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UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULA DE SANTA ELENA FACULTAD DE
CIENCIAS SOCIALES Y LA SALUD

CARRERA DE DERECHO
INCIDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION PREVENTIVA EN LOS
CASOS DE PRESUNCION DEL DELITO DE RECEPTACION, ART. 202 COIP

RESUMEN EJECUTIVO

La prision preventiva, como medida cautelar en la presuncion del delito de receptacion,
termina siendo una de las medidas cautelares méas cuestionadas en su aplicacion, al mermar
derechos constitucionales como es el de la libertad de la persona. Los objetivos de esta
investigacion fueron, analizar la reiterada aplicacion de la prisidn preventiva en el delito de
receptacion y las consecuencias pragmaticas que presenta, asi como: inferir el alcance de
la aplicacion a esta medida cautelar. EIl presente trabajo de disefio metodologico
investigativo cohesiona dos métodos a utilizar: el cuantitativo y el cualitativo que permitié
obtener datos cuantificables; es decir, en cifras estadisticas, las cuales permitieron la
obtencion de una manera acertada y fidedigna la informacion requerida, por medio de
encuestas a profesionales del derecho y a fiscales de la provincia. Las conclusiones de esta
investigacién coinciden en que, la prision preventiva es la medida cautelar con mayor
rigurosidad empleada en la mayoria de los delitos que se encuentra vigente en el Cdodigo
Orgénico Integral Penal.

Palabras clave: antijuridica, deducciones, fusion, excepcional, ortodoxa, ratio

Abstract

The preventive custody, as a cautionary measure in the presumption of a receiving stolen goods
crime, ends up being one of the most questioned precautionary measures in its application,
because it reduces some constitutional rights such as the freedom of any person. The objectives
of this research focused on analyzing the repeated application of preventive custody in the
receiving stolen goods crime and its pragmatic consequences. Also, to infer the scope of the
application of this cautionary measure. This methodological design research joins two
methods: the quantitative and the qualitative, which allowed obtaining quantifiable data in
statistical figures, which allowed obtaining the required information in an accurate and reliable
way, all through surveys done to professionals in the legal field as well as prosecutors of the
province. The conclusions of this research agree that preventive custody is the most rigorous
precautionary measure used in most of the crimes that is in force in the Organic Comprehensive
Criminal Code.

Keywords: unlawful, deductions, merger, exceptional, orthodox, ratio



INTRODUCCION

La presente investigacion esta destinada a entablar tematicas controvertidas y contemporaneas
en el Derecho Penal Ecuatoriano. Se refiere a las consecuencias juridicas y sociales que se
impulsan a partir del tipo penal denominado receptacion y la medida cautelar denominada
prision preventiva. La prision preventiva es una medida con un fin legitimamente procesal que
no debe buscar anticipar criterio y mucho menos observarse como una pena. El fin de la prision
preventiva es exclusivamente garantizar la comparecencia del procesado o sospechoso en un
proceso penal llevado en su contra, y que existan indicios o elementos de conviccion que lleven
a determinar que éste huird u obstaculizara el proceso por medio de alteracion de las pruebas.
A pesar de la vasta jurisprudencia que a través de la Corte Constitucional del Ecuador como
méaximo 6rgano de interpretacion constitucional, y la Corte Nacional de Justicia como el
méaximo tribunal de justicia ordinaria, la discrecionalidad para distinguir la necesidad de aplicar

prision preventiva sigue latente y esta problematica surge en todos los delitos.

Sin embargo, la situacion se agrava en el delito de receptacion. El delito de receptacion ha
tenido varios cambios estructurales a través de su vida juridica debido a la inversion de la carga
probatoria que los legisladores han pretendido mantener para que se trate de un delito en el que
se presuma automaticamente que los objetos en posesion de un sujeto no son de éste cuando
no presente documentos habilitantes de su dominio. El delito de receptacion goza de mayor
complicacion para probar el elemento subjetivo, es decir el dolo. Para que se configure el dolo
de acuerdo con la doctrina predominante y al mismo Codigo Organico Integral Penal debe
existir voluntad y conocimiento. Para aplicar prision preventiva sobre un delito cuyo elemento
subjetivo es tan complicado probar, entonces se irrumpe con el primer y segundo requisito de
la prision preventiva: elementos que aseguren el cometimiento de una infraccion penal, y

elementos que aseguren que es autor o complice de tal ilicito.

Por ello el suscrito investigador decidid investigar la aplicacion de la prision preventiva por el
delito de receptacion como una medida cautelar que no es idonea, necesaria ni proporcional y
a su vez no cumple con los requisitos formales de la prision preventiva tipificados en el articulo
534 del COIP.



En el Capitulo I se encuentra el planteamiento del problema donde se indica con exactitud y
con ayuda de estadisticas, la magnitud del problema investigado y la motivacién por la cual el
investigador se encuentra interesado en el tema. También se formula la pregunta que determina
el tema de estudio y focaliza la investigacion, junto con una tentativa respuesta que se configura
como la idea a defender de la investigacion. Se justifica la investigacion por su relevancia en
el mundo juridico y por ser un posible elemento de apoyo para otros investigadores con interes.

Al mismo tiempo se definen las variables.

En el Capitulo 11 se encuentra el marco referencial mismo que se encuentra compuesto por tres
marcos; el tedrico, legal y conceptual. En el marco tedrico se cuenta con un amplio campo
conceptual que define los principios que rigen el campo penal, como la presuncion de
inocencia, el derecho a la libertad y sus limitaciones, los requisitos para el otorgamiento de la
prision preventiva, los componentes del delito de receptacion, el bien juridico que se busca
proteger y las consecuencias juridicas y sociales por el abuso de la prision preventiva. A la vez
contiene el marco legal que sustenta la investigacion con tratados internacionales y normativa

nacional, y por ultimo un glosario de palabras que ayuden al apropiado entendimiento de esta.

En el Capitulo 11l se encuentra el marco metodoldgico que contiene el disefio y tipo de
investigacion que responde al disefio cualitativo y estudio exploratorio, se expresa a su vez la
recoleccion y tabulacién de la informacidn y adicional se encuentra las variables disefiadas a

través de un cuadro.

El Capitulo IV contiene los andlisis y resultados, en el presente capitulo se tabulan los
resultados obtenidos de las encuestas a través de cuadros y graficos en forma de pastel que
permitieron sintetizar la informacion obtenida. También se realizo el resumen de lo expresado
por los juzgadores y fiscales sobre las cuatro preguntas que fueron realizadas en las entrevistas.
El dltimo capitulo contiene la verificacion de la idea a defender, las conclusiones y

recomendaciones que hace el investigador sobre el tema analizado.



CAPITULO |
EL PROBLEMA

1.1.Planteamiento del problema

En los ordenamientos juridicos internacionales encontramos el delito de ‘“receptacion”
tipificado en sus legislaciones. Asi se puede ver que en Colombia se encuentra tipificado en el
Art.447 del C.P.C; En Peru se encuentra en el art. 277 Lit. ¢ del C.P.P; en Portugal Art.231.
C.P.P.; Italia Art. 648 C.P.1. y por Gltimo Espafia Art. 298 del C.P.E. En el Ecuador se encuentra
tipificado en el Art. 202 del COIP. En la Provincia de Santa Elena especificamente donde se
enfoca esta investigacion, segin datos proporcionados por La Unidad de Peritaje Integral
Atencion (UAPI) de la fiscalia, el delito de receptacion alcanzo en el afio 2019 la cifra de 193
casos de las 5839 denuncias y 535 instrucciones fiscales por otro tipos de delitos, esta unidad
deja en claro que el delito de receptacion constituyo el porcentaje méas bajo con referencia al
afio 2018 y a otros tipos de delitos que se cometen a diario en la Provincia de Santa Elena, es
decir, menos del 4 % del total de los distintos delitos reportados. Todo esto puede decirse que
se ejecuta con un presupuesto de $294.135 asignados a la investigada provincia presupuesto

que se le otorga a la fiscalia provincial de Santa Elena para poder ejecutar planes operacionales.

El fiscal provincial Edmundo Briones en su rendicién de cuentas manifestd que las parroquias
maés conflictivas para la ejecucion del delito de receptacion es José Tamayo con una incidencia
del 35% del total de los 193 reportados el afio de mayor pico que fue el 2019. El delito de
receptacion tiene su presupuesto en la conducta antijuridica de aquella persona que con
conocimiento de la comision de un delito coopere salvaguardando lo hurtado o robado. En su
articulado normativo sefiala textualmente lo siguiente:

Art. 202.- Receptacion.- La persona que oculte, custodie, guarde, transporte, venda o
transfiera la tenencia, en todo o en parte, de bienes muebles, cosas o semovientes
conociendo que son producto de hurto, robo o abigeato, sera sancionada con pena
privativa de libertad de seis meses a dos afios. (CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL, 2014, pag. 33)

La prision preventiva en los delitos de receptacion es una de las medidas mas controversiales
de las que contempla el COIP en su Art 534, y que en su articulado normativo sefiala lo
siguiente:

Articulo 534.- Finalidad y requisitos. - Para garantizar la comparecencia de la persona
procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al
juzgador de manera fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que
concurran los siguientes requisitos:



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

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

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva para asegurar su
presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a
un afio. De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera
tener en consideracion si la o el procesado incumplié una medida alternativa a la prision
preventiva otorgada con anterioridad

(CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014, pag. 86)

Textualmente la norma dice, para garantizar la comparecencia del procesado, pero se aplica la
medida mas severa pudiendo aplicar otro tipo de medidas sustitutivas como lo estipula el
mismo COIP en su articulo 522, es ahi cuando se vulnera el Principio de Presuncion de
Inocencia, contraviniendo nuestra propia Constitucion, Tratados y Convenios Internacionales,
cuando se refiere que este tipo de medida extrema es de Ultima ratio y que, en su articulado

sefiala textualmente lo siguiente

El fiscal solicita al juez su aplicacion inmediata para el procesado, vulnerando el Principio de
Presuncién de Inocencia contemplado en la Constitucion Ecuatoriana, en su Art. 76 No 2; y en
Tratados y Convenios Internacionales, estos pronunciamientos normativos deberian ser una
limitante o advertencia para la aplicacion de la prision preventiva. El juez actla en su criterio
I6gico concediéndola, aun sabiendo que hay otras medidas cautelares que podrian aplicarse
como lo contempla el COIP en su Art. 522, pero se escoge la que deberia ser de ultima ratio.
Esto se da sin importar el grado de peligrosidad y de convulsion social que atraviesa el pais en
el sistema carcelario, donde a diario se ven muertes atroces en las carceles ironicamente de
maxima seguridad. El proceso para la aplicacion de la prision preventiva en los delitos de
receptacion especificamente, ya se convierte en rutinario en el ordenamiento normativo
ecuatoriano. Durante las Ultimas décadas se ha observado un aumento acelerado y constante de
la poblacion carcelaria, lo que se traduce en mas de once millones de personas privadas de
libertad en el mundo, de las cuales mas de tres millones se encuentra en prision preventiva. Si
bien las causas de este incremento son complejas, muchas de sus consecuencias son bastante
claras, sobrepoblacion carcelaria y condiciones de vida inhumanas y degradantes. De acuerdo
a sus propias medidas de capacidad, la mayoria de los sistemas penitenciarios de todo el mundo

presenta problemas de sobrepoblacion, lo que afecta tanto la salud mental como fisica de los



reclusos, pone en riesgo la seguridad de las prisiones y del personal, y reduce las probabilidades
de reinsercion. Los paises con mayores indices de sobrepoblacion son Filipinas (con una tasa
de ocupacion del 460 %), Haiti (450 %) y Guatemala (370 %) (World Prison Brief, 2021).
Segun “The World Prison Brief” que viene a ser un banco de datos con informacion completa
en lo que tiene que ver con todo el sistema penitenciario del mundo, después de Africa, las
Américas es la region que presenta el mayor nimero de personas encarceladas sin recibir
condena, con un promedio de 36.3 4 por ciento de su poblacion carcelaria. Por ejemplo, en
Bolivia, Guatemala, Honduras, Panam4, Paraguay, Uruguay y Venezuela, mas de la mitad de
la poblacion de reclusos no ha sido sentenciada. Los tres primeros lugares los ocupan
Venezuela; Brasil y Nicaragua con un 516,5%; 289,1% y 209,2% de los afios 2016; 2016 y
2018 respectivamente (prision preventiva) con un incremento en las Américas de un 60%
mientras que la poblacion carcelaria ha aumentado en el mismo periodo un 41%. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) ha sefialado qué, durante las Ultimas dos décadas, el uso no excepcional de la prisién
preventiva es uno de los problemas mas graves extendidos en la region (Castro, 2019) Segun
Edmundo Moncayo, director del Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas
Privadas de Libertad (SNAI), casi un 40% de la poblacion carcelaria en Ecuador tiene prision
preventiva y, al momento, existe un hacinamiento de unas diez mil personas privadas de la
libertad. Se puede notar la complejidad del problema que conmociona a toda una sociedad con
la aplicacion de este tipo de medidas cautelares al momento de sobredimensionar o
desproporcionar un delito como el de receptacion, cuando no se lo hace de manera taxativa sin
una correcta correlacion ni causalidad. En Ecuador, la poblacion carcelaria llega a 39.909 PPL
(informe SNAI) y que de esa cifra el 40%; corresponde a personas con prisién preventiva
(15.963 PPL).

Los operadores de justicia tendrian que reflexionar al momento de aplicar la prision preventiva,
dado el caso que vulnera directamente el Principio de Presuncion Inocencia del procesado. Esto
tendria que llevar a la reflexion y al respeto de la norma Constitucional y de Leyes y Tratados
Internacionales; donde se presume el Principio de Presuncion de Inocencia hasta que no haya
una sentencia condenatoria. “Ademds de representar una medida coercitiva con una

anticipacion de la pena como lo sefiala Zaffaroni en su libro “La medida del castigo”



1.2.Formulacién del problema
¢Es la prision preventiva violatoria del principio de presuncion de inocencia en el delito de

receptacion?

1.3.0bjetivos
Objetivo General

Analizar la reiterada aplicacion de la prision preventiva en el delito de receptacion y las
consecuencias pragmaticas que presenta a traves de encuestas y entrevistas aplicadas a

los profesionales del derecho.

Obijetivos Especificos

* Inferir el alcance de la aplicacion a la medida cautelar de la prision preventiva
mediante la motivacion utilizada para que pueda ser convincente ante el juez y sea
concedida por él, y no las medidas sustitutivas alternativas contempladas en el Art. 522
del COIP.

* Ponderar la medida cautelar menos lesiva y efectiva para el delito de receptacion al
imputado al momento de su aplicacion, a través de un estricto criterio motivado y
proporcional a la infraccion cometida y con apego a las garantias previstas en la
Constitucion Ecuatoriana y Tratados Internacionales para que no se violen derechos.

« Justipreciar la afectacion y consecuencias de una medida sustitutiva como la prision
preventiva indebidamente contextualizada, desproporcionada en base al hecho
cometido, por medio de una verdadera estadistica carcelaria para que se repute su
fundamento de indebida aplicabilidad; que no sea la regla sino la excepcion, es decir de

Gltima ratio.

1.1.Justificacion

Se pondré a disposicion de los lectores este documento de investigacion préactica, con el fin de
aportar de una manera sustentada, argumentos juridicos que sostengan a través de algunas
perspectivas, que la aplicacion de la prision preventiva en los casos de delito de receptacion
atenta contra el derecho del Principio de Presuncion de Inocencia y, que sirva su investigacion
como derrotero para entender el alcance de esta. Hacerle ver al legislador la necesidad de rever
dicha medida en el contexto de su aplicacion. La intencion de llevar a cabo esta investigacion
es aportar con conocimientos de interpretacion cientifica, que sirva a su transformacién con

respecto a su aplicabilidad para lo que fue creada la medida de prision preventiva, como una



decision excepcional y asi; que se pueda proteger el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia en el delito de receptacidn en este caso, mientras no haya una condena ejecutoriada.
Todas estas perspectivas seran posible a través de herramientas confiables como la recoleccion
de datos de instituciones estatales y privadas, las cuales al arrojar nimeros estadisticos llegan
a formar parte de esta investigacion, esto la hace mas confiable y accesible por la veracidad de

los datos y para una adecuada utilizacion en estudiantes y profesionales interesados en ella.

La prision preventiva en si tiene sus propias connotaciones en el campo juridico y social. Una
aplicacion juridica erronea de esta medida en el delito de receptacion, llevaria al campo de una
praxis equivocada por parte de los operadores de justicia, porque teniéndola como una medida
de ultima ratio la seleccionan de entre las seis medidas que contempla el COIP en su Art.522,
mas bien como un instrumento inmediato y facil a la hora de aplicarlo, siendo las otras cinco
medidas sustitutivas restantes menos gravosas se aplica la excepcional y de una manera
desproporcional en el contexto del delito de receptacion Aqui es donde se debe mirar su
trascendencia, ya que esto implica una ruptura del ndcleo familiar, base fundamental para el
desarrollo de una sociedad, y también de una sobrepoblacion carcelaria, hacinamientos que
contradicen todo precepto humano, social y legal, aun sabiendo que no se demuestra la

culpabilidad del imputado se le priva de su libertad.

A través de esta contribucion investigativa y efectiva, dado que los instrumentos utilizados
como estadisticas y entrevistas se les hizo a los actores involucrados, estos son los operadores
de justicia e instituciones publicas, se quiere poner en evidencia desde una Gptica pragmatica
el vicio de legalidad y afectaciones negativas que esto conlleva, no solo para el imputado sino
también para el Estado. Con fundamento en los criterios vertidos en esta investigacion se
colabora para incrementar el acervo juridico, no solo de los operadores de justicia que vienen
siendo los actores inmediatos, sino del legislador para que a través de esta investigacion fije
nuevas reglas mediante normas que aseguren que la prision preventiva debe de ser una medida
extrema a usar por todo lo que representa.

Asi poder proteger un derecho fundamental como es el Principio de Presuncion de Inocencia,
en si, esta investigacion responde a una realidad presente en el Ecuador, y que ya se lo esta
viviendo con el excesivo uso de la medida de la prisién preventiva y sus innegables
consecuencias negativas. “Este concepto negativo de pena, Zaffaroni sustenta lo que llama
"teoria agndstica de la pena", es decir, una teoria que asume desconocer la funcién de la pena,
ya que niega su capacidad de solucionar conflictos o de prevenirlos” (Villa, 2015, pag. 57)



1.4.Variables

Dado el reconocimiento de la problematica se llega a la conclusion de las variables
involucradas:
Variable Independiente Prision Preventiva

Variable Dependiente Delito de Receptacion.

1.5.1dea a defender
La prision preventiva aplicada en el Delito de Receptacion tipificado en el Art. 202 del COIP,

incide es violatoria al principio constitucional de presuncién de inocencia.



CAPITULO 11
MARCO REFERENCIAL

2.1. MARCO TEORICO

2.1.1. Prision preventiva concepto y antecedentes historicos
Si bien es cierto se sabe que la aplicacion de esta medida nace desde el imperio romano como

medida penal, es decir, es el punto de inicio de la que hoy conocemos como prisién preventiva,
que de una u otra manera el fin era la privacion de la libertad, aunque no era otra cosa que, el
pago de penas por conductas contrarias al devenir social. Esta fue evolucionando a medida que
las necesidades sociales iban cambiando y se necesitaba mejorarlas en tiempo, espacio y
circunstancias.

Se podria decir que fue la aparicion del encierro del cuerpo para pagar una pena.

Originariamente en la antigua Roma, ya se conocia la carcel, sin embargo, segun (Caceres,
1991), se construy6 para las personas que ya habian sido procesadas por haber cometido un
delito y se llamaba carcer, que significa encierro forzado. Al respecto, (Barrita, 1990) afirma
que aparte de la carcer o carcel, en Roma existia un lugar en el que se custodiaba a los
prisioneros de guerra, que también se les conocia como vinculados, donde los tenian atados de
tal modo que no podian mezclarse entre la sociedad; sin embargo existian otros prisioneros que
no estaban atados pero se les mantenia ahi para asegurarse de que no escaparan, por lo que el
autor deduce que los pueblos antiguos no conocian la prision solo como pena sino que también
como custodia, asi que no buscaban solo la readaptacion del individuo y esto puede constituir
una referencia a la prision preventiva. (Ventura, 2017)

Se puede observar la influencia del derecho romano que se esparcio por todo el mundo y hasta
el dia de hoy se reafirman en la mayoria de sistemas normativos del mundo, donde se castigaba
al culpable privandolo de su libertad para que asi pague su pena, a diferencia de como se ha
modificado actualmente, donde se la establece para el aseguramiento del procesado y para que

pague una posible pena de encontrarlo culpable, ahi esta el punto de inflexion.

Otros doctrinarios como en el caso de Mommesen, afirman que en el imperio romano no se la
aplicaba como una medida de purgar o pagar las penas que recaia en manos de una persona con

potestad para hacerlo como lo eran los magistrados.
En lo que no se tenia un tiempo definido de término del encarcelamiento a diferencia de

nuestros ordenamientos juridicos, pero si se podia saber que no eran indefinida sino de tipo

temporal, para contradiccion, la temporalidad no estaba establecida, era a discrecion del
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magistrado con relacion al delito, es decir habia proporcionalidad, pero su aplicacién no dejaba

de ser ambigua.

Asimismo, el autor menciona que el pueblo romano les otorgé a los magistrados medios
coercitivos para iniciar y sustanciar los juicios penales, los cuales podian ser por medio de la
citacion personal, la comparecencia forzosa, la busca o requisa, el arresto y el auto en el que se
constituye fianza, la citacion no personal, realizada por edictos y por Gltimo el comienzo y
sustanciacion del procedimiento penal contra los ausentes. Si al inculpado se le citaba y
comparecia o se le forzaba a ello, el magistrado podia ordenar el arresto o prision provisional
y como ya se menciond, en los juicios privados por causa de delito, el actor podia tener
arrestado en su casa al inculpado. (Ventura, 2017)

Obsérvese aqui cuantas figuras juridicas ya se establecian y practicaban en la antigua Roma,

medios de citacidn, arresto domiciliario, caucion, juzgamiento en ausencia etc.

En el juicio penal publico no era posible dejar en libertad a los procesados por la
discrecionalidad del magistrado, a la que el tribuno del pueblo podia oponerse por la
intercesion, para que el arrestado quedara libre; este derecho del tribuno del pueblo fue
frecuente, ya que dejando libre al procesado era posible su destierro y fue este medio el que
puso limite al ejercicio de la pena de muerte, excepto en el caso de los delincuentes comunes.

“En principio, la liberacion del arrestado pudo lograrse, extendiendo al procedimiento penal
publico la constitucion de fianza, que s6lo se empleaba en el juicio privado”. (Ventura, 2017)

Es muy probable que a muchos se les vino a la mente el juicio a Jesus de Nazareth, cuando el
pueblo prefirié que soltaran a un asesino sentenciado y condenar al inocente, todo esto revirtid
la decision del magistrado quien como gobernador la ejercia Pilatos.

La prision como medida coercitiva en la antigua Roma se la utilizaba para que el inculpado
pague sus penas a diferencia de como se la aplica hoy en dia, no se la utilizaba como medida
de prevencidn para la sustanciacion de una instruccion inicial dentro de un proceso.

Aun con todo esto en la antigua Roma no se conocia la carcel pablica, ya que todos los duefios
de los esclavos hacian dentro de sus propias casas las carceles, donde al esclavo a pedido del
magistrado podia ordenar su encierro de encontrarlo culpable de algun delito, y este podia ser
temporal o eterno. Pero para todo esto habia circunstancias que podian agravar o atenuar la
pena, fijense que nace otro concepto juridico si se la puede llamar asi, de los atenuantes y
agravantes y arresto domiciliario a diferencia de hoy en dia si pasaba encerrado.

Pero para su aplicacion, solo se daba preferencia al que tenia buena conducta, el tipo del delito

por el cual se lo esta culpando, su honestidad etc. Es decir, sus antecedentes penales.
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Al respecto, Emiro Sandoval Huertas ubica dentro de la transformacion de la pena, cuatro fases,
de acuerdo a la funcion declarada de cada momento histérico: Vindicativa, expiacioncita o
retribucionista, correccionalista y resocializante. La primera fase puede ser identificada en los
pueblos primitivos, llegando a extenderse hasta el periodo denominado como Antiguo
Régimen, en el cual la venganza es el primer antecedente de la pena, no obstante que no se
trataba de una reaccion institucional. La venganza regulaba las relaciones entre familias y
clanes que daban forma a una comunidad. Estaba basada en un acuerdo informal que emanaba
de los particulares.

Con el nacimiento de las incipientes formas de Estado, el derecho a castigar fue expropiado
por el jefe del grupo social, quien decidia por los demas; la figura del jefe implicaba la aparicién
de un tercero que fungia como arbitro en la solucién de los conflictos, asumiendo una funcion
de control ante el acto de vengar, garantizando que el castigo fuera igual al dafio causado.

“Aparece asi la Ley del Talion (de talis, el mismo o semejante) “ojo por ojo, diente por
diente, rotura por rotura “y “la Composicion o Rescate del Derecho de Venganza”. Esta
ultima abri6 la posibilidad de realizar transacciones comerciales sobre el derecho de
tomar venganza, que poseia el ofendido. (Hernandez, 2012)

Se puede ver la forma como fue evolucionando por fases en el régimen antiguo, las distintas
formas de propender a acciones que llevaran a solucionar problemas primitivamente, a través
de la venganza segun el dafio causado o simplemente a la reivindicacion de la persona,

Todo esto provenia de un jefe que cualquiera que sea la medida aplicada, era la maxima
autoridad dentro del entorno social para dirimir el acto disciplinario. Poco a poco se fueron
tomando medidas que sustituian la vendetta por arreglos personales a travées de entregar algo
material que justifique la pena que pudo haber sido impuesta.

Pero lo sorprendente de todo es que también se lo hacia de una manera de privacion de libertad
con el mismo precepto de nuestros tiempos esto es, que se privaba al individuo ya no por
venganza sino para que este pague su pena por una conducta reprochable, es asi que se lo

detenia para que cumpla con su pena, a esto le Ilamaban sancion vindicativa.

El acercamiento para definir a la prisién, podemos decir que ésta es producto de la evolucién
de la pena; que su funcién primordial al igual que el resto de las penas es el castigo y que
apareci6 en su momento para humanizar y, poco a poco, dejar de lado las crueles practicas que
se venian realizando. Es por ello necesario revisar de manera concisa el desarrollo que ha
tenido, gradualmente, la pena a lo largo del devenir histérico, considerando las circunstancias
politicas y sociales facticas a fin de no incurrir en una concepcion ahistérica que distorsionaria
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e impediria comprender con claridad nuestro objeto de estudio: la prision, sus fines y funciones.
(Hern&ndez, 2012)

En el transcurrir del tiempo, ya sea por distintos delitos que ponen en manifiesto las conductas
del individuo, aparecen nuevas formas de purgarlas a través de una pena que vaya acorde con
el delito cometido, es decir, que sea proporcional, pero esto sucede después de pasar muchos
siglos por los cuales la venganza era la herramienta principal para poder obtener una reparacion
acorde a la proporcion del hecho lesivo.

Apareceran nuevos revolucionarios del sistema social que mejoraran las formas de hacer pagar
al infractor su pena, algunos de ellos se pueden mencionar tales como Montesquieu, Beccaria,
quienes intentan modificar las reglas taxativas que tengan relacion entre el delito y la pena, es
decir eliminar el dosier de penas crueles y hacerlas mas humanas sin descuidar que estas tengan

relacion entre si, para que exista una verdadera proporcionalidad de ella.

Desde que aparece la figura de la prision preventiva en el mundo, siempre fue tema de algidos
debates entre doctrinarios de la época y constitucionalistas también. Es una de las medidas mas
polémicas del ordenamiento normativo de un pais, ya que se pone en juego el derecho a la
libertad que es inherente al ser humano. ¢Entonces se podra estar de acuerdo con estos
conceptos doctrinarios como mencionamos?; ¢se puede llegar a una eficacia procesal
sacrificando derechos constitucionales y principios fundamentales?

Se puede insinuar entonces que la prision preventiva cohabita tentativamente con un modelo
acusatorio que transita al margen del derecho positivo, o quisa lo que es mas perturbador, a
desidia procesal por ponerlo de una manera mas entendible, cuyos resultados traen conmocion

social por todo lo que acarrea, hacinamientos, verdaderas escuelas del crimen organizado, etc.

“En el 100% de los casos, los procesados no tenian actos anteriores, es decir no se hizo
alusion de que hayan incumplido una medida cautelar previa y hayan fugado, sin
embargo, el 96.9% recibid prision preventiva. Del 100% de los casos analizados, el
96.9% no presento arraigo social, sirviendo este hecho para dictar prision preventiva
por parte de los juzgadores. Existio un caso que demostro arraigo social (3.1%), y
recibié una medida alternativa a la privativa de libertad. Finalmente, y en términos
globales, dentro de este pardmetro, el 96.9% de los procesados recibid prision
preventiva, sin que haya sido necesario dictar esta medida de aseguramiento en los
términos de necesidad de cautela antes referidos; siendo Unicamente 01 caso de los
analizados, el que recibié una medida no privativa de libertad, al demostrar arraigo
social, situacion que serd analizada posteriormente como una préactica disfuncional.
(Bosmediano, 2018)
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Para Oscar Obando Bosmediano, (2018), “los resultados de este parametro se conectan
de manera directa con el de necesidad explicada anteriormente, pues como se afirmo,
en la mayor parte de los casos no era necesaria la prision preventiva, sin embargo, se
dicto. En lo que se refiere a si los operadores de justicia tomaron a la prision preventiva
como una medida de caracter excepcional, se llega a concluir que en el 100% se solicito
la prision preventiva como la primera medida cautelar, y el juez acept6 la misma en el
96.9% de los casos”. (Bosmediano, 2018, pag. 51)

Cuando se priva de la libertad a una persona sin que aun sea comprobada su culpabilidad a
través de una sentencia ejecutoriada y ratificada, entonces se puede decir que si, se atenta contra
el derecho fundamental que tienen las personas, como su libertad, y también contra derechos
constitucionales, como es el principio de presuncion de inocencia.

Pero esto se da porque los operadores de justicia se han olvidado o desconocen que su
naturaleza es aplicarla de ultima ratio lo cual no sucede, por lo tanto, se la ha desnaturalizado

su conceptualidad al aplicarla de manera general.

En realidad, en la mayoria de paises con influencia juridico- espafiola, y de forma general con
influencia juridica de la antigua Roma, la mayoria de los paises la aplican en los procesos
como medio de aseguramiento del procesado para que se presente al proceso y pueda pagar
una posible pena de encontrarlo culpable, pero ahi esta la violacion de derechos, de encontrarlo
no culpable por el delito que se le imputa, ya estuvo privado de su libertad, derecho

fundamental inherente al ser humano consagrado en las constituciones de todo el mundo.

14



“En los albores de 1949, la Constitucidn de la Republica Argentina, tuvo la oportunidad
de terminar con un problema de la época, esto es, la creacion de un solo codigo procesal
penal para que rija a todo el pais, estableciendo un procedimiento Unico para decretar
la prision preventiva de los imputados, ya que se trataba de una interminable discusion
de juristas, que pugnaban por consensuar si el Congreso Nacional estaba facultado para

dictar un codigo de procedimiento penal con alcances nacionales™. (Sarabial, 2021)

Como en el resto de paises de la region, la prision preventiva sen Argentina sigue siendo de
aplicacion excepcional, al igual que en la norma ecuatoriana, pero su naturaleza normativa es
mucho mas severa que la nuestra, ya que su duracion tiene un maximo de dos afios con

excepcion de extenderse por un afio mas segun la posible pena a cumplir.

Por tal razdn por la que trae a colacion el fallo vertido por la Camara del Crimen de la
Capital Federal, donde al explicarlo Luciano (2019), indicaria: “Es evidente que su
espiritu ha sido sefialar la urgencia con que han de practicarse las diligencias respectivas
y la brevedad del tiempo en que debe decretarse la prision preventiva o la libertad, por
lo que es inadmisible que la detencidn se prolongue indefinidamente a la espera de
elementos de prueba que la confirmen o desautoricen”.(Sarabial, 2021, pag. 307)

Se puede ver claramente que se exige a la justicia que la detencion no puede esperar los
mecanismos de rigor que exige un proceso, mas aun si ese camino es prolongado ya que
mientras mas demora en juntar elementos suficientes de conviccion, el procesado seguird
detenido hasta el ultimo dia que la ley asi lo permita. Es cierto que el tiempo que el procesado
estuvo detenido, ese tiempo podréa ser imputado a la sentencia, pero resulta esto inverosimil ya
gue pasa a ser como un anticipo de la pena sin aun estar sentenciado, y el problema estructural
mayor es cuando el privado de libertad provisional sea absuelto del delito que se le imputa, es
ahi que se configura en una arbitraria e inconstitucionalmente la medida aplicada; quien repara
el dafio integral

El caso se vuelve mas dificil y vulnerable cuando el procesado sale absuelto, quien repara ese
dafo integral que sufrié estando encerrado, su familia también se vio afectada emocional y

econémicamente, no hay nada que repare el dafio.

“No existe en nuestro pais una cultura constitucional de respeto a la dignidad de las
personas y a los derechos humanos, lo cual significa que no estamos todavia preparados
para vivir en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia; y, como consecuencia
de ello se atropella el derecho a la libertad de personas inocentes, que a titulo de prision
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preventiva han permanecido en Centros de Rehabilitacién por varios meses y a veces
por afos”. (Garcia Falconi, 2009)

En nuestro Codigo Organico Integral Penal en el articulo No 34 dice que, la prision preventiva
esta dada con la finalidad de garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y
el cumplimiento de la pena, esto en su parte sustancial. En el tridingulo del abuso desmesurado
de la aplicacion de la prisién preventiva, se encuentran sus principales aristas: fiscales,
defensores y jueces, en donde sus decisiones siempre se convierten en la flagrancia abusiva de
la medida, es por ello que hay mas privados de libertad concerniente al tema, los conocidos
hacinamientos, escuelas del crimen organizado y lo que es peor, cero rehabilitaciones que es la
finalidad de purgar una pena para beneficio de la sociedad.

Este triangulo cuya base interior es el espiritu de cuerpo, dejan en absoluta indefension al
posible culpable del delito, donde uno de los derechos constitucionales como los es la
presuncion de inocencia, se lo aplica al revés, primero se lo priva de su libertad y luego se vera
si es inocente 0 no. Ademas, se lo priva de una garantia constitucional como es el facil acceso
a la tutela judicial efectiva.

En el 70 % de los casos se les dicta prision preventiva segun datos de la defensoria publica,
configurandose una verdadera vulneracion de derechos humanos, tratados internacionales y en
la propia Constitucion de la Republica del Ecuador, resolviendo arbitrariamente sobre la
libertad del procesado sin tomar en cuenta la excepcionalidad de la medida cuya norma dispone

que sera de ultima ratio.

Para Santiago Velasquez (2008), la privacion de la libertad de los encausados durante la
sustanciacion de un proceso en el Ecuador ha sido adoptada arbitrariamente. Frente a esto los
asambleistas en los dos ultimos textos constitucionales han previsto normas en la Constitucion.
Incluso se ha consultado al pueblo sobre la temética. Lo cierto es que el tema es altamente

polémico y de actualidad.

Es impresionante como se mantiene esta cifra del 70 % de los privados de libertad sin sentencia
en Ecuador desde 1994 cuando llego una comision de la CIDH al pais para constatar
especialmente este problema de vulneracion de derechos humanos en dicha observacion se

declara su preocupacién por este uso arbitrario de esta medida diciendo:
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“El problema mas grave que la Comision ha identificado con respecto al derecho a la
libertad, es la aplicacion arbitraria e ilegal de la detencidn preventiva. El Estado debe
tomar las medidas necesarias para garantizar que la detencién preventiva sea aplicada
como una medida excepcional, justificada s6lo cuando se cumplan los parametros
legales aplicados en cada caso individual; y donde esos criterios no se cumplan, deben
adoptarse medidas para garantizar la liberacion inmediata del detenido.” (CIDH,
1996)

Han pasado mas de 26 afios de aquel informe de la CIDH y no ha cambiado nada, todo sigue
igual con la desmesurada aplicacion de esta medida, ¢serd que la eficacia judicial esta
semiestructurada de tal manera que las decisiones son automatizadas y responden a un
desconocimiento por parte de los operadores de justicia? O se podra decir aun mas preocupante,

¢por ignorancia de la jurisprudencia?

2.1.2. La libertad personal y sus limitaciones

De la alta gama de derechos que se constituyen inherentes a la condicién de ser humano, se
encuentra la libertad. Parte de los Derechos Humanos y la consigna de no permitir que se
ejecuten los males mayores que aquejaron a la poblacion mundial en las guerras mundiales. Es
por ello que la libertad se constituyé como uno de los derechos fundamentales con mayor
proteccion pero que al mismo tiempo se limita por la entrega que hace la poblacion a la

organizacion estatal entregando parte de su soberania.

La libertad tiene dos matices, una subdivision que permite distinguir entre libertades
individuales, y libertades colectivas. Dentro de las libertades individuales se encuentran la
libertad de expresion, la de culto, y de circulacion es decir la libertad ambulatoria la cual se
incluye en la libertad personal. Por otro lado entre las libertades colectivas se encuentra la

libertad de culto, de libre asociacidn, el sindicalismo, la manifestacion, etc.

La libertad personal se asocia a lo que respecta a una libertad de movimiento, es decir fisica.
La libertad personal se regula de dos formas, tiene su parte general que se trata de la
obligatoriedad de que los estados garanticen que las personas puedan movilizarse dentro y fuera
de sus territorios, siendo resguardados por el orden publico. Por otro lado se encuentra su parte

especifica que prohibe que las personas sean aprehendidas o detenidas sin motivacion es decir
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de forma arbitraria, para ellos se establece un debido proceso en el que se debe incluir garantias

béasicas por ejemplo que la persona conozca el motivo de su detencion, entre otras.

Se trata por lo tanto de la capacidad de realizar aquello que no se encuentra prohibido en rango
constitucional ni legal, y asi mismo la libertad de conciencia permite abstenerse de realizar lo
que se encuentra expresamente restringido. Este derecho inherente denominado libertad
contiene también la seguridad que los estados debes garantizar a sus ciudadanos ya que la
Convencion de los Derechos Humanos expresa que el hombre debe vivir sin temor y sin
miseria. Este apartado permite dilucidar lo que sucede en el Ecuador, ya que mayor punibilidad,
e irrespeto de garantias basicas no es la solucion ante el temor que vive la ciudadania en las
calles, por ello el Estado ecuatoriano en lo absoluto esta protegiendo la libertad personal de su

sociedad.

Sin embargo, de ello, la libertad fisica es un derecho que pretende tutelar la movilidad fisica,
la presencia corporal como resultado de lo que, a nivel cognitiva, intelectual se quiere accionar.
La fase cognitiva nunca es punible, sin embargo, la puesta en ejecucion si lo es, de eso depende

el ejercicio de la libertad fisica, personal o ambulatoria.

Ahora bien, como ya se ha expresado anteriormente ninguno de los derechos consagrados ni
en los Tratados Internacionales, ni en la Constitucion de la Republica del Ecuador son
absolutos, es decir ninguno de ellos no es sujeto a ser ponderable cuando entran en colision. La
libertad personal es uno de los derechos con mayores limitaciones, precisamente con el objeto
de salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico y también para garantizar la

rehabilitacion sobre los condenados por causas penales.

Esto se expresa en la Convencién Americana de los Derechos Humanos cuando expresa que:
“Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas”. (CIDH, 1996)

De esta forma legitima la Corte IDH, a los Estados para que, de acuerdo al principio de

legalidad, tipificar las limitaciones al derecho de libertad personal.

La Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta:

“La privacién de la libertad no sera la regla general y se aplicard para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a
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una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la
pena; procederd por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo
y con las formalidades establecidas en la ley. Se excepttan los delitos flagrantes, en
cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mas de
veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de conformidad
con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley”.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
De esta forma, la CCE enuncia las veces en las que la libertad personal se puede restringir en
el &mbito penal, cuando es de forma preventiva se legitima su utilizacién para garantizar que
la persona procesada o investigada asista al proceso penal y no huya, esto con el objeto de que
las victimas puedan percibir una tutela judicial efectiva. La tutela judicial efectiva de acuerdo
con la Corte Constitucional ecuatoriana tiene tres componentes que la viabilizan:
- Acceso a la administracion de justicia
- Proceso judicial

- Ejecutoriedad de la decision

Estos componentes exigen al Estado ecuatoriano que las victimas puedan acceder a la justicia,
esto es que haya la tipificacion de las conductas dafiinas para la sociedad y al mismo tiempo la
infraestructura y elementos humanos que puedan ejecutar las sanciones, también la tipificacion
del procedimiento legal acorde a las pretensiones de las partes, y por tltimo que las decisiones,
sentencias y resoluciones se puedan ejecutar, las decisiones sean viables. Alli ingresa la prision

preventiva en tanto el procesado en caso de ser encontrado culpable, no huya.

Por otro lado expresa que para el cumplimiento de una pena, es decir para ejecutar lo dispuesto
en el Codigo Organico Integral Penal luego de que se haya dictado una pena privativa de
libertad y esta privacion debe darse en los lugares previamente determinados para su ejecucién

los mismos que deben garantizar la seguridad de los PPL.

Otras formas de limitar la libertad personal, es cuando se trata de estados de excepcion en los
que el presidente Constitucional tiene la prerrogativa de limitar o incluso suspender otros
derechos que parten de la libertad como lo son: libertad de transito, libertad de asociacion y
reunion, y libertad de informacion de acuerdo con el articulo 164 de la CCE. Esta limitacion
es a los derechos fundamentales deben ser tendientes a garantizar al conglomerado social,

seguridad ciudadana.
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2.1.3. La presuncién de inocencia y la prision preventiva

La presuncion de inocencia es un mandato que rige en todos los ordenamientos juridicos del
mundo, y es que no se trata tan s6lo de un precepto constitucional o legal, sino que se encuentra
en la cuspide de la piramide d Kelsen toda vez que se ubica dentro de la Declaracion de los

Derechos Humanos. En su articulo 11 expresa:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. (Naciones Unidas, 2015)

Todo precepto inalterable, mundialmente reconocido se constituye como un principio. Los
principios son mandatos de optimizacion que deben ser aplicados en la mayor proporcién
posible, se diferencian de las reglas porque las reglas se cumplen o no, y tienen una
consecuencia juridica mientras que el principio no tiene consecuencia. La presuncion de
inocencia posee el mandato de inherencia, es parte de cada ser humano, y en el caso del
cometimiento de una infraccién es el deber del érgano fiscal persecutor, romper con esa
presuncidn de inocencia a través de elementos de conviccidn, que luego son elevados a pruebas
con las que el juzgador pueda tomar una decision que como castigo, se aplique una pena
privativa de libertad por el tiempo establecido de acuerdo al principio de legalidad y de
tipicidad.

La presuncion de inocencia difiere un tanto de lo que se conoce como el estado de inocencia.
El estado de inocencia explica que el solo hecho de ser humano presenta como caracteristica
connatural, ser inocente sin necesidad de una presuncion, simplemente es una condicion
humana mas en la que ni la sociedad ni el estado tiene nada que argumentar. Diferente a la
presuncién de inocencia que se encuentra establecida en el ordenamiento juridico como un
precepto normativo que permite darle un status a una persona que pudiese ser investigada o

procesada.

“Generalmente se otorga una similitud expresa al estado de inocencia, en relacion con
la presuncion de inocencia, sin embargo comparten es el elemento esencial del
garantismo procesal; el Estado de inocencia estatus connatural de la persona humana;
nace el individuo irradiado del estado de inocencia, puede ser destruido luego de un

proceso legitimo que determine la responsabilidad penal de una persona acusada, habra
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pasado de un estado de inocencia, a un estado de culpabilidad; sin embargo la
presuncién de inocencia se limita a ser una garantia procesal, no asi el estado de
inocencia que es la garantia maxima de un ciudadano que se materializa en todo
momento de su vida, haya o no proceso penal en su contra”.

(Salazar, 2015, pag. 22)

La presuncion de inocencia puede a su vez considerarse como un derecho, un principio, y una
garantia, ya que eleva las expectativas del procesado dentro de un proceso penal y protege de

actuaciones arbitrarias por parte de los administradores de justicia, o de la fuerza pablica.

Se trata de un derecho en tanto es exigible ante los operadores de justicia, la inocencia se trata de
una preposicion que prohibe el trato que afecte la dignidad humana y protege a su vez la posibilidad
de ver mermado otro derecho inherente del ciudadano que es el derecho de la libertad personal, el
cual s6lo puede ser menoscabado por el estado de culpabilidad debidamente comprobado. Esto lo
convierte a su vez en una garantia tal como se expresa bajo el titulo del debido proceso ya que
viabiliza el derecho, es una forma de ejecutar un derecho que en este caso sigue siendo la libertad
personal y cuyo incumplimiento o inobservancia acarrea tentativamente una nulidad procesal o lo
que es peor, consecuencias juridicas por parte de la Corte IDH como ya ha sucedido en Ecuador por

actuaciones violatorias a la presuncion de inocencia.

Para legitimar la importancia de la presuncion de inocencia es necesario disgregar sus términos y
para ello se tiene que la presuncién por si misma es una categoria que no necesita ser probada, se
trata de un rasgo que esta inherente y no necesita mayor fundamentacion, sino que mas bien quien
requiere manifestar lo contrario es quien debera tener la carga de la prueba.
“La presuncion juridica es un juicio logico del legislador o del juez, en virtud del cual se
considera como cierto o probable un hecho, con apoyo en las maximas generales de
experiencia, que le indica como es el modo normal como suceden los acontecimientos.
La presuncion se integra en todo caso, de una afirmacion base, una afirmacién presumida y
el enlace. El primero de estos elementos se constituye en piedra angular sobre la que se erige
la presuncion, por lo que deberd acreditarse fehacientemente; la afirmacion presumida es el
producto novedoso con significado probatorio, establecido a partir del hecho base una vez
verificado; finalmente el enlace consiste en maximas de experiencia gue fijan la relacion
precisa entre las afirmaciones base y presumida”. (Instituto de Investigaciones Juridicas

Unam, s.f., pag. 459)
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Esta consideracion judicial permite que el ciudadano sea respetado respecto a sus derechos
fundamentales y procesales, y a su vez revierte la carga de la prueba hacia fiscalia.

Acerca de la inocencia, su concepto natural es aquel que esta libre de culpabilidad sobre los delitos
que se le imputa, a quien no se le pudo probar una culpabilidad mas alla de toda duda razonable, y

es el status natural de las personas del mundo.

Ahora bien, una de las grandes discusiones en el dogmatica procesal penal se encuentra relacionada
con la necesidad a priori de dar respuesta a los conflictos sociales que se han convertido en delito y
garantizar la tutela judicial efectiva para que las victimas de infracciones penales, sientan el respaldo
de todo el cuerpo estatal, sin embargo para evitar actuaciones arbitrarias por otro lado se garantiza
el debido proceso para toda persona que vaya a ser sancionada incluso de forma administrativa, o

penal.

Por ello la relevancia de estudiar la prision preventiva, y aunque es un tema que ha sido abarcado
grandemente en el derecho procesal penal, su aplicacion sigue generando polémica por que el trato
sigue siendo general y no excepcional. Todo derecho aun cuando se encuentra en la Constitucion y
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, no es absoluto, tiene limitaciones unas
establecidas y otras que necesitan ser ponderadas de acuerdo al caso concreto. En el caso de la
privacion de libertad preventiva se encuentra legitimada ya que existe un riesgo procesal de que la
persona inculpada no comparezca al proceso penal, por lo general por temor a una condena justa o
injusta. Es por ello que no se puede evitar a nivel legal ni constitucional que sea utilizada. Esta
actuacion por si misma no rompe con la presuncion de inocencia toda vez que en teoria para que se
otorgue la prision preventiva es necesario que fiscalia demuestre tener elementos de conviccion que
hagan presumir que las demas medidas son insuficientes para garantizar la comparecencia del

procesado al juicio.

Por lo expuesto, la presuncion de inocencia y la prision preventiva no son del todo incompatibles,
sin embargo, la actuacion en los tribunales si permite corroborar que para los fiscales no es necesario
demostrar nada, sino que en primera instancia se otorga la prision preventiva sin realizar el analisis

de la necesidad de aplicarlo.
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2.1.4. Efectos de la prision preventiva: juridicos y sociales

Como ya fue revisado la privacion de la libertad sea por sentencia ejecutoriada o provisionalmente
aplicada, esta validada en rango constitucional y legal, toda vez que se trata de garantizar la tutela
judicial efectiva y al mismo tiempo la rehabilitacion a los procesados por causas penales. La prision
preventiva por su efecto contraproducente, ha sido una institucion ampliamente revisada de tal forma

que la jurisprudencia y la doctrina han llevado a realizar grandes cambios en favor de la persona.

Aun asi, el abuso de la medida cautelar conlleva a encontrar efectos juridicos importantes, y estos

se correlacionan con los efectos sociales que son percibidos por la ciudadania.

“El Ecuador ha sido uno de los paises en donde posiblemente los Jueces de Garantias
Penales han abusado de esta medida cautelar sin analizar la posibilidad de emplear otras
medidas alternativas, esto para personas cuyo posible delito no amerite la aplicacién de
esta medida, de tal manera que no se vulnere los derechos constitucionales tomando en
cuenta que la actual Constitucion de la Republica del Ecuador es garantista”.(Prieto,
2016)

Efectos juridicos: Uno de los efectos juridicos que mayormente ha tomado relevancia es a nivel de
norma legal, al no encontrarse los valores taxativos que se deben valorar para la interposicion de la
medida. La mayoria de reglas que protegen el uso indiscriminado de la prision. Preventiva se

encuentra en sentencias vinculantes de la Corte Constitucional, y Nacional.

Ello representa un efecto juridico elevado ya que los jueces de las diferentes Unidades Penales del
pais, no mantienen un criterio estandarizado. Para ello hay que recordar que existen dos corrientes
que rigen el derecho y son la corriente ius positivista y ius moralista.

Para la seleccion de jueces no cabe cuestionar a qué corriente filosofica del derecho pertenecen y
esto tiene gran impacto en las resoluciones. Muchos juzgadores basan sus decisiones absolutamente
regidas al contenido legal ya que son ius positivistas, por lo que no consideran lo expresado por la
Jurisprudencia, 0 a su vez lo consideran opcional y discrecional de acuerdo a su sana critica. Tuvo
que llegar a necesitarse el establecimiento a nivel constitucional el tiempo en el que caduca la prision
preventiva para que sea aplicada por los Jueces y aun al dia de hoy sigue habiendo discusiones al
respecto. La caducidad de la prision preventiva en el Ecuador segun la CCE se da en seis meses,
cuando se trata de delitos menores a cinco afios de pena privativa de libertad, y de un afio cuando se

trata de mayor a 5 afios.
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Este inicio ha llevado en reiteradas ocasiones a que los juzgadores lleven al Ecuador a recibir fuertes
demandas ante tribunales internacionales, y esto a su vez recae en indemnizaciones mayores por
haber coartado desmedidamente la libertad personal de los ciudadanos. Este es por lo tanto el
segundo efecto juridico que se encuentra de la prision preventiva.

La Comisién considera que “el uso excesivo de la prision preventiva es un problema
complejo producido por causas de distinta naturaleza: cuestiones de disefio legal,
deficiencias estructurales de los sistemas de administracion de justicia, amenazas a la
independencia judicial, tendencias arraigadas en la cultura y practica judicial, entre
otras.”. Sostiene que “el incremento del uso de la prision preventiva y de las penas
privativas de la libertad en general no son la via idonea para el cumplimiento de los
fines de la seguridad ciudadana.

La Comision Interamericana no ha encontrado informacion empirica alguna que
demuestre que un incremento en el uso de la prision preventiva contribuya a disminuir
los niveles de delincuencia o de violencia.”

El informe argumenta que “el estar en libertad mientras dure el proceso penal, es un
derecho del acusado, y como tal solo puede ser restringido de manera excepcional y con
estricto apego a las normas establecidas en los instrumentos internacionales que lo
establecen” y precisa que, en consecuencia, “No se trata pues de una prerrogativa o un
beneficio, sino de un derecho establecido para proteger bienes juridicos tan
fundamentales como la libertad, e incluso, la integridad personal.” (Humanos)

Varios fallos en contra de Ecuador como. Acosta Calderédn vs Ecuador; Tibi vs Ecuador; Suarez
Rosero vs Ecuador, etc. han evidenciado el uso indiscriminado de la medida, a consideracion
del investigador esto se debe a la falta de prevision normativa que hay en contexto de prision
preventiva, falta de ejercicio de sancién sobre los operadores de justicia, amplia prerrogativa
del juzgador en virtud de que lo méas facil para el estado ecuatoriano es coartar la libertad

personal para la satisfaccion popular y la percepcion de justicia ante la sociedad.

Efectos Sociales: Los efectos sociales pueden observarse a simple vista y con la simple
revision de los noticieros informativos del pais. EI Ecuador vive ademas de las tantas crisis,
vive la crisis penitenciaria con un hacinamiento de aproximadamente el 14% segun los
organismos nacionales, ya que la CIDH estuvo en el mes de enero del 2022 en Ecuador y

determing lo siguiente:

“De los méas de 36.000 detenidos, 34.207 (93,46 %) correspondian a hombres y 2.392
(6,54 %) a mujeres, segun un informe que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) presentd en febrero del 2022, tomando como referencia datos del
Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a
Adolescentes Infractores (SNAI), que es la entidad que administra el sistema
penitenciario en Ecuador”.(Cardenas, 2020)
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Probablemente el hacinamiento carcelario no es visto por la ciudadania como una problemética
que incumbe a la sociedad que no comete actividades ilicitas, sin embargo, ello no es del todo
cierto. Lo que sucede en las cérceles ecuatorianas es vinculante con la realidad del pais. Los
centros penitenciarios tienen la obligacion de rehabilitar a la persona sentenciada para que
luego, ésta pueda ser insertada en la sociedad y sea un ser productivo en el desarrollo personal
y nacional, pero esto no sucede asi. Las carceles en Ecuador son universidades del delito. Se
trata de lugares donde la corrupcion llega a los limites de encontrar armas de alto calibre, armas
blancas, municiones, drogas, explosivos, bebidas alcohdlicas, telefonia movil, internet etc. Si
una persona ingresa por un delito menor, posiblemente llegue a conocer formas mas graves de

cometer agravios y de ingresar a bandas delincuenciales que conforman el crimen organizado.

Ello refleja en la sociedad de forma directa, el Estado debe preocuparse en las politicas publicas
como formas de prevencion, garantizar educacion, salud y trabajo. El estado ecuatoriano hasta
el momento hace caso omiso de esta necesidad y por el contrario decretar indultos cuyo Unico
objeto es liberar las carceles, pero sin evaluar los peligros para la sociedad, y por otro lado
celebra las actuaciones judiciales de emitir prision preventiva.

“Los funcionarios de los poderes del Estado deberén abstenerse de emitir publicamente
opiniones que directamente descalifiquen a fiscales, jueces o defensores publicos por
una decision adoptada relativa a la aplicacion, o no, de la prisiéon preventiva [...]
Asimismo, deberan abstenerse de promover un uso generalizado, o la aplicacion
selectiva (en determinados casos especificos) de la prision preventiva”.(Humanos)
Por otra parte, las personas que estan expuestas a ser procesadas e inmediatamente se les otorga
la medida cautelar con mayor severidad es decir la prision preventiva, en ocasiones pierden sus
trabajos, perjudican su patrimonio y el de su familia.
No debe tratarse de una suerte de condenas injustas o justas, si no que se debe anteponer la
excepcionalidad de la prisién preventiva y que se asegure que el motivo de su aplicacion es

porque la persona procesada no va a asistir al proceso y por lo tanto va a huir.

2.1.5. Elementos de conviccidn del delito y de la participacion

La prision preventiva como todo presupuesto procesal sobre todo en materia penal legitimado
a traves del COIP, mantiene ciertos requisitos que pretenden hacer que fiscalia se abstenga de
su uso indiscriminado y arbitrario. Los requisitos de la prision preventiva son cuatro de los
cuales se desprenden los elementos de conviccidn que hagan suponer al 6rgano perseguidor de

infracciones penales el cometimiento de un acto u omisién ilicita. Luego de ello se encuentra
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el segundo requisito que trata de la actuacién del sujeto sospechoso o procesado sobre el
cometimiento del hecho. Esta actuacion puede ser como autor, 0 como participe es decir como
cémplice. El tercer requisito manifiesta que fiscalia debe contar con elementos que aseguren
que la persona procesada no comparecerd al proceso penal que se ventila en su contra, no sélo
con la presuncion automatica de que nadie en la sociedad quiere comparecer ante un proceso.
Por ultimo, que la pena privativa de libertad sea mayor de un afio lo cual en el delito de

receptacion se cumple.

En el delito de receptacidn se contienen los elementos probablemente objetivos que puedan
nacer a partir de un ilicito. Es decir que exista el objeto material del supuesto, por lo tanto
efectivamente se haya configurado la prejudicialidad del delito ex ante, y a su vez la simple
disposicion del agente sobre la cosa, pueda hacer presumir sobre su autoria o participacion
sobre ese delito, sin embargo el elemento subjetivo a decir del conocimiento sobre la ilicitud
de su procedencia, es algo que se constituye imposible para la prematura evaluacion fiscal por
lo tanto se torna inviable que fiscalia otorgue la medida cautelar con mayor severidad que se

encuentra en el ordenamiento juridico ecuatoriana.

2.1.6. El delito de receptacion: sus componentes y bien juridico protegido

El delito de receptacion se encuentra tipificado en el Cddigo Organico Integral Penal en el
articulo 202 encontrandose en la seccion novena dentro de los Delitos contra el derecho a la
propiedad. Los delitos. Contra la propiedad estan configurados por el legislador como la
proteccion organica que requieren los derechos constitucionales de la propiedad privada y la
seguridad ciudadana. El delito manifiesta lo siguiente:

Receptacion.- La persona que oculte, custodie, guarde, transporte, venda o transfiera la
tenencia, en todo o en parte, de bienes muebles, cosas 0 semovientes conociendo que
son producto de hurto, robo o abigeato, sera sancionada con pena privativa de libertad
de seis meses a dos afios.

(CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, 2014)

Como se puede observar la receptacion es un delito de resultado ya que en teoria el simple
accionar provoca el resultado de agraviar el bien juridico que se pretende proteger. Crea un
resultado en la esfera exterior segun la postura del legislador. Se entiende que nadie puede ser
juzgado por el delito de receptacion sin que previamente no se haya cometido el ilicito principal
que es el robo, hurto o abigeato, por lo tanto, simultdneamente debe existir una imputacion

sobre estos hechos.
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Los verbos rectores que incluye el presente tipo penal son:

Ocultar: Cuya accion se realiza a través de esconder o encubrir un objeto o persona para que
no sea percibida por quien la requiera.

Custodiar: Vigilar y proteger el objeto producto del ilicito.

Guardar: Se refiere a poner en resguardo seguro el objeto que ha sido producto de un ilicito.
Transportar: Llevar de un lugar a otro el producto o a la persona que se esté requiriendo.
Vender: Una vez adquirido el producto con conocimiento de su procedencia, proceder a
enajenarlo.

Transferir: Similar a la accion de transportar.

Estos verbos forman parte de aquella accion que fiscalia debe probar cuando se trata del delito
de receptacion, es una gran cantidad de acciones que pueden configurar el delito de receptacion
y estas a su vez pueden darse en dos aspectos. Puede ser una receptacion en cadena y otra
autonoma. La receptacién en cadena ha sido abarcada por la doctrina espafiola como una con
secuencia propia del delito indiciario, es decir Marcos roba un celular con fuerza en las cosas,
y con anticipacion conocia que el destino del celular iba a ser con Antonio quien iba a proceder
a venderlo y repartir el dinero fruto de esta actividad ilicita.

Otra cosa es de acuerdo a la receptacion autonoma es que Antonio no hubiese sabido de dénde
provenia el celular y sin embargo procede a venderlo, ahi nace una discusion dogmatica toda

vez que se debe probar el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta de Antonio.

Otro componente a considerar es que la receptacion solo puede recaer en cosas muebles o
semovientes. Las cosas muebles segun el Codigo Civil son:

“Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si
mismas, como los animales (que por eso se llamansemovientes), sea que solo se muev
an por una fuerza externa, como las cosas inanimadas.

Exceptlanse las que, siendo muebles por naturaleza, se reputan inmuebles por su desti
no”.

(CONGRESO NACIONAL, 2005)

Esto es asi en tanto que los Unicos bienes que pueden ser sujeto de robo o hurto son los bienes

muebles, y por otro lado los semovientes como los animales son el objeto material del delito

de abigeato.
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Respecto a la prejudicialidad que se requiere para iniciar una accion por el delito de
receptacion, o al menos la simultaneidad que debe existir se confiere cuando haya indicios o
elementos de conviccion del delito de robo, hurto o abigeato.

El robo y el hurto son los delitos maxime que se encuentran en los delitos contra la propiedad,
el robo se produce cuando una persona obliga a otra a través de la fuerza a entregar sus
pertenencias lo que causa un perjuicio econémico a nivel personal. Esta fuerza puede ejercerse
de diversas formas, sea con la utilizacion de la amenaza verbal, intimidacion, empleo de armas
de fuego, armas blancas; también la fuerza puede emplearse exclusivamente en las cosas; 0
incluso puede darse a través del uso de sustancias que afecten el poder de decision de la victima.
En tanto el hurto acontece sin absoluta fuerza, tomando el descuido de la victima para proceder
a poseer un bien mueble.

El abigeato en cambio se trata del apoderamiento de ganado sea este caballar, porcino, lanar
etc. Este delito es importante en la economia ecuatoriana en tanto gran parte de la soberania

alimentaria se encuentra alli reflejada.

El bien juridico que protege el delito de receptacion es el de la propiedad representado por el
patrimonio.

“El concepto de bien juridico pertenece al conjunto de las categorias mas
recurrentemente empleadas por la doctrina penal de la parte especial. Con el concepto
de bien juridico se refiere la doctrina al objeto de proteccion, que no debe confundirse
con el objeto material del delito. Asi, en el hurto, el objeto viene dado por la cosa
sustraida, mientras que el bien juridico por el patrimonio. El bien juridico es aquella
realidad valorada socialmente por su vinculacion con la persona y su desarrollo. Vida,
salud, integridad, libertad, indemnidad, patrimonio... son bienes juridicos”
(Universidad de Navarra, s.f.).

El patrimonio y la propiedad se constituyen como elementos claves para la convivencia en
sociedad, protegidos constitucionalmente por su alto valor en lo que se refiere al desarrollo
personal y colectivo. Existen dos teorias sobre el derecho de patrimonio que se constituye como
bien juridico. Se encuentra el concepto juridico- técnico que no se debate el perjuicio
econdmico sino meramente formal observando como en estos delitos se coacciona la libertad
de disponer. Por otro lado, el concepto econémico que si revela la importancia de hacer a la

victima econdmicamente vulnerable por lo que se crea un perjuicio a los valores patrimoniales.

28



2.1.7. La Corte Constitucional sobre el delito de receptacion

La Corte Constitucional se establece con el madximo drgano de interpretacion constitucional,
su funcion se encuentra definida en la Constitucion en el articulo 429 que expresa:

“La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional
y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede
es la ciudad de Quito. Las decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la
Constitucion seran adoptadas por el pleno de la Corte” (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008)

Antes del Cddigo Organico Integral Penal se encontraba vigente por separado el Cédigo Penal
con el Cddigo de Procedimiento Penal, en el articulo 569 del CP se tipifico el delito de
receptacion que reprimia de la siguiente forma"...quien oculte, custodie, guarde, transporte,
venda o transfiera la tenencia, en todo o en parte, los bienes, cosas o semovientes, producto del

robo o hurto, o cuya procedencia legal no pueda probarse™

Este articulo también fue puesto en conocimiento de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion en la que se declaro la inconstitucionalidad del articulo refiriendo lo siguiente:

“la norma impide el adecuado ejercicio de los mecanismos de defensa, dejando a la
discrecionalidad del ente juzgador el definir los términos de la tipicidad...al haber
tipificado como infraccion el hecho de que no se pueda probar por parte del encausado
la procedencia legal del bien que detenta, violenta abiertamente el principio
constitucional de inocencia e invierte la carga de la prueba, considerando al imputado
culpable mientras no demuestre lo contrario”.(DELITO DE OCULTACION DE
BIENES, 2010, pag. 17)

Esta norma produjo una inminente vulneracién de la presuncién de inocencia y por
consecuencia una posible encarcelacion injusta ya que la presuncion directa del mencionado
articulo era considerar que la persona que tiene aquellos bienes muebles, los tiene porque han
sido parte de un ilicito lo cual no puede ser la regla general y contraria incluso, el principio de
minima intervencion penal, toda vez que se reprimirian conductas con una presuncion contraria
a la inocencia.

Sin embargo y aun con el antecedente expuesto, los legisladores al tipificar el Codigo Organico
Integral Penal volvieron a solicitar que sea la persona sospechosa y procesada quien demuestre

ser el legitimo duefio de los productos, bienes muebles o semovientes con los que se encuentre.

Es por ello que la jueza Maria Belén Chérrez de la provincia de Santa Elena volvié a hacer una
consulta luego de que cayera una causa en su despacho en la que la Policia nacional habria
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aprehendido a dos sujetos que segln su perspectiva se encontraban en actitud sospechosa y al
no poder demostrar que los articulos que cargaban en su poder eran de ellos, fueron puestos a

ordenes de la fiscalia.

La jueza suspendid la tramitacion de la causa, y la elevd a consulta de constitucionalidad sin
embargo no pudo ser resuelta a tiempo, por lo que la jueza tuvo que tomar una decisién y

resolvid condenarlos.

Avoca conocimiento la actual Corte Constitucional y por sorteo, el exjuez Ramiro Avila
Santamaria es designado como juez ponente. El andlisis vuelve a ser el mismo, el hecho de que
indiciariamente se solicite documentacion que acredite el dominio o la titularidad de los objetos

resulta atentatorio a la presuncién de inocencia.

Otro de los asuntos tomados en cuenta en la interpretacion del presente articulo es la carga de
la prueba. La carga de la prueba es el derecho penal es trascendental para garantizar un juicio
independiente. Toda persona debe ser tratada como inocente hasta que una sentencia dictada
por autoridad competente dicte lo contrario por lo tanto el 6rgano acusador es decir la fiscalia
general del Estado o el acusador particular debe construir una teoria del caso que se adecue a
todos los elementos de conviccion que lleven al juzgador a creer méas alla de toda duda
razonable. Y en contrario sensu el procesado, sospechoso, no debera producir mayor prueba o
en teoria asi deberia ser, y se dedicara a desvirtuar lo expresado por fiscalia.

“lo que tiene que probarse en el plenario es el vinculo sicoldgico entre sujeto y
resultado. Es decir que el resultado el agente lo provoco dolosa o culposamente, carga
que corresponde al acusador particular y al Fiscal, pues no debe olvidarse que por ser
el plenario un proceso acusatorio los jueces casi no aportan prueba alguna”.(Bodero,
1992, pag. 234)

Por la presuncion de inocencia y la inversion de la carga de la prueba en el delito de receptacion
el juez Ramiro Avila declar6 inconstitucional la frase “o sin contar con los documentos o

contratos que justifiquen su titularidad o tenencia”

Otro de los problemas juridicos que incluso hasta el dia de hoy se mantiene es el elemento
subjetivo del conocimiento.

“A la luz de esta tipificacion la mera no portacion de documentos o contratos supone
que la persona conoce de forma automatica la proveniencia ilicita de las cosas. Esto
resulta por completo inconstitucional, pues contraviene la proteccion reforzada de la
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que goza el procesado, dado que jamas se puede presumir la verificacion de uno de los
elementos del tipo penal.

Esto implica una presuncion que suple la obligacién del titular de la accién penal
publica de probar el conocimiento de la proveniencia del objeto. Aunque pueda
sostenerse que se trata de una presuncion relativa que el procesado puede derrotar
(exhibiendo la documentacion), esto quebranta abiertamente la garantia prescrita en el
articulo 76 (2) de la Constitucion. La frase en cuestion establece una carga probatoria
en la persona procesada o0 acusada, y no a quien corresponde que es al érgano acusador,
y, por tanto, atenta contra la presuncion de inocencia.

Si tal escenario fuese aceptado, se estaria flexibilizando la garantia y permitiendo una
posible responsabilidad objetiva que sancione a las personas simplemente por el
resultado. Por ejemplo, alguien puede transportar un bien hurtado en circunstancias que
consistan una representacion equivoca de la realidad; otro pudo haberle pedido que lo
haga y no sabe que es producto de un hurto”.(DELITO DE RECEPTACION, 2019,

pag. 4)

El conocimiento de la procedencia de los bienes muebles sigue constituyéndose un elemento

que pudiese resultar peligroso en la imputacion del delito de receptacion. Una persona puede

desconocer de la licitud de los bienes que se encuentran en su poder e incurrir en uno de los

verbos rectores del mismo delito, es decir puede trasladar, vender, transportar y desconocer

absolutamente que se trata de un bien producto de robo o hurto. Las presunciones juridicas se

dividen en dos tipos, a saber, las presunciones absolutas y relativas. La presuncion relativa a la

que hace referencia Ramiro Avila se trata de aquellas que pueden destruirse cuando haya

prueba en contrario de lo que se presume.

Por tanto, la presuncién de inocencia, la carga de la prueba invertida, y los elementos de

valoracion en el campo subjetivo del conocimiento del ilicito se tornaron contraproducentes

para limitar el poder punitivo del estado de cara a sus ciudadanos.
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2.2. Marco Legal

2.2.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos
La DUDH fue establecida para el afio de 1948 en respuesta a los actos nocivos y barbaricos

cometidos luego de la Segunda Guerra Mundial. Fue constituido inicialmente como una
planeacion para el accionar mundial sobre los derechos inherentes a la naturaleza humana. Bajo
este documento se establecieron garantias para la dignidad humana como la libertad, la paz y

la justicia.

Fue el primer documento ratificado por més de 150 paises, y hasta el dia de hoy 74 afios después
mantiene su relevancia ya que dentro de los ordenamientos juridicos nacionales se contemplan
los derechos humanos con sus caracteristicas de universalidad, indivisibilidad e

interdependencia.

Articulo 8

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

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal.

Articulo 11.1

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Los articulos pertinentes al tema de investigacion son los que se refieren a la tutela judicial
efectiva es decir que cada estado mantenga la posibilidad de acceder a la justicia, a la efectiva
contradiccién e imparcialidad de los juzgadores, ademas constituye el punto de partida sobre
la presuncion de inocencia. Es la referencia de que el principio universal de la inocencia se
encuentra legitimado desde hace 74 afios atras y es el fundamento de una serie de principios

que lo complementan, como la excepcionalidad de la prision preventiva.
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2.2.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El presente cuerpo normativo se trata de un tratado que pretende ser el mecanismo idéneo para
garantizar lo que se encuentra en la Declaracion de los Derechos Humanos. Fue presentado
ante la ONU de acuerdo con la Asamblea General en 1954 y fue aprobada en 1966. En el Pacto
se incluye la legitimacion de los derechos de la determinacion de los pueblos, la proteccion por
motivos de discriminacién a cualquier grupo social o raza, el derecho a la participacion politica

y a la identidad, y la adecuacion normativa de los estados sobre los derechos.

Articulo 9.3

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales,
y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad.
La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las

diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

Articulo 10.1
Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a

la dignidad inherente al ser humano.

El articulo 9.3 hace clara referencia a la prision preventiva y a la excepcionalidad que en ella
debe contenerse, ya que manifiesta que la libertad debe constituirse como regla general y sera
empleada la privacion sélo cuando sea estrictamente necesario para garantizar la
comparecencia en juicio. Manifiesta de forma abierta que esta privacion de libertad puede darse
en cualquier etapa procesal siempre que esté legitimada por una inminente posibilidad de fuga
0 de obstaculizacion de los elementos probatorios.

Por otro lado expresa que toda persona que se encuentre privada de la libertad debe ser tratada
con dignidad, eliminando los tratos crueles e inhumanos que siempre han constituido una

problematica en la ejecucion de penas y en cierta parte de la fuerza publica.
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2.2.3. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales
La presente convencion protege las libertades fundamentales sin embargo fue creado por el

Convenio Europeo de los Derechos Humanos, es decir mayormente rige para los paises

europeos. Fue asimilado por los paises signatarios en 1953.

El texto prevé 18 articulos que referencian a los derechos y libertades en los que se encuentran:
el derecho a la vida, la prohibicion de la tortura, la prohibicion de esclavitud, el derecho a la
libertad y seguridad, derecho a un proceso equitativo, nullum pena nullum crimen sine lege,
derecho al respeto a la vida privada y familiar, libertad de pensamiento o culto, libertad de
expresion, libertad de reunion, el derecho a contraer nupcias, el derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales, la discriminacién, en él también se constituye la restriccion de actividad
politica a los ciudadanos extranjeros, el abuso del derecho, y la limitacion que tiene cada

derecho ya que se ha explicado que estos no son absolutos.

Articulo 5.1

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por
la Ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal
competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacion
establecida por la Ley.

¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de
gue ha cometido una infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa
una infraccién o que huya después de haberla cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada
con el fin de vigilar su educacion, o de su detencion, conforme a derecho, con el fin de
hacerle comparecer ante la autoridad competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de

propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohodlico, de un
toxicomano o de un vagabundo.
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f) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una

persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso

un procedimiento de expulsion o extradicion.
En el presente articulo con sus literales pertinentes se hace referencia precisamente a la
limitacion del derecho a la libertad ya que se legitima su restriccion por no presentar garantias
béasicas de presentacion ante el procedimiento penal, o para la ejecucion de una pena privativa
de libertad. El articulo manifiesta que la pena puede suspender la libertad siempre que haya
sentencia ejecutoriada. Luego menciona que si se detiene a alguien de forma preventiva puede
ser por que se le han determinado medidas cautelares alternativas y estas no han sido cumplidas.
También por la posibilidad de huida o por la posibilidad del cometimiento de un dafio mayor.
Incluso el presente articulo manifiesta que se puede privar de la libertad a una persona que
pueda propagar una enfermedad o a un alcohdlico o vagabundo, estos actos hoy en dia se
constituyen violatorios a los derechos constitucionales toda vez que pueden ser vistos como

discriminatorios.

También refiere a la posibilidad de privar de la libertad a una persona que esté préximo a ser

extraditado o expulsado del territorio nacional.

Articulo 5.3

Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el
parrafo 1.c) del presente articulo debera ser conducida sin dilacion a presencia de un
juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendréa
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure
la comparecencia del interesado en juicio.

Articulo 5.4

Toda persona privada de su libertad mediante detencidn preventiva o internamiento
tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie
en breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en
libertad si fuera ilegal.
Los siguientes articulos hacen referencia a los fundamentos juridicos que debe tener el
ordenamiento nacional para poder ejecutar actos de privacion de libertad, hace referencia al
plazo razonable el cual también fue discutido en el Ecuador en referencia a la prision preventiva
ya que anteriormente el tiempo en privacion provisional de libertad era ilimitado, indefinido y

por lo tanto arbitrario.

35



El articulo 5.4 aunque no lo dice expresamente se entiende que refiere al recurso denominado
habeas corpus en el que la persona ilegitimamente aprehendida o detenida puede solicitar que
inmediatamente en audiencia se discuta sobre la legalidad de la actuacién y en caso de

encontrarse un vicio este sea puesto en libertad.

2.2.4. Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Denominado comunmente como el Pacto de San José por el lugar de su ratificacion, en 1969
se cred una convencié que rige sobre el continente americano, la cual fue declarada para reiterar
la DUDH sobre la libertad del ser humano, y la libertad de miseria y temor.

Dentro de la Convencion se observan los siguientes articulos:

Articulo 7

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Parte o por las leyes
dictadas conforme a ellas.

Articulo 8.2
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad.

La pertinencia de los articulos es encabezada por la presuncién de inocencia como un principio
inherente a la naturaleza humana y legitimado a través del presente cuerpo normativo el cual
se configura como un tratado internacional vinculante. La presunciéon de inocencia y la

excepcionalidad de la prisién quedan demostrados en los referidos articulos.

2.2.5. Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion Ecuatoriana actual se encuentra vigente desde el 2008, reconocida
mundialmente por su propugnado garantismo y por incorporar a la naturaleza como un sujeto
de derechos. La Constitucién ecuatoriana tiende mayormente a proteger a los grupos
vulnerables, clasificandolo. Su modelo de estado es el constitucional de derechos y justicia,
esto quiere decir qu pasé de ser un estado de derechos donde la ley imperaba, para pasar a darle
supremacia al texto constitucional y esto a su vez logra que toda actuacién publica o privada

debe sujetarse a los derechos que establece la Carta Magna.
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Articulo 76.2

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
2. Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

Articulo 77.1
En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observaran
las siguientes garantias basicas:

1. La privacion de la libertad no sera 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 0 juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en
la ley.

Articulo 77.9

Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision preventiva
no podra exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con prision, ni de
un afo en los casos de delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la
orden de prision preventiva quedara sin efecto.

Articulo 77.11

La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad
contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con los casos,
plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

El articulo 76 es donde se encuentran las garantias basicas para asegurar el debido proceso
como un derecho, cuando se vaya a determinar obligaciones o responsabilidades, dentro de
estas garantias se encuentra la inocencia., Ahora bien el articulo 77 numeral 1 expresa como la
prision es un medio de uso extraordinario, aunque no es la regla en la practica ecuatoriana pero
la Constitucion establece que la prision serd de uso excepcional y que tiene 3 elementos para
los cuales es procedente: garantizar una justicia pronta para la victima, garantizar que la
persona procesada asista al proceso y colabore en él, y para que cumpla con una pena. El
articulo 77 numeral 9 determina el tiempo en el que caduca la prision preventiva, es decir esta
no puede estar legitimada para el tiempo que discrecionalmente requiera la administracion de
justicia, sino que se ajusta a parametros. Al efecto la Constitucion manifiesta que debe ser de
6 meses o0 un afio dependiendo la gravedad de la pena del delito que se le imputa. Por Gltimo
en lo pertinente a la prision preventiva el articulo 77 numeral 11 establece que los
administradores de justicia deben priorizar las demas medidas cautelares por encima de la

prision provisional.
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2.2.6. Codigo Organico Integral Penal

El COIP es el cuerpo normativo que regula las conductas humanas con tal intensidad que son
reprimidas con penas privativas de libertad, en €l se encuentran las infracciones penales, junto
a su grado de consecuencia juridica. EI COIP fue aprobado por la Asamblea Nacional en el afio
2014 y nace por el nuevo paradigma del estado constitucional para la armonia del derecho
penal con los preceptos constitucionales, ademas el COIP integral la norma sustantiva con la

adjetiva y la ejecucion de las penas.

Una de las caracteristicas predominantes del COIP es su mayor limitacién para ejercer
arbitrariedades lo que se conoce como la limitacion del ius puniendi del estado, y por otro lado
el desarrollo de garantias que no puedan terminar condenando a un inocente al mismo tiempo
que el érgano perseguidor debe encontrar la paz en las familias de las victimas. Sobre la
ejecucion de las penas éste por primera vez es integrado como parte del Cédigo penal
ecuatoriano en razén de la necesidad de que el estado no intervenga sélo para conseguir una
sentencia sino para proteger de tratos crueles e inhumanos y también garantizar la
rehabilitacion social como parte de un modelo de paz.

El trabajo, la educacion, la cultura, el deporte, la atencién a la salud y el fortalecimiento
de las relaciones familiares de las personas privadas de la libertad, deben ser los
puntales que orienten el desarrollo de las capacidades de las personas privadas de
libertad y viabilicen su reinsercidn progresiva en la sociedad. En aplicacion de la norma
constitucional, especial énfasis merece el trabajo de la persona privada de libertad que,
ademas de constituir un elemento fundamental del tratamiento, es considerado un
derecho y un deber social de la persona privada de libertad. También se regula el
régimen disciplinario para evitar la discrecionalidad de la autoridad competente o
personal de seguridad penitenciaria. (CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL,
2014)

Articulo 522

La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes medidas cautelares para
asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de forma prioritaria a la
privacion de libertad:

1. Prohibicién de ausentarse del pais.

2. Obligacion de presentarse periddicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso
o0 ante la autoridad o institucion que designe.

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electronica.

5. Detencion.

6. Prisidn preventiva.
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Articulo 534

Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento
de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera fundamentada, que
ordene la prision preventiva, siempre que concurran los siguientes requisitos:

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

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

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prisién preventiva para asegurar su
presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena.

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

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

Articulo 539

No se podra ordenar la prision preventiva, cuando:

1. Se trate de delitos de ejercicio privado de la accion.

2. Se trate de contravenciones.

3. Se trate de delitos sancionados con penas privativas de libertad que no excedan de
un afo.

Art. 202

Receptacion.- La persona que oculte, custodie, guarde, transporte, venda o transfiera la
tenencia, en todo o en parte, de bienes muebles, cosas 0 semovientes conociendo que
son producto de hurto, robo o abigeato, sera sancionada con pena privativa de libertad
de seis meses a dos afos.
El articulo 522 hace mencidn a las medidas aprobadas por el legislador para procurar garantizar
la comparecencia del procesado al proceso penal, en esta se encuentran medidas de menor
dificultad como la comparecencia en ciertos dias ante la autoridad, el arresto domiciliario, la
utilizacion de grillete electronico, y como ultimo punto la prision preventiva. En el articulo 534
se encuentran los requisitos concurrentes que se establecen para poder otorgar prision
preventiva los cuales se basan en indicios y elementos de conviccion. Los elementos de
conviccion deben ser tanto de que ha cometido una infraccién penal, como de la autoria y
participacion de la persona procesada. Luego de ello se requiere de simples indicios de que las
demas medidas no son idoneas para que la persona asista al proceso, y por Gltimo que sean
delitos cuya pena privativa de libertad sea mayor de un afio. La prision preventiva no se puede

aplicar en delitos de ejercicio privado es decir en lesiones menores, en usurpacion, o calumnias.
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Por ultimo, el reformado articulo 202 en el que se expresa la receptacion como una modalidad
delictiva que se basa en ocultar, vender, guardar, trasladar bienes muebles frutos de otro ilicito.

2.3. Marco Conceptual

Consumacién: En Derecho Penal, una de las fases del delito, que se caracteriza por haber
ejecutado el culpable todos los actos para producir como resultado la infraccion penal, en forma
voluntaria y consciente, y haber logrado su propdsito. (Cabanellas, 1993, pag. 89)

Delacién: Manifestacion, por lo general clandestina o anénima que se hace de un delito o de
los actos preparatorios para cometerlo y de la intervencién en aquel o en estos de las personas

que constituyen sus autores, complices o encubridores. (Cabanellas, 1993, pag. 113)

Inversion de la prueba: Un principio de Derecho Procesal deja a cargo del actor aprueba de
los hechos en que se basa su accion, y a cargo del demandado la prueba de los hechos que
fundamenten sus excepciones. Sin embargo, hay casos en que la carga de la prueba se invierte,
como sucede, por ejemplo, en materia de accidentes del trabajo, y en ciertos casos de

responsabilidad civil derivada del hecho de las cosas. (Cabanellas, 1993, pag. 206)

Iter criminis: Locucion latina empleada en el Derecho Penal, y que quiere decir camino del
crimen. Comprende todo el proceso psicolégico de incubacion del propdsito delictivo hasta la
perpetracion del delito, con la consideracion juridica y social, en cada etapa de la punibilidad

y peligrosidad de la actitud y del sujeto. (Cabanellas, 1993, pag. 207)

Ex post facto: Equivale a “con posterioridad al hecho” y se emplea para referirse al
acontecimiento o circunstancia que permite concluir acerca de algo sucedido. (Cabanellas,
1993, pag. 154)

Encubrimiento: Accién o efecto de encubrir u ocultar. Para el Derecho Penal, participacion
en un delito, con conocimiento e intervencidn posteriores a la comision de éste, para ocultar a
los autores, favorecer su fuga, impedir el descubrimiento de la infraccion o aprovecharse de los
efectos de esta. (Cabanellas, 1993, pag. 144)

Hurto: Delito contra la propiedad, la posesion o el uso, consistente en el apoderamiento no

autorizado de un bien mueble ajeno, con animo de lucro, sin fuerza en las cosas ni violencia en
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las personas. La sustraccion aprovecha una oportunidad o un descuido, o explota una particular
habilidad. (Cabanellas, 1993, pag. 186)

Robo: Accidn o efecto de robar. Estrictamente el delito contra la propiedad consistente en el
apoderamiento de una cosa mueble ajena, con animo de lucro, y empleando fuerza en las cosas

0 violencia en las personas. (Cabanellas, 1993, pag. 337)

Patrimonio: EIl conjunto de bienes, créditos y derechos de una persona y su pasivo, deudas u
obligaciones que se heredan de los ascendientes, pios adquiridos personalmente por cualquier
titulo. Conjunto de los derechos y de las cargas apreciables en dinero de que una misma persona
puede ser titular u obligada y que constituye una universalidad juridica. La palabra se emplea
para designar una masa de bienes que tiene una afectacion especial. (Cabanellas, 1993, pag.
285)

Relacién procesal: Sin pretender la perfeccién técnica, cabe delinearla como el conjunto de
derechos y deberes, de situaciones dadas o cambiantes, de actitudes personales y de
consecuencias de hecho o juridicas para que las partes y el drgano jurisdiccional provocan,
mantienen provocan, mantienen, desenvuelven y desenlazan el planteamiento y sustanciacion
de un proceso en forma conexa en unos aspectos, excluyente en otros y antitética en general.
(Cabanellas, 1993, pag. 329)

Prejuzgar: Juzgar las cosas antes de tiempo o de encontrarse debidamente informado. Resolver

acerca de una cuestion de la cual depende de la prosecucién de una causa o el ejercicio de otra
accion. (Cabanellas, 1993, pag. 301)
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

3.1 Disefio y Tipo de Investigacion

El presente trabajo de disefio metodoldgico investigativo, cohesiona dos métodos a utilizar: el
cuantitativo y el cualitativo. Este disefio permitidé manejar datos cuantificables, es decir; en
cifras estadisticas oficiales las cuales facilitaron y permitieron la obtencion de una manera
acertada y fidedigna la informacion requerida y a partir de este punto, se pudo defender y
justificar la investigacion, de tal forma que sus caracteristicas cualitativas y cuantitativas
permitieron develar el objeto de la informacion, es decir, su conocimiento a través de los datos
seleccionados, haciendo uso de todo el material cientifico, bibliogréfico, doctrinario y teérico.
Todo esto con el proposito que estos sean un reflejo directo y real sobre la afectacion de estas
medidas, y como se perjudicay se vulneran los derechos constitucionales del presunto infractor
de la ley en el contexto de prision preventiva en el delito de receptacion tomando en cuenta la
norma vigente ecuatoriana de su ley superior que es la C.R.E. Por lo tanto, que puedan ser
evidenciadas, como estas decisiones, en la mayoria de los casos indelebles, terminan
desmembrando el nacleo familiar y por consiguiente la inestabilidad de una sociedad. Se logré
dilucidar un andlisis social, politico y juridico de esta problematica, y como estas medidas
cautelares deben ser revisadas una vez mas por el legislador para que las resoluciones emitidas
por las autoridades competentes como son los jueces, no terminen de una u otra forma
vulnerando el derecho del Principio de Presuncion de Inocencia atribuido a todos los

ciudadanos en la CRE.

Se trata de un tipo de investigacion que se utiliza para estudiar un problema que no esti muy
claro en su definicion y determina una informacién no concluyente lo que sirve a la
investigacion cuando se encuentra en su estado preliminar.
Se escogié el tipo de investigacion exploratoria, ya que se adapta de manera idonea al tema de
investigacion, debido que su aplicacion se basa en una Optica general enfocada directamente
en determinar una realidad que persiste sin que se recomponga debido a su poco o casi hada
estudio, esto por ser muy dificil de formular preguntas muy complicadas que a la larga sirva

como una hipétesis para defender. Esto permitira al investigador abarcar un campo més amplio
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para la obtencion de resultados, para resumirlos y reducirlos a datos reales. Este tipo de
investigacion brinda un dosier de documentacién investigativa ideal, de fuentes oficiales como

instituciones publicas que son inherentes al tema investigado.

3.2. Recoleccion de la Informacion

La presente investigacion tuvo lugar en primera instancia fijando los puntos que se constituyen
como las variables de la investigacion en el caso se determino que la prision preventiva es una,
y la otra es el delito de receptacion dentro de la provincia de Santa Elena. La manifiesta
determinacion foment6 a que se realice la seleccion documental de los textos bibliogréaficos y
doctrinarios tendientes a establecer conceptos y definiciones, posturas de quienes han estudiado
anteriormente las variables de investigacion. Luego de su seleccién se realizé el método de
observacion sobre ellos, para conocer y recabar la informacién necesaria en el tema y en la

formulacién del problema.

Por otro lado se realizd la identificacion de la poblacion para con ello constituir la muestra,
para esto se investigo la cantidad de abogados en libre ejercicio en la Provincia de Santa Elena
que manifesto la existencia de 708 profesionales, por otro lado los administradores de justicia
en materia penal son 9y fiscales son 15.

La muestra se tomo de acuerdo a la cantidad de agentes involucrados mencionados en lineas
anteriores, se realizé un muestreo no probabilistico por conveniencia debido a la disponibilidad
de los implicados, y de los investigadores y por tratarse de la provincia de Santa Elena el lugar
se encuentra limitado. Se aplicaron encuestas a los profesionales del derecho en libre ejercicio,

los cuales serian 100, y se realizaron entrevistas sobre dos jueces y dos fiscales.

La apertura dada por los operadores de justicia de Santa Elena sirvié en demasia en la
investigacion, ellos citaron al suscrito investigador en sus oficinas correspondientes otorgando
un tiempo entre 25 y 30 minutos para dialogar sobre las interrogantes puestas a su

conocimiento.

En cuanto a los profesionales del derecho en libre ejercicio, al no contar con un espacio en
donde se encuentren todos, la técnica de investigacion de las encuestas se realizd en 3 dias
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consecutivos, en el exterior del juzgado penal del cantdn La libertad, provincia de Santa Elena,
y también en ciertos despachos juridicos en donde laboran profesionales del derecho.

3.3. Tratamiento de la informacion

En inicio la informacion bibliografica fue recolectada, para proceder a su lectura lo cual
permitié extraer el contenido tedrico que sirve de sustento en el presente trabajo. Su uso se

encuentra mayormente en el marco teérico, legal y conceptual del Capitulo I1.

Las entrevistas son técnicas de investigacion que deben ser aplicadas sobre la poblacion con
precision en la muestra, estas personas que son parte de la muestra son quienes se vinculan de
forma directa con el objeto investigado. Las entrevistas fueron aplicadas sobre dos jueces y dos
fiscales, y se realizaron a través de un cuestionario de cuatro preguntas, las preguntas fueron
abiertas por lo que permitié conocer a profundidad el criterio de los juzgadores y fiscales, y su

experiencia en el ejercicio de sus funciones.

Las preguntas realizadas a los profesionales del derecho en libre ejercicio se realizaron
mediante la implementacion de un cuestionario de 7 preguntas cerradas, en donde los abogados

han confirmado las inquietudes expuestas en la presente investigacion.

La informacion recolectada de las entrevistas a los dos jueces y dos fiscales se encuentra en el
Capitulo IV por medio de un resumen, mientras que los resultados de las encuestas se
encuentran tabulado a través de graficos de Excel con su respectiva interpretacion, analisis y

descripcion.
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3.4. Operacionalizacién de las variables

Tabla 1

PRISION PREVENTIVA EN EL CONTEXTO DEL PRESUNTO

TITULO DELITO DE RECEPTACION TIPIFICADO EN EL ART.202 DEL
COIP ECUATORIANO.

AUTOR OSCAR LANDIVAR VELASCO

VARIABLE SDIMENSIONE INDICADORES ITEM INSTRUMENTO

Dependiente
Instrumentos

Presuncion Normativos

de delito de

receptacion.

El delito de
receptacion se
basa en el
acto de
recibir,
adquirir,
ocultar o
aprovecharse
de los efectos
de hecho
delictivo. ...
El delito de
receptacion
consiste en
que una
persona ayud
a los
responsables
de un hecho
delictivo para
aprovechar o
esconder los
objetos del
primer delito.
En nuestro
ordenamiento
Juridico
ecuatoriano lo

El grado de los
resultados
obtenidos por
parte del aparato
de justicia en la
aplicacion de la
aprehension del
presunto delito,
de receptacion,
son en muchos
casos
insostenibles al
no existir la
suficiente
motivacion
presupuestal en
la taxatividad al
momento de su
configuracion.

Se discrimina a
la persona por su
raza o fisico al
momento de su
aprehension
muchas veces
por parte de la
policia, al
presumir la
culpabilidad en

Constitucién COIP

C.C.E.
CIDH

n
e - Tratados

Internacionale

S

Constitucié

¢se vulneran las
garantias de
derechos
constitucionales
?
¢se cumple por
parte de los
jueces y fiscales,
la resoluciéon de
la sentencia de la
C:C:tE que
modifica en parte
los presupuestos
para la
configuracién del
delito?

¢se respetan los
Tratados
Internacionales
que versan en
materia penal de
los cuales el
ecuador es
signatario?

Entrevistas a
jueces y fiscales.
Ficha bibliogréfica
(LOGJCC)

Abogados en
libres ejercicios
Ficha
bibliografica.
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encontramos
tipificado en
el COIP en su
Art. 202.

el presunto
delito.

Independient
e

Prision
Preventiva

La prision
preventiva es
una medida
cautelar, es
decir, es una
medida de
prevencion o
aseguramient
0 que se
impone por
determinacion
judicial, para
lograr los
fines del
procedimient
o penal. Enel
ecuador se
encuentra
tipificada en

su art. 534 del;

COIP.

Asegura el
desarrollo del
proceso
instaurado con la

imputado,
muchas veces
usandola como
primera opcion,
Se pone en riesgo
el principio de

Antecedentes de la
medida sustitutiva.

Esta medida
sustitutiva es aplicada
en Ecuador sin dejar
que sea excepcional
como dice la norma.

¢En Ecuador se
aplica esta
medida como
excepcion, es
decir de ultima
aplicacion?

¢Se la aplica con
la debida

Entrevista a
abogados en libre
ejercicio

Ficha bibliogréfica

Entrevista al Fiscal

COlIP motivacion esta |provincial de santa

riesgo que :
medida tal como [Elena.
desaparezcan por
manda la norma?

parte del
procesado
Se vulneran los
derechos del
procesado al no
existir centros de
privacion de
libertad e - Entrevist
especiales para aa
los detenidos sin abogados
sentencia como |- Tratados y en libre
manda el Convenios gjercicio
derecho e - Entrevist
internacional en |Internacionales. aala
la convencién de juecesy
Ginebra, fiscales

internacionales,

deslegitimiza su
uso.
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CAPITULO IV
ANALISIS Y RESULTADOS
4.1 Analisis, interpretacion y discusion de resultados

4.1.1 Encuestas a abogados en libre ejercicio
Tabla 2

PRIMERA PREGUNTA

¢Se da con frecuencia el delito de receptacion en la provincia de
Santa Elena?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
1 Sl 56 56%
NO 44 44%
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados
Gréfico 2

¢Se da con frecuencia el delito de receptacion en la provincia de Santa Elena?

Descripcion del item: El presente item pretende el conocimiento respecto a la afluencia del
cometimiento del delito de receptacion en la provincia de Santa Elena para conocer si

efectivamente sucede, y a su vez pueda generar prision preventiva.
Analisis: La mayoria de los profesionales del derecho han manifestado que si se da con
frecuencia el delito de receptacion, sin embargo se encuentra con un 44% no han llevado causas

por el delito investigado.

Interpretacion: En mayoria el delito de receptacion es comdn en la provincia de Santa Elena

y por ello los profesionales del derecho alguna vez se han encontrado con este tipo de causas.
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Tabla 3

SEGUNDA PREGUNTA

¢Es la prisiéon preventiva la medida que con mayor frecuencia
solicita fiscalia?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
2 Sl 72 72%
NO 28 28
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados

Gréfico 3
¢Es la prisién preventiva la medida que con mayor frecuencia solicita fiscalia?

Descripcion del item: La pregunta es tendiente a conocer si la medida cautelar de privacién
de libertad provisional es la que mas solicita la fiscalia o solicita otras medidas menos gravosas

para el procesado.

Analisis: En su mayoria los profesionales del derecho manifiestan que la fiscalia solicita con

mas reiteracion, la prision preventiva sobre las demas medidas cautelares.
Interpretacion: Existe una inconformidad sobre las pretensiones de fiscalia en cuanto se

formula cargos ya que inmediatamente se solicita la prision preventiva, existiendo otras

medidas de menor gravedad.
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Tabla 4

TERCERA PREGUNTA

¢Suele la fiscalia inmediatamente solicitar prision preventiva por el
delito de receptacion?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
3 Sl 56 56%
NO 44 44%
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados
Grafico 4

¢Suele la fiscalia inmediatamente solicitar prision preventiva por el delito de receptacion?

Descripcion del item: Similar al cuestionamiento anterior pero esta vez focalizado en el delito
de receptacion, la pregunta se realizd para conocer si la fiscalia en el delito de receptacion

solicita prision preventiva.

Andlisis: La misma cantidad de profesionales de derecho que mencionaron haber llevado
causas sobre el delito de receptacion manifiestan que la prisién preventiva es la medida que

solicita fiscalia sobre ese delito.
Interpretacion: El delito de receptacion no es un delito de mayor bagatela y aun asi se ha

sistematizado la solicitud fiscal sobre la aplicacion de prision preventiva cuando se trata de este

tipo de causa.
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Tablas
CUARTA PREGUNTA

¢Considera que el abuso de la prision preventiva provoca el
hacinamiento carcelario?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
4 Sl 88 88%
NO 12 12%
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados

Grafico 5

¢Considera que el abuso de la prision preventiva provoca el hacinamiento carcelario?

Descripcion del item: La pregunta se encontraba destinada a conocer la percepcién de los
profesionales del derecho sobre la consecuencia de la maximizacién de la prision preventiva

en los centros penitenciarios.

Analisis: La cantidad de 88 profesionales del derecho respondieron que efectivamente el
hacinamiento carcelario es una de las consecuencias del uso indiscriminado de la prision

preventiva.

Interpretacion: Bajo la percepcion profesional de los entendidos en la materia, el abuso de la
prisién preventiva como medida cautelar que debiese ser de Gltima ratio, es una de las causas
por la que los centros penitenciarios se encuentran copados vulnerando los derechos de los

procesados y reos y generando demandas internacionales por los amotinamientos que suceden.
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Tabla 6

QUINTA PREGUNTA

¢Es aplicable la suspension condicional de la pena en el delito de
receptacion?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
5 Sl 70 70%
NO 30 30%
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados

Grafico 6

¢ Es aplicable la suspension condicional de la pena en el delito de receptacién?

Descripcion del item: El item se realizd para conocer si los profesionales del derecho
encuestados, hacen uso de la suspension condicional de la pena en el delito de receptacion o

conocen de su procedencia ya que al ser procedente, la prision preventiva se torna innecesaria.

Analisis: ElI 70% de la poblacion encuestada expresa que conocen que es aplicable la
suspension condicional de la pena sin embargo el otro 30% desconoce lo que pudiese significar

una deficiente defensa técnica.

Interpretacion: La suspension condicional de la pena es aplicable en delitos cuya pena
privativa de libertad de menos de cinco afios, por lo que el delito de receptacion se incluye y
es favorable para el procesado por consiguiente se vuelve innecesaria la prision preventiva en

las causas por el delito de receptacion
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Tabla 7

SEXTA PREGUNTA

¢Conoce Ud. que la Corte Constitucional emitié sentencia sobre la
presuncion de inocencia en el delito de receptacion?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
6 Sl 36 36%
NO 64 64%
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados

Grafico 7

¢Conoce Ud. que la Corte Constitucional emitio sentencia sobre la presuncion de inocencia

en el delito de receptacion?

Descripcion del item: El presente item se realizo para saber si los encuestados conoces sobre
la sentencia de la Corte Constitucional 14-15-CN/19 sobre la frase que se contenia 'y

vulneraba la presuncion de inocencia.

Analisis: Tan solo el 36% de la poblacion encuestada conoce la sentencia de la Corte
Constitucional acerca del delito de receptacion, cifra alarmante ya que la CC es el maximo

organo de interpretacion constitucional.

Interpretacion: Es importante reconocer que los fallos de la Corte son absolutamente
vinculantes con la justicia ecuatoriana, y en el presente fallo declar6 la inconstitucionalidad de
una frase contenida en el delito de receptacion, la que es trascendental conocer para una defensa

adecuada sobre este tipo de causas.
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Tabla 8

SEPTIMA PREGUNTA

¢Cree Ud. que las personas conocen las consecuencias de comprar
algo robado?

ITEM | VALORACION FRECUENCIA PORCENTAJE
7 Sl 46 46%
NO 54 54%
RESULTADOS 100 100%

Elaborado por: Oscar Landivar Velazco
Fuente: Abogados Encuestados

Grafico 8

¢Cree Ud. que las personas conocen las consecuencias de comprar algo robado?

Descripcion del item: Una de las formas que podria conducir a una errénea imputacion del
delito de receptacion es la compra de objetos robados sin embargo debiese probarse el dolo. La
pregunta va direccionada a conocer si las personas entienden de las consecuencias penales por

adquirir algin objeto de un ilicito.

Anélisis: Los profesionales del derecho consideran que las personas no conocen las
consecuencias, en su mayoria sin embargo el 46% cree que no conocen porque es una practica

arraigada a la sociedad.
Interpretacion: La situacion juridica que enfrentan las personas que adquieren un producto

que pudo ser hurtado o robado genera incertidumbre ya que a pesar que fiscalia debe probar el

dolo, las personas pueden ser sujetas a prision preventiva de forma innecesaria.
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4.1.2. Entrevista a Fiscales

Nombre: César Vélez
Fecha: 21 de junio de 2022
Hora: 10:14 AM

1.- Considera que la prisidn preventiva es la medida cautelar mas idonea para garantizar
la comparecencia en juicio de un sospechoso del delito de receptacion?

2.- ¢Es susceptible el delito de receptacion para que se aplique la suspension
condicional de la pena?

3.- Como valora Ud. el aspecto subjetivo del delito de receptacion, es decir el
conocimiento del autor respecto a la procedencia de los bienes?

4.- Considera Ud. que el delito de receptacion podria ser considerado un tipo de
encubrimiento?

RESUMEN:

El juzgador menciona sobre la primera pregunta que en ese sentido como se conoce la prision
preventiva constituye de acuerdo a la Constitucion como una medida de Ultima ratio y en ese
sentido aplicado al delito de receptacidn a su parecer no es un delito con mayor gravedad como
para poder otorgar una medida de prision preventiva, toda vez que el delito de receptacién
puede estarse formulando en contra de un comprador de buena fé sin saber que el objeto ha
sido sustraido por medio de violencia, o de un hurto y en ese sentido no es idéneo otorgar
prision preventiva.

Respecto a la segunda pregunta efectivamente esta sujeto a la suspension condicional de la
pena, y para su juicio es correcto que se pueda otorgar y por lo tanto se sustenta mayormente
la consideracién de que la prisién preventiva se torna ineficaz.

Sobre el tercer cuestionamiento el juzgador refiere a que en ese sentido si debe ser sancionado
por que las personas deben conocer de donde provienen los bienes muebles que adquieren para
garantizar que sean licitos.

Y por ultimo, sobre la consideracion entre encubrimiento y receptacion manifiesta que al no
estar tipificado no podria considerarse de tal forma, sin embargo indica que podria ser una

especie de participacion, en tanto se podria configurar como complicidad.
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4.1.3. Entrevista a Jueces

Nombre: Victor Echeverria Bravo
Fecha: 21 de junio de 2022
Hora: 05:36 PM

1.- Considera que la prision preventiva es la medida cautelar mas idonea para garantizar
la comparecencia en juicio de un sospechoso del delito de receptacion?

2.- ¢Es susceptible el delito de receptacion para que se aplique la suspension
condicional de la pena?

3.- Como valora Ud. el aspecto subjetivo del delito de receptacion, es decir el
conocimiento del autor respecto a la procedencia de los bienes?

4.- Considera Ud. que el delito de receptacion podria ser considerado un tipo de
encubrimiento?

RESUMEN:
Referente a la primera pregunta el juzgador considera que definitivamente no, ya que el delito

de receptacion hace poco tiempo fue reformado y ahora se torna complicado demostrar si la
persona conoce o0 no la procedencia del objeto. Es decir, si se encuentra a alguien en posesion
de un carro, ahora se debe presumir que el carro es de el sin que se tenga que presentar
documentacion que asi lo habilite. Es por ello que no se puede iniciar un proceso penal, y ain
cuando fiscalia formula cargos por el delito de receptacion, bajo ninglin concepto el suscrito
juzgador les extiende una prision preventiva ya que no existen los elementos suficientes para
presumir que el objeto no es de su propiedad. En referencia a la segunda pregunta manifiesta
que efectivamente lo es de acuerdo a lo que estipula el articulo 630 donde refiere a la
suspension condicional de la pena. Sobre la tercera pregunta el juzgador hace mencién de una
reciente polémica entre su autoridad y un fiscal que pretendia realizar un dictamen abstentivo,
habiendo con anterioridad calificado la flagrancia sobre los mismos hechos, en el caso
pragmatico existen elementos subjetivos que hacen presumir al juzgador que se cometié el
delito de receptacion, por ejemplo, un registro anterior de una denuncia sobre el objeto del
ilicito por ejemplo el robo de un automotor u objeto que se encontr6 en posesion de otro, la
huida de los ciudadanos que se encontraban a bordo del automotor, las versiones diferentes de
los hechos, etc. Sobre la cuarta pregunta el juzgador indica que se podria configurar mas bien
como un tipo de participacion especificamente de complicidad por que no existiera robo si no

existieran quienes compren tales objetos.
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Nombre: Dra. Irene Cuenca
Fecha: 29 de junio de 2022
Hora: 16:06 PM

1.- Considera que la prision preventiva es la medida cautelar mas idénea para garantizar
la comparecencia en juicio de un sospechoso del delito de receptacion?

2.- Como valora Ud. el conocimiento sobre el objeto del ilicito que tenga el sospechoso

acerca de si éste es robado o hurtado?

3.- ¢Es susceptible el delito de receptacidn para que se aplique la suspension condicional
de la pena?

4.- Considera Ud. que el delito de receptacion podria ser considerado un tipo de

encubrimiento?

RESUMEN:

La fiscal refiere a que no es iddnea la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva,
toda vez que el bien juridico que se pretende tutelar no es mayormente lesivo por lo que pedir
dicha medida resulta poco proporcional; con respecto a la segunda interrogante, menciona que
es precisamente deber de fiscalia investigar a los propietarios originales a efectos de unificar
las circunstancias y a través de las pruebas documentales y testimoniales llegar al
convencimiento del conocimiento sobre la ilicitud de la obtencién del objeto. Menciona que
efectivamente es susceptible de la suspension condicional de la pena y por ello es consecuente
con la postura del presente investigador, sobre lo contradictorio que resulta dar prision
preventiva; y, por ultimo, indica que la fiscalia se debe encargar de darle el grado de
participacion que corresponda, en la que el encubrimiento seria procedente, pero al no existir

en el ordenamiento juridico, se imposibilita.
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4.2. Verificacion de la idea a defender

La idea a defender del presente trabajo de investigacion parte del siguiente argumento el cual
se encuentra estructurado debidamente por sus premisas y la conclusion.
“La prisién preventiva aplicada en el delito de receptacion tipificado en el Art. 202 del

COIP, incide es violatoria al principio constitucional de presuncion de inocencia”.

A través de los componentes tedricos revisados en la presente investigacion, se ha podido
determinar con exactitud que la medida cautelar de la prisién preventiva en definitiva mantiene
su status de inusual y extraordinario. Es una medida cautelar que puede traer mayores
consecuencias que beneficios dentro del proceso penal y es por ello que se considera de Gltima
ratio, Ademas de ello y como coadyuvante a la antedicha disposicién, la presuncion de
inocencia se configura como un principio que admite prueba en contrario siempre que esta haya
sido obtenida en forma regular y sea dentro de un proceso. Lo Unico que rompe dicha
presuncion de inocencia es una sentencia ejecutoriada por orden de autoridad competente.
Ahora bien, la presuncion de inocencia y la prision preventiva podrian parecer posturas
antagonicas sin embargo no lo son, puesto que existen situaciones excepcionales en que se
legitima la privacion de libertad siempre que se descubra que el procesado pretende huir u
obstaculizar la prueba, al menos eso es lo que estipula la doctrina de la prision preventiva. En
el caso del delito de receptacion hay componentes que aun resultan insuficientes para que los
fiscales y por ende los administradores de justicia se abstengan del uso de la prision preventiva,
en el momento que el COIP expresa que se requiere de elementos de conviccion que hagan
presumir que se ha cometido una infraccién penal, los operadores de justicia evaden el
elemento subjetivo del conocimiento sobre la licitud del objeto, y es que el delito de receptacion
no es un delito cualquiera, porque depende del cometimiento de un delito anterior que puede
ser especificamente robo, hurto o abigeato por lo tanto este primer requisito para otorgar prision
preventiva deberia coartar la posibilidad de otorgar la privacion de libertad hasta que incluso
primero se confirme el hecho delictivo anterior, al no suceder de esta forma en la mayoria de
los casos, se confirma que la presuncion de inocencia ain se ve afectada por la prision

preventiva en el delito de receptacion.
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CONCLUSIONES

La prision preventiva es la medida cautelar con mayor rigurosidad empleada en la
mayoria de los delitos que se encuentra vigente en el Codigo Orgéanico Integral Penal.

La presuncién de inocencia se puede ver menoscabada por la simple suposicién del
cometimiento de un hecho delictivo toda vez que se impulsa mayormente el empleo de

la prision preventiva como si se tratase de una pena anticipada.

El delito de receptacion requiere el cometimiento de una infraccion penal anterior: robo,
hurto, abigeato, ello deberia configurarse en una condicion sine qua non para imputar

cargos por el delito de receptacion.

El delito de receptacion ha pasado por varios cambios en su estructura normativa, con

el objetivo de no vulnerar el principio de la presuncion de inocencia.

La suspension condicional de la pena es aplicable en los delitos de receptacion por lo

que se torna contradictorio el uso de la prision preventiva.
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RECOMENDACIONES

El uso de la prision preventiva es necesario en la medida que las circunstancias que
ameriten su uso, sean elementos de conviccion que hagan presumir la fuga o la

obstaculizacion probatoria.

Para contar con lo que expresa el primer requisito del articulo 534 del COIP para otorgar
prision preventiva, en el delito de receptacion se deberia contar con al menos la
denuncia formal del robo o hurto del mismo objeto que se encontré en posesion del

sospechoso de receptacion.

La jurisprudencia de la Corte Nacional deberia definir los elementos para la valoracion
del elemento subjetivo del delito de receptacion esto es el conocimiento de la licitud

del objeto.

En los delitos que son susceptibles del otorgamiento de la suspension condicional de la

pena, deberia prohibirse el uso de la prision preventiva.
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