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RESUMEN

En la presente investigacion abordaremos una gran interrogante, ¢ aplica el Habeas
Corpus en una prohibicién de salida del pais dictada por un juez de coactiva?, se
procedera a resolver a breves rasgos este cuestionamiento para posteriormente
analizar esta problematica con mayor detenimiento a lo largo del trabajo. El objetivo
del actual trabajo se basa en conocer los derechos conferidos sobre la
vulnerabilidad de la libertad, analizando el contenido de la Carta Magna, La
Constitucion del 2008, el CPC, COGEP; ademas de exaltar la dignidad humana por
medio de la ley, que una vez se cumplen las medidas de las que se menciona en el
trabajo, se evitaran cualquier caso de afectacion que influya de manera negativa a

toda persona.

Palabras Claves: Habeas Corpus, libertad, legal, ilegitimo, jurisdiccion,

derecho, coactiva.



ABSTRACT

In the present investigation we will address a big question, which is if you apply the
habeas corpus in a ban on leaving the country dictated by a coercive judge, we will
proceed to resolve this question briefly to later analyze this problem in greater detail
throughout from work. The objective of the present work is based on knowing the
rights conferred on the vulnerability of freedom, analyzing the content of the Magna
Carta, the Constitution of 2008, the CPC, COGEP; In addition to exalting human
dignity through the law, once the measures mentioned in the work are fulfilled, any

cases of segregation that negatively influence every person will be avoided.

Palabras Claves: Habeas Corpus, liberty, legal, ilegitimate, jurisdiction, law,

coactive.
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INTRODUCCION

El Habeas Corpus es una accion jurisdiccional que se puede plantear cuando
hay una privacion de libertad de una manera ilegal, ilegitima y arbitraria como
sucede en el caso de nuestro mencionado planteamiento, pero al hablar de libertad
no solo se hace referencia a una persona que este limitada de su libertad en un
centro de reclusion, sino también al derecho de la libertad de transito que tiene un
determinado sujeto y que se podria ver afectada por una prohibicion de salida del
pais dictada por un mal llamado juez de coactiva, que como demostraremos mas
adelante es un simple funcionario publico que carece de jurisdiccidn para dictar este
tipo de medidas, esclarecer este argumento debidamente fundamentado podriamos

decir que es el objetivo central de la elaboracién de esta tesis.

El presente estudio se traslada al ambito del Habeas Corpus, sobre una
perspectiva tedrica en el apoyo de las causas formales de la libertad, las
jurisdicciones comparadas segun los casos considerados y acorde a lo que ha

aprobado la Constitucion.

El trabajo de investigacion posee una metodologia analitica, basada en
documentacion y archivos como tesis, leyes y otros textos que se ajustan al trabajo

investigativo.



DESARROLLO

Estado de Derecho

Este modelo de Estado surge como un mecanismo para ir en contra de los
abusos que surgieron en un Estado absolutista, donde un solo individuo poseia las
tres funciones de un Estado, “no tenia limitaciones, ni responsabilidad por sus

actuaciones, poseia un poder absoluto”. (Garcia, 2011).

El Estado de derecho es un modelo en el cual las autoridades se sujetan al
ordenamiento juridico que se encuentra imperante. Nuestra Constitucion en su

articulo 1 establece que el Ecuador es un Estado de derecho:

“Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de

manera descentralizada”. (Congreso Nacional del Ecuador, 2008, p.8).

A su vez Garcia, en el texto “Estado de Derecho y Principio de Legalidad”,
cita a Elias Diaz, docente espafiol que da su explicacion acerca de este modelo de
Estado, la cual trata sobre que “el Estado de Derecho, se somete a los controles de
la ley, regulando todo poder y toda actividad, es decir el mismo Estado sometido al
Derecho, bajo un imperio de leyes que trabaja para mantener la voluntad general en
orden y control”’. (Diaz, citado en Garcia, 2011, p.21).

Este Estado de Derecho protege al individuo como tal, y hace respetar los
derechos que le pertenece como: El de la libertad, seguridad y propiedad, esto solo
se puede garantizar mediante una ley. Estas leyes deben cumplir con ciertos
requisitos que son los siguientes: Multiplicidad de 6rganos del Estado; los 6rganos
deben actuar con autonomia de otros 6rganos; el nombramiento del organo del
Estado debe estar establecido por la ley y deben respetar los derechos y garantias

gque debe tener cada persona.



La divisidon de poderes

También conocida como la teoria de separacion de poderes, ademas de ser
la caracteristica principal de un Estado de Derecho; las funciones del Estado fueron
creadas con la finalidad de proteger al individuo mediante la elaboracion de leyes,
resolver los conflictos que surjan entre ellos y también poder administrar las
actuaciones del mismo gobierno. Las limitaciones de poderes que existen son:
ejecutivo, legislativo y judicial; cada uno de ellos determinados en la Constitucion de
la Republica del Ecuador. La funcién legislativa en su articulo 166, la funcién

ejecutiva en su articulo 142 y la funcion judicial en su articulo 167.

La funcion ejecutiva es la que estd encabezada por el Presidente,
Vicepresidente o Ministros, que son los representantes del Estado; se diferencia de
las dos funciones puesto que, en la funcion legislativa se encuentra la Asamblea
gue esta conformada por los asambleistas que son los que se encargan de
promulgar leyes o derogarlas. En cambio la funcion judicial es la que se encargada
de administrar justicia, interpretar la norma y resolver conflictos mediante una

sentencia motivada.

En conclusién con respecto a lo anteriormente expuesto, se destaca que la
coactiva es parte de la funcion ejecutiva, donde funcionarios del Estado pueden
cobrar la totalidad de lo que se les adeuda, sin acudir a la funcion judicial.

¢, Qué es la coactiva?

Es el procedimiento donde el funcionario recaudador cobra las deudas a las
personas que adeudan al Estado y poseen dicha facultad de cobro, sin acudir al
poder judicial, “por la auto tutela administrativa” (Sanchez, 2008, p.42). Es decir, el
Estado puede tutelar sus derechos sin acudir ante un juez para que los declare, él
mismo hace ejecutar sus decisiones. Con la expedicion del Codigo Organico
General De Procesos (COGEP) el Codigo De Procedimiento Civil (CPC) quedo

derogado, pero en la disposicién transitoria del COGEP, dispone que lo referente a
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materia de coactiva se seguira rigiendo el CPC vy el cédigo tributario segun su caso,
hasta que entre en vigencia el Cddigo Organico Administrativo (COA). El
procedimiento coactivo lo encontramos a partir del articulo 941 hasta el articulo 967.
Haremos una breve explicacion de ello, el articulo 941 del codigo de procedimiento

civil, establece que es el procedimiento coactivo:

“Art. 941.- El procedimiento coactivo tiene por objeto hacer efectivo el
pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a sus
instituciones que por ley tienen este procedimiento; al Banco Central del
Ecuador y a los bancos del Sistema de Crédito de Fomento, por sus créditos;
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; y las deméas que contemple la
ley.”(Congreso Nacional del Ecuador, 2011, p.196)

En otras palabras los encargados de impulsar el procedimiento coactivo, son
las personas que forman parte de la administracion publica, es decir los funcionarios
publicos que se encargan de cobrar las acreencias. En el Ecuador el procedimiento
como tal es mixto puesto que una parte es fase administrativa mediante un érgano
recaudador y la otra fase es judicial en el caso de presentar tercerias o excepciones

gue se las plantea ante un juez.
1.1 Lacoactiva: Es un procedimiento o es un juicio.

Se conoce que por esclarecer a la coactiva como un procedimiento, debido a
gue no intervienen las tres partes que correspondan a un juicio, que son: la parte
demanda, la parte actora y el juez (encargado de conocer el conflicto y resolverlo);
en cambio Unicamente se tiene la presencia de dos partes que son: el coactivado,
gue es el demandado y que se somete a las actuaciones del funcionario
recaudador, la otra parte es el funcionario que se encarga de recaudar lo adeudado
y este hace doble funcion que es: de juez (parcial) y parte actora, que se encuentra

presente en el tramite.

El coactivado al darse cuenta que el funcionario recaudador carece de
imparcialidad, “no pude presentar recusacion al juez de coactiva como en un juicio
ordinario por las causales establecidas en el Cédigo Organico General De Procesos
(COGEP), lo unico que puede es allanarse a las pretensiones del servidor publico o

presentar excepciones” (Cabezas, 2016).



Otra caracteristica de un juicio ordinario, es que se realiza mediante
audiencia publica salvo las excepciones establecidas por los preceptos legales, por
otro lado también tenemos la actuacion de pruebas, y la sentencia que es la
decision fundamentada por parte del juez del caso concreto, no estan presentes
en un procedimiento coactivo (Cabezas, 2016). Con lo expuesto se concluye que no
cabe una denominacion como juicio coactivo, sino como un procedimiento
administrativo a la coactiva porque carece de actuaciones fundamentales propias de

un juicio segun lo establece la norma dependiendo del caso.
El procedimiento coactivo en el Ecuador.
1.1.1 Procedimiento coactivo

El procedimiento coactivo solo lo puede ejercer dichos funcionarios
establecidos en el articulo 941 del CPC, asi lo establece el articulo 942 del mismo

cuerpo normativo.

“Art. 942.- El procedimiento coactivo se ejerce privativamente por los
respectivos empleados recaudadores de las instituciones indicadas en el

articulo anterior (...).

Respecto del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se aplicara lo
dispuesto en la Ley de Seguridad Social. Los servidores o servidoras
recaudadores mencionados en este articulo tendran la calidad de Jueces
Especiales, denominandoselos Jueces de Coactiva.” (Congreso Nacional del
Ecuador, 2011, p.196)

Es necesario subrayar la idea del ultimo inciso de este articulo, donde
establece que los jueces de coactiva, es decir los servidores recaudadores que

forman parte de la administracion publica son considerados jueces especiales.

Se considera que aunque el codigo los nombre como tales, no poseen dicha
potestad ya que la jurisdiccion es la potestad que se le entrega a los jueces para
poder juzgar y decidir sobre un derecho y garantizarlo, entonces al denominarle
como jueces a simples servidores publicos, que se encargan de cobrar las
acreencias, se estaria yendo contra la naturaleza de la jurisdiccion, porque no son

parte de la funcién judicial sino del poder ejecutivo, ademas de ser funcionarios del
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Estado que carecen de lo que fundamentalmente caracteriza a un juez que es la
imparcialidad pues no administran la justicia como tal. La coactiva tiene dos fases la

administrativa y la fase judicial ya antes mencionadas.
1.1.2 Lafase administrativa

Segun el Cddigo de Procedimiento Civil, en los articulos 945, 946, 948 y 956,
la fase administrativa cuenta con las siguientes obligaciones respectivamente: a) Se
adjuntan documentos que demuestren la existencia de la obligacion; b) El
funcionario recaudador debe fundamentar la orden de cobro para que se dé inicio al
procedimiento; ¢) “La deuda debe ser liquida, determinada y de plazo vencido” ; y d)
Una vez que se ha fundado la orden de cobro, se ordena que el deudor pague o

dimita bienes en un plazo establecido por el codigo.

Al ser un proceso que cuenta desde que se emitié la resolucién, y de no
hacerlo se produce el embargo. Dentro de este procedimiento pueden existir las

tercerias que las tramitard un juez competente.
1.1.3 Lafase judicial

Se presenta cuando el coactivado presenta una postura en desacuerdo con el
funcionario de la administracion publica en lo que respecta al pago que debe realizar
segun lo estipulado; ademas tiene la facultad de impugnar dicho acto mediante la

presentacion excepciones.
1.1.4 Procedimiento coactivo tributario

Este procedimiento esta regulado por el codigo tributario y la normativa
contemplada en el cédigo de procedimiento civil se aplica de manera supletoria, el
servidor publico recaudador cobra los tributos que no se le han cancelado mediante
la coactiva, este procedimiento igual que el procedimiento general a la coactiva
establecida en el CPC “también se presenta en dos fases: la administrativa y la
judicial”. (Sanchez, 2008, p.154).

Haciendo un razonamiento sobre la fase administrativa en el procedimiento

coactivo tributario, se razona lo siguiente:



Primero es necesario la presencia del documento que demuestre que el
coactivado tiene una obligacién con la entidad recaudadora (el titulo de crédito). Lo
gue da inicio a la coactiva es la emision del auto de pago, para que el coactivado
conozca los derechos que reclama el recaudador publico contra él, se emite una
citaciéon en la que incluye dicho auto de pago, una vez que le llegue la citacion tiene
un lapso para que pague lo que adeuda o dimita bienes, ademas el funcionario
publico puede ordenar la aplicacion de medidas precautorias en el mismo auto de
pago o de manera posterior, con la finalidad de asegurar que el coactivado cumpla
con la obligacion. Y la Fase judicial, es la presentacion a la excepcién a la coactiva
establecida en el COGEP en su articulo 317 (Hoyos, 2010).

Habeas corpus

1.1 Historia

El Habeas Corpus es una institucion que nace del latin y significa “que tengas
el cuerpo”. El tratadista Anibal Barbagelata define esta accién como® el derecho que
se acuerda a todos los individuos para reclamar contra las prisiones arbitrarias o
infundadas exigiendo que la justicia (poder judicial) reclame a la autoridad
aprehensora, que esta explique y justifique los motivos de la aprehension, para en
conocimiento de ellos decidir en consecuencia esto es manteniendo la medida de
privacion de libertad en el caso que ella corresponda con arreglo a derecho u
otorgando la inmediata liberacion para el caso de que no aparezca justificada la

detencién” (Benavides & Escudero, 2015).

Segun Séanchez, en su libro “Habeas Corpus, Garantia de la Libertad”,
menciona el origen mas moderno del Habeas Corpus, nos dice que “se da a
mediados del siglo XIII en Inglaterra y después lo siendo adquirido casi por todos los
paises europeos y de América. El pais que inicialmente lo utilizé fue Estados Unidos
y en su Carta Magna estaban establecidos los lineamientos del derecho publico que
regian en ese determinado momento, esta situacion produjo un eco en los paises

gue estaban bajo el régimen republicano”. (Sanchez, 1956, p.15).



“Esta garantia constitucional llegé a ser de gran importancia y relevancia en
Estados Unidos tanto es asi que incluso “El Federalista” Hamilton consideraba que
era uno de los pilares fundamentales de la Constitucion federal”. (Sanchez, 1956,
p.16). En la Norma Suprema ecuatoriana, el Habeas Corpus esta establecido en el
articulo 89, el cual dice que la accién de Habeas Corpus tiene por objeto recuperar
la libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o
ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger

la vida y la integridad fisica de las personas privadas de libertad”.

En base a este precepto legal se cree que es pertinente dar una breve
explicacion de lo que es una privacion de libertad ilegal, arbitraria e ilegitima puesto
gue es uno de los requisitos que exige la normativa para que se pueda utilizar esta
garantia. Por esta razoén, “se determina como ilegal, cuando los actos de alguna
autoridad o particulares sean contrarios a la ley; se entiende por ilegitima cuando se
reprime la libertad de una persona yendo en contra de sus derechos; y por Arbitraria
cuando no hay algun sustento fundamentado para que se produzca la limitacion de

la libertad”.

“En la Carta Magna ecuatoriana del afio 1998, esta medida que les sirve de
resguardo a las personas era presentada ante el alcalde de cada ciudad, pero con la
promulgacion de la vigente Constitucion, esto fue reformado y en la actualidad es
presentado ante un juez competente (Tribunal Constitucional, 1999, pp. 332 - 333).
Este proceso es asi, ya que posee la caracteristica de ser un procedimiento
brevisimo cuyo mayor objetivo es terminar con la privacion ilegal de la tan anhelada
libertad; tenemos que tener claro que nadie puede ser reprimido de su libertad sin

una orden escrita de una autoridad que sea competente”.
1.2 Principios

Esta garantia constitucional tiene algunos principios que son importantes

mencionar dentro de este trabajo de investigacion, como se indica a continuacion:

“Primero, creemos pertinente comenzar expresando que el Habeas Corpus
es una accién y no un recurso lo cual nos detendremos a explicar de una manera
mas detallada en parrafos posteriores; Segundo, se da en auxilio de la libertad

cuando ha sido restringida de una manera ilegal, ilegitima y arbitraria como ya lo



mencionamos; Tercero, no presta el auxilio de la libertad que va contra la ley, sino
de aquella que va contra acciones que ejerza una determinada autoridad; Cuarto,
engloba todos los derechos de una persona; Quinto, se da por terminado con la
decision del juez ante el cual se presento la accion; Sexto, se puede dar en contra
de cualquier acto que sea emanado por un juez que sea competente o también que

carezca de competencia” (Sanchez, 1956, p.16).

Consideramos de gran relevancia mencionar estos principios que enmarcan
esta accion, puesto que nos ayudaran a tener un mayor entendimiento del
contenido, algunos de estos principios estan estrechamente relacionados con el
tema materia de analisis, como vemos en el principio segundo que nos dice que se
da en auxilio de la libertad cuando ha sido restringida de una manera ilegal, ilegitima
y arbitraria como sucede en el caso de que un juez de coactiva dicte una prohibicién
de salida del pais por concepto de alguna deuda como lo manifestaremos de
manera mas detallada posteriormente y el principio sexto que se da en contra de
cualquier acto dictado por un juez que sea competente o también que carezca de

competencia como es el caso de los mal denominados jueces de coactiva.
1.3 Clases de Habeas Corpus

La doctrina muestra varios tipos de Habeas Corpus que tienen un fin
exclusivamente explicativo y que nos sirven para que podamos comprender con

mas claridad la mencionada garantia que la hormativa reconoce.

A continuacion se explican las clases de Habeas Corpus de una manera muy

concreta pero a su vez pedagogica:

“1.- Habeas Corpus reparador o también conocido como el clasico, tiene un
objetivo y este es propulsar la libertad de quien se encuentre injustificadamente

limitada de poseerla, en consecuencia busca que termine esta privacion.

2.- Habeas Corpus restringido, de acuerdo a la doctrina este modo de
Hébeas Corpus se produce cuando la libertad fisica es consecuencia de molestias,
perturbaciones u otro tipo de inconformidades, que terminan restringiendo el

ejercicio de libertad a menor grado.

La doctrina nos proporciona algunos ejemplos en base a este tipo:
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“a.- La prohibicién de acceso o circulacion a determinados lugares;

b.- Seguimientos perturbatorios carentes de fundamento legal y/o
provenientes de 6rdenes dictadas por autoridades incompetentes;

c.- Reiteradas e injustificadas citaciones policiales;
d.- Contintas retenciones por control migratorio; vy,
e.- Vigilancia domiciliaria arbitraria e injustificada”.

3.- Habeas Corpus correctivo este es aquel que se emplea se dieran actos de
agravamiento ilegal también considerados hechos arbitrarios en contra de las penas
privativas de libertad, en donde el objetivo es resguardar los tratamientos de razon y
proporcionalidad de una persona, una vez se cumpla el mandado de detencion o

pena.

4.- Habeas Corpus preventivo su proposito mas basico y elemental es no
permitir que se genere un hecho que cause como consecuencia un menoscabo en
la libertad de un individuo, esta amenaza contra la libertad de la persona debe ser

“cierta e inminente” no puede ser “conjetural ni presunta”.

5.- Habeas Corpus traslativo, puede aplicarse en denuncias de mora sobre un
proceso judicial asi como en hechos graves que consistan en violar alguna tutela
judicial efectiva; también que cuando de manera indebida se siga privando de
libertad a una persona o se demore la situacion de libertad de un detenido.

Del razonamiento de este tipo de Habeas Corpus nos surge una duda si es
relevante contra resoluciones judiciales aplicar esta garantia reconocida por nuestra

Carta Magna y la respuesta es que si es propicio aplicarla.

6.- Habeas Corpus instructivo este es aquel que se puede ejercer cuando no
se encuentre a una persona detenida por lo cual podriamos decir que no solo sirve

como aval de la libertad sino también que nos garantiza el derecho a la vida.

7.- Habeas Corpus innovativo es de caracter preventivo se da para evitar que
una violacion de la libertad que ocurridé en el pasado vuelva a repetirse”. (Castillo
2008).
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En el segundo tipo de Habeas Corpus se puede evidenciar como la doctrina
respalda en base al argumento que se sostiene con respecto al tema y que mas
adelante se dara a conocer. Ademas se puede observar que este tipo de Habeas
Corpus esta encaminado hacia actos que sean de caracter nocivo pero que no
llegan a convertirse en una detencion como tal, mas bien se aplica cuando existen
actos que limiten la libertad personal o alguna situacion que esté obstaculizando la

libertad de transito.
1.4 Accidn o recurso

Retomando lo analizado en lineas anteriores, esto ha sido siempre un motivo
de gran controversia puesto que en nuestro pais es comun denominar a las cosas o
instituciones de diferentes maneras a veces causando confusibn por eso es
menester aclarar si el Habeas Corpus es una accion o recurso (Escobar, 2011). En
algunas normativas esta establecido como un recurso, pero esto es un error puesto
gue no es asi y en realidad es una accion encausada a hacer efectiva la garantia
determinada en nuestra Norma Suprema que avala los derechos antes

mencionados.

Se sostiene que no se puede adjetivar como recurso a esta institucion ya que
en realidad los recursos que se pueden utilizar, sean tanto los horizontales como los
verticales, estan instaurados en las leyes procesales y su mayor objetivo es producir
una revision por parte del superior para algin caso en particular donde se considere
gue hay alguna inconformidad en alguna de las partes, buscar que se examine de
nuevo y por consiguiente se haga una correccion sobre una determinada
providencia dictada anteriormente, a diferencia del Habeas Corpus que su esencia
es garantizar la libertad de una persona, que como lo se lo ha dicho reiteradas
veces, quien haya sido privado de una manera ilegal, ilegitima y arbitraria pero lo
gue es en realidad mas importante que tengamos en cuenta mas alla de la
determinacién que se le dé es que se trata del ejercicio de una garantia

constitucional que se encuentra reconocida por nuestra Constitucion.
1.5 Derechos que garantiza

La Carta Magna y la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control

Constitucional del Ecuador, en su articulo 43, menciona que el mayor objetivo del
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Habeas Corpus es dar proteccién a los derechos de “la vida, la libertad, la integridad
fisica y otros derechos que sean conexos”, (Asamblea Nacional, 2015), de quien se
encuentre privada o limitada de alguna forma a su libertad ya sea por una autoridad
o por cualquier individuo, de manera muy breve procederemos a explicar dichos

derechos materia de nuestro analisis:

Comenzaremos con el derecho a la libertad que este se ve afectado cuando
se da una privacién por parte de cualquier autoridad competente o que incluso
carezca de competencia como se ha dado en algunos casos de una manera ilegal,
ilegitima y arbitraria, de igual manera el derecho a la vida y este no solo se
encamina a la de prohibir la pena de muerte que va en contra de los derechos
humanos sino también a las ejecuciones extrajudiciales o a ser sometido a
situaciones que pongan en riesgo la vida, otro es el derecho a la integridad y este va
encausado a velar la integridad de una persona en los tres ambitos mas importantes

como lo son la psiquica sexual y fisica de quien se encuentre limitado de su libertad.

También es posible plantear un Habeas Corpus en casos de alimentos,
deportaciones, detenciones para comparecencia, procesos penales en contra de
adolescentes, cuando ya se ha dictaminado el internamiento domiciliario, preventivo
0 medidas cautelares como por ejemplo las socio educativas privativas de la libertad
y por ultimo una prohibicion de salida del pais que sea dictada por un juez
competente que no sostenga buenos fundamentos para poder dictar esta medida o
gue sea desproporcional aplicarla o incluso cuando la dicte alguna autoridad que
carezca de imperio como es el caso de lo que se trata de demostrar en este trabajo

investigativo.

El hdbeas corpus se lo puede presentar las veces que se crea necesario, no

posee un limite y puede plantearselo en cualquier tiempo.
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Andlisis: Aplica el Habeas Corpus en una prohibicion de salida del

pais dictada por un juez de coactiva

La potestad coactiva es la facultad que tiene una entidad recaudadora para realizar
el cobro a una persona que le deba al Estado, en la cual dicta medidas cautelares.
Con la expedicion del Codigo Organico General De Procesos (COGEP), que es un
ordenamiento juridico que unifica diversas materias que se encuentran en diferentes
normas con excepcion en materia constitucional, electoral y penal asi lo indica su

articulo 1 de la siguiente manera:

“Art. 1.- Ambito. Este Codigo regula la actividad procesal en todas las
materias, excepto la constitucional, electoral y penal, con estricta observancia

del debido proceso.”

Esta norma derogé el codigo de procedimiento civil, pero en el COGEP en su
disposicion transitoria segunda indica que los procedimientos coactivos se
sustanciaran de acuerdo al codigo de procedimiento civil y al Cddigo Organico
Tributario dependiendo de cada caso hasta la promulgacién de la ley que regula la

materia.

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS SEGUNDA.- Los procedimientos
coactivos y de expropiacion seguiran sustanciandose de acuerdo con lo
previsto en el Codigo de Procedimiento Civil y el Cédigo Orgéanico Tributario,
segun el caso, sin perjuicio del acatamiento de las normas del debido
proceso previstas en la Constitucidon de la Republica. Las normas antes
aludidas se seguiran aplicando en lo que no contravenga las previstas en
este Cadigo, una vez que éste entre en vigencia y hasta que se expida la ley
gue regule la materia administrativa.” (Asamblea Nacional del Ecuador,
2016, p.45)

Esta disposicion determina que los procedimientos coactivos se regiran de acuerdo
al codigo de procedimiento civil siempre y cuando los servidores recaudadores no

actuen bajo las normas del codigo tributario, se haga mencion a este tema porque
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es el nucleo de nuestro trabajo, en vista de que la prohibicion de salida del pais es

una medida cautelar es de gran relevancia su andlisis.

Eduardo Couture nos plantea que son medidas cautelares:

“(...) aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos
de disposicion o de administracion que pudieran hacer ilusorio el resultado
del juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decision a
dictarse en el mismo.” (Couture, 1976, p.405)

Resulta necesario admitir que las medidas cautelares se dictan con la finalidad de
garantizar que la justicia sea efectiva y por otro lado sefialar que es imperativo que
las ordene un juez competente. Dicho de manera breve las medidas cautelares que
dispone el cédigo de procedimiento civil, como medidas precautelarias se dividen
en; reales y personales, en las medidas cautelares reales tenemos: secuestro del

bien, retencidn de rentas, prohibicién de enajenar.

“Art. 427.- El secuestro tendrd lugar en los bienes muebles y en los
frutos de los raices, y se verificara mediante depdsito. La entrega se hara por
inventario, con expresion de calidad, cantidad, numero, peso y medida.”

(Congreso Nacional del Ecuador, 2011, p.100).
Retencion de rentas, articulo 428:

“Art. 428.- La retencion se hara notificando a la persona en cuyo poder
estén los bienes que se retengan, para que ésta, bajo su responsabilidad, no
pueda entregarlos sin orden judicial. Se entendera que la persona en cuyo
poder se ordena la retencién, queda responsable, si no reclama dentro de
tres dias. Si el tenedor de los bienes se excusa de retenerlos, los pondra a
disposicion del juez, quien a su vez, ordenara que los reciba el

depositario.”(Congreso Nacional del Ecuador, 2011, p.100).
Prohibicién de enajenar, articulo 426:

“Art. 426.- La prohibicion de enajenar produce el efecto de que los
bienes indicados en el Art. 421 no pueden ser vendidos, ni hipotecados, ni
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sujetos a gravamen alguno que limite el dominio o su goce, so pena de

nulidad.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2011, p.99).

Respecto de las Medidas cautelares personales tenemos, el arraigo

determinadas en el articulo 912;

‘Art. 912.- El que tema que su deudor se ausente para eludir el
cumplimiento de una obligacion, CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL -
puede solicitar que se le prohiba ausentarse, siempre que el acreedor
justifique la existencia del crédito, que el deudor es extranjero y que no tiene

bienes raices.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2011, pp.190-191)

Cierto es que las medidas cautelares expuestas con anterioridad pueden ser
dictadas por jueces de coactiva que no se rijan por el codigo organico tributario, de
manera similar los funcionarios recaudadores para realizar el cobro de los créditos
tributarios adeudados pueden dictar medidas cautelares determinadas por el cédigo
organico tributario en su articulo 164:

“Art. 164.- Medidas precautelarias.- El ejecutor podra ordenar, en el
mismo auto de pago o posteriormente, el arraigo o la prohibicion de
ausentarse, el secuestro, la retencion o la prohibiciébn de enajenar bienes.”

(Congreso Nacional del Ecuador, 2014)

En efecto los funcionarios ejecutivos que sean parte de la administracion tributaria
pueden dictar medidas cautelares entre ellas tenemos la prohibiciéon de salida de
pais que es el fondo de nuestro trabajo investigativo. Por consiguiente es menester
responder la interrogante objeto del andlisis ¢Aplica el Habeas Corpus en la
prohibicién de salida del pais dictada por un juez de coactiva? Apreciando nuestra
posicion, consideramos que el Habeas Corpus puede ser aplicado en esta medida

cautelar y nos basaremos en diferentes vertientes que detallaremos a continuacion.

En primer lugar, el articulo 66 numeral 14 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en su ultimo inciso establece que la medida cautelar de prohibicion de

ausentarse del pais debe ser emitida por un juez que sea competente.
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“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...)

14. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a
escoger su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo
ejercicio se regulard de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais
s6lo podra ser ordenada por juez competente (...).” (Congreso Nacional del
Ecuador, 2011, p.29)

En efecto, la prohibicion de salida del pais es una medida que solo tienen potestad
de dictar los jueces determinados por la funcion judicial. La gravedad de aplicar esta
medida precautelaria, no solo afecta a las garantias constitucionales sino que
también afecta a la unidad jurisdiccional que estd establecida en nuestra
Constitucion. Los jueces de coactiva que han sido mal denominados, como tales no
pueden administrar justicia porque asi lo ordena la Constitucién, dado que el Unico
que tiene la capacidad de administrar justicia debe formar parte de la funcion
judicial, establecido en el articulo 168 de la Constitucion de la Republica Ecuador.

“Art. 168.- La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes

principios: (...).

3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas
funciones del Estado podra desempefiar funciones de administracion de
justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas
por la Constitucion (...).” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2011,
p.62)

De acuerdo al tenor literal es necesario recalcar que la Norma Suprema ordena que
ninguna autoridad que ejerza algun cargo del Estado pueda administrar justicia,
porque es competencia de la funcion judicial, respetando asi la unidad jurisdiccional.
Los mal calificados jueces de coactiva, carecen de imperio porque son empleados
gue recaudan fondos publicos, no forman parte de la justicia ordinaria de manera
gue son parte de la funcion ejecutiva, definitivamente no pueden desempefiar
funciones que le corresponden exclusivamente a los jueces determinados en la
Constitucion. El articulo 424 de nuestra Carta Magna, ordena que la Constitucion es

la Norma Suprema y esta por encima de cualquier norma del ordenamiento juridico:
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“Art. 424.- La Constitucion es la Norma Suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en
la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del

poder publico.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2011, pp.128-129)

La razdn es que en octubre del afio 2008 se promulgo la actual Constitucion
de la Republica del Ecuador, con la expedicion de esta normativa los jueces de
coactiva dejaron de tener fundamento legal y constitucional para ejercer, no forman
parte de la funcién judicial. En base al articulo 66 numeral 14 resolveremos el otro

aspecto de nuestro cuestionamiento:
“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...).

14. El derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a
escoger su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo
ejercicio se regulara de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais
s6lo podra ser ordenada por juez competente (...).” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2011, p.29)

Conviene subrayar que este articulo asegura a la persona el derecho de la
libertad de transito nacional, es decir como la misma norma lo plantea, entrar o salir
del pais en cualquier momento. Las personas tienen derecho a elegir su hogar y

circular por el cualquier por el pais y emerger del salvo que tenga alguna limitacion.

De lo dicho hasta aqui surge una duda, si el Habeas Corpus solo puede ser
planteada por personas que se encuentren reprimidas de su libertad, por lo cual es
necesario aclarar la incertidumbre remitiéndonos al articulo 43 de la ley organica de

garantia y control constitucional.

“Art. 43.- Objeto.- La accion de habeas corpus tiene por objeto

proteger la libertad, la vida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la
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persona privada o restringida de libertad, por autoridad publica o por
cualquier persona (...).” (Asamblea Nacional, 2015)

Por lo que se puede decir que esta accion protege la libertad y derechos
conexos de la persona que se encuentra privada de ella, al observar las palabras
restringida de la libertad razonamos que no necesariamente debe estar la persona
en un centro de reclusién porque también pueden estar restringido de libertad fuera
de este lugar, con respecto al articulo mencionado al establecer que se debe velar
derechos conexos, al momento de aplicar esta medida cautelar personal de
prohibicion de salida del pais dictada por un funcionario ejecutivo que no es juez,
vulnera algunos derechos establecidos por la Constitucién como el debido proceso e

imparcialidad en que debe sustentarse el juez .

Prosiguiendo con el andlisis, el funcionario encargado de la ejecucién de la
coactiva que se rige bajo el codigo tributario dicta medidas cautelares como la
prohibicion de salida del pais siempre y cuando el coactivado no cumpla con una
obligacién determinada y esta media precautelaria puede dictarse en el auto de

pago.

Dicho lo anterior se debe considerar que las medidas cautelares que aplique
el juez de coactiva debe ser proporcional, con respecto a lo dicho, la aplicabilidad de
la prohibicion de salida del pais es desproporcional porque genera mas perjuicio que
beneficio violando asi la proporcionalidad que debe tener esta medida preventiva.
Se puede sustituir esta medida con otras que estan establecidas en nuestra
normativa para cobrar las acreencias impagas, puesto que son menos represivas a
la luz del principio de proporcionalidad, para ilustrar mejor lo antedicho pondremos
como ejemplo las que nacen del derecho real y el derecho de crédito porque pueden
cubrir la totalidad de la deuda. Indiscutiblemente son las méas viables para cumplir
con lo adeudado puesto que la prohibicion de salida del pais no persigue el fin
establecido por la Constitucion, lo Unico que realiza es obstaculizar el derecho de
libertad al transito y no garantiza que el coactivado cancele las obligaciones

pendientes.

En definitiva la aplicabilidad de esta medida va en contra del principio de

proporcionalidad consagrado por la Constitucion, en su articulo 76 numeral 6:
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“‘Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso

gue incluira las siguientes garantias basicas:

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones
y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2011, p.34)

Como resultado del andlisis debidamente fundamentado, el funcionario
recaudador es un empleado publico y se encarga de recuperar la cartera del Estado,
es decir es el encargado de que se le cumpla al Estado por cualquier concepto de

deuda, no es un juez puesto que no estd de manera especifica en la Constitucion.

La utilizacion de esta medida precautelaria es inconstitucional porque la
misma Carta Magna limita al funcionario administrativo en vista de que no posee
arbitrio para dictar la prohibicion de salida del pais, basta como muestra, en el caso
que el coactivado una vez que le llegue la notificacion de pago, puede presentar
excepciones en caso que no esté de acuerdo, la presenta ante el tribunal
contencioso tributario, no se lo hace ante los funcionarios recaudadores dado que la
Constitucion no les brinda esa facultad de poder juzgar y peor hacer ejecutar lo
juzgado, es decir carece de jurisdiccion, por la tanto la aplicabilidad de esta medida
de apremio personal es ilegal, ilegitima y arbitraria.

Como resultado, la accién del Habeas Corpus cabe porque se debe proteger
el derecho a la libertad y en ello va incluido el derecho al libre transito. La razén es
gue la Constitucién es una Norma Suprema y esta por encima de cualquier cuerpo
legal vigente, por lo que aplicar las disposiciones del cédigo tributario antes que las
de la Constitucion significaria que estariamos yendo en contra del orden jerarquico
ordenado en el art. 425 del mismo cuerpo legal:

“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.*
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2011, p.127)
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Por consiguiente aplicar los preceptos que indica que el juez de coactiva
puede dictar prohibicion de salida del pais sefialado en el cddigo tributario estaria
violando la Constitucién y su supremacia puesto que este codigo es una Ley de

caracter Organico y esta por debajo de ella.
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CONCLUSION

La coactiva es un procedimiento que sigue la administracion publica para cobrar lo
gue se le adeuda sin acudir a la fase judicial, el encargado de ejercer esta
jurisdicciéon es un funcionario de la potestad ejecutiva que no forma parte de la
funcidn judicial. Para hacer efectivo su cobro los servidores publicos aplican
medidas cautelares para asegurar el cumplimiento de la obligacion y entre ellas
tenemos la prohibicion de salida del pais. Esta medida solo debe ser aplicada por
jueces, asi establece nuestra Constitucion, aunque el cédigo de procedimiento civil
nombre a estos funcionarios publicos como jueces especiales, que no lo son porque

rompen el esquema de arbitrio consagrado en el ordenamiento juridico.

La aplicabilidad de esta medida cautelar, como la prohibicion de salida del pais va
en contra de la ley suprema, la Constitucion que protege el derecho a la libertad
personal, a su vez también va en contra de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que declara que toda persona tiene derecho al libre transito es
decir salir y entrar del territorio, tanto la Constitucidén y los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos se los mira desde el mismo orden jerarquico, se los deben

respetar y priorizar sobre cualquier otro cuerpo legal.

En definitiva interponer la accion el Habeas Corpus consagrado en nuestra Carta
Magna contra la prohibicion de salida del pais dictada por un juez de coactiva, es
pertinente bajo al amplio razonamiento que hemos realizado en nuestro trabajo
investigativo, donde determinamos que si redne los requisitos establecidos en la
Constitucion asi también en Ley Orgénica de Control y Garantia Constitucional,
dado que la medida cautelar es ilegitima e ilegal ademas arbitraria porque dichos
funcionarios que aplican esta medida, no tienen la potestad de hacerlo, también es
una medida que carece de proporcionalidad porque hay otras medidas en la cual el
servidor publico puede aplicar para hacer efectivo el cobro de lo adeudado, se debe
priorizar el derecho de libertad y en ello la libertad de transito.
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