SENORES

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE JUSTICIA DEL
ECUADOR

PRESENTE.-

De mi consideracion:

Ab. Paola Viviana Campafia Terdn, en mi calidad de Jueza Titular de la Unidad Judicial Penal
con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de
Pichincha, en cumplimiento de las atribuciones constitucionales y legales conferidas en razén |

del cargo, acudoa su autoridad con la siguiente exposicién de motivos y solicitud.
I.- FUNDAMENTOS DE HECHO

1.1.- Antecedentes '

Co fecha 29 de enero del 2020, son detenidos en presunto delito flagrante los cindadanos
BLANCO TOVAR JHONNATHAN ANDRES, portador del documento de identificacién
nimero 1759478843; MARTINO TOVAR ANDRES FERNANDO, portador del
documento de identificacién nimero 1759951468; y, BARRETO RIVERA YOENDRY
DAVID, portador del documento de identificacién niimero 126975697, '
Con fecha 30 de enero del 2020, se realiza el sorteo de la peticién de Audiencia de
calificacién de flagrancia y formulacién de cargos, presentada por Fiscalia, en la Unidad
Judicial Penal con competencia en infracciones flagrantes, con sede en la parroquia Mariscal
Sucre del Distrito Metropolitano de Quite, Provincia de Pichincha.

A fojas 81 del proceso obra el acta resumen de la Audiencia de calificacion de flagrancia y
formulacién de cargos, celebrada el 30 de enero del 2020, por el delito de robo tipificado en
el articulo 189 inciso primero del Cédigo Orgédnico Integral Penal, en la misma que se califica
la flagrancia, se formulan cargos por el delito anteriormente indicado, se ordena lé prisién
preventiva de los sefiores: BLANCO TOVAR JHONNATHAN ANDRES, MARTINO
TOVAR ANDRES FERNANDO y BARRETO RIVERA YOENDRY DAVID, se notifica




con ¢l tiemp.o' de la instruccién que por tratarse de un delito flagrante es 30 dfas y se dispone
su tfamitaéién por procedimiento ordinario.

Obran del proceso de fojas 83 a 85 las boletas constitucionales de encarcelamiento nimeros
| 17282;2020-000130, 17282-202@—000129 y 17282-2020-000128, correspondientes a los
procesados BLANCO TOVAR J HONNATHAN ANDRES, MARTINO TOVAR ANDRES
FERNANDO y BARRETO RIVERA YOENDRY DAVID.

Mediante auto de 30 de enero del 2020, el Dr. Nifiez Velasco Gonzalo Fernando, se inhibe
de continuar en la sustanciacién del proceso, por tratarse de un procedimiento ordinario y en
aplicacion de la resolucién 193-2017 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura. Por
lo que con fecha 4 de febrero del 2020, se radica el conocimiento de la causa en la Unidad
Judicial Penal con sede en la parroquia lflaquito del Distrito Metropolitano de Quito,
Provincia de Pichincha en el despacho conformado por Ab. Paola Vi\.fiana Campafia Teran
en calidad de jueza y Dr. Fausto Cristdbal Paucar Remache en calidad de Secretario.

Con fecha 6 de febrero del 2020, los sefiores BLANCO TOVAR JHONNATHAN ANDRES,
. MARTINO TOVAR ANDRES FERNANDO y BARRETO RIVERA YOENDRY DAVID,
presentan una solicitud de sustitucion de la medida cautelar al tenor de lo dispuesto en el
articulo 521 del Cédigo Orgénico integral Penal. Mediante providencia de 11 de febrero del
2020, se avoca conocimiento de la causa y se sefiala a audiencia de sustitucién de la medida
* cautelar para el 4 de marzo del 2020, en virtud del agendamiento ya previsto dentro del
despacho. En dicho dia y hora, Fiscalia presenta un escrito, solicitando se difiera la diligencia
| al no poder acudir, por haber sido convocada a unar Audiencia de Apelacién en la Corte
Provincial. Con escrito de la misma fecha se solicita el cierre de la instruccion.
Médiante providencia de 4 de marzo del 2020, atendiendo a los sujetos procesales se convoca
" a audiencia de sustitucién de medida cautelar para el 9 de marzo del 2020, y se declara

concluida la instruccidn fiscal. En ¢l dia y.hora convocados se celebra la audiencia.

- 1.2.- Caso que suscita la consulta de constitucionalidad:

L"a consulta de constitucior_ialidad se propone dentro de la causa nimero 17282-2020-00210,

~ seguida en contra de los ciudadanos de nacionalidad venezolana BLANCO TOVAR

JHONNATHAN ANDRES, MARTINO TOVAR ANDRES FERNANDO y BARRETO .
R_IVERA YOENDRY DAVID por el delito de robo tipificado en el Art. 189 inciso 1 del




Cadigo Organico Integral penal, el mismo que dispone: “Art. 189.- Robo.- La persona que

mediante amenazas o vioIericie_ts sustraiga o se apodere de cosa mueble ajena, sea que la
violencia tenga lugar antes del acto para facilitarlo, en el momento de cometerlo o después
de cometido para procurar impunidad, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco
a siete anos...”
Ante la solitud de sustitucién de la prisién preventiva dispuesta dentro del proceso en la
respectiva audiencia de calificacién de flagrancia y formulacion de cargos, realizada por los
procesados y por el tipo penal en que se sustancia el proceso, para resolver la pi‘etensién es
necesario la aplicacién del Art. 536 del mismo cuerpo normativo que al momento dispone:
“Art. 536.- Sustitucion. La prision preventiva podrd ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente (Cédigo. No cabe la sustitucion en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco aﬁo:s. ,
Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejard sin efecto y en el mismo
acto ordenard la prision preventiva del procesado.”
Texto que se mantendrd vigente hasta el 24 de junio del 2020, en que iniciard la aplicacién
de las reformas introducidas al Cédigo Organico Integral Penal mediante la Ley Orgénica
Reformatoria al Cédigo Orgénico Integral Penal, publicada en el Suplemento al Registro
Oficial nimero 107 de 24 de diciembre del 2019, momento en el cual mantendr4 el si guiente
texto. |
“Art. 536.- Sustitucion. La prision preventiva podrd ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente Cédigo. No cabe la sustitucion en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco aflos.
Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejard sin efecto y en el mismo
acto ordenard la prision preventiva del procesado.
Tampoco se podrd sustituir la prision preventiva por otra medida cautelar cuando se

trate de un caso de reincidencia.”

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
La Constitucién en el Art. 428 dispone:
“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que

- una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos




internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mds favorables que

los reconocidos en la Constitucion, suspendérd la tramitacion de la causa y remitird
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a
cuarenta v cinco dias, resolverd sobre la constitucionalidad de la norma. Si
transcurrideo el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrd
interponer la accion correspondiente.”

E} Art. 142 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

dispone:
“Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas v jueces, las autoridades administrativas y
servidoras v servidores de la Funcion Judicial aplicardn las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de
menor jerarquia. En las decisiones no se podrd restringir, menoscabar o inobservar
su contenido.
En consecuericia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, sélo si tiene
duda razonable v motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion
o a los instrumentos internacionales de derechos humanos gue establezcan derechos
mds favorables gue los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion de .
la causa v remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolverd sobre la constitucionalidad de la
nRornida.
Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso
seguird sustancidndose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo,
la resolucion no tendrd efecto retroactivo, pero quedard a salvo la accion
extraordinaria de proteccion por parte de quién hubiere sido perjudicado por recibir
un fallo o resolucion contraria a la resolucion de la Corte Constitucional,
No se suspenderd la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la
Jueza o juez es resuelta en sentencia.
El tiempo de suspension de la causa no se computard para efectos de la preséripcio’n
de la accion o del proceso.”

Amparada en la normativa precitada la suscrita autoridad de oficio suspende la tramitacién

de la causa nimero 17282-2020-00210 y eleva en Consulta a la Corte Constitucional del Art.




536 del Codigo Orgénico Integral Penal, por considerar que dicha norma contraviene los

Arts. 77 numeral 1 y 11 numeral 2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008,
el articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los principios 2 y 6
establecidos en las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
~de la libertad (Reglas de Tokio), los principios 36 y 39 establecidos en el Conjunto de
Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién
o prisién y la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que en torno
a la prisién preventiva ha desarrollado dicho organismo, relacionada principalmente con los
principios de que la prisién preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito ni por
la gravedad del delito. De conformidad con la Sentencia nimero N.° 006-17-SCN-CC dentro
del CASO N.° 0011-11-CN, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador el 18 de octubre
del 2017, la misma que establece: "Finalmente, en virtud de una interpretacién més favorable
de los derechos constitucionales conforme lo establecido en el articulo 427 de 1a Constitucion

de la Reptiblica del Ecuador, y en observancia del articulo 143 numeral 2 de la Ley Orgdnica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a fin de que en el presente caso no se

dilate de forma innecesaria la sustanciacién y resolucién, este Organismo, establece que la

presente solucién juridica deberd ser observada por los administradores de justicia, desde la

notificacién de esta decision hacia el futuro; aspecto que guarda relacion con el articulo 142

de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en virtud del cual,
las o los jueces consultantes deben continuar con la tramitacion de la causa, si transcurrido
el plazo de cuarenta y cinco dias, no se ha emitido resolucién constitucional respecto a su
consulta." A fin de dar cumplimiento a lo sefialado por la Corte Constitucional, se remite el
proceso original a la Corte, dejando en la judicatura copias certificadas, para continuér con

la sustanciacion del mismo una vez fenecido el plazo contempiado en la norma.

III.- CONSULTA
La presente exposicion se la realiza en aplicacion de lo dispuesto en la Sentencia de la Corte

Constitucional Numero 001-13-SCN-CC de 6 de febrero del 2013.




3.1.- Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se

consulta.-

La norma elevada en consulta es el Art. 536 del Cédigo Organico Integral Penal, el mismo

que ha sido reformado a través de la Ley Orgédnica Reformatoria al Codigo Organico Integral

Penal, publicada en el Supiemento al Registro Oficial nimero 107 de 24 de diciembre del

2019, y que en virtud de la vacatio legis, iniciard su vigencia el 24 de junio del 2020, pero

que por tratarse de una norma ya aprobada, forma parte del ordenamiento juridico, por ello

se expone los dos textos para consulta. | |

a) El texto en cual vigencia:

“Art. 536.- Sustitucion. La prision preventiva podrd ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente Codigo. No cabe la sustitucion en las
-inﬁ'acciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afios.

Si se incumple la medida sustitutiva la o el Juzgador la dejard sin efecto v en el mismo
acto ordenard la prision preventiva del procesado.”

b) Texto reformado la Ley Orgdnica Reformatoria al Cédigo Orginico Integral Penal,
publicada en el Suplemento al Registro Oficial nimero 107 de 24 de diciembre del 2019,
que mantiene el siguiente texto.

“Art. 536.- Sustitucién. La prision preventiva podrd ser sustituida por las medidas
cautelares establecidas en el presente Cédigo. No cabe la sustitucion en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco afios.

Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejard sin efecto v en el mismo
acto ordenard la prision preventiva del procesado.

Tampoco se podrd sustituir la prision preventiva por otra medida cautelar cuando se

trate de un caso de reincidencia.”

3.2.- Identificacién de los principios o reglas constitucionales que se presumen
infringidos.-

3.2.1.- Las normas constitucionales que se presume contraviene el articulo elevado en

consulta:

“Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona,

se observardn las siguientes garantias bdsicas:




1.- La privacién de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar

la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del
delito a una justicia pronta, oportuna v sin dilaciones, vy para asegurar el
cumplimiento de la pena; procederd por orden escrita de jueza o juez competente, en
los casas, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptian
los delitos flagrantes, en cuyo caso no podrd mantenerse a la persona detenida sin
formula de juicio por mds de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de
libertad se aplicardn de conformidad con los casos, plazos, condiciones y requisitos
establecidos en la lev...” (Lo resaltado es mio)

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes prinéipios:...

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. -

Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicién socioecondmica, condicion migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni
por cualguier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanenfe, que tenga
por objero o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion...” (Lo resaltado es
mio)

3.2.2.- La norma de la Convencién Americana de Derechos Humanos que se presume

infringida:
“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
3.- Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.”

3.2.3.- Los principios establecidos en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos que se contravienen con la norma gue se eleva en consuita:

La Convencién Americana de Derechos Humanos, no hace una especifica referencia a la
prisién preventiva en su texto, pero sobre la base de los derechos reconocidos en este
instrumento, especialmente el articulo 7 numeral 3 y las garantias basicas del derecho a la
defensa, recogido en el articulo 8 numeral 2 de la precitada Convencién, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado a través de su jurisprudencia cinco




principios a tomar en cuenta al momento de aplicar la medida de prisién preventiva, los

mismos que son:

1.- La prision preventiva constituye una medida excepcional, desarrollado en las sentencias
de los casos Daniel Tibi vs Ecuador, Barreto Leiva vs Venezuela, Acosta Calderén vs
Ecuador, Palamara Iribarne vs Chile y Lépez Alvarez vs Honduras.

2.- La prision preventiva debe ser proporcional, caso Barreto Leiva vs Venezuela,

3.- La prisién preventiva debe ser necesaria, casos Palamara Iribarne vs Chile y Ricardo
Canese Vs Paraguay

4.- La prisién preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito, Sentencia Sudrez
Rosero vs Ecnador

5.-La prision preventiva no puede estar determinada por la gravedad del delito, caso Lépez

Alvarez vs Honduras

3.2.4.- Los principios establecidos en las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las

medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) Adoptadas por la Asamblea General

‘en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990 que se consideran en conflicto

“2. Alcance de las medidas no privafivas de la libertad...

2.2 Las Reglas se aplicardn sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, edad, idioma, religion, opiﬁién politica 70 de otra indole, origen nacional o
social, patrimonio, nacimiémo o cualquier otra condicion.

2.3 A fin de asegumf una mayor flexibilidad, rcompatible con el tipo y la gravedad
del delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente v la proteccion de la
sociedad, y evitar la aplicacion innecesaria de la pena de prision, el sistema de
Jjusticia penal establecerd una amplia serie de medidas no privativas de la libertad,
desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la sentencia. El ndmero y el
tipo de las medidas no privativas de la libertad disponibles deben estar determinados
de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las penas...

2.6 Las medidas no privativas de la libertad serdn utilizadas de acuerdo -con el
principio de minima intervencion...” (Lo resaltado es mio)

“6. La prision preventiva como ultimo recurso




6.1 En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como iltimo

recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito v la

proteccion de la sociedad y de la victima.

6.2 Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicardn lo antés polsible.

La prision preventiva no deberd durar mds del tiempo que sea necesario para el logro
de los objetivos indicados en la regla 6.1 v deberd ser aplicada con humanidad y

respeto por la dignidad del ser humano.

6.3 El delincuente tendrd derecho a apelar ante una autoridad judicial u otra

autoridad independiente y competente en los casos en gue se iiﬁponga prision

preventiva.” (Lo resaltado es mio)

3.2.5.- Los principios establecidos en el Conjunto de Principios para la proteccidn de todas

las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prisién Adoptado por la Asamblea

General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988 que se contravienen

“Principio 36

1. Se presumird la inocencia de toda persona sospechosa o acusada de un delito y se
la tratard como tal mientras no haya sido probada su culpabilidad conforme al
derecho en un juicio piiblico en el que haya gozado de todas las garantias necesarias
para su defensa.

2. Solo se procederd al arresto o detencion de esa persona en espera de la
instruccion y el juicio cuando lo requieran las necesidades de la administracion de
Justicia por motivos y segun condiciones y procedimientos determinados por ley.
Estard prohibido imponer a esa persona restricciones que no estén estrictamente
Justificadas para los fines de la detencion o para evitar que se entorpezca el proceso
de instruccion o la administracion de justicia, o para el mantenimiento de la
seguridad y el orden en el lugar de detencion...” (Lo resaltado es mio)

“Principio 39

Excepto en casos especiales indicados por ley, toda persona detenida a causa de una
infraccion penal tendrd derecho, a menos que un juez u otra autoridad decida lo
contrario en interés de la administracion de justicia, a la libertad en espera de juicio
con sujecion a las condiciones que se impongan conforme a derecho. Esa autoridad

mantendrd en examen la necesidad de la detencion.” (Lo resaitado es mio)




3.3 Identificacién del por qué las normas elevadas en consulta contravienen los
principios y normas constitucionales enunciados.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido principios que deben seguirse
al adoptar la medida de prisién preventiva, los mismos que son excepcionalidad. necesidad,
proporcionalidad, no determinacién en funcién del tipe de delito y no determinacién en
funcién de la gravedad del delito.
Dicho organismo internacicnal ha sefialado que en funcién del principio de presuncién de
inocencia,. le medida de prision preventiva debe ser la excepcidn, mas no la regla general,
esto en consonancia con la norma que mantiene nuestra Constitucién en el articulo 77
numeral 1, ya que constituye la medida mas severa que se puede imponer al procesado.
“106. La Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva es la
medida mds severa que se le puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el
cual su aplicacion debe tener un cardcter excepcional, en virtud de que se encuentra
limitada por los principios de legalidad, presuncién de inocencia, necesidad y
pr‘oporcionalidad, indispensables en una sociedad democrdtica.” (CIDH, Tibi vs
Eéuador, 2004, p. 61) (Lo resaltado me pertenece)
Esta excepcionalidad, radica también en el cardcter procesal mis no punitivo que debe
revestir a la medida, analizindose que las restricciones a la libertad deben valorarse en
funcién de la necesidad y buscando que no se convierta en una medida de anticipo de la pena.
La Corte inclusive ha llegado a establecer que la regla general debe ser la libertad, mientras
se espera la resolucién de la situacién juridica.
“121. Del principio de presuncion de inocencia, reconocido en el articulo 8.2 de la
Convencidn, deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mds
alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludird la accion de la justicia.
La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva... Constituye, ademds, la
medida mds severa que se puede imponer al imputado. Por ello, se debe aplicar
excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve

acerca de su responsabilidad penal...” (CIDH, Barreto Leiva vs Venezuela, 2009,

p25} (Lo resaltado me pertenece)




El segundo principio establecido por la Corte, es el de proporcionalidad, es decir que debe

atenderse al tiempo de duracién de la medida, ya que no puede establecerse para el
presuntamente inocente un gravamen que corresponda o exceda al del condenado y en ningiin
caso extenderse de forma desproporcionada en el tiempo. '
“122. La prision preventiva se halla limitada, asimismo, por el principio de
proporcionalidad..., en virtud del cual una persona considerada inocente no debe
recibir igual o peor trato que una persona condenada. El Estado debe evitar que la
medida de coercion procesal sea igual o mds gravosa para el imputado que la pena
que se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la
privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la
pena de prision, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la duracion
razonable de dicha medida. El principio de proporcionalidad implica, ademds, una
relacion racional entre la medida cautelar v el fin perseguido, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccién...” (CIDH,
Barreno Leiva vs Venezuela, 2009, p. 25-26)
La prisién preventiva a criterio de la Corte, deberia mantenerse en constante revision, para
poder optar por medidas alternativas a ésta, en caso de que las circunstancias del proceso lo
permitan y para realizar un control de la arbitrariedad e ilegalidad, en la adopcién de la
medida. .
“76. El articulo 7.5 de la Convencién dispone que toda persona sometida a una
detencién tiene derecho a que una autoridad judicial revise dicha detencion, sin
demora, como medio de control idoneo para evitar las capturas arbitrarias e
ilegales. E! control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la
arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado
de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar
la adopcion de medidas cautelares o de coercidn, cuando sea estrictamente
necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de manera consecuente
con la presuncién de inocencia...” (CIDH, Acosta Calderdn vs Ecuador, 2005, p26)

(Lo resaltado me pertenece)




El tercer principio es el de necesidad, debe adoptarse cuando sea estrictamente necesaria para

garantizar el desarrollo eficiente de la investigacion y la prosecucién del proceso. Es decir,

- que la valoracién debe estar enfocada en las consideraciones de obstruccidn y evasion, debe

por tanto determinarse que es posible la presencia de estas condiciones para su aplicacion,

caso contrario la medida se torna arbitraria. A
“180. Esta Corte ha sefialado que el principio de presuncion de inocgncia constituye
un fundamento de las garantias judiciales. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
convencién deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mds
alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedird el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accion de la justicia. En este
sentido, la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto
figura en miiltiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que la prision
preventiva de los procesados no debe constituir la regla general (articulo 9.3). Se
incurriria en una violacion a la Convencion al privar de libertad, por un plazo
desproporcionado, a personas cuj»a responsabilidad criminal no ha sido
establecida. Equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene los principios
generales del derecho universalmente reconocidos...” (CIDH, Tibi vs Ecuador, 2004,
p82) (Lo resaltado me pertenece)
“198. En ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la prision preventiva
cuande se ‘cumpla' con los reguisitos necesarios para restringir el derecho a la
libertad personal, existan indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedird el desarrollo
eficiente de las investigaciones ni eludird la accion de la justicia... De esta forma,
para que se respele la presuncion de inocencia al ordenarse medidas restrictivas de
la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite la existencia, en el caso
concreto, de los referidos requisitos exigidos por la Convencion. (CIDH, Palamara
Iribare vs Chile, 2005, p. 88-89) (Lo resaltado es mio)

El articulo 536 del Cddigo Orgénico Integral Penal, en su texto original y reformado,

mantiene excepciones para la sustitucién de la prision preventiva por otras medidas no




privativas de libertad, en el texto en actual vigencia se relaciona con el quantum de la pena,

la norma indica que no cabe la sustitucién cuando se trate de delitos cuya pena exceda los
cinco afios, y en el texto reformado, manteniendo la consideracién invocada y afiade una
relativa a la reincidencia, lo que contraviene las decisiones de la Corte, al limitar la
posibilidad de que la medida sea revisada en todos los delitos y para todos los procesados.
Lo que nos lleva a analizar el principio de que el tipo del delito y su gravedad para la Corte
no deben ser tomados como elementos para la aplicacién de una prisién preventiva y menos
atin deben incorporarse estas consideraciones en la legislacion.
“22. Fundar la prision preventiva exclusivamente en la gravedad del delito (que se
dice) cometido, en el reproche que (eventualmente) merece el (supuesto) autor y en
la pena (que seria) aplicable, sin considerar --porque la propia ley elimina la
posibilidad de hacerlo-- otros datos que permitan valorar su procedencia en
concreto, para el debido amparo, también en concreto, de los fines que la legitiman,
comtraviene flagrantemente la presuncion de inocencia, implica un (pre)juicio
anticipado a la sentencia (a la que se confiere, mucho antes de que se pronuncie,
cardcter condenatorio) y adelanta manifiestamente la imposicidn de la pena. Con
ello deviene arbitraria, aunque sea legal.” (CIDH, Lopez Alvarez vs Honduras, 2000,
p.6) (Lo resaltado es mio) '
En este contexto para imponer una medida de prisién preventiva el juez debe aplicar estas
consideraciones, a fin de no vulnerar los derechos de las personas procesadas, y que las
érdenes de privacién de libertad no se tornen arbitrarias. Una correcta motivacién implica
analizar todos estos requisitos. Cuando se plantean excepciones a la aplicacion de medidas
alternativas a la prisién preventiva, el juez se ve en la imposibilidad de realizar un analisis
que sé ajuste a los estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos
anteriormente expuestos. Nuestro pais ya fue sancionado por mantener en su ordenamiento

juridico disposiciones contrarias a la Convencién en el caso Sudrez Rosero vs Ecuador,

justamente porque se mantenian excepciones a la liberacién de detenidos en atencién al tipo

de delito de que se trate.
“97. Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencion no pueden
dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en ella. Aunque las

dos primeras disposiciones del articulo 114 bis del Codigo Penal ecuatoriano



asignan a las personas detenidas el derecho de ser liberadas cuando existan las
condiciones indicadas, el dlrimo pdrrafo del mismo articulo contiene una excepcion
a dicho derecho.” (CIDH, Suarez Rosero vs Ecuador, 1997, p. 26)
La legislacién que se mantenia a la época fue considerada por la Corte Interamericana como
discriminatoria y contraria a las disposiciones de la Convencion, al no haber adoptado una
legislacién que permita la efectividad de los derechos en ella consagrados.
“98. La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de la poblacion
carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en su contra y,
por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria de
inculpados. En el caso concreto del sefior Sudrez Rosero esa norma ha sido aplicada
v le ha producido un perjuicio indebido. La Corte hace notar, ademds, que, a su
Juicio, esa norma per se viola el articulo 2 de la Convencién Americana,
independientemente de que haya sido aplicada en el presente caso.
99. En conclusion, la Corte sefiala que la excepcion contenida en el articulo 114 bis
citado infringe el articulo 2 de la Convencion por cuanto el Ecuador no ha tomado
las medidas adecuadas de derecho interno gue permitan hacer efectivo el derecho
contemplado en el articulo 7.5 de la Convencion.” (CIDH, Suarez Rosero vs
Ecuador, 1997, p. 27) (Lo resaltado es mio)
El contenido del articulo 536, como se encuentra legislado, impone un candado legal a los
operadores de justicia, que les impide realizar un andlisis de la prisién preventiva en torno a
los principios que se han identificado anteriormente como necesarios para la aplicacion de
una medida de esta naturaleza, tomando en cuenta que la Constitucién de la Republica del
Ecuador en el articulo 77 numeral 1 establece que la privacién de libertad no sera la regla
general, esta disposicion entraria en claro conflicto con la que se consulta. La
excepcionalidad que propone la norma, produce que si se ha ordenado la prisién preventiva
en una causa por un delito con pena superior a cinco afios, esta medida no pueda ser sustituida
por otras medidas, aunque se reunieran las condiciones necesarias para hacerlo. La reforma
adicionalmente incorpora condiciones relativas directamente al autor, por Ia- reincidencia,
caso que también constituiria una excepcidén que se encuentra contrapuesta a los principios
sefialados y al deber de no discriminacidn en funcidén del pasado judicial reconocido en

nuestra Constitucion en el Art. 11 numeral 2.
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Es necesario realizar esta consulta, pues aunque puedan presentarse en la Corte

Constitucional actual, posiciones més favorables sobre el control difuso de
constitucionalidad, disposiciones como esta deben, en caso de valorarse inconstitucionales,
ser expulsadas del ordenamiento juridico, ya que la actuacién contra norma expresa se
encuentra tipificada en el Cédigo Orgénico Integral Penal, como un delito en el articulo 268.
El que se haya establecido que la privacién de libertad no debe ser la regla general en nuestra
Constitucion. obliga al pais a adaptar su legislacion a los principios que rigeﬁ la aplicacién

de medidas cautelares no privativas de libertad y garantizar los derechos de los detenidos. La

Organizacién de Nactones Unidas ha adoptado principios que deben aplicarse en estos

campos mediante los instrumentos Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) y Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prisioén, que si bien no son
tratados o convenios internacionales de cumplimiento obligatorio, mantienen consonancia
con la jurisprudencia internacional y dan pautas para Ja adopcion de medidas cautelares.
Las excepciones contempladas en el articulo 536, limitan también la aplicacién de los
principios desarrollados en estos instrumentos. Las reglas de Tokio desarrollan los principios
de aplicacién de las medidas no privativas de la libertad, indicando que deben aplicarse sin
discriminacion alguna, el pasado judicial, constituye una condicion de discrimen. Deben ser
utilizadas de acuerdo con el principio de minima intervencién penal y la prisién preventiva
debe ser considerada como el dltimo recurso, por tanto, limitar la posibilidad de sustitucién
a través de normas integradas a la legislacién penal, impide que se cristalicen estos principios.
Adicionalmente, se ha incorporado que las medidas no privativas de libertad tienen un
caricter emergente y de aplicacion inmediata, con la correlativa obligacion de establecer un
catdlogo y normativa que permita su aplicacion coherente.

Respecto al Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisién, se pone de relieve la presuncién de inocencia y
correlacionado con este principio se desarrolla qﬁe s6lo se procedera al arresto o detencidn
cuando lo requieran las necesidades de la administracién de justicia para evitar que se
entorpezca el proceso de instruccién o el procesamiento. Afiadiendo que, toda persona
detenida a causa de una infraccién penal tendré derecho, a que otra autoridad decida lo

contrario y recobrar la libertad en espera de juicio. Por lo que se recomienda mantener un



examen de la necesidad de la detencién durante todo el proceso. Ese examen con la norma
que se consulta en vigencia es poco probable en el pais, para los delitos con pena superior a
cinco aftos —debe considerarse que no es una pena elevada- o en caso de reincidencia.
Estos principios no pueden aplicarse, si el articulo 536, mantiene condiciones excepcionales
que impiden la revision de la medida de prisién preventiva, condiciones excluyentes que ya
han sido resaltadas por la Corte como contrarias a la Convencion, y que a la vez determinan
el comportamiento procesal en ajuste a la norma, en perjuicio de la posibilidad de
efectivamente convertir a la prisién preventiva en una medida, excepcional, de ultima ratio,
con apego a la necesidad, proporcionalidad y no discriminacion.
Es necesario resaltar el cardcter cautelar y no punitivo de la medida de prisién preventiva,
que no puede responder ala gravedad del delito o pena por la cual se desarrolle el
procesamiento, ni a las caracteristicas del autor y que tiene que mantenerse en consonancia
con los derechos consagrados en la Constitucién, caso contrario estariamos éontraviniendo
normativa constitucional y convencional e incursionando en un derecho penal de autor, al
analizar el pasado judicial para limitar la posibilidad de revisar si la medida de prisidn
preventiva en otro momento procesal sigue cumpliendo con los requisitos para su
mantenimiento. La dignidad humana exige que el gravamen que se provogque s¢ encuentre
Justificado en los beneficios que €ste reporte, si las necesidades de mantenimiento de una
medida tan gravosa como la privacién de libertad desaparecen, debe haber posibilidad de
sustituir la medida por otra que provoque un gravamen menor.
69. Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obligacidn estatal de no
restringir la libertad del detenido mds alld de los limites éstrictamente necesarios
para asegurar que aquél no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni
eludird la accion de la justicia.... Las caracteristicas personales del supuesto autor
y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion
suficiente de la.prisién preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y
no punitivad6. Se infringe la Convencién cuando se priva de libertad, durante un
periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la

pena87. (CIDH, Lopez Alvarez vs Honduras, 2006, p 39)




3.4 Explicacion y fundamentacion de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto

de la decision de un caso concreto.-

En el caso en que se consulta, fue solicitado de manera expresa que sea sustituida la medida
de prisién preventiva dispuesta en la audiencia de calificacidn de flagrancia y formulacion
de cargos, en contra de los ciudadanos BLANCO TOVAR JHONNATHAN ANDRES,
MARTINO TOVAR ANDRES FERNANDO y BARRETO RIVERA YOENDRY DAVID,
por las medidas cautelares contempladas en el articulo 522 numerales 1,2 y 4 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, las mismas que corresponden a medidas no privativas dé libertad
alternativas a la prision preventiva.

El proceso se sustancia en contra de los ciudadanos anteriormente mencionados, por el delito
de robo con violencia, tipificado en el Art. 189 inciso primero del Cédige Organico Integral
Penal, el mismo que contempla para la conducta tipica una pena privativa de libertad de 5 a
7 afios, por tanto, supera los cinco afios, por lo que el delito analizado estaria abarcado por el
espectro normativo del Art. 536 del precitado cuerpo legal, por ello para resolver las
pretensiones de los procesados es necesaria su aplicacién, limitando la posibilidad de realizar
un andlisis atendiendo las normas, jurisprudencia y principios que se han identificado como

contrarios al articulo indicado que es el gque se eleva en consulta.

IV.- PETICION CONCRETA.-

Con los antecedentes expuestos, se eleva en Consulta la causa nimero 17282-2020-00210, a
fin de que dentro de esta la Corte Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del
Art. 536 del Cédigo Organico Integral Penal.

De conformidad con la Sentencia nimero N.° 006-17-SCN-CC dentro del CASO N.° 0011-
11-CN, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador el 18 de octubre del 2017, por la
naturaleza del proceso, al mantenerse detenidos tres procesados, con la finalidad de dar
cumplimiento a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia anteriormente
sefialada e impedir cualquier vulneracién de los derechos de los procesados, se continuard
rcon la sustanciacién del presente proceso una vez fenecido el plazo legal. Sin embargo de lo
manifestado, quedo a la decisién de la Corte, que en caso de considerarlo necesario me

disponga que el mismo se suspenda por un tiempo adicional.




V.- TRAMITE..
El trdmite que debe darse a la presente causa es el establecido en los Arts. 141, 142 y 143 de

la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

VIL.- NOTIFICACIONES.-
Las notificaciones que me correspondan dentro de 1a presente consulta de constitucionalidad,
las recibiré en los correos electrénicos viviana.campana@funcionjudicial.gob.ec vy

paola.campana.pc @ omail.com.

Muy atentamente,

_ﬁ-———"_‘_-_-_‘y— o
Ab. Paola Campaiia Terdn
Jueza
Unidad Judicial Penal con sede de la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, |

Provincia de Pichincha.
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