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RESUMEN

“El pueblo no demanda la igualdad retérica ante la ley, sino la igualdad real ante la vida™

El presente trabajo académico analiza la discriminacién en las audiencias de flagrancia, respecto a la
falta de motivacion del juzgador en la resolucion en que se adopta medidas cautelares. Se ha
estructurado de la siguiente manera: en el primer capitulo se recoge el derecho a la igualdad en
términos generales y la problematica de la discriminacién y violacion a este principio desde un punto
de vista estructural, asi como la afectacion a grupos vulnerables en el Ecuador, convirtiéndose en
victimas de racismo.

El segundo capitulo recoge que se entiende por la flagrancia asi como su procedimiento especifico,
pero claramente interesa referirse como esta discriminacion en términos generales repercute en el
juzgador para decidir sobre la procedencia de una medida cautelar, por cuanto se ha evidenciado una
falta de motivacion para sustentar su decision. Se coteja en este punto desde las estadisticas la
discrecionalidad de la prision preventiva y la incidencia relevante en ciertos grupos especificos.

En el tercer capitulo, se pretende establecer un mecanismo para evitar la vulneracion del principio de
igualdad en la falta de motivacion del juzgador en la decision de la medida cautelar, a través de la
herramienta metodoldgica, conocida como test de integrado como juicio de proporcionalidad, que si
bien ha sido aplicada a nivel constitucional extiendo su campo al area penal, por cuanto desde el
escrutinio estricto se ha analizado normas o posturas discriminatorias a grupos vulnerables.

Existe un examen de los aportes doctrinarios y jurisprudenciales, de conformidad con la bibliografia
utilizada, que han confluido en el Derecho Penal asi como el bloque de constitucionalidad para
revisar las garantias de los sujetos procesales, especificamente la que se refiere a la igualdad, a fin de

manifestar entre algunos aspectos la discriminacién en las audiencias de flagrancia.

"Manuel José Cepeda, “Introduccion a la Constitucién del 91. Hacia un Nuevo Constitucionalismo”, en Revista
Presidencia de la Republica, Bogota, 1993, p. 22
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LA DISCRIMINACION EN LAS AUDIENCIAS DE FLAGANCIA
ESTUDIO DE CASQOS
CAPITULO I.- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

CONSTITUCIONALMENTE RECONOCIDO

El Principio de igualdad y no discriminacion se encuentra subsumido en el ordenamiento
ecuatoriano, asi como reconocido en instrumentos internacionales. El Art. 11 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador establece que todas las personas son iguales y por
lo tanto gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades; considerando lo sefialado,
nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado
judicial, condicién socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. Ademas se sefiala también que se reconoce
y garantizara a las personas el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion?

La igualdad encierra dos concepciones, tanto como prohibicion de un trato arbitrario y como
prohibicién de discriminacion, siempre identificado en el marco nacional e internacional de

los derechos humanos, considerando que este ultimo tiene un desarrollo extenso.

2 LLa Constitucion actual establece en el articulo 66 una division entre la igualdad formal y material. Es importante hacer una
pequefia acotacion para distinguir estas dos concepciones, por lo cual recogeré lo sefialado en la Constitucion Espafiola que
define a la igualdad sustancial como a la perteneciente a los poderes publicos, quienes tienen el deber de promover las
condiciones para que la libertad e igualdad individual o de grupos en que se integra sean reales y efectivos, asi como remover
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y faciliten la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica y social. Respecto a la igualdad formal se estipula que todos son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.



La cuestion en el presente capitulo parte del analisis del principio de igualdad desde su
definicion, aplicacion a través de los test de razonabilidad o igualdad, conjuntamente con el
reconocimiento normativo, para tener en cuenta los obstaculos y problemas en la practica
principales, especificamente dentro de las audiencias de flagrancias, y asi evidenciar practicas
discriminatorias. Dentro del desarrollo mismo utilizaré de aportes doctrinarios proporcionados
por diversos autores a raiz del desarrollo de este tema en sus paises, asi como cuadros
explicativos que constan en los anexos y estadisticas del racismo en Ecuador a manera de

parametro de estudio que contextualiza el tema analizado.

1. Andlisis histérico y doctrinario del principio de igualdad

A lo largo de la historia este principio se ha caracterizado por ser sumamente amplio, donde
cada sociedad le ha dado un contenido atendiendo las necesidades que a esa época se tenia
socialmente, asimismo han influenciado las corrientes ideoldgicas, doctrinarias, politicas para
precisar el alcance de lo que se entendiera por igualdad.

En la época Antigua, se destacan dos filésofos Platon y Aristoteles, que definieron a la
igualdad como dar a cada uno lo suyo o lo que le corresponde, equiparando este concepto con
el de justicia; pero claro que ese trato va a la calidad de los sujetos dentro de la sociedad, es
decir que existe armonia cuando cada uno ocupa el lugar que le corresponde y la funcion
asignada dentro de un sistema jerarquico. Cada quien recibira lo que tiene que recibir de
acuerdo a su rol; el mandatario, quien combate, el sirviente, o el esclavo vivird en una
sociedad igualitaria siempre y cuando no se confunda la naturaleza de cada ser humano.

Siendo ademas que para Aristoteles el tratamiento igual de los desiguales engendra inequidad,



ratificando con esta expresion: “lgualdad para lo iguales, desigualdad para los desiguales” la
tendencia de la época’.

Esto demuestra claramente que en la antigliedad no existia tal principio de igualdad como tal,
su concepcidn se justifica en la diferenciacion de clases por cuanto el sistema econémico y
social tenia como sustento a la esclavitud, descartando completamente la igualdad entre todos
los seres humanos.

En un segundo momento, el Cristianismo descarta totalmente lo sefialado en la antigiiedad,
buscard su fundamento en que no existen distinciones entre todos los seres humanos por
cuanto tienen una naturaleza comdn y divina.

Para el estado liberal, que nace de la ilustracién, la libertad e igualdad son nociones que se
complementan, entonces todos los hombres son iguales porque siendo libres ninguno de ellos
esta obligado a obedecer a otro; pero surge la legalidad, es decir dentro del Estado todos los
hombres otorgan el poder a un hombre o0 asamblea para que el gobierne, hay un otorgamiento
voluntario de dicha libertad al pertenecer a la sociedad?.

A partir de la Segunda Guerra Mundial a nivel internacional se consoliddé una serie de
instrumentos internacionales relacionados a la proteccién del ser humano y como tal el respeto
irrestricto a los principios fundamentales; a través de los afios con el establecimiento del
principio de igualdad dentro de los ordenamientos juridicos ha ido comprometiendo cada vez
mas su efectividad, exigiendo que se de una igualdad sustancial y no Unicamente una igualdad

formal.

8 Karl Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Ediciones Paidos S.A., Quinta reimpresion, 1992, p. 102,
citado en Paola Lizano Van der Laat, “Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad juridica en la jurisprudencia
internacional y en la del Tribunal Espafiol”, en Revista Justicia, Libertad y derechos humanos: Ensayos en Homenaje a
5odolf0 E. Piza Escalante, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p.355

Ibid. p. 367



Actualmente, dentro del principio de igualdad el juez tiene una actuacion activa en la
interpretacion de los principios, resolviendo los casos a partir de la Constitucion y no de ley,
pronunciandose sobre los hechos y emitiendo criterios a través de las sentencias sobre el
contenido de la ley, ratificando la supremacia y materializacion constitucional al incorporar
derechos fundamentales en el sistema juridico de una materia funcional.

El autor Suay Rincon sefiala que atendiendo el nuevo contenido ético del principio de igualdad
dentro de una sociedad plural llevara sin duda que las legislaciones de cada estado contemplen
leyes singulares para cada grupo distinto, minoritario 0 marginado, estipulando los criterios de
diferenciacion permitidos y los que se encuentren prohibidos’ .

Como parte de la evolucion doctrinaria constante del Derecho se exige que se amplie su
estudio, se profundice en sus obstaculos, y que de acuerdo a Hesse en la actualidad la

igualdad es la finalidad que el derecho debe perseguir, no el supuesto del que ha de partir®.

2. Definicion del principio de igualdad
Es necesario comprender en primera instancia la definicién del principio de igualdad, su
indeterminacion, la realidad en su aplicacion y sus limitaciones, y asi determinar si existe 0 no
discriminacion en las audiencias de flagrancia.

»l

El autor Miguel Carbonell en la obra “El Principio constitucional de Igualdad”’, recuerda tres

niveles de analisis dentro de la igualdad de acuerdo a lo sefialo por Paolo Comanducci:

5 José Suay Rincén, Principio de igualdad en la justicia constitucional, Madrid, Instituto Nacional de Administraciones
Publicas, 1985, pag. 28 citado en Paola Lizano Van der Laat, “Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad juridica en
la jurisprudencia internacional y en la del Tribunal Espafiol”, en Revista Justicia, Libertad y derechos humanos: Ensayos en
Homenaje a Rodolfo E. Piza Escalante, p.371

® Hesse K. Der Gleichheitsgrundsatz in Staatsrecht, en Archiv des 6ffentlichen Recht, vol. 77, 1951, p. 177-179, citado
Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”, en Revista espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, Direccion General de los Servicios Juridicos del Estado, No.31, enero-abril 1991, p. 21

7 paolo Comanducci, “Uguaglianza: una proposta neo-illuminista”, en Miguel Carbonell, comp. El principio constitucional de
igualdad, México DF, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2003, pp.10-12



a) El primer nivel es el légico-linguistico, donde se pretende atribuir un

significado al vocablo igualdad, realizando la interrogante: “;igualdad en
qué sentido?”.

b) EI segundo nivel es el filosofico-politico, se plantea “¢por qué igualdad?” y
“¢cqué igualdad?”. Se pretende encontrar la justificacion de la igualdad como
valor a proteger, y de elegir entre los distintos tipos de igualdad®.

c) El tercer nivel es el juridico, trata de contestar la pregunta “;como lograr la

igualdad?”, es decir buscar las condiciones para aplicarlo.

Rubio Llorente concibe al principio de igualdad como una construccién doctrinal, una idea
que sin duda subyace a toda la estructura constitucional y, a través de ella, a todo el
ordenamiento, pero que, como es propio de los principios, no se plasma en un solo enunciado
positivo, sino en un numeroso conjunto de ellos cuya existencia es la Unica base posible y la
Gnica justificacion admisible de esa construccion®.

Por lo cual en su concepcién deberia analizarse las dos nociones que encierran esta
construccién; la primera, como un principio’®; y, la segunda como nocién de igualdad™*.

Como principio nace del derecho subjetivo que ha sido criticado por los positivistas, cuyas
reprobaciones se han centrado en que carece de coherencia y unidad dentro de un

ordenamiento juridico y una estructuracion logica del positivismo, no se lo ha establecido

® Para el autor existe dos tipos de igualdad “igualdad econémica” y “igualdad politica”. La primera se la puede concebir
tomando en cuenta los recursos con que cuentan los individuos (riqueza o de ingreso) y el bienestar de las personas,
determinada por la cantidad de recursos de que dispone el individuo para la realizacion de sus fines. La igualdad politica tiene
relacion con el concepto mismo de democracia, en la que todos los ciudadanos son considerados iguales en la participacion
(todas las personas que pertenecen a una comunidad).

° Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”, en Revista espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, Direccion General de los Servicios Juridicos del Estado, No.31, enero-abril 1991, p. 9-10

10 Atendiendo esta primera nocién, la Constitucién Espafiola en su articulo catorce establece que no son (nicamente
destinarios la Administracion y el Poder Judicial sino Legislativo. Véase Francisco Rubio Llorente y otros, Derechos
fundamentales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Editorial Ariel, 2006, p. 109

1 Francisco Rubio Llorente, La igualdad en la jurisprudencia del tribunal constitucional, p. 12



como un principio general de Derecho, por cuanto se lo margina Gnicamente como una fuente
del Derecho y no se lo concibe con la amplitud que para el ordenamiento significa tener el

caracter de informador*?,

Asi mismo dentro estado de la corriente del constitucionalismo contemporaneo es un principio

constitucional y por ende una norma explicita que encierra ademas un derecho fundamental.
Bajo esta linea afirma Alexy que la distincion entre reglas y principios constituye
ademas, el marco de una teoria normativo- material de los derechos fundamentales vy,
con ello, un punto de partida para responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los
limites de la racionalidad en el &mbito de los derechos fundamentales”.*?

Bajo nocion de igualdad, Rubio Llorente formula que no debe entenderse como un concepto

relacional, no Unicamente una calidad de la persona, de un objeto o situacion, sino una

relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones™.

Es importante anotar que el autor indicado en el parrafo anterior, precisa al principio de

igualdad como principio normativo, que arranca siempre de la no identidad, o lo que es lo

mismo, de la existencia de diferencias reales entre los hombres; no siendo por lo tanto una

consecuencia derivada de un previo juicio de igualdad, sino que, excluye la posibilidad de tal

juicio al afirmar a priori la existencia de una igualdad que el Derecho ha de respetar por

principio™.

12 paula Lizano Van der Laat, Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad juridica en la jurisprudencia internacional y
en la del Tribunal Espafiol, p. 369.

13 Robert Alexy, La teoria de los derechos fundamentales, en Coleccidn el Derecho y la Justicia No. 34, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 82 citado en Paola Lizano Van der Laat, “Algunas reflexiones sobre el principio de
igualdad juridica en la jurisprudencia internacional y en la del Tribunal Espafiol”, p. 375

% Francisco Rubio Llorente, La igualdad en la jurisprudencia del tribunal constitucional, p.686, citado en Paula Lizano Van
der Laat, “Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad juridica en la jurisprudencia internacional y en la del Tribunal
Espafiol”, p. 382

%5 Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”, p.14-15



3. Marco normativo internacional de proteccion a la igualdad

Considero importante sefialar que, en el estado contemporaneo se consolidan las
organizaciones internacionales en defensa y proteccién de los derechos humanos™; y que en lo
que respecta al principio de igualdad se proyectara a hacer exigible de manera efectiva o hacer
prevalecer la igualdad sustancial sobre la igualdad formal'’.

En nuestro pais, la prohibicién de la discriminacion ademas de estar establecida en la
Constitucion esta consagrada expresamente en varios convenios y pactos internacionales con
jerarquia constitucional, que han recogido desde la abolicion de la esclavitud hasta la
implantacion de acciones afirmativas concretas:

a. Declaracion Americana de los derechos y deberes del Hombre: Art. 2.-Todas las
personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta
declaracién sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

b. Declaracion Universal de Derechos Humano: Art. 2.-Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.

c. Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Art. 24.- Todas las personas son

iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual

proteccion de la ley.

16 Es importante referirse a la Declaracién Universal de Derechos Humanos que en sus articulos 1 y 2 dispone que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos; asi como tiene todos los derechos y libertades proclamados en
dicho cuerpo normativo internacional sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Por lo cual no
pueden ser discriminados bajo ninguna condicion porque tienen igual proteccion de la ley.

17 para la autora Lizano Van de Laat la igualdad material es un principio abierto, que no tiene supuesto de hecho y una
consecuencia juridica definida, por lo cual este se encuentra en manos de la judicatura y los principios, directrices, igualdad
formal son principio de la politica. Véase Paola Lizano Van der Laat, op. cit., p. 374



Cabe referirse que en el Ar. 1 de la Convencion estipula que los Estados Partes se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Art. 26.- Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién de la ley. A
este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, CEDAW: Art. 2.- A los efectos de la presente Convencion, la expresion
"discriminacion contra la mujer" denotard toda distincion, exclusién a restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial: Art. 1.- En la presente Convencion la expresion "discriminacion racial”
denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de

raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado

8



anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica. 2. Esta Convencion no se
aplicara a las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que haga un Estado
parte en la presente Convencion entre ciudadanos y no ciudadanos. 3. Ninguna de las
clausulas de la presente Convencion podra interpretarse en un sentido que afecte en
modo alguno las disposiciones legales de los Estados partes sobre nacionalidad,
ciudadania o naturalizacion, siempre que tales disposiciones no establezcan
discriminacion contra ninguna nacionalidad en particular. 4. Las medidas especiales
adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos
raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser
necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o
ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no se consideraran
como medidas de discriminacion racial, siempre que no conduzcan, como
consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos
raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los objetivos para los

cuales se tomaron.

4. Prohibicién de discriminacion y realidad ecuatoriana

Si bien la Convencion Internacional en Contra de todas formas de Discriminacién Racial,

aprobada por las Naciones Unidas en 1965 y ratificada por el Estado Ecuatoriano, determina

que la Discriminacion Racial, en el marco del derecho internacional, se concebira como toda

distincion, exclusion, restriccion, o preferencia basada en motivo de raza, color, linaje, origen

nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,

9



goce, o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politicas, economicas, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica.

El derecho a la igualdad se ve vulnerado con una conducta discriminatoria, esto no significa
que un tratamiento diferenciado se traduzca en una violacion, por lo cual hay que tener
sumamente claro que aqui se refiere a la discriminacion y desigualdad estructural.

Se recoge los datos proporcionados por el INEC y el Plan de Desarrollo del Ecuador elaborado
por la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo en la ciudad de Quito en el mes de
Agosto 2007 para analizar la concepcion del racismo y discriminacion en el Ecuador dentro
de los parametros generales, tales como muestra de la poblacién, autoidentificacion racial,
victimas de la discriminacion en el pais, para llegar a estudiar su incidencia respecto a las
actuaciones judiciales.

En el afio 2004, el Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos realizd entrevistas a un total
de 37.519 personas en 22 provincias del Ecuador, divididos de acuerdo al sexo de los
encuestados en 18.581 hombres (49.6%) y 18.928 mujeres (50.4%); de los datos obtenidos
respecto a las personas entrevistadas, sobre la autoidenficacion racial y composicion étnica
denota dicha tendencia a nivel nacional, cuyos datos son 2.288 (6,6%) blancos, 1.325 (3.9%)
negros, 2.806 (8,3 %) indigenas, 27.239 (81%) mestizos'®. Esto prueba la composicién racial
diversa del pais plasmada en el articulo uno de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al
indicar al Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,

soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.

18 \/éase Anexo 1
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Los ecuatorianos son racistas en un 65%' atendiendo a las manifestaciones directas
observadas, criterio que difiere con la apreciacion que la sociedad se realiza asi misma a traves
de los grupos raciales, con un valor de 10%.; mas se constata que, existe un conocimiento un
tanto dividido sobre qué es lo que se entiende por racismo, donde un 48% si lo deduce y un
52% no sabe su concepcion?.

No es algo nuevo que el sector mas rico de la sociedad tenga un conocimiento del 83% sobre
la concepcién de racismo ya que apenas un 17% lo desconoce, tomando en cuenta que el
sector mas pobre se desentiende de qué es el racismo en un 73%; asimismo el area urbana
difiere notablemente de la rural, con un discernimiento positivo de 65% en la primera 'y en la
ultima del 25%, siendo posiblemente la causa de esta diferencia entre sectores de la poblacion
la marginalidad, analfabetismo y pobreza en sectores rurales.

La segunda parte del estudio estadistico indicado en el parrafo anterior, se refleja que hay
homogeneidad entre los grupos blancos (56%), afroecuatorianos (53%) y mestizos (54%) en
lo que se refiere a entender el racismo como concepto, mientras que un grupo que realmente
que se ha mantenido segregado en la ignorancia es el pueblo indigena con so6lo el 22% de
conocimiento.

Se precisa en concordancia con lo antes anotado, que el pueblo indigena, dentro de los
derechos colectivos que la Constitucion reconoce en el numeral 2 del articulo 57, gozan de la
garantia de no ser objeto de racismo ni de ninguna forma de discriminacion fundada en su
origen, identidad étnica y cultural, cuya situacion se manifiesta como paraddjica con un 78%

de inconsciencia del concepto de racismo.

19v/éase el Plan de desarrollo del Ecuador, p. 3
20 \/éase Anexo 2
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De la misma encuesta realizada se evidencia que entre la poblacion ecuatoriana encuestada se
concibe como una sociedad no racista con un 84%*, pero sélo el 10% se considera
abiertamente racista; de la misma forma, llama la atencion que tanto ricos (12%) y pobres
(10%) se reconozcan como racistas, cuya tendencia se mantiene respecto a la ubicacion
geografica urbano (10%) y rural (10%). Atendiendo la concepcion de ser racistas entre los
ecuatorianos segun etnias o grupos raciales, aunque en un bajo porcentaje, los blancos son
racistas en un 14%, los indigenas con 11%, mestizos 10% y afroecuatorianos 5%.%.

Pero si bien los ecuatorianos nos consideramos como una sociedad no racista, difiere
notablemente de los actos y hechos de quienes se consideran discriminados constantemente, y
que de acuerdo a la condicion socio racial, se confirma que los afroecuatorianos son las
mayores victimas del racismo (88%), seguidos por nacionalidades y pueblos indigenas (71%),
mientras que los mestizos ( 22%) y blancos (12%) son los grupos menos vulnerables a ser
victimas de racismo y discriminacion, cuyos responsables de dichas conductas son
mayormente los blancos (65%), ademas de que justamente estos grupos discriminados son, a
su vez, los mas pobres del Ecuador segun necesidades bésicas insatisfechas, tasa de
analfabetismo mas alta del pafs y obtienen menos ingresos que blancos y mestizos®.

Es conocido a nivel mundial y especificamente en el derecho internacional que los
afrodescendientes han sido durante siglos victimas del racismo, discriminacién racial,

esclavitud y de la denegacion historica de muchos de sus derechos, y que en el Ecuador han

21 |a Conferencia de Durban sobre el cambio climético reconoce que el racismo y la discriminacion estan estrechamente
ligados a la pobreza, el subdesarrollo, la marginacion, la exclusion social y las desigualdades econémicas, las cuales, al
mismo tiempo contribuyen a la persistencia de actitudes y practicas racistas, que a su vez generan mas pobreza, cuyo caso se
encuentra relacionado con la poblacion indigena a este sector que menos recursos econémicos posee, asi como acceso a los
servicios publicos basicos.

En el parrafo 19 de la declaraciéon de Durban, las Naciones Unidas reconocen las consecuencias econémicas, sociales y
culturales negativas del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, las cuales “han
contribuido en forma significativa al subdesarrollo de los paises en desarrollo”.

22 \/¢ase Anexo 3

28 \éase Anexo 4
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tenido que hacer frente a obstaculos como resultado de prejuicios y discriminaciones sociales
que prevalecen en las instituciones publicas y privadas. En cuanto al cometimiento de una
conducta delictuosa, pesa sobre ellos el antecedente de ser “negro” y por tanto “delincuente”
para ser procesados ante la justicia®”.

En Ecuador la estadistica demuestra que histéricamente la pobreza es mas acentuada en
afrodescendientes y en nacionalidades o pueblos indigenas, sobre todo que estos pueblos,
desde tiempos coloniales, han sido sometidos a sistemas de explotacion, obediencia y de
negacion de sus derechos fundamentales. Se estima que el principal factor estimulante de la
pobreza en estos pueblos y nacionalidades descansa en el racismo estructural®.

Las victimas de racismo y la discriminacion racial son por lo general aquellas personas que
conjugan una diferencia racial, un signo fenotipico o estereotipo, con un patrimonio cultural
diferenciado; raza con etnicidad®; y que por los datos analizados en el caso del Ecuador
perciben los afrodescendientes y nacionalidades o pueblos indigenas en un 64% a los blancos

como los responsables del racismo.

2 En el Plan de Desarrollo del Ecuador elaborado por la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (2008) en la
ciudad de Quito se establece que los grupos raciales afroecuatoriano e indigena son victimas reales de racismo, que tienen que
vivir con dicha realidad cotidianamente, juicio contrario a la politica gubernamental del estado ecuatoriano que propugna
como un pais pluricultural. Atendiendo la sociabilidad por el color de piel en relacién a la situacion econdmica mientras que
los blancos reciben un mejor un trato en un 83% los negros reciben en un 1%. VVéase Anexo 5.

%% Roberto Saba en el ensayo Desigualdad Estructural se refiere que la igualdad ante la ley persigue es el objetivo de evitar la
constitucion y establecimiento de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados por otros grupos, para lo cual cita a Fiss respecto
a la contradiccion que existe entre el principio de igualdad y la cristalizacion de “castas” o grupos considerados “parias”,
justamente como consecuencia de una practica sistematica de exclusion social, econémica y, sobre todo, politica. Segin esta
perspectiva, evitar la cristalizacion de un grupo excluido, sometido o sojuzgado es lo que parece subyacer como fundamento
del principio de igualdad ante la ley. VVéase Roberto Saba, “Desigualdad Estructural” en Danilo Caicedo Tapia y Angélica
Porras Velasco comp., lgualdad y no discriminacion, Quito, Editores Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,
2010 p. 80.

%Norberto Bobbio sefiala algunas clases de prejuicios, que considero importantes anotarlos, como por ejemplo el prejuicio de
caracter general es el que tienen mas defectos que méritos e invaden nuestro territorio; el prejuicio de tipo sociocultural refiere
a los diferentes en mentalidad, en comportamiento, en la vida social, en las tradiciones; prejuicio socioeconémico se enmarca
a catalogar a los holgazanes, que viven a costa de las personas, amenazan nuestros intereses; prejuicio de caracter personal a
todos aquellos maleducados, deshonestos, sucios, portadores de enfermedades contagiosas, violentos con las mujeres, etc.; v,
el prejuicio étnico el cual es uno de los mas peligrosos y dificil de extirpar. Véase Norberto Bobbio, “La naturaleza del
prejuicio. Racismo, hoy. Iguales y diferentes” en Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco comp., Igualdad y no
discriminacion, Quito, Editores Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2010, p. 197
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El panorama que se refleja en las estadisticas sefialadas, es parte de una de las criticas que
realiza Luigi Ferrajoli en su teoria del garantismo penal, cuando se refiere a que los derechos
fundamentales deben ser en igual medida, tanto en condiciones de la identidad de cada uno
como persona y como ciudadano®’ , siendo notorio que quienes se perciben como victimas del
racismo y segregacion en procesos judiciales y legales son grupos étnicos y raciales

minoritarios.

Para el autor citado, el area de la tolerancia se ha ampliado progresivamente a su vez de que se
multiplicaron los derechos de libertad, ya que entre la igualdad juridica y estos derechos
existe una relacion estrecha, la misma que con el principio constitucional de igualdad
considera como no vélido todos los actos de discriminacién entre los destinatarios de los
preceptos penales por razén de raza, sexo u otras condiciones de status; o el de aquellas
normas penales sobre eximentes, causas de justificacion, etc. que permiten en todos los
ordenamientos evolucionados justificar, no s6lo moralmente sino también juridicamente, los
delitos cometidos en determinadas circunstancias como el estado de necesidad, la legitima

defensa, el ejercicio de un derecho, etc.?®,

Los blancos son los que mejor trato reciben en el pais (80%) mientras que indigenas (10%),
mestizos (6%) y afroecuatorianos (1%) son los mas marginados en cuanto ser tratados, que se

explica claramente con el supuesto social de que el color de la piel influye en el trato que se

27 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén: Teorfa del Garantismo penal, Madrid, 22 edicién, Ed. Trotta, 1997, p. 908.
% Ibid., pp. 461-462.
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recibe, lastimosamente, concordando con la situacion econdmica de los entrevistados tanto

ricos (83%) como pobres (73%) ratifican dicha tendencia®.

5. Procesos de criminalizacion a grupos discriminados

En el origen de la sociedad se constata que existan ciertos grupos que han sido
sistematicamente excluidos del goce y ejercicio de sus derechos®®; y que de acuerdo a lo
sefialado por Owen Fiss no son cualquier grupo de individuos, son un grupo social que tiene
una identidad propia y se distingue por esa identidad, por encontrarse en una situacion de
subordinacién prolongada porque su poder politico es limitado.*

Para el autor Fiss este grupo no esta sometido a meros tratos arbitrarios, no se trata de errores
inintencionales cometidos por ejemplo por un funcionario publico en un caso concreto, 0 una
extralimitacion de sus funciones sino que se trata de un disefio del sistema social que se
coloca a estos grupos en una condicién de desventaja®.

El deber de los Estados de equiparar la situacion de los individuos que no se encuentran en la
misma posicion y otorgarles un mismo trato ocasionaria que se ahonde las desigualdades, por
lo que la implementacion de la igualdad material mejorara la posicion de estos grupos
sistematicamente marginados, a través de acciones afirmativas, que parten de revisar las
normas que pueden tener un factor discriminatorio. Ademas una de estas acciones, y que se
desarrollara en el siguiente capitulo consistiria en que el juzgador motive sus resoluciones o

fallos para evitar este tipo de arbitrariedades y que no se preste a una mal interpretacion que

29 v/éase Anexo 6

% Marianne Gonzélez Le Saux y Oscar Parra Vera, op. cit., p. 132

%1 Owen Fiss, Grupo Yy la clausula de igual proteccién, pp. 138-139, citado por Marianne Gonzélez Le Saux y Oscar Parra
Vera, op. cit., p. 132

%2 |bid., p. 133
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por su condicion racional o econdmica es sujeto de tal o cual medida cautelar, especificamente

a la prisién preventiva en las audiencias por delitos flagrantes.

El autor Roberto Saba se refiere a las categorias sospechosas dentro de estos grupos
establecidos metddicamente por la sociedad como los desventajados, por ejemplo
afrodescendientes, mujeres, indigenas, etc. *%, siendo precisamente quienes sufren de un trato
discriminatorio.

De acuerdo al mismo autor el establecimiento de estas categorias y la expresa prohibicion de
la discriminacion parten de lo que se entenderia el funcionamiento en una sociedad de los
“sospechosos”, y que los ordenamientos supuestamente neutrales en algunos casos al aplicar
leyes igualitarias ocasiona que los efectos produzcan situaciones de desventaja, como por
ejemplo la universalizacién de la educacién en todos los niveles, pero esto no quiere decir que
un estudiante de un colegio fiscal de la ciudad a un canton de la selva amazdnica tengan
iguales conocimientos y accesos a medios modernos de aprendizaje.

El establecimiento del perfil del “enemigo” de la sociedad bajo la adecuacion de los criterios
sospechosos, acarrea que se involucre a todos aquellos que incurren en ciertos delitos y que
afectan la seguridad ciudadana, y que tiene un fin muy especifico neutralizarlos, sacandolas de
circulacion de las calles mediante el encarcelamiento inmediato™.

Segun la jurisprudencia internacional la categoria de sospechosos son el limite al actuar de los
estados respecto a las politicas publicas que adopten para proteger el principio de la igualdad

plasmado en el ordenamiento juridico.

% Roberto Saba, Igualdad, clases y clasificaciones: Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?, citado por Roberto
Gargarella, “Teoria y Critica del Derecho Constitucional”, Tomo Il, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, pp. 734-
735.http://derechoycambiosocial.pbworks.com/f/Saba.pdf

3 Alejandro Geoffroy Lasalle, “Las reparaciones a victimas de violaciones flagrantes a los derechos humanos” en Celia
Weingarten, Dafios: medio ambiente - salud - familia - derechos humanos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 255
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La igualdad desde una concepcion de no sometimiento, sefialaria que las categorias
sospechosas son unicamente a las que se toman en cuenta como una condicidn que se asocia
con la caracterizacion de un grupo sistematicamente excluido o dominado por otro u otros
grupos dentro de una estructura social. Por lo que no toda categoria puede ser calificada como
sospechosa y puede superar el test de “funcionalidad”, sino que solo seran aquellas que se
correspondan con un grupo subyugado, como por ejemplo tener baja estatura o ser de
contextura gruesa dificilmente responde a una categoria sospechosa, pero si lo son cuestiones
de raza, orientacion sexual, religion, creencias politicas, entre otras. *.

El autor Christian Courtis se refiere a que la simple violacion del principio de igualdad se
distingue de la discriminacion, porque esta Ultima es agravada y no es un mero menoscabo de
un derecho, sino que su esencia radica en la existencia de prejuicios 0 preconceptos contra un

grupo especifico, que ocasiona la exclusion del goce o ejercicio de derechos en la sociedad™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso penal Miguel Castro
Castro Vs. PerQ respecto al principio de igualdad y no discriminacién precisa que no sufre
lesion el bien juridico cuando se da un trato diferente a personas cuya situacion lo justifica,
sino que se las coloca en posicion de ejercer verdaderamente los derechos y aprovechar

auténticamente las garantias que la ley reconoce a todas las personas.

La desigualdad real, la marginacién, la vulnerabilidad, la debilidad deben ser compensadas con
medidas razonables y suficientes que generen o auspicien, en la mayor medida posible,

condiciones de igualdad y ahuyenten la discriminacion. El principio de juridicidad -que tiene

*Roberto Saba, op. cit., p. 58
% Christian Courtis, Dimensiones conceptuales de la proteccién legal contra la discriminacion, p. 7,8 y 14, citado por
Marianne Gonzalez Le Saux y Oscar Parra Vera, op. cit., p. 135
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raiz en el trato igual para todos- no s6lo no excluye, sino reclama, la admision -mas todavia: la
exigencia -de una especificidad que alimente ese trato igualitario y evite el naufragio al que

frecuentemente se halla expuesto®’.

La discriminacion de acuerdo a los cuerpos normativos internacionales, tales como la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
o CEDAW, es el menoscabo o anulacion del reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho
humano o libertad del grupo desaventajado.

Dicha concepcion funcional busca resguardar a estos grupos sociales, y efectivamente cada
vez que un miembro de este sector desventajado es tratado de forma adversa no solo afecta el
derecho de igualdad sino que refuerza la situacion de desigualdad y excluye la posibilidad de
acceso a los bienes sociales®.

La raza no puede generalmente dar pie para un trato diferente en la ley, cuando se trata de
grupos sociales, que han sido segregados histéricamente, pero han sufrido inequidad social, y
se dan intentos legales para instaurar el equilibrio a través de diversas acciones afirmativas de
participacion.®

Otro concepto al que me referiré es la marginalidad como condicion de valoraciéon para
establecer un trato desigual en una sociedad, y que para el autor Becker el marginal es quien
se desvia de las reglas del grupo y dependera del sujeto y de las circunstancias para que se lo
determine como tal; cita el ejemplo de los ciudadanos que violan las leyes de transito o se
exceden en la bebida durante una fiesta recibe un trato tolerante pues no difiere de la mayoria,

mientras que, al ladron se lo percibe como alguien totalmente diferente, extrafio y su castigo

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per, 25 de noviembre de
2006, www.cidh.or.cr

% Marianne Gonzélez Le Saux y Oscar Parra Vera, op. cit., p. 144

% César Rodriguez, op. cit., p. 62
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por ende sera mas severo. Ademas, no todos los infractores piensan que han sido injustamente
castigados, por cuanto estan conscientes de haber quebrantado la normativa, tal como el
conductor que comete un delito de transito, pero los desviados tienen ideologias que explican

por qué ellos tienen razén y por qué aquellos que los critican y castigan estan equivocados®.

0 Becker en el preludio de la Criminologia Critica (al cuestionarse desde la teorfa de la reaccién el "quién impone las
reglas"), concluye diciendo: “Es un hecho interesante que la mayor parte de la investigacion y la especulacion cientifica sobre
la desviacion se dedican a las personas que quebrantan las reglas, mas que a aquellos que las crean y las imponen. Si
queremos lograr una total comprension de la conducta desviada, debemos llegar a un equilibrio entre estos dos focos de
interpretacion posibles. Debemos concebir a la desviacion, y a los extrafios y marginales que personifican esta concepcion
abstracta, como una consecuencia de un proceso de interaccion entre personas, algunas de las cuales, en servicio de sus
intereses, crean e imponen reglas que afectan a otros que, en servicio de sus propios intereses, han cometido actos que se
califican como desviados”. Howard S. Becker, Los extrafios, sociologia de la desviacidn, Buenos Aires, Ed. Amorrortu, 1970,
p. 151
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CAPITULO Il.- LA FLAGRANCIA Y SU RELACION CON LA DISCRIMINACION.-

Estudio de casos

1. Definicion de la flagrancia
Se entiende en primera instancia como delito flagrante *“aquel que es descubierto por las

autoridades cuando se estd cometiendo o acaba de cometerse”*

, 'y por flagrancia como “la
suposicion de una intima relacién entre un hecho considerado como delictuoso y su autor,
aunado al elemento sorpresa™*.

Mas en nuestra legislacion, se lo define en el Art. 162 del Codigo de Procedimiento Penal,
como el que se comete en presencia de una 0 mas personas 0 cuando se lo descubre
inmediatamente después de su supuesta comision, siempre que haya existido una persecucion
ininterrumpida desde el momento de la supuesta comision hasta la detencién, asi como que se
le haya encontrado con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o documentos
relativos al delito recién cometido. No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han
transcurrido mas de veinticuatro horas entre la comision del delito y la detencion. Por lo cual

nos da un espectro mas grande de lo que se concibe como flagrancia, planteandolo en marco

incluso de persecucion del delito en un tiempo establecido.

Por ejemplo la flagrancia procede cuando alguien es perseguido y detenido sin solucién de
continuidad con respecto a la ejecucion, tentativa o frustracion, cuando es aprehendido en

circunstancias tales, o con objetos, que constituyen indicios vehementes de la comision de un

! Eric Lorenzo y Pérez Sarmiento, La investigacion, la instruccién y la flagrancia, Caracas, Editorial Vadell Hermanos,
1999, p. 105.
“2 Jorge Alberto Silva Silva, Derecho Procesal Penal, México, Editorial Harla, segunda edicién, 1997, p. 502.
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delito y de la participacion del sospechoso®, tales como la posesion de los efectos robados y
no da descargo de su propiedad o quien aparece con lesiones 0 manchas de sangre junto a
alguien matado o se sabe que estuvo en contacto con €l hasta la Gltima hora de la victima; todo
ello conllevaria a que existan simplificaciones procesales que abrevian el fallo por existir

supuestamente demasiadas evidencias.

2. Procedimiento de flagrancia en la legislacidon ecuatoriana y su perspectiva

El articulo 77 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que la
privacion de la libertad no seré la regla general y se aplicara para garantizar la comparecencia
del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a una justicia pronta,
oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden
escrita de jueza o0 juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley.

Asimismo, en la ultima parte de dicha disposicion constitucional se indica que las medidas no
privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos, plazos, condiciones y
requisitos establecidos en la ley.

Una vez que una persona sea sorprendida en delito flagrante de acciéon publica pueden
detenerlo como medida cautelar tanto los agentes de la Policia Nacional, de la Policia Judicial,
o cualquier persona, quien debera inmediatamente entregar al detenido a un miembro policial.
El policia que haya tomado procedimiento en la privacion de la libertad o recibido a una
persona sorprendida en delito flagrante, comparecera de inmediato con el detenido ante el juez

de garantias penales que se encuentre de turno.

3 Guillermo Cabanellas, “Flagrancia”, en Diccionario Juridico Cabanellas, Buenos Aires, Editorial Ediasta, pag. 70.
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El fiscal, con la presencia del defensor publico, podrd ordenar la detencion de la persona
sorprendida en delito flagrante y ponerla, dentro de las veinte y cuatro horas siguientes™, a
ordenes del juez de garantias penales, ademas para lo cual el agente de la Policia elaborara el

parte correspondiente, quien ademas comunicara a éste sobre el hecho de la detencidn.

Dentro de las veinticuatro horas desde el momento en que ocurrié la detencion por delito
flagrante, el fiscal solicitara al juez de garantias penales que convoque a audiencia oral en la
que realizard o no la imputacion, y solicitard la medida cautelar que considere procedente,

cuando el caso lo amerite®.

Una vez instalada la respectiva audiencia de calificacion de flagrancia, el juez dara inicio,
identificandose ante los concurrentes como juez de garantias penales, sefialando los derechos y
garantias a que hubiere a lugar. Luego concedera la palabra al representante de la Fiscalia
quien expondra el caso, indicando las evidencias encontradas en poder del sospechoso, y
fundamentando la imputacion que justifica el inicio de la instruccion fiscal. El fiscal solicitara
las medidas cautelares que estime necesarias para la investigacion, si el delito supera una
sanciéon con una pena mayor a un afio solicitara al Juez que se sirva dictar las medidas
cautelares como la prisién preventiva y sefialara un plazo maximo de hasta treinta dias para
concluir la instruccion fiscal. Acto seguido el juez de garantias penales concedera la palabra al
ofendido, en caso de haberlo, al policia si lo estimare necesario, a fin de que relate las

circunstancias de la detencién. Luego escuchara al detenido para que exponga sus argumentos

“ El Art. 165 del Cédigo de Procedimiento Penal establece el limite de duracién de esta medida que es veinticuatro horas.

5 E| Fiscal deberé tener en cuenta el principio de objetividad que gira en toda su actuacién, deberd intervenir en la peticién,
aplicacién modificacion o revocacion de las medidas cautelares, exigiendo el cumplimiento de las disposiciones legales y con
el mayor respeto de los derechos y las garantias de los ciudadanos sometidos a proceso.
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de defensa, quién lo hara directamente o a través de su abogado defensor. La intervencion del

detenido no excluye la de su defensor.

El juez de garantias penales concluira la audiencia resolviendo la existencia de elementos de
conviccion para la exencion o no de medidas cautelares. Inmediatamente, dispondra la
notificacion a los sujetos procesales en el mismo acto de la audiencia®. Posteriormente, el
fiscal de turno, remitira lo actuado a la Secretaria de cada Unidad especializada, a fin de que
otro Fiscal de dicha Unidad avoque conocimiento y continGe con la Instruccion Fiscal. Una
vez que el Fiscal que se encuentra cargo ha realizado toda la investigacion penal en el tiempo
de 30 dias solicitara al Juez de garantias Penales que sefiale dia y hora para que se lleve a
efecto la audiencia preparatoria a juicio, donde el fiscal emitira el dictamen acusatorio en
forma oral®’.

Dentro de las estadisticas recogidas de lo que va del afio desde el primero de enero hasta el 10
de octubre de 2012 de la totalidad de noticias de delito que ha venido a la Fiscalia de
Pichincha, dentro de los procesos ordinarios el 5.21% representa a los delitos flagrantes, es
decir 1715 han sido conocidas por parte de los jueces respectivos, Yy se les ha dado tramite

dentro de las veinte y cuatro horas que dispone el Cédigo de Procedimiento Penal.*®

%6 Binder sefiala que dentro de un proceso que acarrea una administracion de justicia que se enfrenta con un marco politico-
criminal y deberia considerar el fortalecimiento de la vigencia de las garantias basicas procesales conteniendo la arbitrariedad
y brutalidad en el ejercicio del poder penal asi como redefinir los intereses del proceso, procurando la bisqueda de un
determinado consenso entre victima y victimario que procure la idea de la reparacién. Véase Alberto M. Binder, “Limites y
posibilidades de la simplificacion del proceso”, en Revista Justicia Penal y Estado de Derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1993,
p. 188.

47 \séase Articulos 161 e innumerado a continuacion del indicado del Cédigo de Procedimiento Penal del Ecuador.

*8 \éase Anexo 7
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Si bien es un proceso expedito el que se ha relatado, existen algunos inconvenientes que
pueden acarrear vulneraciones al derecho a la igualdad, presuncion de inocencia, defensa
oportuna y preparada, entre otros, por el poco tiempo en que se tiene para prepararla, ademas
de la falta de motivacion para establecer las medidas cautelares, que podrian deducirse ante la
falta de este que el juez Unicamente observé la situacion social y econdmica del detenido en

algunos de los casos, antecedentes penales®.

3. Las medidas cautelares y el establecimiento de la generalidad de la prision
preventiva

En concordancia con la disposicion constitucional, el articulo 159 del Coddigo de
Procedimiento Penal sefiala que las medidas cautelares tienen como fin garantizar la
inmediacion del procesado al proceso y la comparecencia de las partes al juicio, asi como el
pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios al ofendido®, para lo cual el juez podra
ordenar una o varias medidas cautelares de caracter personal y/o de carécter real.
Se especifica que en todas las etapas del proceso las medidas privativas de libertad se
adoptaran siempre de manera excepcional y restrictiva, y procederan en los casos que la
utilizacion de otras medidas de caracter personal alternativas a la prision preventiva no fueren

suficientes para evitar que el procesado eluda la accion de la justicia; por lo cual atendiendo el

9 El Articulo 26 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que el Fiscal presentara, obligatoriamente, dentro de la
fundamentacion de su instruccion fiscal, el registro de detenciones detallando los motivos de las detenciones anteriores.

%0 siendo que las medidas cautelares naturalmente limitan derechos fundamentales para su adopcion, es preciso que concurran
los presupuestos legitimadores: a) Fumus boni iuris: que implica por un lado, la apariencia razonable de que el hecho
investigado presenta las caracteristicas de delito y por otro lado, que haya podido ser cometido por la persona sobre la que han
de recaer tales medidas cautelares; b) Periculum in mora: La existencia de razones de que el imputado va a tratar de fugarse en
caso de permanecer en libertad o que el mismo pretenda obstruir la investigacion mediante la ocultacion o destruccion de la
prueba. Véase Corte Suprema de Justicia Republica de Honduras, “Instructivo sobre la aplicacion de medidas cautelares
sustitutivas de la prisién preventiva en los delitos de crimen organizado”, Centro Electronico de Documentacion e
Informacidn Judicial CEDIJ, 30 septiembre del afio 2004, pdba.georgetown.edu/Security/citizensecurity/honduras/leyes/4.pdf
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principio indubio pro reo, la aplicacion de dichas medidas restrictivas de la libertad tendran
gue manejarse con sumamente cuidado®".

Para lo cual el Cdodigo de Procedimiento Penal en el Art. 167 regula los requisitos de formay
de fondo que deben cumplirse para que un juez pueda ordenar la privacion de la libertad de
una persona, es decir tienen que configurarse obligatoriamente dichos parametros para que
proceda la prision preventiva y cumpla sus fines de garantizar la comparecencia del procesado
0 acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena: 1. Indicios suficientes sobre
la existencia de un delito de accién publica; 2. Indicios claros y precisos de que el procesado
es autor o cémplice del delito; 3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio; 4. Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad al
procesado para asegurar su comparecencia al juicio; 5. Indicios suficientes de que las medidas

no privativas de libertad son insuficientes para garantizar la presencia del procesado al juicio.

El Art. 169 establece el plazo de caducidad de la prision preventiva que, en conformidad con
la Constitucion, es de seis meses tratandose de delitos sancionados con prision y de un afio, en
caso de delitos sancionados con reclusion. De tal manera que si la privacion de la libertad
fuere superior a estos plazos, también se volveria ilegal.

A nivel nacional, de acuerdo a las estadisticas que tiene la Fiscalia General del Estado, en el
afio 2011 de los detenidos que se registraron a nivel nacional en un total de 14239 se dictd
prision preventiva en 12808 detenido, que representa un noventa por ciento mientras, que mil

cuatrocientos treinta y uno tuvieron medidas sustitutivas.

51 |o anotado tiene estrecha relacién con el Art. 7 numeral 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que
establece que la libertad del detenido podréa estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio
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Merece ademas referirse que dentro de un marco geografico mas reducido, como es la ciudad
de Quito, durante el mes de agosto del 2012, existio 178 detenidos, unicamente sesenta y dos
registraba antecedentes penales previos y ciento dieciséis no los tenian, pero se dicto ciento
quince prisiones preventivas; es decir el sesenta y cinco por ciento de los detenidos sufrieron
esta medida cautelar ratificando una vez lo indicado en parrafos anteriores que se constituye

como regla general®.

Para entender esta garantia, hay que comprender que la prision preventiva no es una pena
anticipada por el delito cometido, sino un medio para asegurar que el procesado comparezca a
la justicia. La prision preventiva no es una condena, porque se dicta cuando ain se sigue el
proceso penal, cuando aun no existe sentencia condenatoria y cuando si existe, por el
contrario, presuncion de inocencia. Asi, la prision preventiva no mira si el acusado rob6 o
viold, si estafé o matd. Por el contrario, el juez se debe preguntar si ese procesado, mas alla
del delito perseguido, ¢es probable que comparezca a juicio 0 no?, ¢podria salir del pais?, ;es
adecuada la medida cautelar?, ¢se fugard? y ¢justifico adecuadamente el arraigo social el
detenido? Segln esta respuesta, el juez puede dictar arresto domiciliario, prohibicion de
salida, visitas periddicas al juzgado, etc.; solo en ultimo término puede dictar prision
preventiva.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que de lo dispuesto en el articulo
8.2 de la Convencidn “...se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido
mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues la prision

preventiva es una medida cautelar, no punitiva.” (Caso Suarez Rosero contra Ecuador,

52 \/éase Anexo 8
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sentencia de 12 de noviembre de 1997). En el mismo sentido considero arbitraria la prision
preventiva impuesta por un Estado al no existir “...indicios suficientes para suponer que la
presunta victima fuera autor o complice de algun delito; tampoco probé la necesidad de dicha
medida.” (Caso Tibi contra Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004).%,

Ante esto la CIDH definié que de la prision preventiva debe siempre estar limitada por los
principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables
en una sociedad democréatica. Constituye la medida méas severa que se puede imponer al
imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del
procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal®.

Ante lo sefalado, el Ecuador al ser parte el Sistema Interamericano de DDHH debe
contemplar los siguientes estandares™:

a. EXCEPCIONALIDAD: De acuerdo a este principio la prisién preventiva no
debe ser la regla. La principal consecuencia que se deriva de la excepcionalidad
del encarcelamiento preventivo consiste en restringir su aplicacién a casos en
que no exista posibilidad alguna de garantizar los fines del proceso de otra
manera. De acuerdo al Informe 35/07 se establecié que la prision preventiva
solo procede cuando resulte indispensable para los objetivos propuestos y sea el
unico medio para asegurar los fines del proceso porque se pueda demostrar que

las medidas menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines. Por eso,

Andrea Cabezén P. y otros, “Sistemas judiciales: Una perspectiva integral sobre la administracion de justicia”, en
Publicacion semestral del Centro de Estudios de Justicia de las Américas — CEJA, N° 14, Santiago de Chile, Holanda 2023, p.
8

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia caso Lopez Alvarez vs Honduras, 1 de febrero de 2006,
www.cidh.or.cr

% Mario Alberto Juliano, “Estandares del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en materia de plazo
razonable de la prision preventiva”, en Congreso Binacional de Derecho Procesal Penal, INECIP, noviembre de 2009.
www.inecip.org/EXPOSICIONES/Mario%?20Juliano.pdf
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siempre se debe procurar su sustitucion por una de menor gravedad cuando las

circunstancias asi lo permitan.

b. PROVISIONALIDAD: De acuerdo a este principio la prision preventiva esta
Ilamada a regir s6lo durante el lapso estrictamente necesario para garantizar el
fin procesal propuesto y requiere que todos sus presupuestos y exigencias que
deben ser verificados para autorizar el encarcelamiento preventivo subsistan
mientras dure la privacion de la libertad, de donde, si desapareciere algunos de

ellos, debe cesar de modo inmediato dicho encarcelamiento™.

c. PROPORCIONALIDAD: De acuerdo a una concepcion tradicional de este
principio, una persona considerada inocente no debe recibir peor trato que una
condenada. Se trata de una ecuacion entre el principio de inocencia y el fin de
la medida cautelar. La CIDH en su informe 35/07 a sostiene que la relacion
entre la restriccion del derecho y fin precautorio de la medida no debe igualar a
la pena. Esa relacion debe ser lo suficientemente desequilibrada como para que

no se convierta en una pena anticipada, en violacion al principio de inocencia®’.

Hay que considerar en primer lugar que lo que se persigue con la medida cautelar es asegurar
la eficacia del procedimiento, garantizando a través de la presencia del imputado, ante lo cual

surge la figura del arraigo social, y que la concepcion de la misma no se restringe nicamente

% |a prision preventiva debe cefiirse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencién Americana, en el sentido
de que no puede durar més alld de un plazo razonable, ni mas alld de la persistencia de la causal que se invoco para
justificarla. No cumplir con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin sentencia, lo cual contradice principios del
derecho universalmente reconocidos.

5 Ante las multiples referencias de la CIDH en sus fallos sefiala que la prisién preventiva tiene que cumplir con dichos
estandares, interesa referirme a la proporcionalidad que debe ser analizada por el juez adecuadamente para no violar garantias
constitucionales. Propongo en el tercer capitulo del presente trabajo el uso de la herramienta metodolégica como guia para
que se considere oportunamente la medida cautelar.
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a la situacion economica del procesado sino que su campo es mucho mas amplio. En términos
generales el arraigo suele ser usado cuando se quiere dar cuenta de una fuerte fijacion, firme y
duradera que una persona conserva respecto de alguna cuestion. Por ejemplo, cuando un
individuo presenta una fuerte y recurrente tendencia a practicar algunas costumbres, ritos, que
son consideradas ademas como propias de la cultura de la cual proviene, se dird que esa

persona tiene un fuerte arraigo a sus costumbres.

Las posibilidades de que alguien se fugue son menores si es que muestra mayor arraigo social
y econémico al lugar donde el proceso se desarrolla. Es decir, si cuenta con vinculos
familiares, laborales, comunitarios, si tiene propiedades o cualquier tipo de expectativas
positivas. Por otra parte, los costos de fugarse son mayores por la pérdida de todos estos
elementos, que regularmente componen los aspectos centrales de la vida de cualquier persona.
La gravedad del delito y todas las situaciones que determinen una elevacion de la pena que
inciertamente tenga que aplicarse, constituyen también elementos que tedricamente estimulan

la tentacién a evitar el riesgo de la condena®.

Por lo tanto el peligro de fuga del procesado contempla ademas del riesgo efectivo las
circunstancias siguientes™:

1) La falta de arraigo en el pais, teniendo en cuenta el domicilio del imputado, el asiento

de su familia, de sus negocios o de su trabajo, y las facilidades con que cuente para

abandonar definitivamente el territorio nacional o para permanecer oculto.

%8 Cristian Riego Ramirez, “Prisi6n preventiva y demas medidas cautelares en el nuevo proceso penal”, en Coleccién
informes de investigacion, No. 9, Santiago de Chile, Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales, junio de 2001, p. 13

% Corte Suprema de Justicia Republica de Honduras, “Instructivo sobre la aplicacién de medidas cautelares sustitutivas de la
prision preventiva en los delitos de crimen organizado”, op. cit.
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2) Lagravedad de la pena que pueda imponerse al imputado, como resultado del proceso.

3) Laimportancia del dafio que deba indemnizar y la actitud del imputado frente al mismo
y, en particular, su falta de voluntad reparadora; v,

4) EI comportamiento del imputado durante el proceso, en cualquier otro anterior en las
diligencias previas, del que razonablemente pueda inferirse su falta de voluntad para

someterse a la investigacion o al proceso penal.

Respecto a los antecedentes penales cuya informacion se encuentra en los partes policiales de
detencion, el juzgador debe considerar al momento de motivar no so6lo la existencia de una
conducta anterior del procesado en el sistema de justicia penal, sino que si estos, junto con
otros antecedentes sobre la vida anterior del sujeto, pueden ocasionar una predisposicion a
acatar o no las reglas legales y sociales y, en consecuencia, fundar un cierto pronostico acerca
de la disposicion a someterse al marco del proceso con lealtad y respetar su obligacion de

comparecencia, en caso de obtener medidas alternativas.

4. Condiciones socioecondmicas de los detenidos por delitos flagrantes
En primer lugar, como factores biofisiologicos se contemplara la edad de los detenidos y el
sexo; el primero de ellos tiene preponderancia por cuanto existe marcados rangos de edad
proclives a delinquir y cometer ciertos delitos. De los datos recogidos los mayores porcentajes
son del rango de los 18 a los 35 afios, quienes se encuentran en la edad de ser plenamente
econdmicamente productivos, cabria preguntarse cuales son las motivaciones que los lleva a
delinquir, claro que eso subyace ya en un campo subjetivo, pero aqui interesa identificar que

este grupo poblacional es al que se le ordenara prision preventiva en casi todos los casos

30



Ilevados ante el juzgador y sometidos a una audiencia de calificacion y determinacion de

medidas cautelares®.

El sexo es un importante factor por cuanto existen determinadas tipologias delictivas
caracteristicas del sexo masculino como femenino, como es la comision de delitos que
claramente se nota que los hombres cometeran més delitos y que han sido detenidos en delitos
flagrantes en un nimero superior a las mujeres. Ademas respecto a las medidas cautelares los
hombres seran sujetos de prision preventiva en casi todos los casos en comparacion con las

mujeres a quienes se les dispondra medidas sustitutivas®’.

Merece indicar que ante la falta de informacion en los partes policiales respecto al grupo
étnico de los detenidos no se ha podido tabular este importante factor de analisis, pero que en
concordancia con lo indicado en las estadisticas nacionales, la poblacion ecuatoriana es en un
77.42% mestiza®, por lo que haciendo una analogia este grupo sera el que en la mayoria de
casos sea delito en delito flagrante, asi como de los casos observados existe otro grupo
considerable como es el afroecuatoriano a quien se lo privard de la libertad en dichos
procedimientos por parte de la Policia.

Un segundo factor de analisis son los que se refieren netamente al aspecto social, tales como

escolaridad, ocupacion, estado civil y en general las condiciones de vida de los detenidos.

80 \/éase Anexo 9

81 \/éase Anexo 10

82 Censo de poblacién y vivienda, Ecuador en cifras, Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.
http://www.ecuadorencifras.com/cifras-inec/nacionalidades.html#tpi=493.

Véase Anexo 11
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Merece especial atencion, que de los ciento once partes revisados en conjunto con las actas de
audiencias de flagrancia, los detenidos/as que tenian un nivel de educacion primaria 0 no
poseian instruccion se les dictamind prision preventiva en un ochenta y ocho por ciento; en un
ochenta y seis por ciento de los casos de quienes tenian educacion secundario se les dicto
prision preventiva. Respecto a la educacion superior se dictd en un sesenta y cinco por ciento
medidas sustitutivas a la prisién preventiva®.

Respecto a la ocupacién de los detenidos/as, el treinta y cuatro por ciento son comerciantes,
pero cabe precisar que son comerciantes informales sin relacion de dependencia, y esa
caracteristica influye a que se dicte prision preventiva en setenta y nueve por ciento de los
casos. En cuanto a los albafiiles preciso que dentro de esta categoria he recogido a pintores,
plomeros, jornaleros y a fines relacionados con la construccién, se les dicta prision preventiva
en un ochenta y nueve por ciento; ratificando una vez que la caracteristica de informalidad en
su ocupacion influira en el juez y su decision.

Asi mismo a los empleados privados, que de acuerdo a lo sefialado en los partes policiales de
detencion no se especifica claramente cudl es su ocupacion, como tercer grupo de importancia
se les dicta prision preventiva en un setenta y nueve por ciento.

Quienes se encuentran dentro del grupo de la desocupacion tendran una alta tasa de 6rdenes de
prision preventiva y que de acuerdo a las actas emitidas por los juzgados de Flagrancia
Unicamente en un nueve por ciento se dictardn medidas sustitutivas frente a un noventa y un

por ciento que estara privado de su libertad®.

63 \/éase Anexo 12
64 \/éase Anexo 13
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El estado civil esta constituido por una continuacion de hechos trascendentales en la vida de
las personas y cada de unos de los ciudadanos en una sociedad, y establecer de cierta manera
un status en la sociedad, interesa porque al referirse a los aspectos sociales podria indicar
estabilidad emocional en los detenidos y otros aspectos criminoldgicos; de las estadisticas

anotadas el 49% son solteros y un 36% viven bajo unién libre®®.

De los datos recogidos los detenidos en Quito viven en la zona urbana predominantemente, a
ellos se les dictara prisién preventiva en un ochenta y cuatro por ciento; a los habitantes de
zonas rurales y a los extranjeros en un cien por ciento se les negé medidas sustitutivas y se les

privo de su libertad®.

5. Selectividad y discriminacion en las audiencias de flagrancia

De acuerdo a las estadisticas expuestas, un noventa por ciento de personas esta privada de la
libertad a través de la prision preventiva pertenecen a grupos con educacion primaria,
secundaria o sin educacion, con trabajos informales sin relacién de dependencia; todo esto es
evidente de que el juzgador viola el principio de igualdad establecido constitucionalmente®’.

Sobre esta politica de criminalizar a los individuos, denominados los “enemigos” para Radl
Zaffaroni, precisa que el derecho penal del enemigo ejerce el control punitivo a los
estereotipos, que si bien el estado identifica el aspecto fisico de un sujeto también demanda
roles antes ciertos delitos considerados como “groseros”, facilitando la selectividad al

seleccionar el tipo penal que es mas facil ver, mas sencillo que frente a un delito sofisticado,

65 Véase Anexo 14

86 Véase Anexo 15

87 “Todo ser humano es igual en la misma medida que es sujeto frente a las leyes, tanto en derechos como en obligaciones,
considerando debe estar de la misma manera amparado por todo el ordenamiento juridico de un pais”. Texto recogido de
Venustiano Reyes, “El principio juridico de igualdad”, Revista Juridica Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, NUmero 33, Meéxico, 2003, en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=jurid&n=33, pagina revisada 2010-10-15
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como por ejemplo es facil detectar a alguien que va vestido como ladron, que tiene cara de
ladron y que se comporta como tal, que ademas saca el radio de un carro es sencillo

criminalizarlo, al contrario que algun tipo penal de estafa.®®

“La selectividad del sistema penal recae en sistemas sociales mas carentes, el poder
punitivo opera sobre personas que resultan mas vulnerables a ese ejercicio, la selectividad
es un dato de carécter estructural, no hay poder punitivo en el mundo que no se guie por
este criterio de criminalizacion. Por lo cual esta disparidad lesiona el principio de
igualdad, en alguna medida el ejercicio del poder punitivo siempre lacera este principio no
solo en el aspecto criminalizante sino también de la victima® debido a la seleccién de
segmentos de alto riesgo, ya que conviene que “se maten entre esos sectores y no tengan

protagonismo juridico™".

En concordancia con lo anotado por Zaffaroni, en la ciudad de Quito durante el afio 2011 los
delitos flagrantes que se reportaron con mayor influencia corresponden a los contra el
patrimonio como robo, robo calificado y hurto, ademas de delitos relacionados a sustancias
estupefacientes y psicotrépicas y tenencia de armas’.

Especificamente en el mes de agosto de 2012, de acuerdo a la muestra recogida que se infiere
de la revision de las actas de flagrancia analizadas, se colige que los detenidos por los delitos
de mayor incidencia en la Unidad de Delitos Flagrantes, corresponden a personas de bajos

recursos econémicos y sin instruccion o nivel de educacion primaria o secundaria, y que de

88 \/éase Zaffaroni, Estructura basica del Delito, VIDEO 019:10

% La victimizacién se considera como la desvalorizacién personal, que afecta el sentimiento de seguridad individual y
colectiva de la victima a través del hecho delictivo, que incide también en la relacion con la familiay su comunidad social.

70 \/gase Zaffaroni, Estructura basica del Delito, VIDEO 019:15 Véase, Ibid.

" véase Anexo 16
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dichos casos para determinar la prision preventiva se revisdé su supuesta peligrosidad,

antecedentes penales y una indebida concepcion de arraigo social.

Ferrajoli respecto a la detencidn en la flagrancia se refiere:

“En todas las hipotesis de detencion obligatoria la ley presume la excepcionalidad, la
necesidad y la urgencia (...), de modo que la detencion por delito flagrante se
transforma en el ejercicio totalmente ordinario de un poder policial auténomo. Por otra
parte, dado que los delitos asociativos son considerados como delitos de sospecha, la
detencion por flagrancia equivale de hecho a una detencion por razones de seguridad
publica (o de policia), esto es, a una detencién motivada por la mera sospecha de

delitos futuros”’?.

Asimismo, lo que se evidencia en la institucion de la flagrancia, a través de las estadisticas
recogidas es que se acentla la discriminacion, pues tenemos claramente un grupo especifico al
que se lo detiene y se priva su libertad como regla general, este es el grupo de sexo masculino,
de escasos recursos econdmicos, deficiente preparacién académica, ocupacion laboral

informal, edad que oscila entre los 10s 18 y 35 afios.

Maier recoge ideas como la pregonada por Beccaria, al sefialar que el proceso debe concluir lo
mas pronto posible, asi también la pugna ante la presion actual permanente de la opinion

publica que siempre se ocupa de procedimientos escandalosos y de gran connotacién social,

"2 Ferrrajoli, Luigi, Derecho y razén: Teorfa del Garantismo penal, Madrid, 22 edicién, Ed. Trotta, 1997, pag. 791.
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marginando a la justicia como inoperante e inaccesible, por lo cual es una solucién que da una

inmediata respuesta politica-judicial a una situacién de inseguridad ciudadana’.

Procesos sencillos y rdpidos como el de flagrancia, tiene su propia problematica,
vinculada particularmente a la posibilidad de simplificar el trdmite sin arrasar en el
camino garantias constitucionales. (...) recuerda Binder que la simplificacion del proceso
es una tarea constante, que hay una suerte de fuerza que atrae hacia lo formal, lo
incidental, lo rutinario y el tramite, que llevaria a una “tendencia de huida del conflicto —
base” producto de no muy claras razones de organizaciéon o cultura humana, pero que
permite verificar que, lentamente, “formalismos le quitan espacio a la solucién del
problema, y por lo tanto, van complicando indtilmente el proceso. Por eso, simplificar el
proceso implica establecer claramente la primacia de lo sustancial sobre lo formal. Y lo

sustancial es el conflicto humano que subyace al proceso’.

Bajo lo antes anotado, si unificamos las ideas de la discriminacion a grupos plenamente
identificados y la anulacion de ciertos formalismos podriamos encontrarnos con que las
resoluciones adoptadas por el juzgador en los casos de delitos flagrantes sean un ejemplo de

restriccion de ciertas garantias constitucionales’.

Tal como lo ha manifestado Gustavo L. Vitale se sacrifica derechos y garantias individuales

por mantener el concepto de la celeridad en el proceso y hacer eficiente el aparato operador de

™ Julio B. Maier, ¢Es posible la realizacion del proceso penal en el marco de un Estado de Derecho? en Revista 1° Encuentro
Argentino de profesores de Derecho Penal: El Sistema penal ante las exigencias del presente, Santa Fe, Rubinzal- Culzoni
Editores, 2004, p. 112.

™ Alberto Binder, Politica Criminal de la formulacion a la praxis, Buenos Aires, Grafica Laft S.R.L., 1997, p. 147, citado por
Marcelo Alfredo Riquert, op. cit., p. 14-15.

" bid.
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justicia. Ante lo cual considero que las veinte y cuatro horas resultan insuficientes para que
se pueda preparar adecuadamente un defensa, se pensaria en la posibilidad de que el
legislador amplie dicho término, para en efecto disminuir la posibilidad de que se restringa

dicho derecho.

En el proceso penal se ventilan cuestiones de elevado interés publico, se persigue la defensa de
la sociedad contra los delincuentes, la aplicacion de la ley penal al caso concreto debatido y la
investigacion de verdad para la determinacion de la personalidad antisocial del responsable,
puesto que es el medio practico que se vale el Estado para ejercer la funcion de reprimir
delitos y dar seguridad al conglomerado, aun cuando en el objetivo fundamental del proceso

constitucionalmente reconocido sefiale el respeto de los derechos y garantias’”.

De lo antes anotado, aun cuando se tenga la presion de la sociedad, manifestada en la prensa,
que busca reprimir al responsable, el juzgador nunca puede verse precisamente forzado a
ordenar una prision preventiva bajo estos pardmetros, cuando no ha valorado adecuadamente
los requisitos de este, poniendo una vez mas en situacion de desigualdad al imputado.

Binder en su obra “Iniciacion al proceso penal acusatorio”, se refiere a que la organizacién de
un proceso penal nunca es un problema menor, ya que de su correcta estructuracion dependera

el cumplimiento o no de los principios que lo fundan, observandose que en muchos casos las

" Gustavo L. Vitale, “Proceso penal constitucional (Libertad durante el proceso, juicio abreviado, oportunidad y necesaria
promocion fiscal de la accién), en Revista 1° Encuentro Argentino de profesores de Derecho Penal: El Sistema penal ante las
exigencias del presente, Santa Fe, Rubinzal- Culzoni Editores, 2004, p. 140.

77 José Garcia Falconi, La prisién preventiva en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal y las otras medidas cautelares,
Quito, Rodin, 2002, p. 35
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peores distorsiones en materia de garantias y principios que en €l intervienen provienen de

una estructuracion incorrecta’®.

Precisamente lo que se procura a través del presente trabajo es demostrar que una de esas
distorsiones radica en un problema estructural de la sociedad ecuatoriana, por cuanto el juez
tiene ciertos prejuicios relacionados a la condicién econdmica, racial y social, y que se
evidencian en la falta de motivacion de sus resoluciones, como es el ejercicio de un correcto

razonamiento de la adopcion de una medida cautelar por ejemplo.

8 Alberto Binder, Iniciacion al proceso penal acusatorio (para auxiliares de justicia), Buenos Aires, Campomanes Libros,
2000, p. 29.
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CAPITULO Ill.- TEST DE IGUALDAD COMO JUICIO DE PROPORCIONALIDAD
Y SU APLICACION EN LAS RESOLUCIONES DE LAS AUDIENCIAS DE

FLAGRANCIA

De los capitulos anteriores se deduce que primero tenemos una situacion de discriminacién en
la sociedad ecuatoriana como tal, y en segundo lugar, la falta de motivacion del juez para
adoptar una medida cautelar en los delitos flagrantes; ademéas de evidenciar como la prision

preventiva se aplica a determinados grupos sociales a partir de las estadisticas analizadas.

Se evidencian la situacion de desigualdad en las decisiones de los operadores de justicia y lo
discrecional de sus fallos a través de lo expresado en las estadisticas; preciso anotar como en
casos analogos se resuelve de distinta manera atendiendo a los parametros como antecedentes
penales, aspecto laboral, educacion, edad y arraigo social, que son rasgos marcados de

discriminacion estructural.

Asi como, esto marca una pauta del analisis de la discriminacion de los operadores de justicia
corresponde referirse al juicio de valor que realiza el juzgador dentro de un proceso
especifico, para lo cual se plantea el test integrado de igualdad como juicio de
proporcionalidad para que el juez motive adecuadamente su decision de medida cautelar en las
audiencias de flagrancia, y asi evitar cualquier distorsion que pueda inferir un trato

discriminatorio.
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1. El principio de igualdad dentro del sistema de justicia y trato discriminatorio por
parte de los operadores de justicia.

Los drganos del poder judicial, respecto al juzgamiento de los casos tanto en la determinacion

de los hechos como en la interpretacion de las normas, son independientes y no pueden estar

sometidos al control de ningtn otro poder del Estado’.

Parte del principio de igualdad es la exigencia al érgano de justicia que se interprete del
mismo modo la ley, no de manera aislada cada precepto sino en correlacién con la
Constitucién®®; ademas esta exigencia no va dirigida a la necesidad de no establecer
diferencias entre los justiciables, sino la de asegurar que todos los preceptos sean entendidos

del mismo modo®..

Lo que deduce que en un estado constitucional de derecho bajo la luz de la igualdad ante la ley
se procure una homogeneidad en la interpretacién normativa y asi consagrar la seguridad
juridica; pero en el caso de existir divergencias interpretativas, para los Tribunales europeos
estas no entrafian en si misma un rompimiento del principio de igualdad puesto que la ley que
ha sido interpretada por los jueces de diversa manera o incluso por el mismo juez en distintos
momentos es tomada de manera igual, siempre que en la aplicacién no se consideren

diferencias personales que la ley prohibe y no hace distincién®.

™ Francisco Rubio Llorente y otros, op. cit., p. 121

8 E| Derecho Penal minimo de Cesare Beccaria en su obra “De los delitos y de las penas” comprende una seria de garantias
respecto al poder punitivo del estado, las mismas que sirven para limitar el poder a través de la libertad e igualdad de todos
los ciudadanos. Véase César Bonesana Marqués de Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, Buenos Aires, Editorial
Heliasta, 1993.

8 Francisco Rubio Llorente y otros, op. cit., p. 122

®2) 3 Sentencia STC 161/1989 sefiala: “La diferencia en la interpretacién de las normas no puede considerarse en si misma
lesiva del derecho a la igualdad en la aplicacion judicial de la ley, que ha de conjugarse con el principio de independencia
judicial”. Ibid., p. 123
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La utilizacion de los principios relacionados a derechos humanos y criterio de justicia
garantiza con su aplicacion que la interpretacion resguarde al ser humano; por lo que el
juzgador debe tomar en cuenta al momento de estudiar un caso que la interpretacion sea
conforme a la constitucion y bloque constitucional, asi cabe referirse a que el segundo paso

seria evaluar lo siguiente:

En cuanto que ninguna de las interpretaciones divergentes resulte contraria a la
Constitucion, el problema que la divergencia plantea s6lo puede ser traido ante nosotros
quien se sienta victima de una aplicacion discriminatoria de la ley puede ofrecer razones
que le autoricen a pensar gque la divergencia interpretativa es simplemente la cobertura
formal, de una decision cuyo sentido diverso al de otras anteriores, o incluso, otras
posteriores, se debe realmente al hecho de que se han tomado en consideracién
circunstancias personales o sociales de las partes, incluso simplemente su propia

identidad que no debieron serlo®.

De lo anotado se ratifica que el valor constitucional de la igualdad, de acuerdo al actual
ordenamiento ecuatoriano, busca proteger a los ciudadanos de las divergencias y tratos
arbitrarios en las resoluciones, providencias y demas actos judiciales, impidiendo asi que se

toque a los justiciables con desigualdad y se discrimine entre ellos.

El Tribunal Espafiol en diversas sentencias se ratifica en que no se privilegie identico
tratamiento punitivo a todos los que incurren en el mismo comportamiento delictivo porque

puede reputarse injusto y hasta tener suerte de ser considerado como un tratamiento desigual o

8 véase Sentencia 144/1988FJ recogido en Francisco Rubio Llorente y otros, op. cit., p. 123
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discriminatorio®. Ademés, se verificaria la desigualdad en la aplicacién de la ley en el caso de
que el mismo 6rgano judicial falle en sentido contrario respecto a un asunto idéntico y exista
una modificacion de los propios precedentes, sin que justificar el cambio de criterio, 0 sin que

pueda deducirse razonablemente de los términos de la sentencia.®®

En cuanto a la aplicacion judicial del principio de igualdad existe una salvaguarda y que se
traduce en el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Respeto a la division de poderes: Los juzgados de primer nivel, tribunales, cortes

provinciales ni Corte Nacional de Justicia pueden ser supervisados en sus decisiones

por parte de organismos pertenecientes a otros poderes del estado.

2. Sometimiento al control constitucional: De acuerdo al constitucionalismo
contemporaneo la Corte Constitucional controla la actuacién de la administracion de
justicia Unicamente en cuanto a la aplicaciéon de leyes contrarias a la Constitucién o
que se haya interpretado de modo incompatible con estas normas, nunca jamas podra
revisar los hechos declarados y probados por los jueces y tribunales, como parte del

respeto la division e independencia de poderes indicado anteriormente.

Estos fundamentos de cierta manera efectivizan el principio de igualdad, al ser un vocablo
abierto corresponde al juez establecer en el caso concreto la aplicacion que deba hacerse del
mismo, a través de la interpretacion, discrecionalidad y consideraciones que sefialara el

alcance del principio ya sea amplio o restringido.

8 \/éase Sentencias STC 42/1982, AATC 218/1982 Y 77/1983, Ibid. p. 122
8 véase Sentencias STC 201-1991, 202-1991 Y 232/1991, Ibid. p. 128
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El rol del juez es sumamente decisivo, frente a una figura positivista no indagara mas alla de
lo sefialado en la norma, a la luz de la norma constitucional por el contrario hay un activismo
judicial, donde cada caso podra prever un sin nimero de interpretaciones de acuerdo a lo que
se considere justo; precisando con claridad si en casos parecidos se cambia de criterio el
sustento tiene que debidamente motivado®®. Se entenderia que la violacién del principio de
igualdad se establece con un cambio de criterio en situaciones similes cuando no exista un

criterio fundamentado o motivado.

Para demostrar la existencia de la discriminacién se requiere de dos casos analogos, que en los
presupuestos exista igualdad sustancial por la semejanza de los hechos bésicos y de la
normativa aplicable, asi como que exista la resoluciébn o resoluciones anteriores
contradictorias y la linea jurisprudencial o criterio uniforme®’. Cabe precisar que esta similitud
no quiere decir una identidad de los supuestos sino que exista una semejanza evidente que
pueda llegar a deducirse que las sentencias decidieron en diversa forma y se viol6 el principio

de igualdad®.

La férmula que se explica de acuerdo a lo antes anotado implicaria:

ANALISIS CORRECTO: A vale tanto como B

ANALISIS INCORRECTO: A es casi como B

% paola Lizano Van der Laat, op. cit., p. 405
8 Ibid. p. 406
8 \/éase Anexo 17
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El autor Roca se refiere a la sentencia 55/88 del Tribunal Constitucional Espafiol que una vez
que se confirma la identidad del caso y el érgano jurisdiccional, procede a examinar si este ha
ofrecido una motivacion que justifique, expresamente o no, su cambio de criterio respecto a la
decision impugnada y de la que sirve como término de comparacion no es posible apreciar la
presencia de esa justificacion®.

El autor referido en el parrafo anterior también indica que este criterio mantenido por el
juzgador respecto a casos similares resueltos no puede confundirse con el stare decisis
anglosajon, por cuanto este ultimo se refiere a un precedente judicial obligatorio como regla
de derecho y generadora de una obligacion inflexible en la decision a pesar del tiempo

transcurrido, circunstancias sociales cambiantes o cualquier otro motivo.

Ademas el Tribunal Constitucional Espafiol dentro del ambito procesal ha precisado que al
establecerse una supuesta violacion del derecho de igualdad ante las decisiones tomadas por
los jueces en casos andlogos, compete a quienes sustenten la legitimidad constitucional de la
diferenciacion demostrar su fundamento.

Estd completamente prohibido que el juzgador y operadores de justicia incurran en el
desafuero juridico de atender por el grupo étnico al que pertenecen los acusados, por ejemplo
para concluir o prejuzgar de alguna manera la responsabilidad en la participacion del hecho

delictivo.

La utilizacién de términos de caréacter étnico por parte de jueces, fiscales y defensores

publicos, y en general de cualquier 6rgano de poder debe ser completamente descartada,

% Encarna Roca “Principio de igualdad y la aplicacién de la ley”, en Revista El principio de igualdad en la Constitucion
Espafiola, IX Jornadas de Estudio, Madrid, Direccion General del Servicio Juridico del Estado, 1989, p.999, citado por Paola
Lizano Van der Laat, op. cit., p. 407
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aunque tenga unicamente la intencidn de ser descriptiva, por cuanto puede ser malentendida o

concebida como un parametro de prejuicio.

2. El Juicio de lIgualdad o Test de razonabilidad
Es importante referirse al autor colombiano Carlos Bernal Pulido en su estudio del principio
de igualdad, que constituye parte del fundamento de una sociedad organizada dentro de un
Estado Constitucional; y que el tratamiento de dicho principio sirve para optimizar la
proteccion equitativa, la misma que esté distribuida en cuatro mandatos®:

1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas.

2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
compartan ningan elemento coman.

3. Un mandato de trato proporcional a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las
diferencias (trato igual a pesar de la diferencia).

4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una
posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean
més relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud)®’.

La nocion de igualdad como prohibicion de trato arbitrario es la nocion mas clésica de
igualdad formal, traducida en “igualdad ante la ley”, que tiene sus origenes para limitar el

poder de las monarquias absolutas y luchar contra los privilegios. Esta relacionado con el

% cCarlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 257.

S'E| autor Bernal Pulido, en su obra el “Derecho de los Derechos”, especifica que el primer nivel se refiere a la eficacia
vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacién administrativa y jurisdiccional de la ley y en las relaciones entre
particulares. El segundo nivel, en cambio, alude al caracter definitorio de la igualdad como derecho fundamental, es decir, a
su eficacia vinculante frente al Legislador. Asimismo que si bien los dos primeros no originan problemas interpretativos, los
otros son sumamente complejos para el intérprete al momento de definir las diferencias y similitudes.
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principio de legalidad en el sentido de que la interferencia del Estado se puede realizar
unicamente a través de una ley general que debe ser aplicada para todos en todos los casos, 0
inaplicada para todos™.

Si bien existia la tesis de tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual resultaba insuficiente
para determinar en una circunstancia concreta una distribucién de derechos o deberes®; estos
cuatro mandatos nos revelan un amplio espectro del principio y el derecho a la igualdad (la
igualdad ante la ley y la igualdad en la ley)*.

Los dos ultimos mandatos interesan por cuanto ahi se encuentra plasmadas las disposiciones
constitucionales vigentes; en los articulos 11 numeral dos, primer inciso, y 44 numeral 4 se
establece lo que se conoce como prohibicion de discriminacion y promueven un trato igual;
mientras que el ultimo inciso del articulo 11, numeral antes sefialado, es el deber del estado de

proteccion o promocion.

Se precisa, de acuerdo a Bernal Pulido, cuando un trato diferenciado se convierte en
discriminatorio, cuando un trato semejante es constitucional, o cudndo un trato diferenciado es
un trato promocional o de proteccion; siendo su aplicacién tan ambigua no es claro cuando un
trato diferente de varios destinatarios esta prohibido, es posible o es obligatorio, desde el punto
de vista constitucional. Por lo cual se ha planteado criterios del test de igualdad, a los cuales

me referiré en este capitulo.

%2 Marianne Gonzélez Le Saux y Oscar Parra Vera, “Concepciones y cléusulas de igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. A propdsito del Caso Apitz”, en Revista IIDH, Volumen 47, San José, 2008, p. 129

% César Rodriguez, op. cit., p.69

% El Art. 14 de la Constitucién espafiola se refiere a que la igualdad juridica o igualdad ante la ley es cuando a los supuestos
de hecho iguales se deben aplicar consecuencias juridicas que sean iguales, 0 a su vez para introducir diferencias entre los
supuestos de hechos tiene que existir suficiente justificacion de tal diferencia; este derecho garantiza un limite al poder
legislativo. Mientras que la desigualdad en la ley se produce cuando la norma distingue de forma irrazonable o arbitraria un
supuesto de hecho especifico al que anuda consecuencias juridicas determinadas. Véase Francisco Rubio Llorente y otros,
op. cit., p. 110

46



2.1. Juicio de proporcionalidad- razonabilidad (influencia europea)
Dentro de la tradicidn constitucional europea, el derecho a la igualdad ante la ley implica en
primera instancia que sea aplicado a todos por igual, sin tener en cuenta otro criterio de
diferenciacion, se aproximaria al principio de legalidad; por lo que de esta primera instancia se
ha ampliado su alcance, partiendo del concepto de proporcionalidad o razonabilidad.
El derecho a la igualdad, estipulado en el Art. 14 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, se lo analiza en la sentencia pionera de 1968, por el que se reclama discriminacion
por la lengua predominante en una regién de Bélgica, y surge la aplicacion del test de
razonabilidad®.
Como premisa sefiala que la igualdad ante la ley implica que cuando la ley realiza
clasificaciones entre personas, éstas deben evitar la arbitrariedad por tanto deben ser objetivas
y razonables™.
Este modelo comprende tres fases, la primera, existencia de un objetivo perseguido a través
del establecimiento del trato desigual; segunda, validez de ese objetivo a la luz de la
Constitucion; y razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad entre
ese trato y el fin perseguido, que incluye idoneidad o adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.”’
Para el autor César Rodriguez el test de razonabilidad es relevante, porque se ha determinado a

través de su analisis que un paso procese s6lo si el anterior ha sido satisfecho, siendo

% En el caso especifico, la Corte sefiala que la razonabilidad cumple dos requisitos; el primero, perseguir un fin
juridicamente permitido, esto es que era legitimo el fin de la ley (promover un conocimiento mas profundo de la lengua de la
region por parte de los estudiantes); y como segunda condicién, que sea proporcional al fin, aqui el control es estricto, y se
analiza que efectivamente la medida tomada si bien procura un objetivo legitimo no violente el derecho. Se dictaminé que la
ley belga era contraria al principio de igualdad porque exigia de algunos de los demandantes y sus hijos un sacrificio como es
asistir a colegios distantes, y ademas que resultaba desproporcionados frente a la importancia de cumplir el objetivo.

% Marianne Gonzalez Le Saux y Oscar Parra Vera, op. cit., p.130

97 véase Anexo 18
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innecesario examinar si es adecuada la medida para el logro del objetivo perseguido si no pasa
el examen de ser un objetivo constitucionalmente permitido.*

Si bien el principio de igualdad ordena tratar de modo distinto a lo que es diferente, también se
exige que exista una correspondencia o proporcionalidad en las diferencias de hecho y de
derecho. El principio constitucional exige que las singularizaciones normativas respondan a un
fin constitucional valido, y que exista coherencia entre el fin perseguido y las medidas
adoptadas especificamente cuando se ha delimitado un grupo concreto™.

Este modelo ha sido criticado por cuanto se incluye dentro del propio test a la
proporcionalidad, asi como no se determina con precision una escala de valoracion de la

intensidad en el control del principio de igualdad para cada situacion.

2.2. Juicio de igualdad con tres tipos de escrutinio (influencia estadounidense)
Su fundamento se encuentra en la decimocuarta enmienda, que exigia la razonabilidad en las
diferencias establecidas por la legislatura y la administracion'®, para lo cual se estableci6
dentro de su andlisis tres niveles de intensidad dentro del test de igualdad.
El primero de ellos es un escrutinio débil, que requiere que el trato diferente tenga un objetivo
legitimo y no sea contrario a la Constitucion; y que éste sea viable y adecuado para alcanzarlo.
El segundo se refiere a un control estricto, nace como una medida de proteccién a los grupos

1101

vulnerables o considerados “sospechosos” " y que han sido discriminados por condiciones

sociales, raza, orientacion sexual, etc.; se requiere en este control que la medida persiga ya no

% César Rodriguez, op. cit.,p.269

% Francisco Rubio Llorente y otros, op. cit., p. 113

100 cesar Rodriguez, op. cit.,p.281

101 En la sentencia C-093-2001 la Corte Constitucional colombiana precisa que dentro de las categorias sospechosas se
incluye: los rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de
perder su identidad; las caracteristicas han estado sometidas, histéricamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a
menospreciarlas; no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribuciéon o reparto
racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales. Estos criterios considerados sospechosos son los que han
estado histdricamente asociados a practicas discriminatorias.
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solo un objetivo no prohibido, sino un objetivo constitucionalmente imperioso para la

sociedad y para el Estado y que la medida sea necesaria o indispensable para alcanzarlo.

El escrutinio intermedio, incluye las acciones afirmativas o lo que se conoce como las medidas
que toma el Estado para proteger a los grupos tradicionalmente desfavorecidos para intentar
beneficiar y no discriminar; es aplicable cuando la medida puede afectar el goce de un derecho
constitucional no fundamental, o si existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la

afectacion grave de la libre competencia®.

Después de la Segunda Guerra Mundial, y dentro de algunos casos la Corte Suprema en
Estados Unidos, establecié que se examinaria con mas severidad las diferenciaciones basadas
en criterios racionales, sefialando que se debe implementar el escrutinio estricto por ser una
herramienta de control de la argumentacion cuando la diferenciacién sea sospechosa
(prejuicios racionales), ya que seria Unicamente constitucional si es indispensable para
satisfacer un interés pablico imperioso.'%

En el caso Craig vs. Boren, la Corte norteamericana instituy6 un escrutinio intermedio para los

casos con criterios sensibles, tales como origen o género, Yy para que la norma sea

102 carlos Bernal Pulido, op. cit., pp. 262 -264

108 £ autor Rodrigo P. Correa se refiere a la nota cuarta contemplada en el proceso Carolene Products vs. Estados Unidos
como un esfuerzo de resolver adecuadamente la tension entre democracia y constitucién, o entre democracia y liberalismo. La
solucidn seria en torno a la presuncion de constitucionalidad de la ley el reconocimiento de dos grados, un grado maximo para
las leyes que podriamos Ilamar normales y uno minimo para las leyes sospechosas. Leyes sospechosas serian aquellas que
abiertamente parecen infringir derechos fundamentales o que se dirigen a grupos definidos por su religion, nacionalidad, raza
o cualesquiera otros rasgos que facilmente permita distinguirlos como grupo minoritario; por lo cual ante casos de
inconstitucionalidad flagrante los tribunales podrian declarar la ley inaplicable. Véase United States v. Carolene Products, 304
U.S. 144 (1938), citado por Rodrigo P. Correa, “Criterios de racionalidad en el examen de la constitucionalidad de las leyes
por la Corte Suprema de Estados Unidos”, en REJ - Revista de Estudios de la Justicia, N° 3, Santiago de Chile, 2003, pp.24-
25
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constitucional tiene que perseguir un objetivo importante aungue no necesariamente
imperioso®®.

Si este test establece una graduacion, que permite al juez constitucional tener flexibilidad en
el escrutinio de las medidas diferentes, que no es el caso cuando Unicamente se cuenta con un
unico parametro para diversos casos; cabria la interrogante que cuando se aplica cada nivel del

test.

Deduciendo algunos doctrinarios, se menciona primero que hay que saber cuando utilizar los
extremos; es decir el escrutinio suave y estricto, siendo el primero para el ambito al que
pertenece la norma acusada de violar el derecho a la igualdad, el segundo para la categoria de
los sospechosos, y el intermedio deja abierta la puerta para que la jurisprudencia determine su

aplicacion'®.

Los autores Tussman y Tenbrock respecto a este modelo de test han incluido las relaciones de
subinclusividad y sobreinclusividad, los cuales sirven para la graduacion de los pardametros
con que se cuente; por ejemplo existird una vulneracion al derecho a la igualdad si estas dos
categorias son abiertamente desproporcionadas, y la carga de la prueba recae sobre el afectado

y no sobre el Estado®.

Si bien este test ha incorporado las escalas, encuentra su primer problema para fijar el limite
de lo que se entiende por sospechoso, ademas de ser incompatible con el sistema democréatico

al aplicarse de manera general el escrutinio débil y excepcionalmente el estricto. Asimismo

104 carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 265
105 \/¢ase Anexo 19
106 Marianne Gonzalez Le Saux y Oscar Parra Vera, op. cit., pp.130-131
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existe una menor calidad analitica que la proporcionalidad por cuanto no analiza que dicho

objetivo podria ser alcanzadopor un medio igual sin diferenciar.

2.3. Juicio integrado de igualdad

Es integrado el test porque es en base al principio de proporcionalidad (corriente europea) y la

intensidad de la aplicacién de los subprincipios (juicio norteamericano); claro que inicialmente

presentaba falencias y era poco desarrollado por cuanto no llegaba a conciliar eficazmente las

107.

dos tesis. Plantea tres etapas de enjuiciamiento™ ':

1.

2.

3.

Determinacion del tipo escrutinio: se analiza “la naturaleza del caso” y que
dependiendo si el ambito de apreciacion es amplio el escrutinio de igualdad
seré débil; casos contrario este serd restringido.

Juicio de adecuacion: cuando existe un juicio de igualdad estricto sera
necesario que la medida sea util para alcanzar los propdsitos
constitucionales, mientras tanto, cuando sea débil Unicamente se requiere
que exista una relacion de idoneidad con el fin legitimo.

Juicio de indispensabilidad: cuando el juicio de igualdad es débil basta que
la medida no sea manifiesta ademas sea innecesaria; en tanto que cuando es

rigido se requiere que la diferencia sea necesaria e indispensable.

2.4. El test integrado de igualdad como juicio de proporcionalidad

Para evitar vulneraciones al derecho a la igualdad y para precisar una mejor solucion objetiva

en un conflicto entre derechos, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado un test de

W7 Carlos Bernal Pulido, op.cit., pp. 272-273
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proporcionalidad, con el objetivo de hacer rigurosa la interpretacion judicial y evitar
subjetividades o juicios de valor previos que vulneren los derechos fundamentales.

Para saber cuando el derecho a la igualdad esta controvertido hay que definir seis vértices
sobre los cuales se aplicara la regla respectiva, en primer lugar hay que determinar si existe un
trato diferenciado, segundo, si existe un objetivo especifico a través del trato diferenciado,
tercero, validar un objetivo a la luz de lo dispuesto en la Constitucion, cuarto, comprobar la
razonabilidad, es decir que dicha distincion sea adecuada y necesaria, ademas que
efectivamente exista conexidad entre el trato diferenciado, el objetivo perseguido y la medida
aplicada; quinto, se examine en si misma la proporcionalidad para que no se sacrifiquen
principios constitucionales de mayor jerarquia; y, sexto la graduacion de la intensidad.

Plantea el autor Bernal Pulido que este juicio tiene que estar adecuado a la prohibicion de
discriminacion asi como el deber de la igualdad de promocion y proteccion de los
desfavorecidos, y que para el cumplimiento debe seguir las siguientes reglas'®:

a) Presupuestos.- el primer presupuesto de “la aplicacion de este juicio consiste en la

constatacion de que la medida cuya constitucionalidad se examina, representa una
intervencién o una injerencia en una norma o posicion adscrita prima facie'® al

principio de igualdad”**

, para lo cual tiene que cumplirse las siguientes instrucciones:
- Por regla general se prohibe el trato diverso, siendo contrario a la prohibicion
de discriminacion; caso contrario cuando exista esa diferenciacion la

constitucionalidad debe justificarse.

1% Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 274

199 peycion latina de uso frecuente en las actuaciones judiciales, que quiere decir a primera vista o en principio, con lo que se
da a entender la apariencia de un derecho o de una situacion, pero sin que con ello se prejuzgue el asunto. VVéase Manuel
Ossorio en Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Buenos Aires, Ed. Eliasta, 2000 pag. 795

110 carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 274
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- El deber de promocidn y proteccion se refiere cuando exista un trato igualitario
entre los individuos cuyas circunstancias deben ser favorecidas por el Estado y

los demas destinatarios de la ley, se debe justificar dicho tratamiento.

Respecto al segundo presupuesto que debe cumplirse, en cuanto al analisis es el tipo
de escrutinio que se considerara para interpretar, que puede ser débil, medio o
estricto'!. Cabe sefialar que este analisis comprende la intervencion de los “criterios

1112

potencialmente discriminatorios”  “subsumidos en la normativa constitucional. Se

consideran las siguientes reglas:

Se debe aplicar un escrutinio estricto cuando exista un trato diferente

fundamentado en algtn criterio potencialmente discriminatorio**2,

- Un escrutinio débil se lo considerara ante un trato diferente no fundado en
algun criterio potencialmente discriminatorio.

- Cuantas mas razones indiquen que un trato diferente intenta desarrollar los
deberes de promocidon y proteccion de los desfavorecidos (accion
afirmativa), mas razones habra para aplicar un escrutinio intermedio.

- Cuando concurran razones que fundamenten la aplicacion de méas de uno de

los tipos de escrutinio, deberé aplicarse el escrutinio mas débil.

11 «Cyando el test es estricto, el trato debe constituir una medida necesaria para alcanzar el objetivo constitucionalmente
imperioso, mientras si el test es flexible o de mera razonabilidad, basta que con la medida sea potencialmente adecuada para
alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento”. Citado por Comision Colombiana de Juristas “El Papel de
la Corte Constitucional y la tutela en la realizacion del Estado Social de Derecho”, en Boletin Juridico, Bogot4, Comision
Colombiana de Juristas, 2003, p. 17

112 Bernal Pulido también se refiere como un ejemplo de criterios discriminatorios una diferenciacion basada en el criterio de
la raza, que implica una afectacion intensa de la prohibicion de discriminacidn, asi como una diferenciacion basada en los
méritos seria una afectacion muy leve de la misma.

1% para el autor César Rodriguez la graduacion del test se logra en cada una de las etapas, de tal forma, que el test suave se
examina débilmente la validez del fin, como la adecuacion medios-fin y la proporcionalidad entre beneficios y perjuicios,
mientras que en el test estricto son severamente analizados. El test suave en si mismo acarrea una presuncion de
constitucionalidad del acto demandado mientras que en el otro la presuncién es de inconstitucionalidad. Véase César
Rodriguez, op. cit., p. 285.
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- Cuantas mas razones existan para demostrar un trato paritario o igual que
desconoce los criterios de promocion y proteccion se debe aplicar un
escrutinio estricto.

- Ante mas razones de un trato paritario que no desconozcan alguno de estos
criterios es necesario considerar un escrutinio débil.

b) Subprincipios de proporcionalidad:*** existen tres principios que deben considerarse en

esta fase, de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto™**:

e La idoneidad se refiere a que toda injerencia en los derechos fundamentales
debe ser adecuada para lograr el objetivo constitucionalmente legitimo, por lo

cual tiene que existir una legitimidad constitucional*'®

y la idoneidad como tal.

Existen las siguientes reglas para la prohibicion de discriminacion:

- Cuando se requiere que un trato diferente sea la medida mas idonea para
alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso el escrutinio debe ser
estricto.

- Cuando se pretende que el trato diferenciado tenga algin grado de
idoneidad para alcanzar un fin no prohibido por la Constitucion el
escrutinio es débil.

- Cuando hay un trato diferente esencialmente idéneo para promocionar o

proteger a alguno de los grupos o individuos desfavorecidos, el escrutinio

serd intermedio.

14 y/éase Anexo 20

15 Carlos Bernal Pulido, op. cit., pp. 276-277

118 «| 3 legitimidad de una constitucion deriva puntualmente de la genuinidad del érgano que la crea, toda vez que el efecto
participa de la naturaleza de la causa. Por consiguiente, para determinar si una constitucion es legitima, hay que establecer si
su autor también lo fue; y como la produccién constitucional reconoce diversas fuentes segln el régimen juridico-politico de
que se trate, la metodologia para solucionar dicha cuestion debe ser de carécter histérico”. Citado por Andnimo, “Legitimidad
constitucional”, en http://derechomx.blogspot.com/2011/04/la-legitimidad-constitucional.html

54



Las siguientes reglas forman parte del deber del Estado de proteger a grupos
minoritarios en resguardo del principio de igualdad.

- Ante todo trato paritario o semejante, la medida debe ser la méas idonea
para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, por lo cual el
escrutinio tiene que ser estricto.

- El escrutinio débil se considerara cuando todo trato paritario tenga algun
grado de idoneidad para alcanzar un fin establecido por la Constitucion.

e Necesidad''’:

expone que para gque una intromision sea necesaria en los

derechos fundamentales, no puede existir ningdn otro medio alterno o

sustitutivo de al menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto

y que sea mas benigno con el derecho afectado; por lo cual es un ejercicio de

comparacion entre la medida (medio alternativo y menor intervencion) y los

medios empleados para el fin.

Respecto a la prohibicion de discriminacion existen las siguientes directrices:

- De acuerdo al subprincipio de idoneidad, en un trato diferenciado no existe
ninguna otra alternativa para alcanzar el objetivo constitucional, por lo cual
el escrutinio estricto no implicara ninguna injerencia al principio de
igualdad.

- En cuanto a un trato diferente necesario donde no puede existir alguna
medida alternativa que revista una idoneidad equivalente o mayor para
fomentar el fin legitimo, y que no implique una injerencia en el principio

de igualdad o implique una injerencia de menor grado se aplicard el

escrutinio débil.

17 Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 278
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- Respecto al escrutinio intermedio se lo considerard cuando haya un trato
diferente necesario, y que no exista medida alternativa que revista una
idoneidad equivalente o mayor para promocionar o proteger a alguno de los
grupos o individuos desfavorecidos, y que no implique una injerencia en el
principio de igualdad o implique una injerencia de menor grado.

Ante el deber de promocion o proteccion, derivado de la igualdad, deben
aplicarse las siguientes reglas:

- Cuando se aplica el escrutinio estricto a un trato paritario es indispensable
gue no exista ninguna medida alternativa que revista la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo constitucionalmente necesario, y que no implique
una injerencia en el deber de promocién y de proteccion o implique una
injerencia de menor grado.

- El escrutinio débil se considerara cuando ante un trato paritario no exista
ninguna medida alternativa que revista una idoneidad equivalente o0 mayor
para fomentar el fin legitimo, y que no implique una injerencia en el deber
de promocion y de proteccion o sea una injerencia de menor grado.

d118:

e Proporcionalida se realiza una comparacion entre dos intensidades o

grados, el de la realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion
del derecho fundamental.
Cuando se trata de la prohibicién de discriminacion, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se debe considerar las siguientes reglas

argumentativas:

118 Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 279
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- La aplicacion del escrutinio estricto, para que un trato diferente sea
proporcional en sentido estricto, el grado de ejecucion del objetivo
constitucionalmente necesario debe ser por lo menos equivalente al grado
de afectacion del principio de igualdad.

- Respecto al escrutinio débil, para que un trato diferente sea proporcional en
sentido estricto, el grado de ejecucion del fin legitimo debe ser por lo
menos equivalente al grado de afectacion del principio de igualdad.

- Para el caso de la aplicacion del escrutinio intermedio, para que un trato
diferente sea proporcional en sentido estricto, el grado de promocion o
proteccion de los grupos o individuos desfavorecidos, debe ser por lo
menos equivalente al grado de afectacion del principio de igualdad.

Cuando se procura el deber de proteccién producto de la igualdad, deben

aplicarse las reglas siguientes:

- Para que un trato paritario sea proporcional en sentido estricto, el grado de
realizacion del objetivo constitucionalmente imperioso debe ser por lo
menos equivalente al grado de no realizacion del deber de promocién y
proteccion.

- Si se aplica el escrutinio débil, para que un trato paritario sea proporcional
en sentido estricto, el grado de realizacion del fin legitimo debe ser por lo
menos equivalente al grado de no realizacion del deber de promocién y
proteccion.

La estructura mixta del test permite que se evalle tanto el contenido de las leyes como la

tutela de los actos concretos de particulares y autoridades, de distinta manera se aborda cada

S7



tema incluso se tomaré en cuenta las diferenciaciones; para mejor ilustracion me referiré a dos
casos de la Corte Constitucional colombiana que recoge el autor César Rodriguez**®:

1. Sentencia T230/93 (aplicacion del escrutinio estricto): Parte de  las
disposiciones constitucionales que prohiben la discriminacién sea por cualquier
motivo, y que en el caso referido la empresa a través de una serie de politicas y
regulaciones internas segregaba a los trabajadores sindicalizados con muchos
menos beneficios que para los no agremiados, configurandose una actitud
inequitativa por parte del empleador y por ende discriminatoria.

2. Sentencia C-342/96 (aplicacion escrutinio debil): El caso analiza las condiciones
especiales otorgadas a los trabajadores para comprar acciones de empresas en
procesos de privatizacion, la Corte no realizd6 un control exigente de las
condiciones econdémica y por el contrario no se considerd la disposicion
constitucional que garantizaba el eficaz derecho a la distribucion accionaria que

tenia la finalidad promocional de la igualdad.

El test de proporcionalidad aplicado en la justicia constitucional permite que el juez no sélo
examine la constitucionalidad de la finalidad perseguida por la medida utilizada sino ademas
si la reduccién del derecho es proporcional a la luz de la importancia del principio afectado™?.
Parte del analisis para determinar si el trato diferente y la restriccion a los derechos
constitucionales son adecuados para lograr el fin perseguido, y si son necesarios en el sentido

de que no se sacrifiquen otros principios constitucionales para alcanzar el fin perseguido que

tengan un mayor peso que el principio que se pretende satisfacer.

119 césar Rodriguez, op. cit., p. 287
12Comisién Colombiana de Juristas, op. cit., p. 17
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El test de razonabilidad encierra una interpretacion antiformalista frente a problemas
concretos del derecho a la igualdad, pero esconde algunos obstaculos; primero, el test acarrea
trascendencia politica por cuanto la decision en un caso de igualdad, facilita la critica y el
control de la actividad de la Corte por parte de la comunidad juridica y ademéas le da
uniformidad a las argumentaciones en la construccion de la jurisprudencia constitucional y
por ende en la decisién de jueces, funcionarios plblicos y ciudadanos en general'? :y
segundo, al ser un proceso sistematico en la decision de los jueces, podria interpretarse que se
deja a un lado la ponderacién de derechos y Unicamente se sigue un silogismo, premisas

definidas por la I6gica y mecénica que atentarian la interpretacion razonable.

3. Aplicacion del test de igualdad como juicio de proporcionalidad a casos
concretos.
La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T352 de 1997, con mucha precision

sefiala que el test 0 juicio integrado de constitucionalidad:

Combina las ventajas del analisis de proporcionalidad de la tradicion europea y de los test de
distinta intensidad estadounidenses, (...) Implica entonces que la Corte comienza por determinar,
segun la naturaleza del caso, el nivel o grado de intensidad con cual se va a realizar el estudio de la
igualdad, para luego adelantar los pasos subsiguientes con distintos niveles de severidad. Asi, la
fase de “adecuacion” tendré un analisis flexible cuando se determine la aplicacion del juicio ductil,
0 mas exigente cuando corresponda el escrutinio estricto. lgualmente sucederad con los pasos de

“indispensabilidad” y “proporcionalidad en estricto sentido'?.

12! césar Rodriguez, op.cit., p. 288
122 \/gase Corte Constitucional de Colombia, Caso “Casa sobre la Roca -Iglesia Cristiana Integral - contra la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN”. Sentencia T352-1997, de 30 de julio de 1997, citado por Silvana Insignares-Cera
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El concepto de igualdad admite hacer un ejercicio de razonamiento entre una relacion
comparativa de por lo menos dos elementos, pero dicha relacion se precisa Unicamente a lo
atinente a la de igualdad y no la de mera semejanza, y menos aun a la de superioridad ni la de
inferioridad, que niegan frontalmente la idea de igualdad, y de ahi la ironia de la frase de
Rebelion en la granja: “Todos los animales son iguales, pero unos son mas iguales que

otros”*?3,

Estas acotaciones nos traen el problema que acarrea la exégesis del Derecho y por ende al
intérprete juridico, cuya labor es “establecer un puente entre una norma dictada en el pasado y
los hechos presentes que constituyen un caso que debe ser resuelto, (...) bien para dar mayor
peso al texto de la norma y guardar fidelidad al pasado (...) o privilegiar las exigencias del
caso concreto, incluso si eso requiere alejarse del texto de la norma pre-existente”?,

Al mismo tiempo es también cierto que entre este puente existe un infinito de situaciones
facticas que multiplica las situaciones juridicas y por ende para el juzgador simplificar la
complejidad de equiparar a todos como iguales es sumamente ilusoria y acarraria que la norma
no sea valida. He ahi el problema que se pretende explicar en esta tesis respecto a la aplicacion
del principio de igualdad dentro de las audiencias de flagrancia, considerando como iguales a

personas que son entre si extremadamente diferentes en todo, asi como situaciones similares

que recibieron un trato diferente.

y otra, “Juicio integrado de constitucionalidad: analisis de la metodologia utilizada por la Corte Constitucional Colombiana”,
124 Vniversitas, Bogota, 2012, p. 95

128 | autor indica que de todas formas, la idea de semejanza es ambigua y en uno de sus significados puede equivaler, con
alguna matizacion, a la de igualdad. VVéase Alfonso Ruiz Miguel, “Sobre el concepto de igualdad”, en Miguel Carbonell,
comp., El Principio constitucional de igualdad, México D.F., Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2003, p.44.

124 César Rodriguez, “El test de razonabilidad y el derecho de igualdad”, en Observatorio de justicia constitucional: balance
jurisprudencial de 1996, la Corte Constitucional en el afio de consolidacion, Santa Fe de Bogotd, Siglo del Hombre Editores,
Facultad de Derecho Universidad de los Andes, 1998, p. 261
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Cabe sefialar que la Corte Constitucional ha sefialado este test como mecanismo de andlisis de

los casos sobre conflictos del derecho a la igualdad.

El principio de igualdad no impone, naturalmente, que todos los sujetos de derecho, todos los
destinatarios de las normas, tengan los mismos derechos y las mismas obligaciones, o lo que es
lo mismo, no impide en modo alguno anudar a situaciones distintas-diferentes consecuencias
juridicas; ni siquiera estorba el que la norma considere parte de la situacion rasgos o
determinaciones personales. EI Derecho opera justamente mediante la definicién de supuestos de
hecho de los que surgen consecuencias juridicas (derechos, obligaciones, facultades o
competencias, sanciones penales, etc.) para unos determinados sujetos, que son asi diferenciados
respecto de quienes no se encuentran en la misma situacién y por ello puede decirse, sin

exageracion alguna, que lo propio del Derecho es establecer diferencias'®.

El autor César Rodriguez se refiere a que desde Aristoteles sefiala como deficiente a toda ley
por cuanto en términos generales no puede comprender toda la multiplicidad de situaciones
concretas y por ende resolver cada caso; por esta razon se debe completar con la equidad. Este
instrumento con el que cuenta el exegeta sirve para que pueda adaptar la ley a los hechos?.

Para los formalistas esta flexibilidad en la interpretacion va en contra de la seguridad, certeza,
previsibilidad del caso y se privilegia la fidelidad del texto; pero se demuestra que en la
practica se ha flexibilizado las reglas juridicas concretas a través de criterios como la buena fe.
Existiendo confrontacion entre los hechos y la norma, representados a través de criticas y
defensas a posturas como el positivismo vs. iusnaturalismo, formalismo vs. realismo, etc.,

todas estas discusiones han sido tratadas por diferentes cortes y tribunales en varios paises, las

125 césar Rodriguez, op.cit, p.260.
126 cgsar Rodriguez, “El test de razonabilidad y el derecho de igualdad”, p.261.
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mismas que han analizado el valor de un silogismo y premisas asi como razonamiento y
cuestion de las proposiciones.

La Corte Constitucional colombiana ha evidenciado la colision de los criterios formalistas y
sus posturas opositoras, cuyo analisis se ha evidenciado en distintas sentencias, tal como la
sentencia T406/92 que enunciaba la pérdida de la importancia consagrada del texto legal,
emanada de la voluntad popular a través de los legisladores, y la preocupacion por la justicia
material y el logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos*?’.

Este ejemplo citado es importante para demostrar la complejidad que puede traer interpretar
una situacién factica como discriminatoria 0 no, asi como la prevalencia de textos legales
sobre principios constitucionales; para cuyo efecto se han extraido varios test conocidos el de

igualdad o razonabilidad"?.

3.1.Propuesta de aplicacion del test de igualdad como juicio de

proporcionalidad

De las resoluciones revisadas durante el mes de agosto de 2012 dentro de la Unidad de Delitos
Flagrantes de la ciudad de Quito, no se pudo deducir un adecuado juicio de valor para decidir
sobre la medida cautelar, Unicamente se hace referencia al cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal, manejado a manera de formatos para las

resoluciones adoptadas.

127 \séase Sentencia T406/92 (Tutela para exigir a autoridades administrativas la garantia de la prestacién de servicios de
acueducto y alcantarillado), citado en César Rodriguez, “El test de razonabilidad y el derecho de igualdad”, p. 264-265

128 Cabe sefialar que dentro de algunos ordenamientos europeos incluso el norteamericano hay férmulas juridicas de
decisiones razonables, consecuencias juridicas aceptables e inaceptables que defienden las posturas anti formalistas con el
objeto de evitar consecuencias irrazonables de la aplicacion de la ley.
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Y la problematica de no tener una fundamentacion adecuada nos lleva a deducir en primera
instancia que existe un trato discriminatorio ya que ante dos situaciones similares facticamente
se adopta distintas resoluciones, ademéas de que no se permite un analisis por falta de
informacidn para determinar que criterio manejo el juzgador.

Ante esta problematica, como metodologia considero que para una correcta motivacion del
juez al disponer una medida cautelar se puede contemplar el test integrado de igualdad como
juicio de proporcionalidad.

Plantearé un modelo de andlisis del tipo penal con mayor incidencia porcentual respecto a
delitos flagrantes, en donde se expondra los elementos facticos, posteriormente se describira el
problema juridico relativo a la igualdad; y, finalmente se pasara por el test, primero, para
determinar el nivel de intensidad (leve, intermedio o estricto) y segundo, el nivel de
proporcionalidad de la medida que a criterio del juzgador debe aplicarse para la obtencion de
los fines propuesto, necesidad y relacion medida y fin propuesto. Cabe sefialar que lo que

interesa es la correcta motivacion y analisis de la situacion que realice.

a. Robo.- Elementos facticos del caso planteado

A la madrugada del domingo 15 de marzo de 2013, la denunciante M.A.R.S. escucha ruidos
de las aves que tiene en su rancho, y al momento que sale verifica que le estan robando los
gallos de pelea, grita para impedir que le roben, méas los sujetos le amenazaron de muerte;
ante esto salen los familiares y emprenden una persecucién. Se encuentran con una patrulla en
la via, quienes les colaborany los detienen en el sector El Chontal.

Se detienen a dos personas, el primero J.E.V.Z. no registra detenciones anteriores, es de
nacionalidad ecuatoriana, tiene 25 afios, es guardia de seguridad y tiene educacién secundaria,

reside en la ciudad de Quito junto a sus padres por el lapso de diez afos.
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El ciudadano colombiano J.J.Z.P., tiene 27 afios, registra en diciembre del 2011 un proceso
por tenencia de arma sin el permiso respectivo, es comerciante informal, realizé la primaria
unicamente. Tiene un carnet de refugiado, vive en la ciudad de Quito desde el 2009 junto a su

esposa e hijo de dos afios de edad, quienes también tienen dicha calidad migratoria.

En poder de las dos personas se les encuentra las evidencias (dos motocicletas y dos gallos de
pelea). Los detenidos presentan como parte de su defensa para la determinacion de la medida
cautelar contratos de arrendamiento de vivienda, el primero ademas adjunta un contrato de

trabajo suscrito desde el 2009.

b. Problema juridico
En el caso planteado para el juzgador sobrevendria un proceso de racionamiento para
determinar cual medida cautelar es la acertada, tomando en cuenta la distinta nacionalidad de
los detenidos asi como la ocupacién actual, y condiciones personales particulares como el
elemento del refugio, residencia habitual en la ciudad de Quito y existencia de antecedentes

penales previos.

Las reglas aplicables del test de igualdad siempre nos refieren que hay que definir con claridad
cada pardmetro para establecer qué tipo de escrutinio es el correcto, es decir si aprueba no
estariamos ante una situacion de desigualdad mientras que si no supera seria una situacion

discriminatoria.
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c. Aplicacion del test de igualdad al caso concreto
Respecto a la aplicacion de las medidas cautelares tenemos algunas categorias consideradas
129 ~ : : :
sospechosas™ de acuerdo a lo sefialado anteriormente, por lo que corresponde al juez analizar
desde el punto de vista del escrutinio estricto de acuerdo al test integrado de igualdad para
determinar un posible grado de discriminacion en la decision que se va a adoptar y evitar

cualquier tipo de discrecionalidad contrario a la igualdad.

¢Existiria 0 no un tratamiento diferenciado al aplicar distintas medidas cautelares sin la debida
motivacion a los dos detenidos?, este indicador es necesario para partir con el andlisis de

igualdad y se constituiria el primer presupuesto para validar la decision del juzgador.

En esta fase se contempla:

- Principio de idoneidad: el razonamiento consiste en valorar que medida podria
considerarse idonea para los detenidos F.1.S.B. y P.M.M. para alcanzar el objetivo
sefialado.

Deberia el juez plantearse interrogantes sobre las cuales va a desarrollar su observacion a
la solicitud de medida cautelar planteada en la audiencia de flagrancia, en las que se
incluyen: ¢La relacion entre ser ecuatoriano o extranjero es 0 no estricta, de suerte que
pueden existir nacionales que se den a la fuga en cambio extranjeros-refugiados que

aseguren su permanencia en el pais?, ¢ La ocupacion de guardia de seguridad garantiza el

128 E| autor Fernando Galeano sefiala dentro del 4mbito de aplicacion del test que el escrutinio estricto debe aplicarse a las
siguiente materias: 1) En caso de una clasificacion “sospechosa” respecto al concepto de igualdad real- efectiva, prohibicidn
de establecer o consagrar discriminaciones por razon de sexo, raza, origen nacional o familiar, posicion econémica, 2) cuando
la medida recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados o
sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones, 3) cuando la medida afecta prima facie gravemente el goce de un derecho
constitucional fundamental; y, 4) cuando se examina una medida que crea un privilegio . Véase Fernando Galeano , “Test de
igualdad en la jurisprudencia constitucional”, en Revista La Corte Bajo la Lupa, Informe No. 4, Bogota, Observatorio
Constitucional- Universidad de los Andes, 2011, p. 11
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debido arraigo social para ordenar una medida alternativa a la prision preventiva?,
¢Influye o no el nivel de educacion a criterio del juez para que los procesados no se
fuguen?, ¢Los antecedentes penales de uno de los detenidos es decisivo para ordenar
prision preventiva en este caso?, y ¢ El arraigo social se demostraria Gnicamente con la
presentacion de los contratos de arriendo o es necesario revisar la situacion familiar de los
procesados?.

Estas inquietudes tienen un factor comdn, revisar la idoneidad de la medida cautelar y si es
necesaria la restriccion de un derecho fundamental, como es la libertad personal, siendo
necesario la constatacion de los medios previstos legalmente para lograr el fin perseguido
y si son adecuados o0 no para alcanzar efectivamente dicho fin, es decir el efecto protector
de la medida en relacion con el interés o valor que se quiere favorecer debe aparecer

demostrado claramente” %,

- Principios de necesidad: Conforme a este principio, la aplicacion de las medidas cautelares
solo se justifica en la medida en que las finalidades del proceso (presencia del imputado y
aseguramiento de las fuentes de prueba) no puedan ser garantizadas por otra via menos
perjudicial para el imputado. Como se ha indicado se requiere que la decision debe ser
necesaria para lograr un objetivo imperioso, y que no exista otro medio menos gravoso
para solucionar la situacion, en este caso es evidente que no puede existir una
contradiccion.

Empleando el método del test de igualdad, cuando la ley establece obligaciones minimas

para recibir un beneficio o derecho se esta sujeto a un juicio de igualdad leve; mientras

1%0 \/gase Corte Constitucional de Colombia, Caso “Sobre el alcance del principio de proporcionalidad como herramienta
hermenéutica”. Sentencia C-022 de 23 de enero de 1996. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-022-
96.htm
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que, las normas que establecen o restringen ciertos derechos o de un determinado beneficio
tienen que mirarse estrictamente. Habria que mirarse en el caso si la medida adoptada es
necesaria aun cuando implique una intromision en los derechos fundamentales y
claramente no existe otra medida alterna de igual idoneidad que sirva para garantizar el
cumplimiento del objetivo planteado.

Existe una relacion entre la Constitucion especificamente el Art. 77 numeral 1 y el Art.
167 del Cdédigo de Procedimiento Penal, por cuanto en la ley se deriva la materializacion
del principio constitucional, y claramente se admite alternativas de interpretacion; como se
indica en la Sentencia C-093 de 2001 por la Corte Constitucional colombiana que no se
podria pretender que la Constitucion sea eje y factor de unidad y cohesion de la sociedad si
la amplitud de la materia que abarca, no pudiera remitirse a las normas abiertas que la
integran y que permiten su permanente vinculacién y adaptacion a la realidad*®".

De acuerdo a este subprincipio, se trata una comparacion de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, este ejercicio debe referirse a la idoneidad equivalente o

mayor del medio alternativo y el menor grado en que éste intervenga en el derecho

fundamental.

- Principio de Proporcionalidad: No basta con que la medida cautelar pueda estimarse
materialmente necesaria, sino que, ademas, debera estar debidamente adecuada a las

circunstancias del caso en concreto.

131 véase Corte Constitucional de Colombia, Caso “Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 89 (parcial) del
Decreto 2737 de 1989: Juicio integrado de constitucionalidad: analisis de la metodologia utilizada por la corte constitucional
colombiana”. Sentencia C-093 de 2001 de 31 de enero 200, citado por Silvana Insignares-Cera y otra, op. cit. p.105
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El criterio de la proporcionalidad, de conformidad con este test, sefiala un factor
importante para medir el perjuicio que se podria ocasionar a un grupo discriminado con
base del criterio de "sospechoso™.

Respecto a esta cuestion, la proporcionalidad sirve para la ponderacion entre principios
constitucionales, por ejemplo cuando en la solucion de un caso particular dos 0o mas
derechos entran en colision, ya que la aplicacion plena de uno de ellos acarrea a la
reduccion significativa del otro; ahi es cuando el juzgador debe establecer hasta donde tal

132afectado.

disminucion justifica el grado de afectacion del derecho
Para efectuar esta parte del test, se debe tomar en cuenta que el trato desigual no afecta al
principio de proporcionalidad si es adecuado para el logro de un fin constitucionalmente
valido; o si es necesario, es decir, que no existe un medio menos gravoso en términos del
sacrificio de otros principios o derechos constitucionales, para alcanzar el fin véalido; y
ademas si es proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores y principios
que tienen un mayor valor en el ordenamiento que aquél que se pretende satisfacer con el
trato diferenciado®®,

La pertinencia del objetivo que se busca alcanzar dando trato diferente a las personas, pues
a la luz de las normas de la Constitucion, solo es admisible cuando ese objetivo sea

constitucional y Unicamente entonces dicha diferencia podria ser admitida como no

discriminatoria.

132 \/gase Corte Constitucional de Colombia, Caso “Legitimacion por activa y legitimacion por pasiva en tutela”. Sentencia
T-555/11, de 8 de julio de 2011

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-555-11.htm

138\séase Corte Constitucional de Colombia, Caso “Igualdad ante la ley/igualdad de oportunidades/concurso de méritos/carga
de la prueba”. Sentencia No. T-422/92 de 19 de junio de 1992
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-422-92.htm
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El Art. 75 de la norma constitucional sefiala que toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en
indefension. Aunque el objetivo de que el proceso se de con todas las garantias para los
sujetos procesales, existen otras medidas que restringen en menor proporcion el derecho
conculcado, guardando armonia con el principio a la igualdad, tomando en cuenta siempre

los fines que persiguen dichas medidas.

Sin embargo, analizando la proporcionalidad que pueda existir entre el desmedro que
generaria el trato diferenciado y el beneficio que con él se consigue, presuntamente en
procura del fin perseguido, se debe ponderar los principios constitucionales, es decir
buscar la solucion de un caso particular, cuando dos o0 més derechos estan en conflicto para
hasta donde tal reduccion se justifica a la luz de la importancia del derecho afectado para

el ordenamiento juridico.

Principios de racionalidad: Ajustado a este principio las medidas cautelares de coercion
son la garantia fiel de la accion punitiva del estado, siendo que el Juez esta obligado a
alimentarse de todos los factores del entorno en cuanto al imputado y al ilicito, tratando de
no desnaturalizar, ni las medidas que favorecen al imputado, ni las que favorecen al
Estado, en funcion de la defensa social.

Se contempla en el test dentro de este punto, el peligro de obstruccion de la investigacion,
la existencia de un indicio racional del cual se infiera que el imputado destruird,
modificard, ocultara, suprimird o falsificara la prueba o pruebas existentes, relacionadas

con el delito; podria influir en los deméas imputados o en los testigos o peritos, para que
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informen falsamente sobre lo que saben o para que se comporten de manera desleal o
reticente; o induciria a otros interesados a observar los comportamientos previstos en
numeral anterior.

Ademas se contempla en el examen de la razonabilidad el riesgo fundado de que el
imputado se reintegre a la organizacion delictiva a la que hay sospecha que pertenece v,
utilice los medios que ella le brinde para entorpecer la investigacién o facilitar la fuga de
otros imputados; asi como que el imputado atente o ejecute actos de represalia en contra

del acusador o renunciante.

Esta herramienta hermenéutica permite tener un criterio objetivo para el empleo adecuado de
la medida cautelar dentro de los procedimientos por delitos flagrantes, considerando que la
aplicacion de la medida cautelar de prisién preventiva exige el cumplimiento de requisitos
establecidos en el Cédigo, por lo que tiene que analizarse en su conjunto no de manera aislada,
sin embargo los operadores de justicia deberan estar atentos para evitar que el procesado
pueda sorprenderlos, simulando estar dispuesto a someterse al proceso penal cuando en
realidad pretende evadir u obstaculizar el mismo, asi como puede darse el caso contrario y que
por presion tenga que tomar dicha medida. Debiendo motivar y fundamentar en la resolucion

los motivos en que se basa para dar lugar o no a la solicitud planteada en el caso concreto.

Corresponde luego de la motivacion planteada, analizar la resolucion que del caso hipotético
expuesto se adecuaria a un analisis completo y motivado que indique como se justificaria la
medida adoptada; el Juez de Garantia Penales parte de verificar si los detenidos aseguran
suficiente arraigo o predisposicion para cumplir con las medidas cautelares y comparezcan en

todas las etapas del proceso.
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Si bien suponiendo que en el presente caso el Fiscal solicite medidas cautelares, se analiza la
pertinencia de estas; a partir de lo anotado, el primero de los detenidos figura una estabilidad
laboral de aproximadamente cuatro afios, ademas de que su aporte econdmico a sus padres
demuestra que tendria un arraigo social, laboral y familiar fuerte. La situacion del segundo
detenido, para el juzgador perceptivo no solo valoraria el ser extranjero sino la situacion de

refugiado y ademas de que su esposa e hijo viven en similar situacién migratoria en el pais.

El hecho es que la medida cautelar admitida por el juzgador de ninguna manera puede dejar de
ser idoneamente equivalente a la otra opcion, ya que afiade un menoscabo a un derecho, y
obviamente no significa un merma inferior sino es sustancial el que se opte por la privacion de
la libertad. Por lo cual si hacemos dicho ejercicio de razonamiento, la prision preventiva no
necesariamente es la correcta si contamos que uno de los detenidos ha justificado a través de
certificados que goza de estabilidad laboral y que mantiene a su padres, por lo que las
opciones de riesgo de fuga es menor a que no se presente periédicamente ante el juzgado, por
ejemplo si se adopta esta medida. En cuanto al segundo detenido, tiene un status migratorio
especial, lleva algunos afios viviendo en el pais junto a su familia, cabria interrogarse si
podria abandonar el pais y retornar al suyo o descartar la idea de fuga; me permito sefialar que
la prision preventiva debe garantizar la comparecencia al proceso y este mecanismo en
principio puede parecer idoneo, no necesariamente lo es y la afectacion negativa llega a ser
mas elevada de lo que pudiera obtenerse, resultando contraproducente en la medida en que el
detenido no cuente con los medios econdémicos para su defensa asi como la manutencion de su
hogar, produciendo una situacion de indefensién y ahi si riesgos contra la igualdad y de

dignidad.
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Se contempla en el analisis que el detenido tiene una legitima expectativa de tener un proceso
justo e igual derecho a la defensa, que no goza ya por cuanto la presuncién de inocencia se ve
mermada.

En este caso cualquier distincion que radique en la nacionalidad de los detenidos resulta
inadmisible, asi como una medida cautelar que sea distinta a los dos detenidos es
desproporcionada y abiertamente violatoria del derecho a la igualdad., ya que se ha
demostrado un arraigo social fuerte de los detenidos lo que aseguraria la aplicacién de otra

medida distinta a la prision preventiva.

Del caso presentado pueden extraerse tres ideas generales: La nacionalidad de una persona no
constituye un factor relevante para garantizar que en este caso los detenidos comparezcan al
proceso; es inadmisible que una persona que ha justificado su arraigo social por presiones
externas en el juzgador la decision de la medida cautelar perjudique su situacion; y, fijar la
presentacion periddica al juzgador y la prohibicion de salida del pais, asegura mejores
condiciones en la defensa y a su vez minimiza los riesgos de usar la prision preventiva
errbneamente. Esto demuestra que constituye una medida idonea para alcanzar el fin
propuesto, porque cumple la funcion de asegurar que el proceso penal siga su camino una vez

que se ha iniciado la instruccion fiscal.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De lo analizado en el presente trabajo, se colige que la evolucion de la justicia penal
ecuatoriana no se ha adaptado al garantismo constitucional, ya sea porque la costumbre de
cada uno de los ordenadores de justicia ha cerrado la posibilidad de reformas y mejoras o por
que se lleva al positivismo encasillado como un modelo de statu quo. ES necesario acotar que
en los procesos se necesita que se precautele las garantias del debido proceso, la igualdad y no
discriminacion como los procedimientos de flagrancia.

Es necesario precisar es que en primera instancia a nivel estructural, se dictaminen politicas no
discriminatorias y de igualdad a quienes son grupos relacionados con escasos recursos
econémicos, grupo racial o conducta delictiva anterior, ya que de lo expuesto en estos
capitulos existe discriminacion y racismo en la sociedad ecuatoriana; en segundo lugar, debe
adoptarse medidas y correcciones a la forma para evitar violar preceptos constitucionales y
pactos internacionales en materia de derechos humanos.

Ahora bien, con la posibilidad que el sospechoso se encuentre con aquel que le intima en
forma directa el hecho, con un defensor que expone su estrategia con claridad y con el
juzgador que recepta directamente las pretensiones, parece generar un &mbito mas propicio y
acorde al mandato constitucional establecido en los articulos 11 numeral 2, 66 numera 4 de la

Constitucién de la Republica.

Quisiera anotar que teniendo en cuenta las posturas planteadas y los casos analizados, el rol

del Juez de Flagrancias es decisivo por ser el primer llamado a garantizar que se cumplan los
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principios del debido proceso, y de este dependerd que fundamente y motive adecuadamente
su resolucion y que por la deficiencia de argumentos en sus resoluciones llegue a establecerse
que existen rasgos discriminatorios y se ha llevado por concepciones basadas en estereotipos
sociales, presion de la prensa y medios de comunicacion, que conlleve a aplicar indebidamente
las medidas cautelares™”.

La concepcion de imparcialidad como “ausencia de prejuicios y no tomar partido”, lleva
inmerso dos conceptos fundamentales el de la imparcialidad subjetiva y objetiva; la primera se
refiere a la relacion personal entre el juez y la parte, y la segunda se relaciona con el
problema de la parcialidad del juez por motivos funcionales, independientes de su actitud
personal.

Es importante partir de la concepcion del racismo, discriminacion y la realidad ecuatoriana a
través de estadisticas como parametros generales de analisis, para adentrarse en el problema de
establecer estereotipos sociales, criterios criminalizantes y conceptos estructurales en la
sociedad que vulnera el principio de igualdad en actuaciones judiciales.

De la revision del material estadistico se anota que el 52% entiende que es el racismo,
comprension que se constata en mayor medida en los sectores méas ricos y urbanos de la
sociedad, los sectores indigenas de la poblacién son el grupo social de los encuestados que

menos comprension tiene del tema.

Del levantamiento de informacién con que se cuenta a través de las estadisticas revisadas, el
grupo concebido como segregacionista y racista es la poblacién blanca, incluso atendiendo su

propia apreciacion. Los grupos raciales afroecuatoriano e indigena son victimas reales de

134 |os ilicitos investigados y sancionados en los procesos de flagrancia de las estadisticas anotadas no se encasillan en delitos
completos, cuya incidencia social es mucho mayor en la sociedad, porque generalmente estan vinculados a grandes
organizaciones criminales o al manejo de fondos publicos, son los delitos conocidos como comunes.
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racismo, que tienen que vivir con dicha realidad cotidianamente, juicio contrario a la politica
gubernamental del estado ecuatoriano que propugna como un pais pluricultural; por lo que se
demuestra que la discriminacion es un problema estructural.

En cuanto a la segunda parte de este estudio, se estudio el procedimiento de flagrancia como
tal y especificamente lo relativo a las medidas cautelares y la prision preventiva en cuanto a
su debida aplicacién guardando concordancia con los principios y garantias procesales, que
protegen al ciudadano para que el ejercicio del poder penal del Estado no sea aplicado en
forma arbitraria, de alli la importancia de que no se contemple excepcionalmente las medidas
sustitutivas de acuerdo a las estadisticas expuestas, pues, son otros medios que revisten de la
misma idoneidad de acuerdo al caso planteado y dependiendo de la debida motivacion que

demuestre el juzgador.

Lo dptimo debe ser ademas que se garantice el principio de contradiccion completamente en
una audiencia de flagrancia, por cuanto contamos con la peticién de medida cautelar del fiscal
y la defensa del imputado, contando con el principio de discrecionalidad del juez que tiene el
juez, quien no puede imponer la prisién preventiva de forma obligatoria sino que
efectivamente analizar la pertinencia y necesidad de la misma.

Asimismo, respeto al principio de igualdad recogido constitucionalmente, se debe exigir que
las medidas cautelares dispuestas en una audiencia de flagrancia deben reunir criterios de

proporcionalidad y pertinencia.

La tercera parte del trabajo es el punto medular de esta tesis por cuanto la propuesta planteada
es que se motive adecuadamente las resoluciones adoptadas por los jueces en las audiencias

de flagrancia respecto a la aplicacion de la medida cautelar que considere oportuna, para cuyo
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efecto la herramienta del test de igualdad como juicio de proporcionalidad, a través de sus
distintos niveles de estudio, facilita que se evite juicios de valor erroneos debido a la falta de
una motivacion y que pueda deducir que la disposicion adoptada es violatoria al principio de
igualdad ante casos similares que se resuelven de distinta manera. La metodologia del test
mencionado evidencia las ventajas propias del método, porque se valora correctamente cada
situacion y las consecuencias que se derivan de la relacion medio y fin idoneo, fin
constitucionalmente valido, necesidad, proporcionalidad y razonabilidad; pero cabe tomar en
cuenta que aquellas materias donde se restringe la libertad, garantias, o casos donde se

manejan criterios sospechosos debe obligatoriamente realizarse un escrutinio estricto.

Este ejercicio permite que el juez analice los casos planteados desde una Optica de igualdad
mas real que material; asi como, el uso adecuado de esta herramienta metodoldgica permite
que se desarrolle el principio de igualdad, reduciendo el margen de interpretaciones abusivas y

contrarias a la Constitucion.

Este cambio de concepcion de formatos a resoluciones bien fundamentadas repercute en la
nocion y trascendencia de las medidas cautelares que deben tener en el proceso; es obvio que
para un juez no es lo mismo una solicitud de prisién preventiva que una de arraigo o una de
prohibicién de acercarse a la victima. Todas las medidas cautelares suponen ciertas
afectaciones y, por lo tanto, requieren un fundamento fuerte; no obstante, la intensidad de esa
afectacion evidentemente condiciona su propio fundamento. Por lo tanto, del caso demostrado
la labor del juzgador va mas alld de una enunciacién de normas sino de un analisis

concienzudo del porqué aplica dicha medida cautelar y no otra.
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ANEXO 1

Cuadro 1

INFORMACION MUESTRAL DE LA ENCUESTA
Cobertura de la encuesta Nro. Porcentaje
Provincias encuestadas 22
Sectores encuestados urbanos rurales 739
Viviendas por sectores 12
Hogares y personas encuestadas
Total Hogares 8.687
Total personas encuestadas 37.519
Personas urbanas 24.629 65,6
Personas rurales 12.890 34,4
Hogares total nacional 3.058.021
Personas total nacional 13.053.513
Sexo de lo encuestados
Hombres 18.581 49,6
Mujeres 18.928 50,4
Autoidentificacion de los encuestados
Blancos 2.288 6,6
Afroecuatorianos 1.325 3,9
Indigenas 2.806 8,3
Mestizos 27.239 81
Otros 11

Fuente INEC. Elaboracion Maria Alejandra Sigcha Orrico




ANEXO 2

Cuadro 2

GRADO DE CONOCIMIENTO DEL RACISMO
Conocimiento de que se entiende por racismo
Sl 48%
NO 52%
Sectores econdmicos que entienden que es el racismo |[NO Sl
Sector mas rico de la sociedad 17% 83%
Sector mas pobre de la sociedad 73% 27%
Sectores de la poblacién en la comprension de racismo |[NO Sl
Urbano 35% 65%
Rural 75% 25%
Entendimiento del racismo segun etnias Sl NO
indigenas 22% 78%
Blanco 56% 44%
Afroecuatoriano 53% 47%
Mestizo 54% 46%

Fuente: Plan de Desarrollo de Ecuador, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Quito,
Agosto 2007, SIISE-ENEMDU-Septiembre 2004. Elaboracion Maria Alejandra Sigcha



ANEXO 3

Cuadro 3

GRADO DIRECTO DE MANIFESTACION DE RACISMO

A nivel nacional concepcidn de los ecuatorianos como racistas

No sabe/no contesta 6%
Si 10%
No 84%
No sabe/
Grado de racismo manifiesto Sl NO no contesta
POBRES 10% 75% 15%
RICOS 12% 87% 1%
No sabe/
Concepcion de racistas a los ecuatorianos segun etnias Sl NO no contesta
indigena 11%| 66% 23%
Blanco 14% 82% 4%
Mestizo 10% 85% 5%
Afroecuatoriano 5% 92% 3%
Concepcion de racistas a los ecuatorianos segun ubicaciéon No sabe/
geogradfica ] NO no contesta
Urbana 10% 87% 3%
Rural 10% 76% 14%

Fuente: Plan de Desarrollo de Ecuador, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Quito, Agosto
2007; SIISE-ENEMDU-Septiembre 2004. Elaboracién Maria Alejandra Sigcha Orrico




ANEXO 4

Cuadro 4
PERCEPCION DE LAS VICTIMAS DE RACISMO
Percepcion de las victimas del No sabe/
racismo en Ecuador Sl NO no contesta
Afroecuatoriano 88% 9% 3%
Mestizo 22% 73% 5%
indigena 71% 25% 4%
Blancos 12% 83% 5%
Percepcion del racismo contra
los afroecuatorianos segun No sabe/
etnias Sl NO no contesta
Nacional 88% 9% 3%
Afroecuatoriano 94% 4% 2%
Mestizo 88% 9% 3%
Blanco 89% 8% 3%
indigena 74% 15% 11%
Percepcion de responsables del
racismo, a nivel Nacional
No sabe/no contesta 3%
Todos 19%
Afroecuatoriano 2%
indigena 3%
Mestizo 7%
Blancos 65%
Percepcion de responsables del
racismo segtin etnias Blancos Mestizos indigena Afroecua Otros
indigena 64% 9% 4% 1% 22%
blanco 61% 4% 5% 2% 28%
Mestizo 66% 7% 3% 2% 22%
Afroecuatoriano 64% 8% 5% 3% 20%

Fuente: Plan de Desarrollo de Ecuador, Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo, Quito, Agosto 2007; SIISE-ENEMDU-
Septiembre 2004. ElaboraciéonMaria Alejandra Sigcha Orrico



ANEXO 5

Cuadro 5
LUGAR DE DISCRIMINACION RACIAL

SI NO
En la calle 63% 27%
Mercado 29% 68%
Autobus 34% 64%
Estadio 8% 67%
Comercial 19% 67%
En el trabajo 37% 54%
Oficina s publicas o privadas 36% 56%
Parques 17% 83%
Colegio/Universidad 15% 59%
Barrio/Comunidad 38% 57%
Otros lugares 13% 66%

Fuente: Plan de Desarrollo de Ecuador, Secretaria Nacional de
Planificaciény Desarrollo, Quito, Agosto 2007, SIISE-ENEMDU-
Septiembre 2004. Elaboracién propia



ANEXO 6

Cuadro 6
PERCEPCION DE LAS VICTIMAS DE RACISMO
Percepcion de las victimas del No sabe/
racismo en Ecuador Si NO no contesta
Afroecuatoriano 88% 9% 3%
Mestizo 22% 73% 5%
indigena 71% 25% 4%
Blancos 12% 83% 5%
Percepcion del racismo contra
los afroecuatorianos segun No sabe/
etnias Sl NO no contesta
Nacional 88% 9% 3%
Afroecuatoriano 94% 4% 2%
Mestizo 88% 9% 3%
Blanco 89% 8% 3%
indigena 74% 15% 11%
Percepcion de responsables del
racismo, a nivel Nacional
No sabe/no contesta 3%
Todos 19%
Afroecuatoriano 2%
indigena 3%
Mestizo 7%
Blancos 65%
Percepcion de responsables del
racismo segtin etnias Blancos Mestizos indigena Afroecua Otros
indigena 64% 9% 4% 1% 22%
blanco 61% 1% 5% 2% 28%
Mestizo 66% 7% 3% 2% 22%
Afroecuatoriano 64% 8% 5% 3% 20%

Fuente: Plan de Desarrollo de Ecuador, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Quito, Agosto 2007; SIISE-ENEMDU-
Septiembre 2004. ElaboraciéonMaria Alejandra Sigcha Orrico




ANEXO 7

Cuadro 7
Reporte
ENERO al mes de OCTUBRE del aifio 2012
Tipo Proceso Flagrante No Porcentaje
P & Flagrante )
Ordinario 0 27325 83,01%
Ordinario- flagrante 1715 0 5,21%
Transito 0 2463 7,48%
Transito- flagrante 836 0 2,54%
Adolescentes 0 340 1,03%
Adolescentes- 238 0 0,72%
flagrante

REPORTE DE DELITOS
ENERO - OCTUBRE 2012

I 001%

§ 001%

M 003%

P 007%

P 005%
T 033%

000% 010% 020% 030% 040% 050% 060% 070% 080% 090%

Fuente: Fiscalia General del Estado- Departamento de Gestion Procesal

Elaboracién: Maria Alejandra Sigcha






ANEXO 8

REGISTRO DE DETENCIONES
AGOSTO DE 2012 ( 178 DETENIDOS)

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico

PRISION PREVENTIVA
AGOSTO DE 2012
(178 DETENIDOS)

NO 63

S| 115
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Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico



ANEXO 9

EDAD DE LOS DETENIDOS
AGOSTO DE 2012 ( 178 DETENIDOS)

N

M 18-25
M 26-35
M 36-45
M 46-ADELANTE

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico



ANEXO 10

SEXO DE LOS DETENIDOS
AGOSTO DE 2012 ( 178 DETENIDOS)

FEMENINO
MASCULINO

0 50 100 150 200

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracién: Maria Alejandra Sigcha Orrico



ANEXO 11

NACIONALIDADES Y PUEBLOS
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Fuente: http://www.ecuadorencifras.com/cifras-inec/nacionalidades.html#tpi=493



ANEXO 12

NIVEL DE ESCOLARIDAD
117 DETENIDOS (AGOSTO 2012)

SUPERIOR
5%

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico



ANEXO 13

OCUPACION ACTUAL
117 DETENIDOS (AGOSTO 2012)
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Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico




ANEXO 14

ESTADO CIVIL
117 DETENIDOS (AGOSTO 2012)

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracién: Maria Alejandra Sigcha Orrico



ANEXO 15

ZONA DE RESIDENCIA
117 DETENIDOS ( AGOSTO 2012)

EXTRANJERO

RURAL

ZONA DE
RESIDENCIA

URBANA

Pais de origen de los detenidos con
prision preventiva

25%

m Espafia
m Estados Unidos

Colombia

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracién: Maria Alejandra Sigcha Orrico




ANEXO 16

(PENAL) - NACIONAL - TODOS LOS FISCALES - De Enero a Diciembre del 2011

NOTICIAS DE DELITO

FLAGRANTES FRECUENCIA | PORCENTAIE
ROBO AGRAVADO. 2375 16.68 %
TENENCIA Y POSESION ILICITA DROGAS Y SUSTANCIAS
1890 13.27 %
ESTUPEFACIENTES *.
ROBO SIMPLE; SUSTRACCION FRAUDULENTA CON
1815 12.75%
VIOLENCIAS Y AMENAZAS.
FABRICAR, SUMINISTRAR, ADQUIRIR, SUSTRAER,
ARROJAR, USAR, TRANSPORTAR O TENER ARMAS, 1452 10.20 %
MUNICIONES, EXPLOSIVOS Y ACCESORIOS.
HURTO SIMPLE. 590 4.14 %
OCULTAR OBJETOS HURTADOS O ROBADOS. 562 3.95%
PORTAR ARMAS DE USO MILITAR O POLICIAL SIN
387 2.72%
PERMISO.
VIOLACION. 381 2.68%
ALMACENAMIENTO, TRANSPORTACION Y
COMERCIALIZACION NO AUTORIZADA DE 311 2.18%
HIDROCARBUROS.
TENTATIVA DE ROBO 257 1.80 %
TENTATIVA DE ASESINATO 255 1.79%
LESIONES 4 A 8 DIAS. 205 1.44 %
USO DOLOSO DE DOCUMENTOS FALSOS. 172 1.21%
TENTATIVA DE VIOLACION 162 1.14 %
TRAFICO ILICITO DE DROGAS Y SUSTANCIAS
137 0.96 %
ESTUPEFACIENTES.
ASOCIACION PARA COMETER DELITOS SANCIONADOS
136 0.96 %
CON PRISION.
ASESINATO. 133 0.93%
LESIONES 9 A 30 DIAS. 127 0.89%
ABUSO SEXUAL, SOMETER, OBLIGAR A NINO, NINA,
ADOLESCENTE O DISCAPACITADO A REALIZAR ACTOS 126 0.88%
SEXUALES SIN ACCESO CARNAL.
OTROS 2766 19.43 %
TOTAL FLAGRANTE 14239 100.00 %

Fuente: Fiscalia General Del Estado, elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico
* Cabe mencionar que dentro de las estadisticas de otros el Departamento de Gestion Procesal de la
Fiscalia General del Estado precisa que se han recogido los delitos a fines a las sustancias

estupefacientes, como tenencia, posesion y trafico.



ANEXO 17

ANALISIS COMPARATIVO

No. caso 170101812084815 170301812100077
Lesiones Lesiones

Tipo penal 8 a 30dias 8 a30dias

Fecha 06 de agosto 2012 14 de octubre de 2010
O0.M.AR.
Femenino JLAU.Q.

Sexo victima | conviviente del detenido Masculino
P.P.E.L. H.H.F.F.

Sexo detenido | masculino Masculino

Edad 36 18

Estado civil Soltero Soltero

Nivel de

instruccion Primaria Secundaria

Ocupacion Comerciante Estudiante colegio
Vigésimo Segundo de | Vigésimo Segundo de

Juzgado Garantias Penales Garantias Penales
Estado de embriaguez

Agravante Violencia intrafamiliar Estado de embriaguez

Detenciones

previas No No

Justifica

arraigo No Si

Condicién

econdmica Independiente Dependiente de sus padres

Medida

cautelar Presentacion periddica cada

dispuesta quince dias ante el juzgado Prision preventiva

Fuente: Fiscalia de Pichincha- Unidad de Delitos Flagrantes (Policia Judicial Quito)

Elaboracion: Maria Alejandra Sigcha Orrico




ANEXO 18
(

e El acto acusado persigue un
fin determinado vy si es
permitido por la
Constitucion

¢ CASO QUE APRUEBA
PRIMERA FASE: La ley
demandada daba prioridad
a los nativos y familiares de
los nativos para residir en
una isla determinada con el
fin de controlar el
crecimiento de la poblacién
en estos territorios y
preservar el medio
ambiente.

e CASO QUE NO PASA
PRIMERA FASE: Una
empresa establece una
distribucién desigual de
beneficios laborales a favor
de los empleados no

\ sindicalizados y en contra de )

OBIJETIVO
CONSTITUCIONALMENTE
PERMITIDO

VALIDEZ DEL OBIJETIVO
DE ACUERDO A LA
CONSTITUCION

¢ Relacién de eficacia entre
medio-fin entre el acuso
demandado vy el objetivo
detectado en la primera
fase

e Se pregunta ¢Sirve el acto
impugnado para lograr el
fin deseado?

» CASO QUE APRUEBO LA
PRIMERA FASE: La medida
implementada relativa al
tiempo de permanencia en
la isla a los no nativos es un
medio idéneo para
controlar la poblacién y
proteger el ecosistema

\

J

* Fase compleja de analisis se
confronta los derechos

e Se exige que exista el
beneficio obtenido por las
persona favorecidas por el
acto acusado y el perjuicio
sufrido por quienes resultan
desfavorecidos por la
consecuencias.

¢ De acuerdo a la influencia
europea, el acto es
constitucional si promueve un
beneficio notorio para un
grupo social, sin afectar
desmesuradamente a otro.

e El juez debe ponderar de las
consecuencias del acto
acusado en el caso concreto,
haciendo préctico el concepto
de razonabilidad

e CASO BAJO EL TEST DE
PROPORCIONALIDAD: El
beneficio derivado de la
limitacion de la residencia en
la isla era mayor que los

\

JUICIO DE
PROPORCIONALIDAD

FUENTE: César Rodriguez, op. cit., pp.276-279. Elaborado por Maria Alejandra Sigcha




ANEXO 19

ESCRUTINIO DEBIL

ESCRUTINIO
INTERMEDIO

ESCRUTINIO ESTRICTO

FUENTE: César Rodriguez, op. cit., pp.282-284. Elaborado por Maria Alejandra Sigcha




ANEXO 20

REQUISITO DE ADECUACION MEDIOS-FIN: el acto acusado debe ser potencialmente util para alcanzar el
objetivo propuesto

ESCRUTINIO

PROPORCIONALIDAD: Se da mayor peso a los beneficios que produce el acto y se examinan con
SUAVE amplitud los perjuicios ocasionados por este.
ESCRUTINIO

REQUISITO DE ADECUACION MEDIOS-FIN: El acto debe ser eficaz para lograr un fin importante
INTERMEDIO PROPORCIONALIDAD: Los perjuicios y beneficios tienen prima facie, igual importancia

ESCRUTINIO REQUISITO DE ADECUACION MEDIOS-FIN: El acto debe ser necesario para lograr un objetivo imperioso,
Yy que no exista otro medio menos gravoso para solucionar la situacion

ESTRICTO PROPORCIONALIDAD: El perjuicio causado a un grupo discriminado con base del criterio de
"sospechoso" es por regla general desproporcionado frente a los beneficios que deriva otro grupo
social del acto acusado.

FUENTE: César Rodriguez, op. cit., pp.285-286. Elaborado por Maria Alejandra Sigcha










