sus origenes y principios base para los que fue creada.

53  Técnicas

Encuesta: Las encuestas consistieron en un cuestionario de ocho preguntas enfocadas
en los objetivos e hipétesis del trabajo investigativo con la finalidad de que las respuestas
otorgadas alimenten la discusion del presente trabajo investigativo, me servi para el efecto, de
la herramienta digital Google Forms. La poblacion de estudio se circunscribio a treinta
profesionales del Derecho.

Entrevista: La técnica de entrevista consistié en aplicar un cuestionario objetivo, de
seis preguntas compuestas, que permitieron dilucidad la institucion de estudio en la presente
investigacion, para lo cual conté con el aporte de cuatro juristas que desempefian su profesion
en diferentes ambitos del ejercicio profesional, que me permitieron obtener diversos criterios
que aportaron al contenido de la presente tesis.

5.4  Observacion Documental

A través de la ejecucidon de este método se realizéd un estudio de casos judiciales,
sentencias en las cuales se aplican habeas corpus preventivo, asi como un analisis de las
motivaciones de los jueces para conceder una figura no legislada en nuestro ordenamiento
juridico. Del mismo modo, con los resultados de los datos estadisticos, se justifica el desarrollo

del presente trabajo investigativo, pues se demuestra que el habeas corpus no esta siendo
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debidamente aplicado, asi como la necesidad de instituir la modalidad preventiva en nuestra
legislacion con el afan de brindar una efectiva proteccion al derecho de la libertad.

La concrecién de los resultados investigativos expuestos a través de la metodologia
antes detallada sirve de sustento para realizar posteriormente la discusion de objetivos y la
contrastacion de la hipdtesis planteada; y del mismo modo, ejercen como base para el
planteamiento de las respectivas conclusiones y recomendaciones asi como para la
fundamentacion del proyecto de reforma a la Ley Orgéanica de garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional y a la Constitucion de la Republica del Ecuador.

6. Resultados
6.1 Resultados de las encuestas a profesionales del derecho

En el siguiente apartado se realizara un analisis descriptivo estadistico en base a los
resultados obtenidos mediante la técnica de encuesta. La muestra a la cual se aplicé la técnica
mencionada fue treinta profesionales del derecho, a quienes se les realiz6 ocho preguntas
relacionadas al objeto de estudio de la presente investigacion. A continuacion, expongo la
interpretacion y andlisis:

Primera Pregunta: El marco juridico aplicable a la institucion juridica del habeas

corpus es:

Tabla 1. Cuadro Estadistico Nro. 1

Indicadores Frecuencia %
Concreto 27 90%
Impreciso 3 10%

Total: 30 100%

Fuente: En cuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda
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Figura 1. Representacion Gréfica Nro. 1
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Fuente: En cuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Interpretacion. —

En relacion a la primera pregunta, se ha obtenido como resultado que veintisiete
profesionales del derecho consideran que el marco juridico referente a la institucion juridica
del héabeas corpus es concreto, los cuales reflejan el noventa por ciento de los encuestados; en
contraste, tres profesionales del Derecho consideran que el marco juridico respecto de la
institucion juridica del habeas corpus es impreciso, los cuales reflejan el diez por ciento de la
poblacion encuestada.

Anélisis. —

La gran mayoria de profesionales del Derecho afirman que el marco juridico aplicable
a la institucion juridica del habeas corpus es concreto, criterio con el cual concuerdo, puesto
que tanto la Constitucion como la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en sus articulos 89 y 43 respectivamente especifican cual es el objeto del Habeas
Corpus “recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o
ilegitima por orden de autoridad publica o de cualquier persona...” es muy clara la postura
reparadora de esta institucion. Ademas, la ley, establece claramente un conjunto de

circunstancias en las cuales procederia la interposicion de esta garantia jurisdiccional.
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Respecto al restante diez por ciento de los encuestados, es interesante que consideren

que el marco juridico aplicable a él Habeas Corpus es impreciso, nuestro ordenamiento legal y

constitucional es muy preciso al afirmar la naturaleza tutelar de esta garantia jurisdiccional,

establece claramente su objeto, las circunstancias en las que procede y su procedimiento, no da

lugar a debate que se manifieste que no esta bien regulado, su correcta o incorrecta aplicacion

en base a la normativa, ya es otro tema.

Segunda pregunta: EI habeas corpus segun el ordenamiento juridico ecuatoriano Art.

89 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y Art. 43 de la Ley Orgénica de

garantias jurisdiccionales y Control Constitucional, ¢en cual de los siguientes tipos se

Tabla 2. Cuadro Estadistico Nro. 2

ubica?

Indicadores Frecuencia %
Preventivo 0 0%
Correctivo 3 10%
Reparador 16 53%
Traslativo 0 0%

Otros 11 37%
Total: 30 100%

Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.

Autor: Maria Belén Roman Ojeda
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Figura 2. Representacion Gréfica Nro. 2
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Interpretacion. —

Del cuadro estadistico nimero dos y la representacién grafica con idéntica digitacion,
se obtiene que tres profesionales del derecho consideran que la modalidad de habeas que se
emplea en el Ecuador es la correctiva, lo cual representa el diez por ciento de la poblacién
encuestada; dieciseis profesionales del derecho consideran que la modalidad de habeas corpus
empleada en nuestra legislacion en las reparadora, lo que representa el cincuenta y tres por
ciento de los encuestados; mientras que once profesionales del derecho encasillan su respuesta
en otros, determinando en sus respuestas que las modalidades aplicadas en el ecuador son

paralelamente la reparadora, correctiva y restringida, representando el treinta y siete por ciento

de la poblacion encuestada.

Analisis. —

Es cuanto menos interesante las opiniones divididas que se presentan respecto de las
modalidades de habeas corpus aplicables en el Ecuador, el diez por ciento de los profesionales
del derecho expresan que en nuestra legislacion se aplica la modalidad correctiva de habeas
corpus, si bien es cierto, se podria interpretar que en nuestra legislacion existe el habeas corpus
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correctivo, en base a lo establecido en el articulo 43 de la Ley Organica de garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que establece que el h&beas corpus entre otros
derechos, protege la integridad fisica, actuando contra torturas, tratos crueles, inhumanos o
degradantes, es interesante que consideren que solo esta modalidad es aplicable en nuestro
ordenamiento juridico.

Respecto del cincuenta y tres por ciento de los profesionales del derecho que
manifiestan que la clase de habeas corpus que se aplica en nuestra legislacion es la reparadora,
es entendible esta postura, la misma Constitucion establece la naturaleza tutelar de esta garantia,
recuperar la libertad, no es de extrafiarse que la mayor parte de juristas consideren que ésta es
la modalidad aplicable, desde la constitucion de 1929 ese ha sido su objetivo, més alla de las
otras modalidades que se puedan desprender del texto legal.

Por su parte el treinta y siete por ciento de los encuestados enmarcan su respuesta en
“otros”, dentro de sus aseveraciones manifiestan que la normativa ecuatoriana da lugar a mas
modalidades de habeas corpus, no solo la reparadora, sino que también la correctiva y
restringida. Sus aseveraciones van de la mano con la Constitucion, que establece la naturaleza
reparadora permitiendo “recuperar la libertad” y de la Ley Orgédnica de garantias
jurisdiccionales y Control Constitucional, la cual, manifiesta que protege la vida e integridad
personal de las personas privadas de libertad ante torturas, tratos crueles, inhumanos o
degradantes, desprendiéndose de ese texto la modalidad correctiva; del mismo modo, al
manifestar que protege los derechos de las personas “restringidas” de la libertad, podemos
observar la tipologia de habeas corpus restringido, que es reconocido tanto en la doctrina como
en nuestra legislacién, se entiende entonces que el derecho a la libertad es limitado no solo
cuando una persona se encuentra de un Centro de detencion provisional o en un Centro de
Rehabilitacion Social, sino en todos los casos en que se le imponga una restriccion al derecho

a la libertad. Este ultimo es el criterio con el que mas concuerdo, nuestra normativa legal y
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Constitucional da paso a un sinnimero de tipologias de ésta garantia jurisdiccional, reparadora,
restringida, correctiva, incluso, si analizamos es texto constitucional, se obtendria el habeas
corpus instructivo, el cual pretende instruir la actuacion del estado en los casos de desaparicion
forzada de personas. Pese a ello, no contempla la amenaza, no contempla la prevencion.
Tercera pregunta: Atendiendo al objeto del Habeas Corpus contenido en el articulo 89
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, cree usted que esta garantia

jurisdiccional est& siendo aplicada:

Tabla 3. Cuadro Estadistico Nro. 3

Indicadores Frecuencia %
Correctamente 0 0%
Abusivamente 9 30%
Desconoce 15 50%
Otros 6 20%
Total: 30 100%
Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.

Autor: Maria Belén Roman Ojeda
Figura 3. Representacion Gréafica Nro. 3
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda
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Interpretacion. —

De latablay grafico estadistico anterior, se obtiene que nueve profesionales del Derecho
consideran que la garantia jurisdiccional de habeas corpus se esta aplicando abusivamente,
correspondiente ello al nueve por ciento de la poblacion encuestada; quince profesionales del
derecho desconocen respecto de la aplicacion del hdbeas corpus, correspondiendo al veinte por
ciento de las poblacién encuestada; seis profesionales del derecho enmarcan su respuesta en la
alternativa otros, expresando entre sus respuestas que la aplicacién del habeas corpus es
equivoca, errénea e irregular, corresponde ello al veinte por ciento de la poblacién encuestada.

Interpretacion. —

Treinta por ciento de los juristas encuestados manifiestan que el hébeas corpus esta
siendo aplicada de forma abusiva, esto en base a los multiples casos de presentacién y decision
de ésta garantia jurisdiccional, y no es de extrafiarse, Ultimamente algunas personas privadas de
libertad han recurrido al habeas corpus para recuperar su libertad, valiéndose de precedentes
vinculantes, tergiversando completamente su naturaleza, otorgandose por los administradores
de justicia resoluciones favorables aun cuando no se han observado los requisitos necesarios y
validos de fondo y forma, resultando completamente perjudicial tanto para nuestro sistema de
justicia constitucional como para la sociedad y aquellos legitimos beneficiarios de estas
garantias. Este abuso es perverso y corrompe las propias bases de la institucionalidad de un
pais.

Es desconcertante que el cincuenta por ciento de los profesionales del derecho
encuestados manifiesten que desconocen sobre la aplicacidon del habeas corpus, conocen el
marco juridico aplicable, pero ¢y su aplicacion? Esta institucion juridica en los Gltimos tiempos
ha sido una de las figuras mas controvertidas, porgque han estado envueltos personajes politicos,
es un tema de debate entre muchos juristas, y que desconozcan cual ha sido su aplicacién me

parece simplemente inaudito, no necesariamente se debe ser un especialista para informarse
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sobre la aplicacion de una de las garantias de proteccion de derechos fundamentales mas
importantes.

El veinte por ciento de los juristas encuestados enmarcan su respuesta en la casilla otros,
manifiestan entre sus motivos que la aplicacién del habeas corpus estd siendo equivoca e
irregular, y es que, la inmersion de las nuevas corrientes constitucionales, si hacemos una
retraccion de tres afios observamos que después de la vigencia del COIP, no se observa mayor
carga procesal, mucho tiene que ver que los nueva corriente del neoconstitucionalismo, de la
corte constitucional que a la fecha es principalista (garantista de derechos), existe una inmensa
carga procesal en relacion a esta garantia, por lo tanto su aplicacion es medianamente alta; y,
su resolucion puede resultar irregular, no es de extrafiar que varios juristas consideren que esta
garantia esta siendo aplicada de forma equivoca argumentando que pese a la claridad del objeto
establecido en la norma, los juzgadores la aplican en varias ocasiones de con una dudosa y
escasa fundamentacion, o incluso, aplicando modalidades de esta garantia que no estan
contemplados en nuestra legislacion.

Cuarta Pregunta: En qué circunstancias estima usted que amerita garantizarse la

libertad mediante habeas corpus:

Tabla 4. Cuadro Estadistico Nro. 4

Indicadores Frecuencia | %
Privacion de libertad ilegal, arbitraria e ilegitima 1 3%
Existencia de una amenaza real e inminente de pérdida de la libertad 0 0%
bajo los supuestos de ilegalidad, arbitrariedad e ilegitimidad.
Todas las anteriores 29 97%
Total: 30 100%

Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

106



Figura 4. Representacion Gréafica Nro. 4
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Interpretacion. —

Del cuadro y la gréafica anteriores se desprende que un profesional del derecho considera
que el habeas corpus amerita garantizar el derecho a la libertad cuando la persona ha sido
privada arbitraria, ilegal e ilegitimamente, correspondiendo ello al tres por ciento de la
poblacion encuestada; por el contrario, veintinueve profesionales del Derecho,
correspondientes al noventa y siete por ciento de la poblacion encuestada, consideran que el
derecho a la libertad amerita ser protegido mediante habeas corpus tanto cuando la persona ha
sido privada ilegal, arbitraria e ilegitimamente su libertad, como cuando existe una amenaza
real e inminente de pérdida de libertad bajo los supuestos de ilegalidad, arbitrariedad e
ilegitimidad.

Analisis. —

El habeas corpus desde su establecimiento en el marco constitucional ecuatoriano, ha
sido un medio para regular las privaciones de libertad, de tal manera que los ciudadanos
pudiesen acudir ante la autoridad competente si consideran que su prision es ilegal, arbitraria o
ilegitima, es comprensible que el tres por ciento de los profesionales del derecho encuestados
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consideren que en estas circunstancias amerita garantizarse la libertad mediante habeas corpus,

pese a ello, la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién comparada dan a entender que la

libertad puede ser afectada de diversas formas, por tanto, es un pensamiento un tanto arcaico.

Por su parte, el noventa y siete por ciento de los profesionales del derecho encuestados

expresan que amerita garantizarse el derecho a la libertad mediante habeas corpus no solo

cuando exista una privacion ilegal, arbitraria o ilegitima del derecho a la libertad, sino también,

cuando exista una amenaza cierta e inminente de que ello ocurra, y es que, la doctrina ha

expresado ya en varias ocasiones que la funcion del hébeas corpus no solo es reparar, sino

también, prevenir, evitar mediante resolucion que se concrete la afectacion del derecho a la

libertad.

Quinta Pregunta: EIl habeas corpus preventivo es aquel que se emplea en los casos en

que, no habiéndose concretado la privacion de libertad, existe una amenaza cierta e

inminente de que ocurra con violacién a la Constitucién o la Ley. ¢cree usted que es

necesario establecer esta clase de Habeas Corpus Preventivo en la Constitucion de la

Republica del Ecuador para asi garantizar debidamente el derecho a la libertad?

Tabla 5. Cuadro Estadistico Nro. 5

Indicadores Frecuencia %
Si 28 93%

No 2 7%
Total: 30 100%

Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.

Autor: Maria Belén Roman Ojeda

108



Figura 5. Representacion Gréafica Nro. 5
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Interpretacion. —

De la poblacion total de profesionales encuestados, se obtuvo que veintiocho juristas
consideran necesario establecer en la Constitucion el Habeas corpus Preventivo,
correspondiendo ello a los noventa y tres por ciento de la poblacion encuestada; mientras que,
dos profesionales, manifiestas que no es necesario establecer el habeas corpus preventivo en la
Constitucién ecuatoriana.

Anélisis. —

El habeas corpus preventivo, en su esencia, actla ante la amenaza actual de la libertad
ambulatoria de una persona, obviamente, deben concurrir ciertas exigencias, nuestra normativa,
es clara al expresar que el habeas corpus busca recuperar la libertad, y si analizamos el texto,
también, protege la vida e integridad de las personas privadas de libertad ante tratos crueles.
Inhumanos y degradantes, incluso, a aquellas personas a las cuales se les restringio su derecho
a la libertad, pero no contempla la amenaza al derecho, es por ello que el noventa y tres por

ciento de los profesionales del derecho manifiestan que es necesario establecer esta clase de
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Héabeas Corpus Preventivo en la Constitucion de la Republica del Ecuador para asi garantizar
debidamente el derecho a la libertad.

Por otro lado, el siete por ciento de los profesionales del derecho expresan su opinion
respecto del establecimiento del habeas corpus preventivo, y aseguran que no es necesario
incorporarlo en nuestra normativa legal, pues, si analizamos minuciosamente el texto legal, si
existe el habeas corpus preventivo, puesto que estd guiada a proteger a las personas
“restringidas del derecho a la libertad” La Corte Nacional de Justicia ha expresado que

“(...) pues una persona puede estar privada de la libertad y por ende la misma estar

también restringida, pero lo contrario no es cierto, pues una persona puede estar

restringida de su libertad y no por ello privada de la misma, caso en el cual si esta
restriccion de su libertad tiene connotaciones de especial gravedad o peligrosidad, daria
lugar también al habeas corpus en su tipologia de habeas corpus preventivo; por lo que
para que aplique el habeas corpus no es imprescindible que la persona se encuentre ya

efectivamente privada de la libertad, aunque este serd el caso mas usual.”

Este es el fundamento que muchos juristas usan para afirmar la existencia del habeas
corpus preventivo, y no estoy de acuerdo, restriccion es la accion y efecto de restringir, lo cual
la real Academia Espafiola ha definido como: “Ceiiir, circunscribir, reducir a menores limites”,
reducir o limitar no es sinénimo de amenazar, la amenaza por su parte es entendida por la RAE
como “Dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer algiin mal a alguien”, la Corte
Tiene razén en algo, una persona efectivamente puede también ser restringida de la libertad,
son restricciones entre otros el arresto domiciliario, el uso obligatorio de un dispositivo de
vigilancia electronica, la obligacion de presentarse periddicamente ante una autoridad, o una
prohibicion de salida del pais, pero en estos casos, igualmente el derecho a la libertad ya fue

afectado a traves de su restriccion, no constituye ello una amenaza, es por ello que, a pesar de
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que respeto, no concuerdo con la opinion de los diversos profesionales del derecho que han
asegurado la existencia de la modalidad preventiva de habeas corpus en nuestra legislacion.
Sexta Pregunta: Segun la norma constitucional vigente que viabiliza que la garantia
constitucional de habeas corpus se interponga por personas que se encuentran en
condicién de privadas de su libertad, cree usted que permite un ambito de proteccion de

los derechos:

Tabla 6. Cuadro Estadistico Nro. 6

Indicadores Frecuencia %
Suficiente 3 10%
Medianamente suficiente 26 87%
Insuficiente 1 3%
Total: 30 100%

Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Figura 6. Representacion Gréafica Nro. 6
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Interpretacion. —

Del cuadro y gréfica anteriores se desprende que tres profesionales del Derecho
consideran que el hecho de que la garantia de habeas corpus establecida en nuestra legislacion

permite una proteccion suficiente de los derechos, correspondiendo ello al diez por ciento de la
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poblacion encuestada; veintiséis profesionales del derecho consideran que la garantia
jurisdiccional de habeas corpus tal como esta establecida en nuestra legislacion brinda una
proteccion medianamente suficiente de los derechos, correspondiendo ello al ochenta y siete
por ciento de la poblacién encuestada; por su parte un profesional del derecho considera que el
habeas corpus otorga una proteccion insuficiente de los derechos.

Anélisis. —

El hdbeas Corpus es la garantia de excelencia en cuanto a la proteccién del derecho a la
libertad se refiere, la historia nos muestra como desde la antigua Roma los ciudadanos han
buscado la manera de defenderse ante las arbitrariedades de las autoridades, su consagracion
constitucional y legal es considerada por el diez por ciento de los profesionales encuestados,
suficiente para proteger los derechos de aquellas personas que se encuentran privadas de
libertad de forma arbitraria, ilegal e ilegitima, pues su caracteristica de sencillez e inmediatez
la hace accesible para todas las personas. Si bien es cierto, el habeas corpus, tal y como esta en
nuestra normativa es un mecanismo idéneo para proteger el derecho a la libertad, a mi parecer
le falta desarrollo, porque como ya se habia manifestado anteriormente, el hecho de que su
ambito de proteccion sean las personas privadas y restringidas de libertad, sigue dejando
desamparadas a aquellas cuyo derecho se ve en amenaza o peligro constante.

Por su parte el ochenta y siete por ciento de los profesionales del derecho manifiestan
gue el hecho de que la garantia del habeas corpus pueda ser interpuesta por aquellas personas
privadas o restringidas de la libertad, constituye un ambito de protecciébn medianamente
suficiente, concuerdo con este criterio, puesto que si bien es cierto, ésta garantia en nuestra
legislacidn posee una naturaleza tutelar para recuperar la libertad de una persona, y en base a
ello se la aplicado, considero pertinente se extienda su ambito de aplicacion, para que se pueda

lograr una proteccién suficientemente eficiente del derecho a la libertad.
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Es un tanto absurdo que el tres por ciento de los profesionales del derecho aseguren que
el &mbito de proteccion del derecho a la libertad mediante habeas corpus es insuficiente, la ley
estd, y asi como se han concedido h&beas corpus de muy dudoso proceder, no podemos negar
que han existen legitimos favorecidos de ésta garantia jurisdiccional, se les ha restituido su
libertad, cumple con el propdsito para el cual esta legislado en nuestra normativa, el hecho de
que sea necesario expandir un poco mas su propdésito no significa que sea completamente
insuficiente e indtil para proteger el derecho a la libertad.

Séptima pregunta: ¢Cree usted que al no contemplar la normativa constitucional
ecuatoriana el Habeas Corpus Preventivo tanto en la Constitucion de la Republica del

Ecuador como en la Ley organica de garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se esta limitando garantizar suficientemente los derechos a la seguridad

juridica e igualdad ante la ley?

Tabla 7. Cuadro Estadistico Nro. 7

Indicadores Frecuencia %
Si 26 87%
No 4 13%
Total: 30 100%

Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Figura 7. Representacion Gréafica Nro. 7
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda
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Interpretacion. —

Del total de profesionales del derecho encuestados, veintiséis consideran que al no
contemplarse en la normativa ecuatoriana el habeas corpus preventivo se estd limitando
garantizar suficientemente los derechos a la seguridad juridica e igualdad ante la ley,
corresponde ello al ochenta y siete por ciento de la poblacion encuestada; por su parte, cuatro
profesionales del Derecho, correspondiente al trece por ciento de la poblaciéon encuestada
consideran que no se estan vulnerando los derechos mencionados.

Anélisis. —

La mayor parte de profesionales del derecho encuestados consideran que al no
contemplar la normativa constitucional y legal el habeas corpus preventivo, se estan vulnerando
los derechos a la seguridad juridica e igualdad ante la ley, esto en base a nuestra Constitucion
establece que la seguridad juridica debe garantizarse a través de un ordenamiento claro, previo,
como lo ha establecido la Corte Constitucional debe ser publico y estable, que permita a los
ciudadanos tener cierto nivel de previsibilidad sobre las reglas del juego que le seran aplicadas,
el habeas corpus preventivo si bien es cierto, es un concepto ya desarrollado hace mucho tiempo
en la doctrina constitucional, es algo novedoso en nuestro entorno, pese a ello, en varias
ocasiones ha sido aplicado ya, ¢no se supone que el ordenamiento juridico debe ser previo?
¢como se puede aplicar una institucién juridica que ni estéa regulada en nuestra normativa? La
Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de la vulneracion a la seguridad juridica y
manifiesta que “es necesario que las transgresiones normativas tengan una trascendencia
constitucional consistente, sobre todo, en una afectacibn a uno o varios derechos
constitucionales (...) distintos a la seguridad juridica™®, es evidente que los jueces que han
concedido habeas corpus preventivos han inobservado los dispuesto tanto en la constitucién

como en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional respecto de la

18 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1763-12-EP/20 de 22 de julio de 2020, parr. 14.5
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procedencia de ésta garantia, “recuperar la libertad”, yendo mas alla de lo establecido en la
norma; por otro lado, el derecho a igualdad ante la ley, dentro de su configuracién normativa
se encuentran dos dimensiones: la igualdad formal y la igualdad material, en este caso, me
refiero a la igualdad material o de hecho, porque es la que permite que todos los sujetos sean
tratados de manera igualitaria si se encuentran dentro de circunstancias facticas similares,
entonces aquellas personas que se encuentran en la misma situacion de amenaza de su derecho
a la libertad que aquellas a las cuales si se les concedid, se encuentran en una situacion de
desigualdad, no existe certeza de interponer una accion de habeas corpus preventivo puesto que
no esta previsto en la norma.

Respecto del trece por ciento de los profesionales del derecho que manifiestan que no
se vulnera la seguridad juridica e igualdad ante la ley, lo afirman en base a que consideran que
esta modalidad ya se encuentra en nuestra legislacion y por tanto, no hay manera de que
transgreda los derechos antes mencionados, no estoy de acuerdo con este criterio, puesto que el
habeas corpus preventivo no estéa regulado en nuestra normativa.

Octava Pregunta: ¢Considera pertinente que una reforma a la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional que instituya el Habeas Corpus Preventivo?

Tabla 8. Cuadro Estadistico Nro. 8

Indicadores Frecuencia %
Si 28 93%

No 2 7%
Total: 30 100%

Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda
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Figura 8. Representacion Gréfica Nro. 8
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Fuente: Encuesta realizada por la investigadora.
Autor: Maria Belén Roman Ojeda

Interpretacion. —

En base a el cuadro y la gréafica anterior se obtiene que, veintiocho profesionales del
derecho, correspondiente al noventa y tres por ciento de la poblacion encuestada consideran
que es pertinente una reforma a la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que instituya el Habeas Corpus
Preventivo; por su parte, dos profesionales del derecho consideran que no es pertinente una
reforma a la Constitucién de la Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que instituya el Habeas Corpus Preventivo.

Analisis. —

El habeas corpus en el Ecuador ha sido desarrollado a través de los afios, es la primera
garantia jurisdiccional que se implementd en nuestro pais, pese a ello, no ha sido perfeccionada,
aun cuando ha sufrido modificaciones y reformas conjuntamente con las diversas
constituciones, no se tratd el caracter preventivo de esta institucion juridica, es por ello que el
noventa y tres por ciento de los profesionales del derecho encuestados, manifiestan su
aceptacion respecto de la implementacion de la modalidad preventiva de habeas corpus en
nuestro ordenamiento juridico, consideran que, es necesario proteger el derecho a la libertad de
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sus diferentes formas de afectacion, cuando es vulnerado, cuando es restringido, y cuando es
amenazado, ésta ultima circunstancia, es justamente la que falta implementar, para de esa
manera permitir un efectivo ejercicio del derecho a la libertad.

Por su parte, el siete por ciento de los profesionales entrevistados manifiestan no estar
de acuerdo con que se reforme la Constitucion y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional porque el habeas corpus preventivo es un concepto ya desarrollado en
nuestra legislacion y de manera jurisprudencial, respeto el criterio de los juristas que
manifiestan su desacuerdo, pero no comparto su opinion, si bien es cierto, la Corte Nacional de
Justicia ya ha emitido criterios para calificar la amenaza al derecho a la libertad, no podemos
dejar de lado que el érgano con competencia constitucional por excelencia es la Corte
Constitucional y la Asamblea Nacional, dado la importancia de ésta garantia jurisdiccional,

6.2 Resultados de Entrevistas

Dentro de la metodologia detallada en el quinto apartado del presente trabajo
investigativo, se hizo alusion a la aplicacion de entrevistas realizadas a cuatro profesionales del
derecho, especializados en Derecho Constitucional, quienes ejercen su profesion a través de
diferentes ocupaciones; esto con el fin de contribuir el contenido de mi investigacion a través
de diversas perspectivas respecto del objeto de estudio. La entrevista en si consistio en una
conversacién entablada entre la autora y el jurista en base a seis preguntas puntuales, planteadas
con el fin de dilucidar y aportar a la verificacion de objetivos de esta tesis.

Primera Pregunta: ¢Cree usted que la garantia jurisdiccional de Habeas Corpus
esta siendo aplicada debidamente?

Respuesta del primer entrevistado: No, en la legislacion ecuatoriana no esta siendo
debidamente aplicado por dos factores y por dos circunstancias, la primera, hay jueces de
garantias constitucionales con competencias constitucionales que no son especialistas y por lo

tanto tienen un criterio erréneo en la aplicacion del habeas corpus como tal; segundo, hay otros
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jueces en cambio, que por ser demasiado garantistas también estan aplicando errobneamente el
habeas corpus, yéndose mas alla de lo que permite la institucion juridica del hdbeas corpus, por
lo tanto, en ambos sectores no esta siendo debidamente aplicado.

Respuesta del segundo entrevistado: Con respecto a la aplicacion, si lo hablamos del
punto de vista que lo hacen los jueces, aqui en nuestro pais considero a criterio personal que
no, porque al comun de las personas, muchas de las veces no son aceptados estos recursos de
habeas corpus, pero en cambio como hemos visto Ultimamente, si para Jorge Glas, si para
Salcedo, para Jorge Yunga, pero bueno, un montén de politicos, un monton de personajes que
son figura publica, si son aceptados y aplicados; con respecto a la aplicacion desde ese punto
de vista, desde el juez, con las personas que como te digo, figuras publicas o personas
simplemente del comUn de los mortales como decimos.

Respuesta del tercer entrevistado: La interpretacion como tal me parece que es un
poco complicada, ya que se ha utilizado el habeas corpus para justificar situaciones politicas y
poder sacar a lideres de organizaciones tanto delictivas como politicas, entonces obviamente
que se aplica mal.

Respuesta del cuarto entrevistado: No, no esta siendo debidamente aplicada porque
los jueces extralimitindose en sus funciones jurisdiccionales cometen una serie de
arbitrariedades a su antojo manejando el Derecho Constitucional de forma adjetiva y a su
conveniencia.

Comentario de la autora: Existe unanimidad de criterios de los juristas entrevistados
respecto de la mala aplicacion de esta garantia jurisdiccional, esto a que existe una falta de
preparacion de los jueces constitucionales, que ya sea interpretan errbneamente los textos
legales, o porgue son en exceso garantistas, provocando una extralimitacion en sus funciones,
y no solo ello, sino que, se ha deshaturalizado esta garantia, porque se ha convertido en una

puerta para dar paso a que personas incluso sentenciados no cumplan en su totalidad las
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sanciones impuestas, generandose incluso impunidad en casos polémicos tanto de politicos
como de delincuencia organizada, .

Y es que, no es desconocida la situacion lamentable que esté atravesando esta valiosa
institucion juridica, porque, en lugar de funcionar como un efectivo mecanismo de proteccion
del derecho a la libertad frente a arbitrariedades e ilegalidades, se esta abusando de ella para
permitir que detenidos con sentencia ejecutoriada salgan en libertad, dejando a su paso malos
precedentes para que cualquier detenido pueda tratar de obtener su libertad bajo esta figura.

A consideracion de esta autora, la abusiva e incorrecta aplicacion de esta garantia se da
también en base a una resolucion de la Corte Constitucional mediante la cual, sentaron un
precedente de que los jueces que conceden habeas corpus no pueden ser enjuiciados por
prevaricato, aun cuando fallen contra ley expresa, en perjuicio de una de las partes; procedan
contra ley expresa, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que manda, dando lugar a
que, si un juez actua de mala fe, en general, concede o rechaza indebidamente esta garantia, no
pueda ser procesado por prevaricato.

Segunda Pregunta: ¢Qué criterio le merece a usted las clases de habeas corpus
que actualmente prevé nuestra legislacion, que son el habeas corpus reparador y
correctivo? ¢Son suficientes para garantizar el derecho a la libertad, a la vida e
integridad personal?

Respuesta del primer entrevistado: Cuando nosotros hablamos de clases de habeas
corpus, estamos hablando en el sentido doctrinario, y evidentemente que, los abogados en libre
ejercicio y los jueces, no lo manejan en virtud de la doctrina, sino mas bien de la aplicacion en
el entorno legal, e inclusive los jueces, atribuyen a la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional la aplicabilidad misma del habeas corpus, ni siquiera
a la propia Constitucién, sino al contenido de una ley, eso ya un primer error, entonces el hecho

de que se considere de ese modo, mas alla de que sea doctrinario, a las clases de habeas corpus
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que existan en el Ecuador, yo creo que deberia desarrollarse mucho més estos principios, para
gue una persona pueda conocer queé tipo de habeas corpus puede aplicarse y los profesionales
también mejoren, eso garantizaria la seguridad juridica.

Respuesta del segundo entrevistado: Cuando hablamos con respecto al hdbeas corpus
reparador, es una garantia, la considero super buena, porque si yo puedo acreditar un juez que
me encuentro, que se yo, que tengo problemas de salud, un cancer, un sida y en si el hdbeas
corpus reparador significa que tu puedes reparar, retomar tu libertad, entonces lo considero muy
bueno, pero claro, claro esta de que debemos justificar para que el juez pueda evidenciar y yo
de mi parte no abusar de un derecho, entonces considero que el reparador si, y con respecto a
la otra modalidad aplicada en el Ecuador considero que es el preventivo, el cual ya se encuentra
regulado también en el articulo 43 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en el numeral tres, pero en el preventivo hablamos, que se yo mi estimada
Belén, hay una boleta de un Juez y quiere que haya una aprehensién contra un ciudadano, yo
puedo prevenir eso porque aun no esta privada de su libertad, ahi lo preventivo seria que yo
puedo pedir un habeas corpus preventivo, para analizar la boleta, el fondo de porque quieren
mi aprehension en un proceso, entonces considero que éstos habeas corpus estan regulados y
cumplen con su funcién de proteger el derecho a la libertad.

Respuesta del tercer entrevistado: yo creo que el marco juridico del habeas corpus en
la legislacion ecuatoriana abre un espectro de dar garantia constitucional de derechos
fundamentales, sin embargo, la interpretacién no viene de la legislacion ecuatoriana, sino de
una legislacion internacional, que se viene constituyendo en una forma el habeas corpus, no
solamente para buscar libertades, como lo plantean las leyes ecuatorianas, sino para buscar otro
tipo de situaciones, por ejemplo en Argentina, en medio de la dictadura del 77 de Bidela, se
utilizaban los habeas corpus principalmente para poder encontrar a las personas que estaban

desaparecidas en medio de esas condiciones, entonces el habeas corpus bien aplicado, claro que
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es una garantia constitucional, una garantia de los derechos humanos, pese a ello, en nuestro
medio, considero no es suficiente.

Respuesta del cuarto entrevistado: ElI Derecho Constitucional debe basarse en
derechos patentes y en problemas sociales que se derivan de las consecuencias del
procedimiento bueno o malo de las personas, y ello debe estar positivizado en la norma,
considero que no son suficientes.

Comentario de la autora: Tres de los cuatro juristas entrevistados coinciden en que
deberia desarrollarse mas esta garantia jurisdiccional en la normativa puesto que no es
suficiente para proteger integramente el derecho a la libertad. Consideran ademas que las
denominaciones habeas corpus reparador y correctivo son denominaciones doctrinarias, pero
se aplican en nuestra legislacion.

Y es que, no podemos negar que las clases de habeas corpus denominadas como tal,
provienen del desarrollo doctrinario de ésta garantia, cada una, destinada a un fin, a una arista
del derecho a la libertad, dentro de nuestro texto constitucional y legal, se puede inferir las
modalidades aplicadas en nuestro pais, restringida, reparadora, correctiva, instructiva y demas,
una se encarga de salvaguardar a las personas restringidas de su derecho a la libertad, la otra a
recuperar la libertad, la otra a corregir los abusos en contra de las personas privadas de libertad
y la otra a instruir al Estado en caso de desapariciones, concuerdan perfectamente con las
definiciones doctrinarias. Pese a ello, como ya lo he manifestado a lo largo de la presente
investigacion, la libertad puede afectarse de diversas formas, algunas de ellas ain no se
contemplan en la normativa, es por ello que los juristas consideran, que la garantia del habeas
corpus tal y como esta desarrollada en nuestra normativa es insuficiente.

Por su parte, el segundo entrevistado, manifiesta que es una garantia que siempre y
cuando se justifique una transgresion al derecho a la libertad es eficiente, y es interesante, su

postura respecto de la modalidad preventiva del habeas corpus, afirmando que si existe en
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nuestra normativa en el numeral 3 del articulo 43 de la LOGJCC, que establece el supuesto de
desaparicion forzada, considera que este es el llamado h&beas corpus preventivo, me pregunto
yo ¢por qué la desaparicion forzada deberia ser el supuesto para la operatividad del habeas
corpus preventivo? Pues bien, revisando literatura de algunos juristas, me encontré
sorprendentemente con el maestro Guerrero del Pozo, quien manifiesta que:

Consideramos que lo mas parecido a un habeas corpus preventivo es el supuesto de

desaparicion forzada de personas, regulado en el articulo 43, numeral 3 de la LOGJCC,

pues lo que se busca a través de este habeas corpus es evitar la desaparicion permanente

de una persona. (Guerrero del Pozo, 2020, pag. 156)

Es confuso, porque si hablamos de la desaparicion de una persona, el derecho ya fue
efectivamente transgredido, jqué tengo que prevenir en este caso? La respuesta es simple, nada,
posteriormente el mismo maestro Guerrero del Pozo reflexiona que “incluso en este caso ya
existe una vulneracion al derecho a la libertad, puesto que la razon por la que se interpone este
habeas corpus es que la persona no puede ser localizada (...)” (Guerrero del Pozo, 2020, pag.
156). Entonces, no concuerdo con el criterio de que en nuestra legislacion existe el habeas
corpus preventivo, porque no se configura en este caso una “amenaza” a la libertad.

Por las consideraciones anteriormente expuestas, y en concordancia con el criterio de la
mayoria de juristas entrevistados, es evidente que el habeas corpus tal y como esta contemplado
en nuestra normativa no es completamente eficiente en su labor de proteger el derecho a la
libertad.

Tercera pregunta: ¢Qué criterio le merece a usted que el habeas corpus segun la
norma constitucional vigente Unicamente pueda ser planteado por personas que se
encuentren privadas de su libertad?

Respuesta del primer entrevistado: No necesariamente puede ser planteado por esas

personas, porque si puede comparecer un tercero, por esa persona, esta establecido asi en la
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Constitucion, bueno, no esta claramente determinado, pero no lo prohibe, entonces si no lo
prohibe una persona puede con la figura de un tercero interesado, en materia constitucional
hablamos de un tercero interesado y también del amicus curiae, que es lo contrario en esta
situacion, aunque no esta plenamente determinado si considero que deberia ser mucho mas
especifica la participacion, sea de un tercero o de la propia persona privada de su libertad; en el
caso de una amenaza a la libertad no procederia, no es el objeto del habeas corpus.

Respuesta del segundo entrevistado: Bueno, cuando hablamos de personas privadas
de la libertad, lo que regula el articulo 89 de nuestra Constitucion, ¢qué es lo que nos dice mi
estimada Belén? El objeto en si es garantizar la privacion de la libertad de la persona, es una
garantia que tenemos, ahora cuando decimos que solamente para personas privadas de la
libertad, bueno, en el cuarenta y tres de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional tenemos diez presupuestos hablamos: personas privadas de la libertad, como ya
lo habiamos hablado personas amenazadas de la libertad, y con respecto a las sentencias
ejecutoriadas, entonces yo considero que esta bien regulado y se lo puede accionar en estas tres
ramas, tanto en lo preventivo, tanto en lo correctivo o en las sentencias ejecutoriadas.

Respuesta del tercer entrevistado: el habeas corpus puede presentarlo cualquier
persona, en cualquier momento y bajo cualquier condicion cuando se encuentre afectada de su
derecho a la libertad o haya problemas sobre la vida, la salud o alguna situacion. Las personas
amenazadas a su derecho a la libertad no son la finalidad del habeas corpus, deberia ser una
parte fundamental.

Respuesta del cuarto entrevistado: para que se cumpla el principio de la libertad,
debe esa persona encontrarse privada de ella, si a mi me amenazan que me van a meter preso y
yo planteo un habeas corpus es inaplicable porque nuestra legislacion no lo provee, es simple

I6gica juridica.
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Comentario de la autora: respecto de quien debe plantera el habeas corpus puede ser
visto desde varias perspectivas, los profesionales entrevistados manifiestan que el habeas
corpus no solamente puede ser presentado por la persona que esta privada de la libertad, sino
también por un tercero, y es verdad, porque si bien es cierto la ley no lo especifica, tampoco lo
prohibe; respecto de las circunstancias en las cuales lo pueden pedir, manifiestan que el objeto
del h&beas corpus son la personas privadas de libertad, y si, la Constitucion y la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional establecen claramente que la finalidad
es recuperar la libertad y proteger derechos conexos a ella, pero, las personas a las cuales se les
amenaza la libertad no pueden interponerlo, puesto que al no contemplarlo la normativa es
improcedente, pero deberia ser parte fundamental.

Por su parte el segundo entrevistado, manifiesta que el habeas corpus no solamente es
interpuesto por personas privadas de libertad, sino también por aquellas que intentar prevenir
se transgreda ese derecho, porque estos supuestos estan contemplados en el articulo 43 de la
LOGJCC, como lo he manifestado anteriormente, no concuerdo con este criterio, porque la ley
no expresa taxativamente la circunstancia de “amenaza” por lo tanto, las personas no pueden
interponer un habeas corpus preventivo.

Es asi, que en concordancia con lo dicho por la mayoria de juristas, se determina que
seria indispensable que a través de la normativa se permita que las personas que consideran su
derecho a la libertad se ve amenazado, puedan interponer un habeas corpus.

Cuarta Pregunta: El habeas Corpus Preventivo es aquel que se emplea en los casos
en que, no habiéndose concretado la privacion de libertad, existe una amenaza cierta e
inminente de que ocurra con violacion a la Constitucion o la Ley. ¢Cree usted que es
necesario establecer en nuestra legislacion el Habeas Corpus Preventivo para permitir
garantizar debidamente el derecho a la libertad frente a arbitrariedades e ilegalidades

gue pudiese generar una orden que amenace este derecho?
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Respuesta del primer entrevistado: Yo creo que si deberia estar previsto este habeas
corpus por dos circunstancias: la primera porque nuestra legislacion y constitucion debe estar
alineada a otros principios internacionales, principios universales como el que desarrolla el
habeas corpus preventivo y la segunda cuestion por el hecho de que en nuestro pais si existen
autoridades que lesionan los derechos a la libertad porque ordenan de forma ilegitima e ilegal
la privacion de la libertad de una persona, porgue no el hecho de presumirse por ejemplo, y ahi
hay una ruptura por ejemplo, porque la presuncién de inocencia garantizaria mi libertad, pero
aqui en el Ecuador pensamos al contrario, entonces hay que detenerlo para que se presuma
inocente, entonces no es asi, y entonces eso nos podria garantizar el habeas corpus preventivo,
por lo tanto si estoy de acuerdo con que deberia constar en nuestra legislacion pero bien
especificado para que no haya los malos entendidos y las malas aplicaciones de este tipo de
habeas corpus.

Respuesta del segundo entrevistado: el habeas corpus preventivo ya esta regulado,
entonces nosotros podemos accionar este recurso y poder evitar de que exista la privacion de la
libertad, eso es lo que yo considero.

Respuesta del tercer entrevistado: Lamentablemente en nuestra legislacion
ecuatoriana tenemos que poner con nombres y apellido absolutamente todo porque las
interpretaciones de los jueces son erradas, entonces como tenemos un tema de centralismo
constitucional, el juez no puede darle libertad de interpretacion en la norma, sino dar un
cumplimiento estricto en un tema deontol6gico, entonces necesitamos que esté estipulado en la
norma ecuatoriana para poder darle viabilidad.

Respuesta del cuarto entrevistado: al momento en que la orden que amenaza el
derecho a la libertad ha sido emitida, se supone que proviene de un juez, pese a ello, debe
cumplir ciertos parametros que en ocasiones no se verifican como legitimos, entonces considero

que si.
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Comentario de la autora: La mayoria de profesionales entrevistados manifiestan su
conformidad con la necesidad de implementar el habeas corpus preventivo para proteger
efectivamente el derecho a la libertad, esto debido a que debemos alinearnos a lo establecido
en la normativa internacional y porque las interpretaciones de los jueces son erradas.

El respeto a lo establecido en la Constitucion estd basado en la jerarquia normativa, pese
a ello, estd en concordancia con los mandatos de la normativa internacional, los cuales
reconocen la modalidad preventiva del hdbeas corpus, entonces, al tratarse de la garantizar el
derecho a la libertad, deberia establecerse en la norma la prevencion de su transgresion.

El segundo entrevistado manifiesta que no es necesario porque ya esta establecido en la
norma, y como ya lo expliqué anteriormente, no concuerdo con este criterio, puesto que la
“amenaza’ no estd expresamente normada como un supuesto para la operatividad del habeas
corpus.

Es por ello, que, con lo anteriormente manifestado, y a la par de lo que expresan la
mayoria de juristas entrevistados, considero que la efectividad, en cuanto a la proteccion del
derecho a la libertad, se lograria a través de la incorporacion del hdbeas corpus preventivo.

Quinta Pregunta: ¢Cree usted que la inexistencia del Habeas corpus Preventivo
tanto en la Constitucién como en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional no permite la efectividad de esta garantia jurisdiccional en la proteccién
de los derechos al debido proceso, seguridad juridica e igualdad ante la ley?

Respuesta del primer entrevistado: Creo que si, es evidente que no se garantizan los
derechos que acaba de mencionar usted por falta justamente de un habeas corpus preventivo
que pudiera significar la garantia del derecho a la libertad de las personas que estan privadas de
ella en forma ilegitima e ilegal y arbitraria.

Respuesta del segundo entrevistado: no se violentan derechos porque ya esta regulado

en la Ley organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ahora lo que si yo
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considero que se deberia cambiar es que quede inexistente las sentencias de la Corte
Constitucional porque se esta extendiendo esta garantia, porque se esta dando salidas que no
son correctas o estan abusando del derecho.

Respuesta del tercer entrevistado: la prevencién cuando se trata de derechos
constitucionales es de I6gica general, pero como te digo, seria necesario establecerlo en la
normativa, bajo la condicion de que nosotros firmamos tratados internacionales y que estan en
jerarquia constitucional.

Respuesta del cuarto entrevistado: es necesario establecerlo en la norma para evitar
la lesion de los derechos que acaba de mencionar, porque, los casos en los cuales se han
concedido habeas corpus preventivos se me hacen totalmente inaplicables, ¢por qué?, porque
el habeas corpus preventivo esta contemplado actualmente como doctrina, como filosofia, no
como ley, los abogados, los jueces, los fiscales, no pueden jugar con las leyes, esto no es un
juego de ajedrez, entonces deben aplicar de acuerdo a lo que esta en la Constitucion.

Comentario de la autora: los casos en los cuales se han aplicado hé&beas corpus
preventivos en nuestro pais, constituyen una verdadera transgresion a la seguridad juridica e
igualdad ante la ley, ¢por qué? Porque esta modalidad no consta en nuestra legislacion, es por
ello, que tres de los cuatro juristas entrevistados comparten el criterio de que existe una
verdadera afectacion a los derechos mencionados, porque esta modalidad Unicamente esta
contemplada en la doctrina, pero para que sea aplicada legalmente debe constar en el texto
constitucional, no se trata de interpretar la norma al antojo, se trata de una aplicacion y respeto
a las leyes estricto, porque una garantia jurisdiccional de tal importancia, puede mal utilizarse
como ya lo hemos visto actualmente.

Por su parte, el segundo jurista entrevistado, sostiene su afirmacién de que no es

necesario incorporar porque ya existe, pero si manifiesta su descontento con sentencias emitidas
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por la Corte Constitucional porque estan extendiendo indebidamente esta garantia, cuando
deberia regirse estrictamente a lo manifestado en la normativa.

Por lo anteriormente expuesto, se evidencia una clara transgresion a los derechos,
mismamente por la falta de incorporacion del hdbeas corpus preventivo.

Sexta pregunta: ¢Considera necesario que se reforme la Constitucion y la Ley
Orgénica de garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional para que instituya la
tipologia de Habeas Corpus Preventivo?

Respuesta del primer entrevistado: Si, como le habia indicado, primero, que se
establezca en la constitucion, es una reforma constitucional y en la ley de garantias
jurisdiccionales y control constitucional el habeas corpus preventivo determinando los
momentos en los que procederia y las causales claramente determinadas, una de ellas se me
ocurre en este momento que deberia ser, en qué momento deberia ser, antes de iniciar o al iniciar
un proceso penal en el que pudiera un juez constitucional prevenir la orden de privacién de
libertad de una persona, asi sea un juez competente, por el hecho de que se puede vulnerar su
derecho a la libertad, ese seria un momento, y las causales, las causales que claramente
determinen y que se pruebe documental, material y testimonialmente que su libertad se vea
amenazada gravemente en determinado proceso judicial o en determinado momento de la
sociedad.

Respuesta del segundo entrevistado: no considero procedente una reforma, porque
como Yya lo habia manifestado el habeas corpus preventivo ya estd legislado, pero, como
sugerencias, lo que yo considero es lo siguiente, primero que las sentencias de la Corte
Constitucional queden inexistentes, porque estan dando oportunidad a un abanico de abusos de
este derecho, lo segundo de que exista una capacitacion para los jueces de primera instancia
para que ellos puedan y tengan conocimiento y puedan emitir una sentencia debidamente

justificada en un habeas corpus y que no haya prevaricatos por parte de los jueces porque ha
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sido evidente que en nuestro pais si es aplicado para las figuras publicas, para funcionarios de
altas jerarquias y cargos publicos, pero para las personas del comun denominador esto no pasa,
si yo como abogado particular acciono un habeas corpus, te aseguro que del uno al diez, uno es
la probabilidad de que lo vayan a aceptar, pero si vemos que lo acciona Daniel Salcedo lo vemos
que en cuestion de horas esto es aceptado, y luego emiten la sentencia, que a veces no esta ni
bien motivada, de cinco paginas, dieciocho paginas, y eso no deberia ser asi.

Respuesta del tercer entrevistado: Si, totalmente de acuerdo, ademéas considero
necesario primero, una formacion importante en derechos humanos, y sobre la idea de que en
la norma se pueda especificar detalladamente esta institucion, pero también, que los jueces
tengan la libertad, que, si bien no se puede tener tanta democracia en la situacion constitucional,
puedan tener una libertad de una cuestién mixta, donde se pueda interpretar también.

Respuesta del cuarto entrevistado: Si, totalmente de acuerdo, deberia especificarse
en la normativa, esto como una cura temporal a la enfermedad, pero si buscamos a largo plazo,
considero que para una debida aplicacion de ésta garantia jurisdiccional, y en general de todo
lo normado en el texto constitucional, es urgente que se realice una consulta popular a los
dieciocho millones de ecuatorianos para reformar no por partes, sino, completamente la
Constitucion de la Republica del Ecuador, posiblemente retomando algo que ya constaba en
afios anteriores, porque la Constitucion de ahora tiene muchos vacios; y, algo que se deberia
reglamentar es la postulacién de jueces, fiscales, de funcionarios judiciales, respecto de su
preparacion académica, porque muchos de ellos no tienen la experiencia, ni la capacidad
académica de discernimiento, ni la l6gica, para garantizar el desenvolvimiento del Derecho
Constitucional.

Comentario de la autora: Por Gltimo, la sexta interrogante planteada, se circunscribe
a constatar el criterio de los profesionales entrevistados respecto de la procedencia de

incorporacion normativa, tanto en la Constitucién como en la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, del hdbeas corpus preventivo, es asi, que producto
de sus conocimientos brindados en las respuestas a la presente entrevista, la mayoria arribé a la
conclusién de que si es necesario y factible y proyecto de reforma a efectos de no solamente
brindar una efectiva proteccion al derecho a la libertad, sino también, de precautelar la
seguridad juridica, razonamiento con el cual, manifiesto mi total conformidad.

Y es que, la seguridad juridica, base fundamental para el funcionamiento correcto de un
ordenamiento juridico, como ya se ha manifestado a lo largo de la presente investigacion,
implica un &mbito de previsibilidad y certidumbre, respeto a la ley, evitando la arbitrariedad de
las actuaciones de quienes ejercen el poder publico, puesto que deberan cumplir sus
competencias siempre bajo el sometimiento a la Constitucion y a las normas que integran este
ordenamiento juridico, en este contexto, la incorporacion legal y constitucional del habeas
corpus preventivo es necesaria, para que mediante si institucion en la norma los ciudadanos
tengan conocimiento de que existe una garantia que protegera su libertad si ésta se viere
amenazada, y por otro lado, los jueces no concedan indebidamente, el habeas corpus, y de esta
manera sus resoluciones sean debidamente motivadas.

6.3 Estudio de Casos

En la presente seccion se realizara un analisis detallado de tres sentencias a efectos de

verificar la aplicacion de habeas corpus preventivo pese a su inexistencia en nuestra normativa.
Caso Nro. 1
1. Datos de referencia:

Proceso: 09124-2019-00008

Juzgado: Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la

Corte Provincial de Justicia de Guayas.

Accidn: Habeas Corpus.

Fecha: 08 de febrero de 2019.
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2. Antecedentes.

El Dr. Jorge Zavala Egas, en calidad de procurador judicial de los hermanos lIsaias
Dassum, ejercitando accion de habeas corpus, fundamenta su peticion en lo dispuesto en el
articulo 43.1 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
manifiesta que los sefiores Roberto y William Isaias interpusieron una accién de proteccion que
seguia sustanciandose; y por lo tanto la sentencia condenatoria existente en su contra no es
definitiva.

3. Fundamentacion.

En la audiencia, el procurador de los sefiores Isaias manifestd en lo principal: La Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia remitio al Juez de Garantias Penales
de la Unidad Judicial Penal Norte 2 Guayaquil, la Ejecutoria del Juicio Penal No0.414B-2010,
sosteniendo en su sentencia que la conducta ejecutada por los acusados estaba comprendida en
el delito de peculado como una modalidad de “abuso” que determina punible el mismo tipo. Se
presentd accion extraordinaria de proteccién, la cual fue aceptada por la Corte Constitucional
en la sala de admisiones, el proceso sigue pendiente. Se estaria vulnerando un debido proceso
sustantivo y la tutela judicial efectiva. La remision de la Ejecutoria tiene como objeto que el
mencionado Juez ejecute la sentencia condenatoria, incluso expidiendo 6rdenes de prision
contra mis poderdantes, esta es la amenaza que objetivamente existe, no sélo la privacion
efectiva de la libertad ambulatoria de manera ilegal, arbitraria o ilegitima se encuentra
protegida por la accion constitucional del habeas corpus, también lo esta cualquier “restriccion”
de las mismas caracteristicas a su libertad que soporte cualquier persona conforme el Art. 43y
43.1 LOGJCC), manifestando que es una modalidad de habeas corpus que la doctrina y
jurisprudencia denominan como “preventivo” en razon de su finalidad: remover la amenaza y
permitir el libre ejercicio del derecho de libertad de transito. Solicita se ordene la prohibicion

de las érdenes privativas de libertad de Roberto y William Isaias por cuanto no existe una
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condena definitiva en vista de la accion de proteccién interpuesta. Solicita que para en el juicio
de proporcionalidad considere los parametros, la falta de acusacion fiscal por el delito de
peculado y esto afectd el derecho a la defensa.

4. Consideraciones de la Sala.

Primera Consideracion: La admisibilidad de la accion se fundamenta en lo prescrito en
el articulo 89 de la Constitucion y articulo 43 de la misma LOGJYCC que comprende como
objeto de la garantia jurisdiccional del habeas corpus el ejercicio de la libertad ambulatoria, de
movimiento o de transito cuando se encuentra conculcada o restringida de manera “ilegal,
arbitraria o ilegitima”, siendo ésta la situacion invocada por los accionantes Roberto y William
Isaias Dassum. También se fundamenta en lo convenido en el Art.7.6 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, que en cuanto a la libertad amenazada dice: “En los
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de
su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre
la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona.”’, todo lo cual tiene plena relacion con lo
convenido en el Art.8.1 ibidem. Por tanto, positivados en el Derecho Interno en orden a lo
previsto en el Art.417 y siguientes, de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Segunda consideracion: durante el desarrollo de la audiencia el accionante exhibio y
agrego al expediente la Ejecutoria remitida al Juez de Garantias Penales para la ejecucién de la
sentencia dictada en el proceso penal No-414B-2010, que se sigui6 contra los accionantes que
incluye pena de prision privativa de libertad, constituyendo esta situacién una de indudable
restriccion al ejercicio de la libertad de transito o movilizacidn de cualquier persona. Luego, lo
que la Sala considera necesario determinar es si la misma es “ilegal, arbitraria o ilegitima”,
pues, la Constitucion tolera restricciones a la libertad que sean acordes a la ley, razonables y

ordenadas por autoridad competente.
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Tercera consideracion: En el caso, la presentacion de la accion extraordinaria de
proteccion no suspende los efectos de la sentencia tachada de vulneradora de derechos
fundamentales, no obstante que obliga a la tutela judicial efectiva (Art.75 de la Constitucién de
la Republica) y es, precisamente, por la vigencia de este derecho fundamental de proteccion
que se torna necesario, en el caso concreto, realizar el test de proporcionalidad para determinar
si es indispensable que se prive de la libertad a personas que tienen pendiente de decision
definitiva, ante jueces nacionales y supranacionales, su situacion juridica, en casos que no
involucran, segln la sentencia dictada y por ejecutarse, lesidén de ningun bien juridico protegido,
sino la comision de un delito de peligro.

5. Resolucion

Considerando, en orden a las certificaciones presentadas en audiencia, que la sentencia
penal contenida en la ejecutoria objeto de esta accion de habeas corpus esta siendo auditada en
sede constitucional y dado que pende sobre ella la decision de la Corte Constitucional en el
proceso iniciado por la Accion Extraordinaria de Proteccién que, de ser favorable, declararia la
invalidez, de la sentencia condenatoria, debe aplicarse el imperativo juicio de proporcionalidad
que determina el Art.3.2 LOGJYCC.

Anélisis de la Autora: En el presente caso, emblematico, por cierto, se pueden
evidenciar varias cuestiones respecto de la aplicabilidad de esta garantia jurisdiccional y, sobre
todo, la interpretacion errada de los jueces.

Es necesario una lectura detenida del ejemplo sefialado, es sorprendente la cantidad de
aseveraciones erradas que contiene el texto, y es impresionante como, aun cuando nuestro
ordenamiento juridico posee un marcado centralismo constitucional, se tergiversa
completamente la naturaleza de una garantia jurisdiccional tan importante en cuanto a la

proteccién del derecho a la libertad se refiere.

133



Se tiene entonces que, con un recorderis de este caso tan mediatico, la Corte Nacional
de Justicia, el 10 de abril de 2012, mediante recurso de casacion, emitié sentencia condenatoria
en contra de los hermanos Isaias, imponiéndoles una pena de ocho afios de reclusién mayor
ordinaria, por el delito de peculado bancario. Para el afio 2012 los accionantes presentaron una
comunicacion ante el comité de derechos humanos de la ONU, en la cual alegaron presuntas
irregularidades en el proceso penal y en el proceso de incautacion de bienes, por lo cual se
violentaron derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como también, solicitaron la nulidad del proceso penal en su contra, ante esta solicitud, el
comité, en el afio 2016 observo que durante el proceso penal y de incautacién de bienes, no se
violentaron derechos, pero si recomendaron, que se les conceda a los hermanos Isaias las vias
para presentar sus reclamos, en virtud de ello, presentaron una Accion Extraordinaria de
Proteccion, que el mismo dia en que fue admitida en la Corte Constitucional en su Sala de
Admisiones, presentaron la presente Accion de Habeas Corpus Preventivo para suspender los
efectos de la condena en su contra.

Primer problema juridico: (Es la “restriccion” el verdadero supuesto para la aplicacion
de un héabeas corpus preventivo?

La sala considera que la sentencia condenatoria existente en contra de los hermanos
Isaias constituye una verdadera “restriccion” al derecho a la libertad, si bien es cierto la Ley
Organica de garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional contemplan este supuesto, es
menester, para mejor comprension, realizar un analisis etimologico de las palabras “restriccion”
y “amenaza”. La palabra restriccion proviene del latin restrictio, y este de restringere, "apretar”,
de re-y stringere, "comprimir”, en Gltima instancia del protoindoeuropeo *strenk-, "tenso", que
significa “Accion y resultado de restringir o reducir una cosa.”*® Por su parte la palabra

amenaza, proviene del latin vulgar *mindacia, forma singular de minaciae, y este, también del

19 restriccion. (n.d.) Gran Diccionario de la Lengua Espafiola. (2016). Retrieved August 28 2022
from https://es.thefreedictionary.com/restricci%c3%hb3n
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latin, de minax, amenazante, del verbo minari, amenazar, de minae, amenazas, significa “accion

y efecto de amenazar”?°

y por consiguiente a este Gltimo verbo “Manifestar una persona a otra
la intencion que tiene de hacerle dafio o perjudicarle.”?* Se evidencia entonces que son dos
cuestiones muy distintas, una restriccion de la libertad implica una afectacion efectiva y directa,
ya esta lesionado el derecho, y para contrastar mas este asunto, la misma doctrina, de la cual la
sala fundamenta se desprende el habeas corpus preventivo, reconoce un tipo de habeas corpus
Ilamado restringido, y diferente de el es la modalidad preventiva, Alvarado y Robalino en su
obra Manual de Habeas Corpus en el Ecuador distinguen estas clases manifestando que el
habeas corpus preventivo tiene como objeto, mismamente, prevenir las lesiones a los derechos
a la vida, libertad, integridad, y derechos conexos; por su parte el habeas corpus restringido
actla ante las turbaciones a derechos a la vida, libertad e integridad, es éste Gltimo el cual esta
reconocido en nuestra legislacion, pero los jueces, en la presente sentencia no realizan un
analisis terminoldgico adecuado y malinterpretan el texto legal.

Segundo problema juridico: ¢es correcto realizar un juicio de proporcionalidad a través
de un hébeas corpus?

El mal uso y abuso de esta garantia jurisdiccional es un problema constante en la
actualidad, y en este caso no podria ser diferente, en su sentencia la sala manifiesta un supuesto
de arbitrariedad porque “la ejecucion de la sentencia penal en cuestion atentaria contra el
principio de proporcionalidad” y lo que resulta mas grave aun, es que la presunta arbitrariedad
que pretende justificar dicha resolucidn constitucional, se la relaciona con cuestiones intra
proceso, propias de la jurisdiccion penal ordinaria, considero que la Sala incurre en un grave
error conceptual, puesto que, para la realizacién de un juicio de proporcionalidad, no se requiere

éste sea ordenado a través de un habeas corpus, es mas, realizar un juicio de proporcionalidad

2 amenaza. (n.d.) Gran Diccionario de la Lengua Espafiola. (2016). Retrieved August 29 2022 from
https://es.thefreedictionary.com/amenaza
2L amenazar. (n.d.) Gran Diccionario de la Lengua Espafiola. (2016). Retrieved August 29 2022 from
https://es.thefreedictionary.com/amenazar
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es una obligacion de los jueces en todas las causas que conocen, en las que consideren existe
una contradiccion entre un principio y una regla. Se aprecia entonces una inmensa
descontextualizacion de la garantia jurisdiccional del h&beas corpus, esto, porque la valoracion
de lo ocurrido dentro de un proceso penal, no constituye un fundamento juridico para dictar
procedencia de la accién, es un desatino inmenso, pues se dan la libertad de evaluar las
actuaciones de la justicia penal, que se encuentran firmes y ejecutoriadas, pretendiendo que el
juez de ejecucion penal las acoja bajo un innecesario juicio de proporcionalidad que concluiria
con una desobediencia a lo dispuesto en una sentencia penal ejecutoriada, desnaturalizando
completamente la accidn extraordinaria de proteccion y del mismo modo al habeas corpus.

Tercer problema juridico: ¢Se ve afectado el principio de seguridad juridica al haber
aplicado la figura de habeas corpus preventivo?

En el presente caso se estd afectando la seguridad juridica en diversas circunstancias:
primero, bajo ningln concepto se podria suspender la ejecucion de una sentencia de ultima
instancia, cuando sobre esta se ha interpuesto una accion extraordinaria de proteccion, pues
nuestra normativa no contempla este efecto procesal, constituye entonces una grave afectacion
a la seguridad juridica, ademas se crearia un nefasto precedente en la administracion de justicia,
permitiendo que con la expectativa de evadir procesos judiciales se interpongan acciones
extraordinarias de proteccion. La seguridad juridica segin la Corte Nacional de Justicia “se
cimienta en la obediencia y sujecion al ordenamiento juridico, lo que permite mantener un
absoluto grado de certeza sobre lo que en derecho corresponde.”?2 Entonces, el haber concedido
la sala un habeas corpus preventivo fundamentando que “esta contemplado porque en la
LOGIJCC establece que protege a las personas restringidas del derecho a la libertad” aparte de
constituir un error conceptual, es una clara transgresion a la seguridad juridica porque no se

estad siguiendo el mandato de obediencia a las leyes, pues los jueces estan interpretando mas

22 Recurso de Apelacion, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
proceso Nro. 09124-2019-00008.
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alla del texto normativo, y sobre todo se desnaturaliza gravemente esta accion constitucional al
pretender que funcione como un medio para prevenir la ejecucion de una sentencia
incorporando de por medio una accién extraordinaria de proteccion.

La naturaleza del habeas corpus y la accidn extraordinaria de proteccion es de tipo
tutelar, la primera protege derechos especificos, como la libertad, integridad personas y la vida,
mientras que la segunda, constituye un mecanismo eficaz con capacidad de subsanar
afectaciones a los derechos que se hayan provocado por acciones u omisiones de una autoridad
como tal. En el presente caso estamos frente a una desnaturalizacion de estas dos acciones,
puesto que, en primer lugar se esta buscando que los sentenciados eviten el cumplimiento de
una sentencia que ya fue debidamente ejecutoriada a través de una modalidad de habeas corpus
inexistente en nuestra legislacion, y dos, porque la Sala desconoce el articulo 62 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el cual manifiesta que la
admisién de una accion extraordinaria de proteccidn no suspende los efectos de la accion que
ha sido impugnada. Considero que vara evitar la desnaturalizacion de las garantias
jurisdiccionales en general, los jueces deben seguir lo establecido en la normativa, ¢se esta
prohibiendo que interpreten la ley? No, pueden hacerlo, depende del caso concreto, pero la
interpretacion debe seguir decorosamente
la propia naturaleza de una institucion juridica, su objeto, el para que fue creada, porque de lo

contrario se perderia la esencia de la mismay su razon de ser.
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7. Discusion

En la presente seccion se realizara la comprobacion de los objetivos planteados al inicio
del trabajo investigativo, en relacién con la informacion recolectada a lo largo de mi
investigacion, asi como la contratacion de hipotesis.

7.1 Verificacion de Objetivos

Es menester para realizar la verificacion de objetivos, remitirnos a los constantes en el
proyecto de tesis aprobado con anterioridad, el cual contiene un objetivo general y tres
especificos.

7.1.1 Objetivo General

“Realizar un estudio doctrinario, juridico y comparado sobre el la garantia
jurisdiccional del Habeas Corpus preventivo.”

Por lo que se refiere al presente objetivo, ha quedado plenamente esclarecido y
verificado en el punto cuatro de mi trabajo investigativo, denominado revision de literatura, en
donde se desarrollé el marco conceptual, doctrinario y juridico. En lo que respecta al marco
conceptual, se realiz6 una fundamentada y bibliografica investigacion de quince conceptos
basicos conexos con la temadtica planteada, mismos que proporcionaron un mayor
entendimiento al contenido de mi investigacién. Estos quince conceptos fueron desarrollados a
través del analisis de tres definiciones planteadas por diversos autores, con el objeto de dotar
una clara perspectiva entre los diferentes criterios. Los conceptos desarrollados fueron: Derecho
Constitucional; derechos; garantias; garantias constitucionales; garantias jurisdiccionales;
habeas corpus; habeas corpus preventivo; libertad personal; derecho a la vida; detencién ilegal;
detencion arbitraria; detencion ilegitima; derecho a la integridad personal; seguridad juridica;
e, igualdad ante la ley. Por su parte, el estudio dogmatico abarc6 una vasta investigacion dentro
del marco doctrinario, para lo cual, minuciosamente, se realiz6 un estudio y analisis de la resefia

histérica del habeas corpus en el Ecuador, la dimensionalidad de ésta garantia (naturaleza
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juridica, objeto y finalidad, caracteristicas, tipologia, derechos que se protegen, y personas
legitimadas), asi como también, se explicé el h&beas corpus preventivo y su incidencia en la
proteccion del derecho a la libertad ambulatoria, asi como se justificd su necesidad de
implementacion en la normativa a través de los conceptos de D’ Albora, Blackstone entre otros;
finalmente, una breve resefia de los antecedentes de habeas corpus preventivo en la
jurisprudencia nacional. Por ultimo, el estudio juridico y comparado qued6 debidamente
verificado en el marco juridico, en donde se analizd la normativa constitucional en lo que
respecta a la garantia jurisdiccional del habeas corpus, asi como su fundamento en los
instrumentos internacionales; del mismo modo, normas de carécter infra constitucional como
la Ley Organica de garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y el Codigo Orgénico
Integral Penal, en todo momento, respetando la conexidad existente entre la normativa y el
objeto de mi investigacion. Por su parte, mediante la técnica de contraste de normas juridicas,
se realizo el estudio de derecho comparado, en el cual se analizo la legislacion argentina,
peruana, boliviana, costarricense, y brasilefia, dentro de las cuales la modalidad preventiva de
habeas corpus se encuentra establecida como un aporte méas a la proteccién del derecho a la
libertad. Por los argumentos expuestos, evidenciados a lo largo del presente trabajo
investigativo, se puede afirmar que el objetivo general ha quedado completamente verificado.
7.1.2 Objetivos Especificos.

El primer objetivo especifico evidenciado en el proyecto de tesis legalmente aprobado
es:

“Demostrar que en el Ecuador no existe una garantia jurisdiccional que proteja el
derecho a la libertad cuando esta aln no ha sido vulnerada, pero se encuentra en
inminente peligro.”

Dentro del estudio del marco juridico, en lo que respecta a la Constitucion de la

Republica del Ecuador y la Ley Organica de garantias Jurisdiccionales y Control
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Constitucional, se pudo evidenciar que nuestro ordenamiento juridico no contempla el habeas
corpus preventivo para proteger la libertad ante amenazas inminentes ilegales, arbitrarias e
ilegitimas. Del mismo modo, en la segunda pregunta (EI habeas corpus segun el ordenamiento
juridico ecuatoriano Art. 89 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y Art. 43 de la Ley
Orgénica de garantias jurisdiccionales y Control Constitucional, ¢en cudl de los siguientes tipos
se ubica?) realizada en las encuestas que, dieciséis profesionales del derecho, correspondientes
al cincuenta y tres por ciento de la poblacion encuestada reconocieron que en nuestro
ordenamiento juridico se aplica el habeas corpus reparador, el otro cuarenta y siete por ciento
afirmé la aplicacion otras modalidades como la correctiva, y restringida, pero en ningln
momento reconocen la existencia del habeas corpus preventivo; del mismo modo, en la quinta
pregunta realizada a los entrevistados (;Cree usted que la inexistencia del Habeas corpus
Preventivo tanto en la Constitucion como en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional no permite la efectividad de esta garantia jurisdiccional en la proteccion
de los derechos al debido proceso, seguridad juridica e igualdad ante la ley?), quienes son
especialistas en la rama de Derecho Constitucional, afirman que la inexistencia de la modalidad
preventiva en nuestra legislacién no permite que se efectivicen derechos fundamentales. En este
punto, es menester recalcar, que los entrevistados son profesionales que ejercen el Derecho
desde diferentes ocupaciones como abogados en libre ejercicio y catedraticos de educacién
superior, en vista de ello, el valor otorgado a sus criterios es elevado, es asi, que, al existir una
mayoria en la respuesta brindada respecto a las interrogantes planteadas, queda plenamente
verificado el primer objetivo.

Continuando con la verificacién, el segundo objetivo especifico evidenciado en el
proyecto de tesis legalmente aprobado es:

“Establecer la necesidad de incorporar en el régimen constitucional y legal el

Habeas Corpus preventivo.”
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El presente objetivo se logra verificar, en primer lugar, con la pregunta cuatro (¢;En qué
circunstancias estima usted que amerita garantizarse la libertad mediante habeas corpus?)
ejecutada en la técnica de encuestas, donde veinte y nueve profesionales encuestados, que
representan el noventa y siete por ciento de la poblacién encuestada, consideran que el habeas
corpus debe precautelar el derecho a la libertad no solo cuando esta ha sido vulnerada
(modalidad reparadora), sino también, cuando exista una amenaza cierta e inminente de
perderla bajo los supuestos de ilegalidad, arbitrariedad e ilegitimidad (modalidad preventiva).

Del mismo modo, de la pregunta cuatro (EI habeas Corpus Preventivo es aquel que se
emplea en los casos en que, no habiéndose concretado la privacion de libertad, existe una
amenaza cierta e inminente de que ocurra con violacion a la Constitucion o la Ley. ¢Cree usted
que es necesario establecer en nuestra legislacion el Habeas Corpus Preventivo para permitir
garantizar debidamente el derecho a la libertad frente a arbitrariedades e ilegalidades que
pudiese generar una orden que amenace este derecho?) realizada bajo la técnica de entrevista,
se obtuvo mediante respuestas claras y precisas que existe una necesidad de incorporar la
modalidad preventiva de habeas corpus en nuestra legislacion, puesto que, existen erradas
interpretaciones de los juzgadores y, ademdas debemos alinearnos con principios
internacionales, para de ésta manera garantizar efectivamente la libertad a la par que se respeta
la norma.

Finalmente, como acertada comprobacion de las respuestas obtenidas tanto en encuestas
como entrevistas, se puede encontrar en la seccion de andlisis de casos, un fallo judicial en el
cual se demuestra la clara confusidn existente por los jueces al momento de interpretar la norma,
al extender esta garantia jurisdiccional en base a un deficiente andlisis terminoldgico,
transgrediendo la seguridad juridica, se verifica de forma tacita que es necesario que se

implemente en la normativa el supuesto de amenaza para una correcta aplicacion del habeas
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corpus preventivo y de esta manera evitar las defectuosas motivaciones de los administradores
de justicia.

Por lo anteriormente expuesto, se obtiene como resultado que existe una importante
necesidad de incorporar el habeas corpus preventivo a nuestra normativa, no solo para una
efectiva proteccion del derecho a la libertad, sino también, para evitar la violacion a la seguridad
juridica a través de antojadizas y erradas interpretaciones de los juzgadores.

Por Gltimo, el tercer objetivo especifico evidenciado en el proyecto de tesis legalmente
aprobado es:

“Elaborar un proyecto de reforma a la Constitucion de la Republica y la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional estableciendo el habeas
corpus preventivo.”

La viabilidad del presente proyecto de reforma legal a la Constitucién de la Republica
del Ecuador y a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional queda
justificada en primer lugar, a través del andlisis de derecho comparado, en el cual, se evidencia
que legislaciones como la argentina, peruana, boliviana, costarricense, y brasilefia contemplan
en su texto constitucional y su normativa infra constitucional, la modalidad preventiva del
habeas corpus. Esto demuestra que el desarrollo que le han otorgado a esta garantia
jurisdiccional es amplio, y en pro de la proteccion del derecho a la libertad, han desarrollado
diversas aristas de proteccion, no solo reparadora, o correctiva, sino también preventiva.

Del mismo modo, el presente objetivo queda verificado en la técnica de encuestas,
donde en la octava pregunta (;,Considera pertinente que una reforma a la Constitucién de la
Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que instituya el Habeas Corpus Preventivo?), el noventaitrés por ciento de los

profesionales encuestados consideran necesario y conveniente una reforma tanto a la
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Constitucién como a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
en la cual se incorpore el habeas corpus preventivo.

En similar forma, la mayoria de los profesionales entrevistados, en la sexta pregunta
(¢Considera necesario que se reforme la Constitucién y la Ley Orgénica de garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para que instituya la tipologia de Habeas Corpus
Preventivo?), consideran que una reforma tanto a la Constitucién como a la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional a efectos de incorporar el hébeas corpus
preventivo, es necesaria y factible, puesto que permitiria evitar privaciones ilegales, arbitrarias
o ilegitimas, permitiendo una efectiva proteccion al derecho a la libertad, y obviamente siempre
y cuando se logre justificar una amenaza real.

Ademas, como se ha visto en el estudio de casos, la inexistente regulacion de la
modalidad preventiva de habeas corpus ha dado lugar a erradas interpretaciones de los
juzgadores, los cuales al aplicar una figura juridica que no esta legislada han violentado la
seguridad juridica, verificando asi la viabilidad de la elaboracion del proyecto de reforma legal.

7.2 Contrastacion de hipdtesis

La hipdtesis propuesta en el proyecto de tesis legalmente aprobado fue la siguiente: “En
la Constitucién de la Republica del Ecuador y en la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional no estad legislada la institucion juridica del
Héabeas Corpus preventivo como mecanismo para evitar que la personas sean privadas de
su libertad de manera arbitraria, ilegal e ilegitima, vulnerandose asi derechos como la
seguridad juridica, debido proceso e igualdad ante la ley.”

La hipotesis ha quedado debidamente contrastada, se corrobora esta afirmacion de la
revision de literatura, puesto que, se ha estudiado las garantias jurisdiccionales como un
mecanismo efectivo para la proteccion de derechos, entre ellas, el habeas corpus y se ha logrado

dilucidar la una amplia gama de clases que ha desarrollado la doctrina, cada una con un
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propdsito diferente, pero siempre encaminado a la proteccion de la libertad y sus derechos
conexos, una de éstas modalidades, el h&beas corpus preventivo, tema central de mi
investigacion, y se ha logrado determinar que el supuesto para que opere, es la amenaza cierta
e inminente de pérdida de libertad; analizando nuestra normativa, del texto constitucional y
legal se pueden desprender varias clases, reparadora, restringida, correctiva, incluso otras, pero
no, la preventiva, evitando de ésta manera se efectivice en su totalidad la proteccion del derecho
a la libertad.

Asi mismo, durante el andlisis del Derecho Comparado, se puede evidenciar que otras
legislaciones, en vista de la importancia de ésta garantia jurisdiccional, han permitido un
prospero desarrollo del habeas corpus, ampliando esta garantia dentro de su normativa, con el
afan de brindar una verdadera y eficaz garantia del derecho a la libertad, que precautela este
derecho de las diversas formas de afectacion que sean posibles, respetando la seguridad juridica,
puesto que los jueces motivadamente, en obediencia a lo establecido en la ley, conceden o
rechazan un habeas corpus preventivo.

De igual modo, la hip6tesis ha quedado contrastada en la técnica de encuestas, dentro
de la octava pregunta, (; Considera pertinente que una reforma a la Constitucion de la Republica
del Ecuador y la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que
instituya el Habeas Corpus Preventivo?), los encuestados, en su mayoria, han referido que es
pertinente una reforma a la Constitucion y a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional en la cual se incorpore el habeas corpus preventivo, debido a que, es
necesario que se proteja el derecho a la libertad no solo cuando ya fue vulnerado, sino también
cuando se ve amenazado, ademas, permitiria la efectividad de la seguridad juridica, puesto que,
existiria una correcta motivacion de los jueces al momento de sustanciar esta garantia; y siendo

sincera, quien mejor que los profesionales del Derecho, que ejercen la profesion dia a dia, para
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atestiguar la realidad de la confusa e incluso abusiva, implementacion de esta garantia
jurisdiccional.

Por consiguiente, no es coincidencia que los profesionales entrevistados, en su mayoria,
mantengan la misma linea de pensamiento con respecto a los encuestados, pues aseveran que
es necesario el desarrollo normativo de la modalidad preventiva del habeas corpus, puesto que
esta garantia, se ha visto afectada debido a las abusivas aplicaciones de los jueces, con
defectuosas interpretaciones, dejando de lado lo que se encuentra efectivamente positivizado
en la normativa.

Todo esto se ha visto plenamente contrastado en el apartado de estudio de casos, donde
la sentencia analizada deja en clara evidencia la indebida aplicacion del habeas corpus
preventivo justamente por su falta de estipulacion en la normativa, revelando una clara
confusion terminoldgica en la interpretacion del texto legal por parte de los juzgadores.

Es por ello, que, con lo anteriormente expuesto, es irrefutable la necesidad existente de
proteger el derecho a la libertad cuando se ve amenazada, ademas, es axiomatico el hecho de
que la confianza de los ciudadanos en el sistema judicial es limitada, puesto que la
previsibilidad y certeza en las actuaciones judiciales se ve afectada por el criterio e
interpretacion errada de los jueces.

Finalmente, esta autora, para mayor comprension del lector, desea concluir con un breve
silogismo: Premisa A: La Doctrina es una fuente del derecho que no se aplica en nuestro pais.
Premisa B: El habeas corpus preventivo es una figura netamente doctrinaria. Conclusion:
Nuestra normativa no reconoce el habeas corpus preventivo como mecanismo para proteger la
libertad, pese a ello, se ha aplicado en algunos casos, por ende, no existe una proteccién integral

al derecho a la libertad, dando paso también a una afectacién a la seguridad juridica.
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8. Conclusiones
Cumplido a cabalidad el objeto de estudio de la presente investigacion, verificados los
objetivos y contrastada la hipotesis del mismo, es pertinente desglosar una serie de conclusiones
con el objeto de sintetizar la informacién desarrollada a lo largo de esta tesis.

1. El hébeas corpus es una institucion juridica que desde sus origenes ha estado
destinada a la proteccién del derecho a la libertad, y que, conforme a la evolucion
de la doctrina, ha ido adquiriendo suma importancia como una herramienta del
Derecho Constitucional que tiene como objeto precautelar varios derechos, como la
integridad personal y la vida.

2. En los dltimos afios se esta dando una mala utilizacion de la garantia del habeas
corpus, esto debido al abuso que por parte de algunos abogados se realiza al
interponer este tipo de acciones por garantias jurisdiccionales, un mal concebido
garantismo por parte de algunos jueces y una presion mediatica de la justicia
constitucional, que provoca reacciones adversas en la ciudadania, generan severos
errores y distorsion al motivar la aceptacion o denegacién de esta garantia
jurisdiccional.

3. Laevolucion doctrinaria de la garantia jurisdiccional del habeas corpus ha permitido
se desarrollen diversas modalidades, cada una con un propoésito especifico en el
ambito de la proteccién de los derechos desde su origen en la Constitucion de 1929
hasta la Constitucion actual de 2008, se puede evidenciar que su propdsito garantista
no se limitd Unicamente a la libertad, sino también a la vida, integridad personal y
su mas novedosa innovacion, la desaparicion forzada.

4. En esta linea de pensamiento, de nuestro texto legal y constitucional se desprenden
diversas modalidades como la reparadora, restringida, correctiva, e instructiva, las

cuales se activan dependiendo de la circunstancia, sea para recuperar la libertad,
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cesar indebidas restricciones a los derechos, corregir abusos y malos tratos a las
personas privadas de libertad, o instruir al Estado en caso de desapariciones
forzadas.

El habeas corpus preventivo, doctrinariamente se concibe como una garantia
destinada a prevenir la afectacion efectiva del derecho a la libertad cuando esta se
ve amenazada bajo supuestos de ilegalidad, arbitrariedad e ilegitimidad.

El estudio normativo y la aplicacion de técnicas como la encuesta y entrevista
permiten concluir que en nuestro pais dentro de nuestra normativa no se encuentra
establecido el hébeas corpus preventivo, figura que si estd establecida en otras
legislaciones tal y como se pudo evidenciar en el estudio de Derecho Comparado.
Existe una confusion terminoldgica respecto de lo que es restringir y amenazar, pues
del estudio de casos, se desprende que en nuestro medio se han concedido habeas
corpus preventivos bajo la premisa errada de que la “restriccion” es la circunstancia
que activa esta modalidad, y como se ha analizado, es un error, puesto que estos
conceptos no son sinénimos, y cada uno, tiene un objeto de proteccion
completamente diferente.

La indebida aplicacion del habeas corpus preventivo en nuestro pais, que se advierte
en el proceso Nro. 09124-2019-00008, conocido publicamente como Caso Isaias, a
pesar de su inexistencia en la norma, ha constituido en una transgresion a la
seguridad juridica, debido a que los juzgadores libre arbitrio emiten resoluciones
pobremente 138 motivadas en las cuales pasaron por alto el principio de legalidad,
yendo mas alla del texto legal y constitucional.

Existe una necesidad innegable de incorporar el habeas corpus preventivo en el
ordenamiento legal y constitucional, para efectivizar debidamente el derecho a la

libertad y evitar violaciones a la seguridad juridica, dotandoles a los jueces la
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oportunidad de conceder o rechazar motivadamente la peticion de esta garantia, a
su vez que se brinda a los ciudadanos el conocimiento de que existe una garantia

que previene la lesion a su derecho de la libertad.
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9. Recomendaciones
Exhortar al Concejo de la Judicatura capacitar a los operadores de justicia con
competencias constitucionales en lo que respecta a las garantias jurisdiccionales, en
nuestro ordenamiento juridico, asi como también un estudio exhaustivo de la
doctrina como fuente del Derecho.
Exhortar a los jueces constitucionales una debida preparacion en el ambito de
aplicacion de las garantias jurisdiccionales, asi como de técnicas de interpretacion
normativa, para aplicar correctamente el ordenamiento juridico vigente para la
proteccion del Estado de Derechos.
Exhortar a los abogados en libre ejercicio una correcta preparacién tanto en Derecho
Constitucional como Procesal Constitucional, con la finalidad de que adquieran los
conocimientos Vvalidos y necesarios en derechos humanos, sus garantias y
procedencia de las mismas, de tal manera que se conviertan en verdaderos
defensores del Estado Constitucional de derechos que es el Ecuador.
Exhortar a la Corte Constitucional del Ecuador pronunciarse respecto de la
aplicabilidad de la garantia jurisdiccional de Habeas Corpus en modalidad
preventiva, delimitando su procedencia y ambito de aplicacion.
Exhortar a la Asamblea nacional del Ecuador, acoger el presente proyecto de
reforma a la Constitucion y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional a efectos de incorporar el habeas corpus preventivo como una de las

modalidades para la proteccién del derecho a la libertad.
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9.1 Proyecto de Reforma Legal

Enmienda Constitucional

ASAMBLEA NACION AL

REPUBLICA DEL ECUAD

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
CONSIDERANDO:

Que, el articulo 441 de la Constitucion de la Republica prescribe que se puede realizar la
enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion cuando no se altere su estructura
fundamental, el caracter y elementos constitutivos del Estado, no se establezca
restricciones a los derechos y garantias y no se modifique el procedimiento de reforma
de la Constitucion;

Que, la Constitucion y los tratados internacionales, en particular la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen
que el fin del Estado y de la organizacion social es el goce de los derechos de los seres
humanos y de la naturaleza y que, para tal efecto, deben existir recursos sencillos y
rapidos ante los jueces o tribunales competentes que les permitan amparar a los seres
humanos y a la naturaleza frente a actos u omisiones que amenacen o violen sus derechos,
y adoptar las medidas pertinentes para asegurar la reparacion integral derivada de vias de
hecho que vulneran dichos derechos; de igual modo, es indispensable que exista un

procedimiento cautelar, expedito y eficaz que faculte a los 6rganos jurisdiccionales para
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dictar medidas urgentes en aquellos casos en que se amenace de modo inminente y grave
un derecho, y de esta manera brinde proteccion oportuna y se eviten dafio irreversibles;

Que, el articulo 7, Derecho a la Libertad Personal, de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece que Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada
de su libertad, tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste
decida sobre la legalidad de tal amenaza. Dicho recurso no puede ser restringido ni
abolido. Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

Que, el articulo 84 de la Constitucion, la Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa debe adecuar formal y materialmente las leyes y demas actos normativos a los
derechos previstos en la Constitucion y los Tratados Internacionales y los necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano;

Que, de conformidad con el articulo 441 de la Constitucion para la aprobacion de la enmienda
se requiere el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Nacional; y,

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, APRUEBA la siguiente:

ENMIENDA A LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Articulo 1. — En el articulo 89:

Al final del inciso primero, suprimase el signo gramatical punto (.), sustitiyaselo por el signo

gramatical coma (,) y a continuacion anadase la siguiente frase: “procede también ante la accion

de cualquier autoridad, funcionario o persona que amenaza la libertad individual, con caracter
de habeas corpus preventivo”

DISPOSICION FINAL
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La presente Enmienda Constitucional entrara en vigencia a partir del dia de su publicacion en
el Registro Oficial.
Dado en Quito, Provincia de Pichincha, en la Sala de Sesiones del Pleno de la Asamblea

Nacional, a los cinco dias del mes de septiembre de dos mil veinte y dos.
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Proyecto de Reforma Legal

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
CONSIDERANDO:

Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica establece que el Ecuador es un Estado
“constitucional de derechos y justicia” siendo su deber primordial el garantizar un
efectivo goce de derechos.

Que, el articulo 11, numeral 9 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador establece que
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion”.

Que, el articulo numero 66, numeral 14 establece que se reconoce y garantiza a las personas el
“derecho a transitar libremente por el territorio nacional ...”

Que, el articulo 86 numeral 1 establece que las garantias jurisdiccionales podran ser propuestas
por cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad.

Que, de acuerdo al articulo 84 de la Constitucion, la Asamblea Nacional y todo érgano con
potestad normativa debe adecuar formal y materialmente las leyes y demas actos
normativos a los derechos previstos en la Constitucion y los Tratados Internacionales y

los necesarios para garantizar la dignidad del ser humano;
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Que, el Cadigo Orgénico de la Funcion Judicial en su articulo 28 inciso tercero establece que
Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia, serviran
para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi
como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una
materia.

Que, la Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 120 numeral 6 establece que
la Asamblea Nacional puede expedir codificar, reformar o derogar leyes.

En el ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales expide la presente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL
Articulo 1: En el articulo 43:
a) Después de la palabra “persona”, agréguese el signo de puntuaciéon coma (,) e
incorporese la palabra “amenazada”
b) Después del numeral 1 agréguese otro numeral con la siguiente frase “A no ser
amenazada de su libertad ilegal, arbitraria o ilegitimamente.”
DISPOSICION FINAL

La presente reforma entraréd en vigor en todo el territorio nacional, desde su publicacion en el

Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de

Quito, provincia de Pichincha, a los cinco dias de septiembre de dos mil veintidds
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Anexo 5. Formato de encuesta a profesionales del Derecho.
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO
ENCUESTA PARA ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL

Estimado Abogado (a): 30 variables

Me encuentro desarrollando mi investigacion juridica en la modalidad de tesis titulada
“INCORPORACION LEGAL Y CONSTITUCIONAL DEL HABEAS CORPUS
PREVENTIVO PARA EVITAR QUE UNA PERSONA SEA PRIVADA ILEGAL
ARBITRARIAE ILEGITIMAMENTE DE SU LIBERTAD” respecto a mi investigacion le

ruego conteste las siguientes interrogantes:

1. El marco juridico aplicable a la institucién juridica del habeas corpus es:
a) Concreto
b) Impreciso

¢Por qué?

2. El habeas corpus segun el ordenamiento juridico ecuatoriano Art. 89 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y Art. 43 de la Ley Organica de garantias

jurisdiccionales y Control Constitucional, ¢en cual de los siguientes tipos se ubica?
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a) Preventivo
b) Correctivo
¢) Reparador

d) Traslativo

Atendiendo al objeto del Habeas Corpus contenido en el articulo 89 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, cree usted que esta garantia
jurisdiccional est& siendo aplicada:

a) Correctamente

b) Abusivamente

c) Desconoce

¢En qué circunstancias estima usted que amerita garantizarse la libertad mediante
habeas corpus:
a) Privacion de libertad arbitraria

b) Privacion ilegal e ilegitima de la libertad
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c) Existencia de una amenaza real e inminente de pérdida de la libertad bajo los
supuestos de ilegalidad, arbitrariedad e ilegitimidad.

d) Todas las anteriores

El habeas corpus preventivo es aquel que se emplea en los casos en que, no

habiéndose concretado la privacion de libertad, existe una amenaza cierta e

inminente de que ocurra con violacién a la Constitucion o la Ley. ¢cree usted que

es necesario establecer esta clase de Habeas Corpus Preventivo en la Constitucion

de la Republica del Ecuador para asi garantizar debidamente el derecho a la

libertad?

a) Si

b) No

¢Por qué?

¢ Segun la norma constitucional vigente que viabiliza que la garantia constitucional
de habeas corpus se interponga por personas que se encuentran en condicion de
privadas de su libertad, cree usted que permite un ambito de proteccion de los

derechos:

a) Suficiente
b) Medianamente suficiente

c¢) Insuficiente
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7. ¢Cree usted que al no contemplar la normativa constitucional ecuatoriana el
Héabeas Corpus Preventivo tanto en la Constitucion de la Republica del Ecuador
como en la Ley orgénica de garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se
esta limitando garantizar suficientemente los derechos al debido proceso,

seguridad juridica e igualdad ante la ley?

a) Si
b) No
¢Por qué?

8. ¢Considera pertinente una reforma a la Constitucion de la Republica del Ecuador
y la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que

instituya el Habeas Corpus Preventivo?

a) Si
b) No
¢Por qué?
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Anexo 6. Formato de entrevista a profesionales especialistas en la materia.
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

ENTREVISTA
Estimado Entrevistado:

Me encuentro desarrollando mi investigacion juridica en la modalidad de tesis titulada
“INCORPORACION LEGAL Y CONSTITUCIONAL DEL HABEAS CORPUS
PREVENTIVO PARA EVITAR QUE UNA PERSONA SEA PRIVADA ILEGAL
ARBITRARIAE ILEGITIMAMENTE DE SU LIBERTAD” respecto a mi investigacion le

ruego conteste las siguientes interrogantes:

1. ¢Cree usted que la garantia jurisdiccional de Habeas Corpus esté siendo debidamente
aplicada?

2. ¢Qué criterio le merece a usted las clases de Habeas Corpus que actualmente prevé
nuestra legislacion, como lo son el habeas corpus reparador y correctivo? jSon

suficientes para garantizar el derecho a la libertad, la vida e integridad personal?
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3. ¢Qué criterio le merece a usted que el habeas corpus segin la norma constitucional
vigente Unicamente pueda ser planteado por personas que se encuentran privadas de

su libertad?

4. EIl habeas corpus preventivo es aquel que se emplea en los casos en que, no habiéndose
concretado la privacion de libertad, existe una amenaza cierta e inminente de que
ocurracon violacién a la Constitucion o la Ley. ¢ Cree usted que es necesario establecer
en nuestra legislacion el Habeas Corpus Preventivo para permitir garantizar
debidamente el derecho a la libertad frente a arbitrariedades e ilegalidades que

pudiese generar una orden que amenace este derecho?
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5. ¢Cree usted que la inexistencia del Habeas corpus Preventivo tanto en la Constitucion
como en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no
permite la efectividad de esta garantia jurisdiccional en la proteccion de los derechos

al debido proceso, seguridad juridica e igualdad ante la ley?

6. ¢Considera necesario que se reforme la Constitucion y la Ley Organica de garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para que instituya la tipologia de Habeas

Corpus Preventivo?
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