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Resumen

La privacion de libertad desde inicios del siglo XIX es una pena generalizada y
prioritaria en la mayoria de los ordenamientos, que por su consideracion como sancion natural,
racional y humana se ha convertido en la principal respuesta al delito; sin embargo, desde los
inicios de esta forma de castigo se han realizado criticas a su funcionamiento y justificacion,
provocando su reforma y la denominada crisis de la prision. La suspension de la ejecucién de
la pena en el marco de esta crisis se ha convertido en una de las principales alternativas a la
prision, pues fundamentada en criterios de humanidad, pretende evitar al infractor los efectos
negativos de la carcel. En la presente investigacion, mediante la revisién bibliogréafica y el
estudio de casos, se pretende analizar como el sistema de justicia penal ecuatoriano aplica este
mecanismo alternativo a la prision, identificando los criterios de valoracion en que los
juzgadores basan su decision, asi como la incidencia de esta figura juridica en la reduccién del
uso de la prision. La existencia de criterios subjetivos para suspender la ejecucion de las penas
y la restriccion de su aplicacion a casos resueltos en procedimiento abreviado, contravenciones
y delitos de ejercicio privado de la accion penal, inciden en una aplicacion residual de este

mecanismo, perdiendo eficacia e importancia como elemento reduccionista del poder punitivo.
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Abreviaturas

COIP: Cddigo Organico Integral Penal
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LOR-COIP: Ley Organica Reformatoria al Cadigo Organico Integral Penal
SATJE: Sistema Automatico de Tramite Judicial del Ecuador

SCP: Suspension condicional de la pena

SJP: Sistema de justicia penal



indice de Contenido

RESUMBIN. .. .ottt e e e e ettt e e e e e e s s bbbt e e et e e e e s e e nbb b e et e e e e e s e annneees 1
AGAGBCTITHENTO ...ttt ettt ettt et e et e e bt et e e beeanbeentne s 2
F N o] =Y - (0TSSR 3
IO 101 (0o [T o o TSP 7
2. Metodologia y ProCedimiEnt ...........cueiiiiieiieiiee e 9
2.1, ODJBEIVOS. ...ttt b bbbttt 9
2.1.1. ODJELIVO GENETAL ...t 9
2.1.2. ODJetivos ESPECITICOS ......vveiieiieiieie e 9

A V11 (o o (o SRS PPRPR 9
2.3. Técnicas y estrategias de INVEStIGACION ..........cueiiriieieiie e 10
2.4. Procedimient0 Y MAaterial...........ooviiiiiiiie i 11
2.4.1. SEIECCION UB CASOS ....vveevereeiiieeiiee e sttt e e teeesstte e et e e et eeasteaeesnteeesnteeesnteeesnsaeeanneeeas 13
2.4.2. Definicion de variables de iNVeSHIgacion ..........ccceivieiiiiiieiiie s 14
2.4.3. Construccion de la matriz de recogida de datosS ...........ccovveiiieniiiiieiiie e 16

T Y T oo I (=T ol IO PO UP TR OPRPPRTPRTS 18
TR0 o To (=T U T LYo PSP 18
KT =T A 1 o (o o T o= - PSSR 19
3.3. GarantiSMO PENAIL .......veeiiiie et 23
KR - I o 1= 0 W0 (=T 0 1] o o PSPPSR 25
3.4.1. Criticas y Crisis de 1a PriSION .........ccoiieiiiiee it 28
3.4.2. Efectos negativos de 1a PriSiON. ........cceciciieeiiiee i e 33

3.5. Alternativas a 1a PriSiON. ..........ccoiiiiiiiee i 36
3.5.1. Clasificacion de las alternativas a la prision ...........cccccveeviveiiiie e 40
3.5.2. Critica a las alternativas a 1a PriSiOn. ...........ccccveiiieeiiiee e 41

3.6. Suspensidn condicional de 1a PENa...........ccveiiiieiiiee i 42
3.6. 1. ANTECEUBNTES ...ttt ettt sttt et et re e ntee s 43
3.6.2. DESAITONIO ...t 45
3.6.3. Naturaleza de la suspension de la ejecucion de la pena..........ccccccovveeviieeiiieciinnnn, 46
3.6.4. La suspension de la ejecucion de la pena en el derecho comparado ...................... 49

4. Criminalidad y sistema de justicia Penal .............cocvveeiiiiiiiie e 52
4.1. Situacion socioeconOmMica del ECUAAON .........ccouviiiieiie e 52
4.2 Criminalidad €N ECUAAON ........ccuieiie ittt 54

4.2.1. ENcUEStas de VICHIMIZACION. ..ovveeeeee et 54



4.2.2. DelinCueNCIa rEQISTIAtA. ... ..cccveeeeieiieeeiiie ettt 57

4.3. La pena en la legislacion eCUAtOriaNa. ..........c.coueiierieiiiiieiie e, 60
4.3.1. Penas alternativas @ 1a PriSion ..........c.cocoiiiiiieieeieeee e 61
4.3.2 Mecanismos para modular y evitar 1a Pena...........cccocoeiiieiiieiciiiesce e 64
4.3.3. Reformas al Codigo Organico Integral Penal ............cccooiiiiiiiiniiiiie e, 67

4.4. ;COomo actla el sistema de justicia penal en Ecuador? ............ccooevvieniiieiinieeieennen, 68
4.5, SItUACION PENITENCIAITA .. .c.vieiieiie ettt 72
5. La suspension condicional de la pena en ECUAUON ...........coeiiriieiieiiiiieiie e 77
5.1. Antecedentes Y generalidates .........c.cueoueeiiieiiiiiie s 77
5.2. Ambito de aplicacion (Requisitos NUMErales 1Y 4) ......ccccoeveveveveveeeeeeeeeeeeeeneeen, 79
5.2.1. Prohibicion de suspender penas impuestas en procedimiento abreviado ............... 81
5.2.2. Suspensidn de la pena en contravenciones y delitos de accion privada.................. 84

5.3 Beneficiarios (Requisito NUMETral 2) .........coouiiiiiiiiiiiec s 86
5.4. Personalidad y gravedad de la conducta (Requisito numeral 3)..........cccccovvieiiininnnnn. 88
5.5. Criterio para deCidir 12 SCP.........c.ooiiiiiiiiie s 93
5.6. Principales CUESLIONES PrOCESAIES. .......cocueiiiieiiieiie e 95
5.7. ConSeCUENCIAS A 18 SCP.........iiiiiiiie i 101
5.8, CONUICIONES ...ttt ettt ettt ettt ettt et e e e nbe e nbe e 102
5.9. PlaZ0 d€ SUSPENSION. .....ccuiieeiiieeciiee e et e s sie e e stte e e siae e e st e e st e e s taaeantaeeansaneesnaeeenneeeennes 103
5.10. Control del cumplimiento de 12 SCP..........cooviiiiii e 105
6. EStUdIO MUILIPIE 08 CASOS. .. .. vveeiiie ettt e e e et a e e nnae e e e 106
6.1. Informacion estadistiCa GeNEral ............ccocuviiiiee i 107
6.2. Informacion CriminOIOQICA. .........ceveiiieeiie e 108
6.3. INFOrMacioN JUIAICA.......c.uee e e e e 109
6.4. Verificacion del cumplimiento de requiSitos.........ccceevveeeiiiee e 110
6.5. Necesidad de 12 PENA..........couiii et 115
6.6. Criterios e ABCISION.......uiiiiiiiieciie ettt 115
6.7. CoNAICIONES IMPUESTAS ......eeeviieeiiie ettt e e st e e srae e et ae e e snbe e e anaeeeanes 117
6.8. P1aZ0 d€ SUSPENSION. .....ccuiieeiiie ettt e et a e st a et e e e stae e e snaa e e aneae e e 118
6.9. Discusion de resultados del eStudio de CASOS ........cevvverieiiiieiiieiie e 118
7. CONCIUSIONES ...ttt ettt et e e nt e e et e e bt e e st e e ane e e areeebeeaneee e 126
8. Referencias DIDHOGIrAfiCaS. .........ccvviiiiie e 130

L T N 0150 (0 TR 140



indice de tablas

Tabla 1. Relacion de variables, indicadores € iNQICES .........cveviveiieiiie i 15
Tabla 2. Configuracion general de la suspension condicional en el derecho comparado ........ 49
Tabla 3. Victimizacion y temor al delito ..........cccoviiiiiiiii 56
Tabla 4. Delitos con mayor incidencia en el cantdn QUIt0...........cccoevveiireiieeiie e 59
Tabla 5. Clasificacion de las penas no privativas de libertad ............cccocovviiiinninniencien, 61
Tabla 6. Sentencias penales de primera instancia dictadas en el afio 2019 a nivel nacional....68
Tabla 7. Mecanismos de gestion de la criminalidad a nivel nacional en el afio 2019.............. 70
Tabla 8. Sentencias penales de primera instancia dictadas en Quito durante el afio 2019....... 71
Tabla 9. Mecanismos de gestion de la criminalidad en el cantén Quito en el afio 2019.......... 72
Tabla 10. Sistema penitenciario ecuatorian0 €N Cifras ...........cccveviiveeriie e 73
Tabla 11. Delitos con mayor cantidad de personas privadas de libertad en el afio 2019......... 75
Tabla 12. Condiciones que se puede imponer en [a SCP ..........ccccoveiive e 102
Tabla 13. Aceptacion y negativa de SCP de acuerdo con la edad del infractor..................... 108
Tabla 14. Resolucion de SCP de acuerdo con penas previstas e impuestas. .........c.c.cceeeeene. 109
Tabla 15. Cumplimiento de requisito 3 Primera Parte.........cccoovvveieerieeniesiee e 112
Tabla 16. Criterios en antecedentes familiares, personales y sociales en casos denegados ...112
Tabla 17. Cumplimiento del requisito 3 segunda Parte...........ccceevvveeriieeeiieeesiie e e 113
Tabla 18. Criterios sobre la modalidad y gravedad de la conducta............cc.ccccveevvvveninnnne, 114

Tabla 19. Elementos que fundamentan el criterio sobre necesidad de ejecucion de la pena..115
Tabla 20. Cantidad de condiciones impuestas por tipo de condiCion. ...........c.ccceevevveervnenne, 117

indice de figuras

Figura 1. Cantidad de sentencias emitidas en el cantén Quito durante el afio 2019 ................ 12
Figura 2. Denuncias registradas en la Fiscalia General del Estado por afio.. ............ccccccvvee.ne. 57
Figura 3. Cantidad de denuncias registradas por bien juridico protegido. ............cccceevvnennne. 57
Figura 4. Delitos que con mayor frecuencia se denunciaron en el afio 2019.......................... 58
Figura 5. Evolucion de denuncias recibidas en la Fiscalia General del Estado por canton.....58
Figura 6. Infracciones de acuerdo con su tipo de SANCION, ..........cccvvveeviireeiiiee e 61
Figura 7. Conciliacion a nivel nacional en el afio 2019...........cccccccoveiviie e, 69
Figura 8. Resoluciodn de suspension condicional de la pena en Quito durante el afio 2019...107
Figura 9. Criterios de decision principales para la suspension condicional de la pena.......... 116
Figura 10. Porcentaje de casos negados de acuerdo con el criterio de decision. ................... 116

indice de anexos
Anexo 1. Matriz de recogida d Gat0S ........c.uviieiiiiiie et 140



1. Introduccién

Diversas investigaciones dan cuenta de que los altos indices de violencia y delincuencia
registrados en América Latina tienen multiples causas, destacando entre ellas la inequidad,
pobreza y marginalidad, cuestiones que se ven reflejadas en la falta de empleo, bajos niveles de
educacion, dificultad de acceso a servicios de salud, entre otras problemaéticas (Kliksberg, 2002;
Carranza, 2009; Buvinic, Morrison y Orlando, 2005; Saad Diniz y Boudoux Salgado, 2018).

Esta realidad plantea una constante demanda de seguridad, lo que a su vez se traduce en
politicas publicas encaminadas a garantizarla. Las respuestas de politica criminal son variadas,
pero en esta region se evidencia un marcado enfoque punitivo fomentado por el populismo
penal, que genera como resultado altas tasas de encarcelamiento, lo cual se traduce en sistemas
penitenciarios en emergencia, con problemas de hacinamiento y violencia carcelaria.

En el ejercicio del castigo la pena de prision ha tomado un rol protagénico, siendo una
pena generalizada y que se muestra como la primera respuesta al delito, a pesar de las constantes
criticas a su funcionamiento y a los efectos perjudiciales del encierro; estos cuestionamientos a
la prision llevaron a generar en la década de los setenta la denominada crisis de la prision.

Ante la crisis de este mecanismo de sancion se desarrollaron propuestas alternativas,
buscando la reduccion del encierro y la determinacion de mecanismos punitivos mas humanos.
Si bien la suspension de la ejecucion de la pena es una figura juridica que data de fines del siglo
XIX, tomo impulso e importancia en la gestion de la criminalidad a partir de los afios setenta.

En el caso de Ecuador esta figura juridica fue incorporada en la legislacion en el afio
1938 bajo el nombre de condena condicional, pero su ambito de aplicacion limito su incidencia
e importancia. Con base en los avances doctrinales y jurisprudenciales el legislador en el afio
2014 establecio reformas a esta figura, modificando su denominacion, ambito de aplicacion,
consecuencia y presupuestos para su concesion. Esta reforma plantea la suspension condicional
de la pena, en adelante SCP, como un mecanismo alternativo a la prision con mayor relevancia.

La configuracion de la penalidad en Ecuador evidencia que la privacion de libertad sigue
siendo la pena por excelencia, dejando un limitado espacio a las penas no privativas de libertad,
lo que se verifica en que casi la totalidad de infracciones son sancionadas con prision y no existe
la posibilidad de su sustitucion; esta realidad normativa permite considerar la suspensién de la
pena como una importante medida reduccionista de la prision.

Si bien la configuracion normativa de esta figura juridica plantea un amplio &mbito de
aplicacidn, los requisitos exigidos para su procedencia y su forma de valoracion pueden reducir

considerablemente su eficacia; pues para suspender las penas el juzgador debe valorar la



peligrosidad criminal del sentenciado y la necesidad de ejecucion de la pena, cuestiones
subjetivas que plantean una decision discrecional, lo cual puede conllevar un ejercicio arbitrario
y discriminatorio que podria reducir la aplicacion de esta figura.

Por otro lado, la Corte Nacional de Justicia a través de su atribucion de interpretacion
de la norma, ha determinado limitaciones y restricciones para la aplicacion de este mecanismo
alternativo a la prision, reduciendo el &mbito de aplicacién. En este sentido, las penas impuestas
en procedimiento abreviado, asi como las correspondientes a contravenciones y delitos de
ejercicio privado de la accion penal, no son susceptibles de suspenderse.

Ante la problemética aplicacion de la SCP, se considera necesario el estudio de la
incidencia de esta figura juridica en la gestion de la criminalidad, analizando su determinacion
tedrica y normativa, asi como su dimension practica. Para la investigacion propuesta se requiere
ademas identificar cuestiones contextuales de la criminalidad y el sistema de justicia penal
ecuatoriano, aspectos que permitiran identificar de forma completa como se aplica la
suspension de la pena en el Ecuador.

La justicia penal ecuatoriana normativamente esta orientada por la minima intervencion
penal, por la aplicacion del poder punitivo como ultima ratio y de la prision como su ultimo
recurso, por lo que el uso y creacion de alternativas a la prision toma un rol importante en la
generacion de una justica mas humana, es en este sentido que la presente investigacion
encuentra justificacion y relevancia.

Para el planteamiento de la investigacion se desarrollo una verificacion del estado de la
cuestion, identificando que los estudios existentes son de caracter eminentemente normativo y
no abarcan el problema del funcionamiento de la administracion de justicia, por lo que la
novedad de la investigacion se encuentra en el estudio practico de la aplicacion de esta figura,

recurriendo para ello a las estrategias de investigacion documental y de estudio de casos.



2. Metodologia y procedimiento

En este apartado se exponen las cuestiones metodoldgicas de la investigacion, iniciando
por determinar el objetivo general y objetivos especificos que se pretenden cumplir, asi como
las hipdtesis que se buscan explicar. Luego se sefiala el método empleado y las técnicas de
investigacion aplicadas, detallando la forma en la que se accedid a la informacion, los criterios

de clasificacion y seleccion de casos, y como se determinaron las variables de investigacion.

2.1. Objetivos

2.1.1. Objetivo general
Analizar como el sistema de justicia penal ecuatoriano contemplay aplica la suspension

condicional de la ejecucion de la pena privativa de libertad.

2.1.2. Objetivos especificos

a) Describir la criminalidad y el sistema de justicia penal en Ecuador, revisando
indicadores estadisticos, legislacion y cuestiones fundamentales de la pena y del sistema
penitenciario. El conocimiento de estos diversos elementos permitird comprender la forma en
que se gestiona la criminalidad en Ecuador, identificando el espacio que tienen las alternativas
a la prision, y le necesidad de estas frente a la situacion penitenciaria.

b) Identificar la configuracion normativa de la suspension condicional de la pena en
Ecuador, a partir del anélisis de la legislacion y jurisprudencia relevante, para comprender si la
forma en que se ha previsto esta figura juridica impulsa o restringe su aplicacion.

c) Analizar las decisiones judiciales sobre suspension condicional de la pena, para
conocer los criterios de valoracion en que los juzgadores basan su decision, atendiendo a la
forma de evaluacion del cumplimiento de requisitos establecidos en la ley. La identificacion de
estos criterios permitird conocer con mayor profundidad el comportamiento del sistema de

justicia penal frente a esta alternativa a la prision.

2.2. Método

La presente investigacion es de naturaleza cuantitativa y cualitativa, con un nivel
explicativo de la situacion. En cuanto a la determinacién tedrica de la investigacion, esta se
enmarcara en el derecho penal minimo o garantismo penal. Su marco disciplinario aborda

cuestiones del Derecho penal, Derecho administrativo y la criminologia.
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Siguiendo la clasificacion realizada por Cea D Ancona (1996), la investigacion es
preexperimental o correlacional, corresponde a un disefio seccional o transversal y de acuerdo
con su objetivo es explicativa, pues busca establecer la forma en que el sistema de justicia penal
ecuatoriano aplica la figura juridica objeto de estudio.

En consideracion de los recursos econémicos, humanos y de tiempo, asi como de la
cantidad de informacion que representa un analisis a nivel nacional, se limita la investigacion
en el aspecto espacial al canton Quito, circunscripcion territorial més poblada del pais y que es
la capital de la Republica; y en el &mbito temporal a las decisiones sobre suspensién de la pena
dictadas entre el 01 de enero y el 31 de diciembre del afio 2019.

2.3. Técnicas y estrategias de investigacion

Toda vez que la investigacién es juridica y criminoldgica, la primera estrategia de
investigacion es la revision de fuentes documentales y estadisticas, con la finalidad de
determinar el marco tedrico y normativo del problema investigado, asi como conocer la
incidencia del fenomeno mediante la revision de informacion estadistica de fuentes oficiales,
como son: Consejo de la Judicatura, Fiscalia General del Estado y Servicio Nacional de
Atencion a Personas Privadas de Libertad y Adolescentes Infractores. Esta estrategia permitira
cumplir con los dos primeros objetivos especificos de la investigacion.

En lo correspondiente al tercer objetivo especifico, debido a la naturaleza de las
unidades de analisis y la necesidad de recabar informacion adecuada para conocer los criterios
de valoracion en los que los juzgadores basan su decision sobre la SCP, se desarrolla la
estrategia de investigacién denominada estudio de casos.

Al analizar la pertinencia de realizar un estudio de casos, de acuerdo con Cea D" Ancona
(1996), se debe considerar el objetivo del estudio, el control que tenga el investigador sobre el
mismo y la orientacion sobre fendmenos actuales o pasados Cea D Ancona (1996); en este
sentido el autor en referencia sefiala que esta técnica se adecua a investigaciones que buscan
explicar el como y por qué de un fendmeno, a casos en que el investigador ejerce poco control
y cuando el foco de atencién es un fendmeno contemporaneo de la vida real.

De acuerdo con Coller Porta (2000), se puede considerar como “caso” a cualquier objeto
de la naturaleza social que pueda ser determinado y analizado en su contexto, con el fin de
recabar informacion que permita construir una teoria o parte de ella. Siguiendo al referido autor,
la validez y credibilidad de este tipo de investigacion dependera de la “construccion del caso”,

que es el proceso de justificar la seleccion de casos, atendiendo su naturaleza y relevancia.
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En la presente investigacion los casos de estudio consisten en sentencias y resoluciones
de primera instancia sobre suspension condicional de la pena, decisiones judiciales que
requieren un analisis cualitativo y cuantitativo para conseguir el objetivo propuesto, por lo que
esta estrategia de investigacion resulta necesaria y valida.

La técnica de obtencion de informacion es documental, para los aspectos bibliogréaficos
y tedricos se acudio a la Biblioteca de la Universitat de Valencia, asi como a bases de datos
cientificas en linea; la informacién estadistica ha sido solicitada a las instituciones publicas
correspondientes; y, la informacion relacionada con decisiones judiciales fue consultada en el
registro publico abierto de causas de la Funcion Judicial de Ecuador, constante en el Sistema
Automaético de Tramite Judicial Ecuatoriano, en adelante SATJE, disponible en la pagina web:

http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion. jsf.

2.4. Procedimiento y material

Para el estudio de casos las unidades de observacion son las decisiones judiciales en las
que se resuelve sobre la SCP, tanto aquellas que aceptan la aplicacion de este mecanismo, como
las que lo deniegan. De acuerdo con cuestiones procesales estas decisiones pueden estar
contenidas en las sentencias condenatorias o en autos generales que contienen especificamente
la resolucidn de aplicacion de este mecanismo (COIP, 2014, art. 622, 630).

Para lograr una adecuada seleccion de casos de estudio, se debe primero conocer la
totalidad del universo de casos 0 material de estudio, por lo que se recurrio a fuentes primarias
de informacion documental y estadistica. Se solicitd al Consejo de la Judicatura informacion
sobre las resoluciones de SCP a nivel nacional dictadas durante el afio 2019, sin que se haya
podido obtener informacion completa debido a que el sistema SATJE no contiene una variable
que permita identificar los casos en que se resolvié la aplicacion de esta figura juridica, ademas
de que no existe un registro nacional sobre suspension de penas.

Ante la dificultad para identificar el universo de casos, se solicitd al Consejo de la
Judicatura informacion sobre la totalidad de sentencias dictadas en materia penal en el canton
Quito durante el afio 2019, las cuales suman una cantidad total de 11.461 sentencias,
informacion a la cual se aplico diversos criterios juridicos objetivos de seleccion para llegar a
los casos en que se solicito y resolvio la SCP.

El primer criterio consiste en identificar al juez competente para decidir sobre SCP, de
conformidad con el articulo 630 del COIP, es el juez que impone la condena, pudiendo ser en
primera instancia o en los recursos de apelacion y casacion, asi también se debe considerar que

en ciertos casos se aplican reglas de fuero, por lo que no siempre sera el mismo juzgador. Para


http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf
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unificar el criterio acerca del juzgador se seleccionaron las resoluciones dictadas en primera
instancia, las cuales suman 10.794 y representan el 94.1% del total de sentencias.

Las sentencias de primera instancia luego fueron clasificadas de acuerdo con su forma
de terminacion, pudiendo ser ratificatorias de inocencia o condenatorias. Se constatd que 6.370
sentencias son de condena, por lo que a este universo se aplicaron los criterios de procedibilidad
de la SCP previstos en la normay los determinados por la Corte Nacional de Justicia.

De conformidad con la Absolucion de Consulta realizada por la Corte Nacional de
Justicia (2015; 2018), se determina que en caso de infracciones de ejercicio privado de la accion
penal no cabe la SCP, por lo que se excluyeron 3.971 sentencias que corresponden a
contravenciones y delitos de accion penal privada. Es necesario sefialar que si bien la absolucion
de consulta no tiene carécter obligatorio ha generado el desarrollo de una linea jurisprudencial
que limita la aplicacion de esta figura juridica en las infracciones sefialadas, pues se sigue el
criterio interpretativo del maximo 6rgano nacional de justicia.

Por otro lado, se descartaron 1.244 sentencias que corresponden a delitos de violencia
contra la mujer y miembros del ndcleo familiar, delitos contra la integridad sexual y
reproductiva y delitos sancionado con penas previstas de méas de cinco afos, infracciones en las
que no se puede aplicar esta figura por expresa prohibicion legal (COIP, 2014, art. 630).

Contando con un universo de 1.155 casos en que se podia solicitar la SCP, es necesario
considerar que la Corte Nacional de Justicia mediante Resolucion 02-2016, que es de
obligatorio cumplimiento, establecio la prohibiciéon de aplicar la SCP en los casos resueltos
mediante procedimiento abreviado, en tal sentido, se procedio a la revision de este aspecto en
cada sentencia, encontrando que 846 casos fueron resueltos en procedimiento abreviado,

quedando 309 casos en los que procede la figura juridica objeto de investigacion.

* Contravenciones v delitos de accidn privada # Delitos en que NO =2 puede suspender la pena

* Casos resueltos en procedimiento abreviado Delitos en que 51 22 puede suspender la pena

Figura 1. ldentifica la cantidad de sentencias emitidas en el canton Quito durante el afio 2019,
diferenciando los criterios de seleccion para determinar el material de estudio.
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La SCP es un mecanismo juridico aplicable a solicitud de parte del sentenciado, por lo
que en casos en que no existe dicha solicitud el juez no podria analizar su aplicacién. En 50
casos no se solicitd la SCP, por lo que el material de estudio se reduce a 259 casos, de los cuales
en ocho de ellos los sentenciados desistieron, mientras que tres casos, hasta el 31 de diciembre
de 2019, se encontraban pendientes de realizarse las audiencias respectivas, por lo que estos
casos son excluidos, quedando el material de estudio en 248 resoluciones.

2.4.1. Seleccién de casos

Para determinar si es posible el estudio de la totalidad de casos o si es necesario
seleccionar una muestra, debemos conocer la configuracién del material de estudio. Al resolver
la solicitud de SCP pueden darse dos resultados, que se acepte o que se deniegue la solicitud.
De las 248 sentencias, 203 casos corresponden a solicitudes aceptadas, que representan el
81.85%, mientras que los casos denegados son 45, el 18.15%.

El objetivo de la aplicacion del estudio de casos es poder conocer los criterios de
valoracion judicial en forma amplia, sin discriminar la forma de resolucion, por lo que los
grupos deben ser iguales a fin de evitar sesgo o arbitrariedad. En tal sentido, se decide el estudio
de la totalidad de casos denegados (45) y de similar cantidad de casos aceptados (45), debiendo
establecer criterios para la seleccion de los casos aceptados.

El primer criterio pretende construir una muestra en la que estén representados todos los
tipos penales que se encuentran en los 203 casos, por lo que habra al menos 1 caso
correspondiente a cada delito. El segundo criterio considera la fecha de emision de la sentencia,
seleccionando los casos mas antiguos. Con estos parametros se garantiza que la construccion
de la muestra no sea arbitraria ni sesgada, asumiendo mayor validez la investigacion.

En la totalidad de casos aceptados se identifica la presencia de 24 tipos penales distintos,
por lo que es posible la representacion de todos en la muestra y se puede seleccionar mas casos
en aquellos delitos que tienen mayor frecuencia. En delitos que presentan mas de 5 y menos de
10 casos se elegiran 2 sentencias; en los que presentan mas de 10 y menos de 20 casos se
escogeran 4 sentencias; y en el delito de trafico ilicito de drogas, que suma 69 casos, se
seleccionaran 7 sentencias, con lo que se completa la cantidad total de 45 casos de estudio.

Los 90 casos seleccionados corresponden en igual cantidad a resoluciones de aceptacion
y denegacion de la SCP, con lo que se garantiza grupos homogéneos de estudio que permitan
identificar, desde las dos posibilidades de decision, los criterios expresados por los juzgadores.
De los casos seleccionados se obtiene del sistema SATJE los registros completos del proceso

penal, respaldando la informacion en archivos pdf,
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2.4.2. Definicion de variables de investigacion

El estudio multiple de casos requiere la determinacion de variables genéricas que
pueden ser identificadas en todos los casos. Al ser una figura juridica el objeto de estudio, para
determinar las variables nos remitimos a consideraciones normativas cuyo cumplimiento se
exige con criterio universal, aun cuando ciertos elementos son subjetivos y su valoracion
discrecional. Estas cuestiones normativas estan establecidas en el articulo 630 del COIP.

De conformidad con la norma en referencia, el juzgador al valorar la posibilidad de
suspender una pena debe de forma obligatoria verificar el cumplimiento de los requisitos,
analizar la necesidad de ejecucion de la pena, y en caso de aceptar la solicitud establecer las
condiciones y el plazo de suspension. A partir de estas disposiciones normativas se puede
construir un concepto de la SCP, el cual se propone en los siguientes términos:

La suspension condicional de la pena es un mecanismo juridico de politica criminal
mediante el cual el juzgador puede determinar que se suspenda temporalmente la ejecucion de
una pena privativa de libertad impuesta en sentencia condenatoria, siempre y cuando
concurran los requisitos establecidos en la ley y exista solicitud de parte del sentenciado, bajo
la exigencia de cumplir con una serie de condiciones durante la suspension, luego de cuyo
cumplimiento se remitira o extinguira la pena impuesta.

Siguiendo el proceso de operacionalizacion de variables de Lazarsfeld (1973), del
concepto debemos identificar sus elementos o caracteristicas esenciales que pueden ser
categorizados, los cuales se consideran como variables; a cada una de estas variables se asigna
indicadores que permitan su comprobacion empirica; y, finalmente estos indicadores deben
estar reflejados en indices que comportan un valor o cualidad, lo que permite cuantificarlos.

Aplicando el proceso referido se determinan las siguientes variables: a) pena impuesta,
b) cumplimiento de requisitos, ¢) necesidad de ejecucion de la pena, d) decision, e) condiciones
impuestas, f) plazo de suspensién y g) revocatoria o extincion de la pena. Para los fines de la
investigacion la variable g) queda fuera del estudio, mientras que la variable cumplimiento de

requisitos se divide en requisitos objetivos y subjetivos.



Tabla 1. Relacidn de variables, indicadores e indices
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VARIABLE

INDICADOR

INDICE

1. Pena impuesta al sentenciado

1.1. Duracion de la pena

Menor a 1 afio
Entre 1y 3 afios

Entre 3y 5 afios
2. Requisitos objetivos 2.1 Que la pena prevista para el delito SI/NO
no exceda de 5 afos.
2.2. Que no sean delitos restringidos. SI/NO
2.3. Tiene vigente otra sentencia Sl
2.4. Tiene otro proceso en curso NO
2.5. Ha sido beneficiado con No refiere
salida alternativa en otra causa No aplica
3. Requisitos subjetivos 3.1. Antecedentes personales Favorable
3.2. Antecedentes sociales No favorable
3.3 Antecedentes familiares No refiere
3.4. Modalidad de conducta No aplica
3.5. Gravedad de conducta
4. Necesidad de ejecucion 4.1 Criterio sobre necesidad Criterio
de la pena de ejecutar la pena No refiere
No aplica

5.1. Forma de resolucion Acepta/ Niega

de la solicitud de SCP

5. Decision

Dela3

De4ab

De6a9
10

6. Condiciones impuestas 6.1. Cantidad de condiciones impuestas

Menor a 1 afio
Entre 1y 3 afios
Entre 3 y 5 afios
Nota. Elaboracion propia a partir de la operacionalizacion de variables. Los indicadores responden a
determinaciones normativas y los indices identifican criterios de medicién o cumplimiento de las
variables. El término “delito restringido” se refiere a los delitos en que el legislador ha prohibido la
aplicacion de la SCP, esto es, violencia contra la mujer y miembros del nicleo familiar y delitos contra
la integridad sexual y reproductiva (COIP, 2014, art. 630).

7. Tiempo de suspensién 7.1. Duracion de la suspension

de la pena

En el caso de la variable 1, se recoge la duracion de la pena en concreto y la valora en
rangos que corresponden a la dosimetria de penas identificada en el COIP; similar indice se
determina para la variable 7. La variable 2 contempla requisitos objetivos previstos en los
numerales 1, 2 y 4 del articulo 630 del COIP, que corresponden a cuestiones de procedibilidad.
En los indicadores 2.1y 2.2. su verificacion es dicotomica (SI/NO).

Respecto de los indicadores 3.1 al 3.5, que son de naturaleza subjetiva, se determina

como indice la forma en que el juzgador considera en cada caso estos diversos elementos, ya
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sea de forma favorable o no favorable al infractor. En la variable 4 los indices previstos buscan
identificar si en la sentencia consta el criterio sobre necesidad de ejecucion de la pena, en caso
de haberlo se transcribe su argumento principal. Por su parte la variable decision recoge las dos
posibles opciones frente a la solicitud de suspension.

En los casos en que se acepto la SCP se verifican las variables referentes a condiciones
y plazo de suspension, la primera orientada a conocer cuales y cuantas condiciones se
impusieron, mientras que el plazo se refiere al periodo de prueba o suspension de la pena
durante el cual el sentenciado debe cumplir las condiciones.

Para identificar los criterios de valoracion de los elementos previstos en los requisitos 2
y 3 del articulo 630 del COIP, se recogen en cada caso los argumentos expresados por los
juzgadores, asi como se identifican los documentos con los que el solicitante pretende justificar
su cumplimiento. Mientras que en el caso de las variables 4 y 5, los diversos argumentos
expuestos por los juzgadores no permiten a priori establecer indices que faciliten clasificarlos,
por lo que se recogen los argumentos principales para luego de su revision poder agruparlos en
orden a su fundamento principal.

En los indicadores 2.3 a 4.1 cuando los juzgadores no expresan la forma de valoracion
se registrara “No refiere”, mientras que en los casos que por diversas cuestiones no se requiere

el analisis de los distintos elementos se sefialara “No aplica” o “N/A”.

2.4.3. Construccion de la matriz de recogida de datos

Los documentos de los casos de estudio permiten conocer la informacion especifica
sobre la solicitud, analisis y resolucion de la SCP, ademas de informacién sobre el hecho
delictivo, identidad del sentenciado, medidas cautelares e identidad del juzgador. Para recabar
esta informacidn se construye una matriz que permite recopilar de forma ordenada los datos,
utilizando el software Excel por la facilidad de manejo de texto y cifras.

La informacion se ordena en cinco grupos. El primero es la identificacion de los casos
de estudio, asignandoles un nidmero del 1 al 90, ademas de su identificacién con el numero
anico del sistema SATJE. El segundo grupo recoge informacion criminologica del sentenciado,
especificamente: edad, sexo, profesion, educacion y nacionalidad; en los casos en que no se
cuenta con informacion se sefiala S/1, mientras que en los casos que no aplica la identificacién
por existencia de varios sentenciados se utiliza N/A.

El tercer grupo corresponde a la informacion juridica, identificando el delito, pena
prevista, pena impuesta, se verifica si se ha dictado medida cautelar de prision preventiva, si el

juzgador es Unidad Judicial o Tribunal, asi como el tipo y forma de resolucién.
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El cuarto grupo se refiere a verificacion de cumplimiento de requisitos. Para el requisito
constante en el numeral 2 se incluye una columna que recoge informacién de los documentos
que presenta el sentenciado y otra para el criterio de como valora el juzgador. En lo referente
al numeral 3, su revision se divide en dos partes, una relacionada con antecedentes personales,
familiares y sociales y la otra sobre modalidad y gravedad de la conducta. En ambos casos se
recoge el criterio de cdmo los valora el juzgador y en cuanto a los “antecedentes” se registran
los documentos que presenta el sentenciado para acreditar el cumplimiento de este requisito.

El quinto grupo recoge los argumentos expresados por el juzgador respecto de la
necesidad de la pena y la decision del caso, de los cuales se identifica el argumento principal
para luego clasificarlos con criterios que permiten su cuantificacion y cualificacion. Ademas,
en los casos que se acepta la SCP se recoge la informacién sobre condiciones impuestas, el
conteo de estas y el plazo de suspension. La matriz se agrega a este documento como Anexo 1.
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3. Marco teorico

El estudio de la SCP, figura juridica alternativa a la prision, exige una necesaria
referencia, aunque breve, a las cuestiones tedricas que fundamentan el poder de castigar, la
concepcién de la pena en general y de la prision en particular. En este apartado se revisan los
principales desarrollos tedricos que sustentan la pena de prision, las criticas que ha recibido y

las alternativas que se han planteado, finalizando con la revision tedrica de la SCP.

3.1. Poder punitivo

La vida del ser humano en sociedad desde siempre ha planteado conflictos y retos para
una convivencia pacifica, a lo largo de la historia han sido variadas las formas en las que se ha
gestionado los conflictos interpersonales y sociales en el &mbito del castigo, pasando de la
venganza privada a la venganza publica. En la actualidad y con universalidad las sociedades
recurren al poder punitivo para sancionar las conductas que se prevén como delitos.

A inicios de la humanidad la gestion de conflictos se llevaba a través de la venganza
privada, la victima tomaba justicia por mano propia, lo que planteaba problemas en cuanto al
incremento de la violencia y la injusticia, puesto que los débiles no podian contra las fuerzas y
recursos de los mas fuertes. La venganza inicialmente es la respuesta ante la ruptura del status
quo de la victima y el castigo esta vinculado primordialmente al dafio, cuando la victima sufria
dafio se creia en derecho de ejercer un castigo como compensacion, siendo caracter retributivo.

A esta concepcion de castigo se introdujeron cuestiones magicas y religiosas, de modo
que el conflicto ya no solo importaba a la victima por el dafio recibido, sino también a la
divinidad por la vulneracion de sus normas. Para Franz Von Liszt (1914), en las uniones
sociales prehistoricas vinculadas por lazos de sangre no existia distincion entre el mandamiento
de Dios y el estatuto de los hombres, por lo que la infraccidn era un atentado contra la divinidad,
siendo las penas caracteristicas de este periodo la muerte y la expulsion de la comunidad.

Esta integracion de las normas divinas permitidé que a la venganza privada se sumen
intereses sociales. De acuerdo con cada cultura la intervencion del poder social podia tener los
objetivos de limitar la violencia en la venganza o buscar la reparacién de la ofensa, en algunos
casos estos objetivos se planteaban secuencialmente, primero se buscaba la reparacion y ante
su imposibilidad se habilitaba la violencia; ejemplo de ello encontramos en los germanos, pues
ante la ofensa “el agresor se recluia en el templo... para evitar el primer impulso de venganza,
y alli permanecia, mientras los jefes de sus respectivos clanes arreglaban la reparacion... bajo

amenaza de que, de no resolverse, se declaraban la guerra” (Zaffaroni, 2018, p. 46).
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Ante el ejercicio comunitario del castigo, mediante consideraciones religiosas y de
poder, se introdujo una tercera parte al conflicto, ya no era solamente la victima y el agresor,
aparece entonces el juicio de Dios, entregando a ladivinidad la potestad de decidir la resolucion
de un conflicto a través de un juez, por intermedio de quien se expresaba la decisién. La
introduccion de un tercero con poder de decision configurd el nacimiento del poder punitivo.

El castigo paso a ser ejercido por el poder religioso y el poder politico, arrebatando a la
victima el conflicto, por lo que la venganza dejd de ser privada y se convirtio en una cuestion
publica; en este sentido, siguiendo a Zaffaroni (2018), el poder punitivo aparece cuando se
confisca a la victima el conflicto y el papel central lo asume un tercero. De acuerdo con Larrauri
Pijoan (1997), éste es el momento en que “el Estado absoluto asumi6 para si la funcion de
castigar para crear y fortalecer su poder, con ello elimind a la victima y el objetivo de
reparacion del proceso penal y lo sustituydo por el castigo al amparo de una nueva
legitimacion” (p. 187).

Zaffaroni (2018) sefiala que el poder punitivo que habia sido fomentado de forma
practica por los romanos “aparecio y desaparecio varias veces en el curso de la historia” (p.
68), dando espacio a los mecanismos reparadores, pero en los siglos XII y XIII se instalo
definitivamente; cuestion que se relaciona con la reorganizacion de la iglesia y el
establecimiento de la investigacion criminal inquisitiva (Foucault, 2009).

Durante el siglo XVII las ideas del iluminismo penal fueron construyendo un nuevo
fundamento del poder de castigar, alejandose de interpretaciones religiosas se buscd
explicacion racional del castigo, lo cual se realizd a traves del disciplinarismo y el
contractualismo, cuestiones que fundamentarian la reforma penal de fines del siglo XVI1I.

El Derecho penal liberal se fundamenta en la corriente de pensamiento contractualista,
segun la cual el poder punitivo se habilita en tanto el infractor ha incumplido el contrato social
por una decision libre y por ello debe recibir una sancion. Esta consideracién plantea al infractor
como enemigo de la sociedad, cambiando la idea de castigo como venganza del soberano a la
idea de defensa de la sociedad (Foucault, 2009), siendo el castigo un ejercicio disciplinario y
correctivo. Estas son las caracteristicas principales del actual fundamento del castigo, sin

perjuicio de los planteamientos que realizan las diversas teorias de la pena.

3.2. Teorias de la pena
En relacion con el poder de castigo debemos tener claro tres conceptos. El castigo que

se refiere propiamente a la reaccion ante la infraccion, el poder punitivo que es el ejercicio del
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castigo y la pena que es el mecanismo como se aplica el castigo, en tal sentido, el fundamento
del castigo explicard a su vez la o las teorias de la pena y las funciones que a esta se asignan.

En el desarrollo de la historia se han dado diversas explicaciones de la pena, las cuales
generalmente se agrupan en teorias absolutas y relativas. Ferrajoli (1995) sefiala que la
clasificacion de las justificaciones de la pena identifica como teorias absolutas a todas aquellas
de cardcter retributivo que plantean la pena como un fin en si mismo, como castigo,
compensacion, reaccion, reparacion y/o retribucion al delito; en tanto que las teorias relativas
son de caracter utilitario, que plantean la pena como “un medio para la realizacion del fin
utilitario de la prevencion de futuros delitos” (p. 253).

Las teorias absolutas postulan la concepcion de la pena como retribucidn, sin asignarle
otra finalidad, en tal sentido, ante la infraccion corresponde la imposicién de la pena como una
compensacion, y en su vertiente religiosa como una forma de expiar la culpa del infractor. En
la literatura especializada se hace referencia a tres teorias absolutas principales: la teologica, la
propuesta por Kant y la de Hegel.

Como sefialan Rodriguez Magarifios y Nistal Buron (2015), en el plano teologico se
explica la infraccion como una violacion a las normas divinas, por lo que corresponde una
sancion divina que exige la culpabilidad y la expiacion del condenado; para Kant la retribucion
es un imperativo moral categorico, por lo que la pena constituye la vigencia de la norma social
y exigencia de culpabilidad; y, Hegel sefiala que la retribucién es una concepcion juridica que
ratifica la vigencia del Derecho, siendo la pena la negacion de la negacion de la norma.

Estas teorias retributivas, como sefiala Duran Migliardi (2011), encuentran serias
criticas en cuanto su fundamento radica en la culpabilidad, siendo ademas medida de la pena.
Se cuestiona que la culpabilidad no puede ser considerada como un imperativo absoluto, en
tanto la actuacion humana no siempre es libre y no se puede conocer la magnitud de
culpabilidad con la que se actud. Ademas, sefiala que se han formulado criticas definitivas al
pensamiento retributivo, en tanto estas teorias no han sido probadas, quedando en enunciados.

Ferrajoli (1995) al analizar las teorias retributivas identifica que estas no explican
acertadamente la justificacion externa de las penas, la funcion del castigo, sino que centran su
explicacion al momento posterior al delito, lo que deja fuera la justificacion del por qué prohibir
una conducta. Las teorias absolutas se justifican en tanto se presupone que el delito conlleva
necesariamente, por imperativo divino, categérico ético o juridico, una sancion. Con esta
consideracion el citado autor sefiala que estas teorias “resultan idoneas para justificar modelos

autoritarios de derecho penal maximo, en la medida en que casan o bien concepciones juridico
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sustancialistas del delito y de la verdad judicial, o bien con concepciones ético formalistas del
delito y del poder punitivo y prohibitivo” (pp. 257-258).

Por su parte las teorias relativas o utilitarias determinan que la pena no es un fin en si
mismo sino un medio para otra finalidad, es decir que se contradice el caracter retributivo de la
penay se busca en ella otras diversas finalidades, que fundamentalmente son la correccién del
comportamiento humano y la prevencion del delito. Estas teorias no conciben que la pena se
legitime a si misma, sino que debe hacerlo por la finalidad que se le asigna, se clasifican en
generales y especiales, y estas a su vez son de caracter positivo o negativo.

La prevencion general positiva se cumple con la sola existencia de la norma, pues esta
se convierte en un imperativo del actuar humano, por lo que se refuerza la fidelidad de la
sociedad al cumplimiento de las normas, cohesién social que tiene al derecho como una pauta
de comportamiento. Mientras que, la prevencion general negativa tiene la intencion de
amedrentar con el castigo, ya sea con la amenaza de aplicacion de la ley o con el ejemplo de la
condena, de este modo la amenaza incorporada en la ley y la aplicacion de la norma servira
para que quienes se sienten tentados al delito, desistan de la intencion.

La prevencion general estd destinada a la sociedad en su conjunto, en tanto que la
prevencion especial esta destinada al infractor. En su vertiente positiva la prevencion especial
busca la correccion del comportamiento del infractor mediante diversos programas o
tratamientos, en esta teoria se engloban las finalidades de rehabilitacion, resocializacion,
reinsercion y/o reeducacion, para prevenir que el infractor cometa nuevamente actos ilicitos.

Por su parte, la teoria de la prevencion especial negativa busca a través del aislamiento
del delincuente, de su separacion temporal de la sociedad, evitar que éste se encuentre en
posibilidad de cometer nuevos hechos delictivos. Esta teoria propicia la inocuizacién del
infractor, por lo que encuentra en el encierro e imposibilidad fisica la forma de evitar el delito.

Respecto a las teorias relativas Ferrajoli (1995) sefiala que el utilitarismo excluye las
penas socialmente indtiles, lo que plantea limites al poder punitivo sobre la construccion
contractualista de que la ley tiene por objetivo la felicidad de los ciudadanos, para lo cual el
Derecho penal protege su vida y sus bienes fundamentales, encontrando aqui la justificacion
externa del castigo. Desde esta perspectiva el poder de castigo se cimenta en la necesidad social
de proteccién de bienes fundamentales del ser humano para conseguir su bienestar, lo cual se
traduce en la normay su cumplimiento se exige a traves del poder punitivo.

Las ideas utilitaristas se convierten en la base comdn del pensamiento penalista
reformador en el siglo XVIII, en tanto se coincide en que las penas “son precios necesarios

para impedir males mayores, y no homenajes gratuitos a la ética, la religion o el sentimiento
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de venganza” (Ferrajoli, 1995, p. 260). Estas concepciones encuentran en la prevencion la
utilidad primaria del castigo y en su carécter positivo afiaden a la pena la funcion correctiva.

Otras teorias de la pena son aquellas denominadas mixtas, que plantean que no se puede
ver a las penas desde una sola teoria (relativas o absolutas), en esta corriente se encuentran las
teorias unitarias de la pena, que fundamentalmente consideran que el castigo implica siempre
retribucion, pero que ese castigo puede ademas admitir fines utilitarios.

Debemos referirnos también a las teorias funcionalistas, estas tienen su fundamento en
los postulados de la sociologia de sistemas desarrollada por Luhmann y Parsons, quienes
sefialan que la sociedad funciona en razon de varios subsistemas, siendo el Derecho el
subsistema orientado a estabilizar el sistema social, estabilizar las expectativas y orientar las
acciones, es decir que el Derecho determina lo que se puede y no hacer y lo que se espera ante
su cumplimiento o incumplimiento (Rodriguez Magarifios y Nistal Buron, 2015); en este
sentido, el delito siempre afecta al sistema porque pone en discusion la validez de la norma.

Las teorias funcionalistas encuentran un punto medio y un extremo. El funcionalismo
moderado o teleoldgico valorativo, que es expuesto por Roxin, sefiala que el sistema social a
través del Derecho determina cuales son los valores que pretende proteger y la forma en que lo
hace, estableciendo como bienes juridicos aquellos valores y expectativas que la sociedad
considera fundamentales para el desarrollo del sujeto y de la sociedad, por ello su concepcion
material de lo injusto radica en la lesion de esos bienes juridicos.

Como exponen Rodriguez Magarifios y Nistal Buron (2015), Roxin sefiala que el delito
siempre existira, que las penas no son eficientes para prevenir la criminalidad y por ello se
muestra contrario a las penas severas. En lo referente a la privacion de libertad cuestiona su
funcionalidad rehabilitadora, pues considera que no se puede reinsertar a una persona aislandola
de la sociedad, pero reserva la prision para casos graves en los que debe estar acompafiada de
terapia social de modo que no radique la pena solamente en encierro.

Por su parte Ginter Jakobs plantea un funcionalismo radical o estratégico, para este
autor el sistema social existe en tanto existen normas que lo determinan, encontrando en el
Derecho penal el mecanismo de proteccion de estas normas y por tanto de la existencia misma
de la sociedad (Cancio Melia y Feijoo Sanchez, 2008). La pena bajo este planteamiento tiene
por finalidad ratificar la validez de la normay proteger la existencia de la sociedad, no busca la
prevencion del delito, el Derecho penal es entonces un instrumento de proteccion de la sociedad.

Con los desarrollos tedricos expuestos, es necesaria la toma de posicion de la que parte
la investigacion. Se considera que las teorias retributivas son insuficientes en la explicacion del

por qué prohibir, limitandose a sefialar el castigo como compensacién al delito, por lo que se
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las rechaza. La toma de posicion se decanta por las teorias relativas, considerando que el castigo
debe tener una utilidad social, la cual radica en la proteccion de bienes juridicos y en la
proteccion del infractor ante la venganza, cuestiones que se adecuan a los desarrollos teéricos
del garantismo penal, el cual es ademas fundamento valido de la SCP, por lo que es la base

tedrica de esta investigacion, siendo necesario el andlisis de sus principales planteamientos.

3.3. Garantismo penal

Ante las barbaries cometidas mediante el uso de la violencia estatal a través del Derecho
penal se fueron postulando ideas para contener esta violencia, apostando por la construccion de
un sistema de garantias penales y procesales que configuraron el fundamento del nuevo estado
constitucional de derecho (Ferrajoli, 2010). Tras la Il Guerra Mundial, se inicié un nuevo
constitucionalismo social, que en el aspecto punitivo se expresd en el garantismo penal,
estableciendo limitaciones al poder punitivo bajo la premisa de “menos derecho penal, mejor
derecho penal” (LOpez Gaston, 2015, p. 15).

El garantismo penal aparece entonces como una necesidad de tutela y proteccion ante el
poder punitivo, que cuestiona la aplicacion préactica de la ley, pues si bien las constituciones y
normas contenian garantias, en la practica estas no era aplicadas; por lo que el garantismo ataca
la consideracion formal de la validez de la ley (Rafecas, 2006), desarrollandose la exigencia de
la estricta legalidad, que considera valida la ley no solo por su vigencia, sino por su adecuacion
a los principios y garantias constitucionales.

Con estas consideraciones, siguiendo a Rafecas (2006), el garantismo penal es una
corriente de pensamiento que “a través de la critica simultinea de las normas penales
ineficaces y de las practicas penales invalidas, tiende a reducir la brecha entre el plano
normativo y lo que acontece en la realidad... en el ambito de la penalidad” (p. 166). Por su
parte Ferrajoli (2010) argumenta que el garantismo penal permite cuestionar el ser y el deber
ser del Derecho penal, buscando justificacion del por que, cuando y como castigar.

El jurista italiano en su libro Derecho y razén: teoria del garantismo penal, desarrolla
una doctrina de justificacidn del castigo, para lo cual inicia por advertir que las teorias que han
tratado de justificar el castigo incurren en problemas y confusiones epistemoldgicas y
semanticas; por ello sefiala que se debe identificar el castigo en diferentes dimensiones,
planteando el uso de tres términos: “la palabra funcion para indicar sus usos descriptivos de
tipo historico o socioldgico, la palabra motivacion para indicar sus usos descriptivos de tipo

Jjuridico, y la palabra fin para indicar sus usos normativos de tipo axiologico.” (1995, p. 322).
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Bajo el uso de estos términos sefiala que son teorias o explicaciones las que se refieren
a las motivaciones y a las funciones del castigo, es decir las que sefialan como se ha desarrollado
el castigo historica o sociolégicamente y cdmo éste ha sido planteado juridicamente a lo largo
de la historia. Por otra parte, son doctrinas axioldgicas o de justificacion, las respuestas a los
aspectos filosoficos y éticos acerca de los fines del poder de castigo, el derecho penal y la pena,
que buscan explicar en el plano valorativo por qué se castiga.

El autor en referencia analiza las teorias absolutas y relativas de la pena, encontrando
las confusiones que antes se advirtieron, por lo que sefiala que estas teorias no pueden explicar
adecuadamente la justificacion del castigo, en tanto confunden cuestiones valorativas con
cuestiones juridicas y morales, confunden la justificacion externa del castigo (doctrina) con la
justificacion interna (pena).

Partiendo de la critica a las explicaciones de la finalidad del castigo, Ferrajoli (1995)
analiza la configuracion del poder punitivo para fundamentar una nueva doctrina. Al analizar
el paso de la venganza privada a la venganza publica sefiala que la primera conlleva elementos
de desigualdad, desproporcion en la reaccion y en definitiva violencia, por lo que identifica que
el Derecho no es la continuacion de dicha venganza, sino la negacion de la misma, entonces el
castigo no garantiza la venganza, sino que la impide. Esta consideracion del nacimiento del
Derecho justifica el poder de castigar como limite a la venganza privada.

Por otro lado, identifica como objetivo del castigo la prevencion del delito, encontrando
en ello la justificacion de las prohibiciones y las penas, explicandolo como proteccién de los
derechos fundamentales de la sociedad, proteccion que la entiende en dos vias: la primera de la
mayoria de asociados que cumplen las normas, y la segunda proteccion dirigida a la minoria
que incumple (desviados); en tal razon, sefiala que el derecho penal (castigo) tiene doble
funcidn preventiva: “la prevencion general de los delitos y la prevencion general de las penas
arbitrarias o desproporcionadas. La primera funcién marca el limite minimo y la segunda el
limite maximo de las penas.” (Ferrajoli, 1995, p. 334).

El autor en referencia justifica su doctrina utilitaria en tanto el castigo y el derecho penal
estan orientados a la prevencion de las penas severas, estableciendo limites, y a la prevencion
de los delitos, por lo que sefiala que se excluye de esta justificacion la moral, pasando a una
justificacion del castigo que garantiza tanto el bienestar social como el bienestar del infractor.
En tal sentido, las dos finalidades son distintas y concurrentes dentro de una justificacion
unitaria de tutela de derechos, por lo que se prohibe para garantizar los derechos de todos y se

castiga para garantizar los derechos de los infractores.
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En cuanto a la pena como tutela de derechos, considera que esta es un mal justificable
por que protege al infractor de una venganza mayor, reconociendo su caracter aflictivo y
coercitivo, el cual dice: “no cabe encubrir con finalidades filantrépicas de tipo reeducativo o
resocializador y de hecho en ultimo término aflictivo” (p. 337).

Con esta consideracion de la pena se logra que la justificacion del castigo que plantea
no irrumpa con el principio kantiano metaético que postula que una persona no puede ser medio
para un fin ajeno, pues la justificacién se fundamenta en el interés de los deméas en tanto
prevencion ne peccetur, y en el interés del reo, ne punietur. Si bien la justificacion de la pena
tiene un fundamento utilitario, éste responde a la satisfaccion de intereses colectivos e
individuales de proteccidn de bienes juridicos de la sociedad y del infractor.

Siguiendo la explicacion de Ferrajoli (1995), el garantismo penal es:

“un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el
modelo de <<estricta legalidad>> SG propio del estado de derecho, que en el plano
epistemoldgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano
politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad
y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado
en garantia de los derechos de los ciudadanos. ” (pp. 851-852)

Las diversas acepciones del garantismo demandan un amplio esfuerzo para su
exposicion, cuestion que no se plantea en el presente trabajo, limitandolo a la expresion de las
consideraciones principales que permitan entender el garantismo penal como fundamento
teodrico de un sistema alternativo a la prision, por lo que siguiendo las explicaciones de Ferrajoli

(1995) se han revisado las cuestiones centrales sobre el castigo y la pena.

3.4. La pena de prision

La forma en la que se ha ejercido el poder punitivo ha cambiado a lo largo de la historia,
existiendo diversas penas, de las cuales la privacion de libertad es la que actualmente se aplica
con mayor generalidad. El uso de la privacion de libertad como medida penal es una practica
arraigada en la historia, primero como medida cautelar y luego como pena.

Cuando las penas eran corporales, la carcel tenia Unicamente un caracter cautelar, pues
servia como lugar de custodia para el preso hasta el momento de la ejecucion de su condena.
En este aspecto Garcia Valdés (1974) sefiala que en los derechos antiguos y medievales se
establece la prision como lugar de retencién; por su parte Cervell6 Donderis (2016) establece
que “Hasta el siglo XVII solamente unas limitadas excepciones tienen un contenido similar al
de la pena de prision moderna, ya que el encierro en general tenia la funcion cautelar de servir

de retencion hasta el momento del juicio o de la ejecucion” (p. 95).
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Considerando lo sefialado, en las sociedades antiguas y hasta el siglo XVI11 se evidencia
un uso generalizado de las penas corporales, como excepcidn en ocasiones se acude a penas de
caracter pecuniario, multas y penas limitativas de derechos como el destierro; mientras que, la
prisién cumplia una funcion cautelar, pero en ciertos casos se la aplicaba como penay en otros
como sustituto de penas corporales.

Existe consenso en identificar a las casas de trabajo que aparecen en Europa a finales
del siglo XVI, como antecedente de la pena de prision tal como la conocemos en la actualidad
(Cervellé Donderis, 2016). Este hecho historico responde principalmente a cuestiones
econdmicas, pues la prision tuvo una finalidad utilitaria y mercantilista que aprovecho la mano
de obra de los presos en los primeros afios del auge industrial, siendo también utilizada como
instrumento de politica social para aislar a los mendigos, vagos y delincuentes menores, lo que
a su vez ocultaba la miseria (Rodriguez Magarifios y Nistal Burdn, 2015).

En el afio 1552 aparecieron en Inglaterra las casas de asilo para mendigos y prostitutas,
que serian imitadas en Alemania en 1558 y Holanda en 1595, dandose luego la adaptacion en
otros paises de Europa. Foucault (2009) sefiala que el Rasphuis de Amsterdam (1597) puede
considerarse como la figura base de la actual pena privativa de libertad, pues identifica en su
funcionamiento tres principios: determinacion de la duracién de las penas, trabajo obligatorio
y empleo estricto del tiempo, con lo que se crea el sistema pedagogico espiritual que
fundamentaria las reformas del siglo XVIII.

El programa de reforma de la justicia penal integro diversas posiciones y respondia a
distintos fundamentos que se tradujeron en una concepcion utilitaria de la pena, asignandole
una nueva funcion correctiva al castigo, por lo que la pena de prision se transformé en un
mecanismo adecuado para los fines utilitarios. Ademas, el pensamiento ilustrado miraba en la
privacion de libertad una pena méas humana y racional, que permitia una medida proporcional
entre delito y pena, de acuerdo con la gravedad que se asigne a la infraccion (Mir Puig, 2005).

Si bien las propuestas de la reforma se centraban en la configuracion de penas
especificas, ajustadas y eficaces que respondan a la naturaleza y fuerza del delito, plateando un
amplio catalogo de distintas penas, estas ideas fueron superadas rapidamente y en menos de 20
afios la pena de prision paso a tener un papel central en el ejercicio del poder punitivo,
fortalecido por la construccién de carceles bajo criterios de seguridad y fortaleza institucional
de encierro, por lo que para 1810 el Cddigo Penal francés sefialaba la prision como pena
generalizada (Foucault, 2009).

La concepcion de la prision como pena general tiene relacion con la equivalencia

igualitaria de la libertad, pues si hay algo que nos haga igual a todos los seres humanos es la
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libertad de la gozamos, en tal razon, el castigo tiene el mismo valor para todos. Adicionalmente
la privacion de libertad puede cuantificarse en tiempo, lo que desde el plano econémico se
traduce en una forma-salario representada por el valor de la fuerza de trabajo de la persona, la
cual se confisca. En este sentido, Foucault (2009) considera que “Este doble fundamento -
juridico-econémico, por una parte, técnico-disciplinario, por otra — ha hecho que la prisién
aparezca como la forma més inmediata y mas civilizada de todas las penas. ” (p. 267).

La aplicacion generalizada de la pena de prision permitid y exigié un constante
desarrollo tecnoldgico de esta forma de castigo, que se evidencia en los distintos sistemas
penitenciarios que se han planteado. Actualmente la generalidad de las prisiones aplica el
denominado sistema progresivo, que data de 1870, el cual instrumentaliza la privacion de
libertad para la reinsercion del delincuente, a través de una logica pedagdgica de reeducacion,
pues a los infractores hay que ensefiarles a “ser buenos”. Este sistema participa de tres
caracteristicas principales: division del tratamiento en periodos, valoracion de la conducta del
recluso para su progresion o regresion y por ultimo reinsercion.

Durante los periodos de las guerras mundiales el uso de la prision se extendid bajo ideas
de prevencion especial negativa. Los crimenes cometidos por el nacionalsocialismo bajo
criterios criminologicos biologicistas, racistas y de derecho penal de autor, conllevaron a una
revision de las ideas que habian permitido las brutalidades del régimen, revision que se realizo
a partir de 1948 en el marco de la defensa internacional de derechos humanos.

En este contexto internacional, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU, 1948), establecid el derecho de todas las personas
a la libertad, igualdad ante la ley, tutela efectiva, prohibicion de detencion arbitraria, presuncion
de inocencia y a no ser detenida ni procesada sino por hechos previstos en la ley vigente al
momento de su comision. Este conjunto de derechos implica que la privacion de libertad sea
restringida y orientada por criterios de humanidad para evitar abusos y arbitrariedades.

En el ambito penitenciario la Organizacion de Naciones Unidas adopté las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, aprobadas en el afio 1957, que en su primera
parte establecen un modelo de funcionamiento del sistema penitenciario; y en la segunda parte,
respecto de los fines de la pena el parrafo 58 determina que:

“El fin y la justificacién de las penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva,
proteger a la sociedad contra el crimen. Sélo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo
de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no
solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de
hacerlo.”
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La comunidad internacional plante6 a partir de 1957 que la finalidad de las penas de
prision es la proteccion social frente al delito, la defensa de la mayoria frente a los desviados;
finalidad a la cual le asigna dos funciones: correccion del delincuente y capacitacion para una
vida alejada del delito. Se ratifica el caracter pedag6gico y terapéutico de la pena de prision,
criterio aceptado en la mayoria de las legislaciones en el mundo, expresado en las denominadas
teorias “re” (Zaffaroni, 2018): rehabilitacion, reeducacién, reinsercion, resocializacion.

Con el enfoque de derechos humanos se cuestiond el régimen progresivo en tanto era
generalizador, pasando a una concepcion de individualizacion cientifica que busca la
adecuacion de un tratamiento especifico a las necesidades de cada privado de libertad, ademas
se incorpord al tratamiento del delincuente la psicologia y psiquiatria, y se busca la
participacion voluntaria en el tratamiento. Este sistema progresivo con individualizacion
cientifica es el que se encuentra vigente en la mayoria de las legislaciones de los paises
occidentales, como en el caso de Ecuador, concibiendo la pena bajo criterios de prevencion

general y prevencion especial positiva.

3.4.1. Criticas y crisis de la prision

El desarrollo de la prision desde inicios del siglo XIX se ha configurado en una
permanente propuesta de reforma, asi lo destaca Foucault (2009) al sefialar que la “reforma de
la prisidn es casi contemporanea a la prision misma” (p. 269). Desde inicios de esta pena han
existido movimientos que han planteado la necesidad de mejoras, pero siempre desde su funcién
correctiva y terapéutica, desde una postura que reconoce la validez y eficacia de la prision.

Este discurso constante de reforma ha permitido la vigencia de la prision, pues se
reconoce desde ella misma sus falencias y necesidad de mejora, se muestra la idea de la prision
no como una cuestion acabada, sino en permanente construccion, lo que le permite ir amoldando
su funcionamiento a las criticas, pero sin modificar su esencia correctiva y disciplinante.

Las primeras criticas a la prisiobn como pena generalizada se plantearon en el mismo
proceso reformista del siglo XVIII, pues se consideraba que el encierro no era adecuado a la
especificidad y variedad de los delitos, que su funcionamiento era costoso, que se mantiene a
los internos en espacios en que pueden multiplicar sus vicios y que se expone a los condenados
a la arbitrariedad de los guardianes (Foucault, 2009). Desde sus inicios se veia en la carcel un
lugar de contagio criminal y vulnerabilidad de los condenados.

Otras criticas se dirigian contra la duracién de las penas de prision y la posibilidad de
gue cumplan su objetivo rehabilitador, de la Mémorie sur les moyens de corriger les malfaiteurs

(1773) de Vilan, Foucault (2009) destaca que las penas de seis meses se consideraban
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demasiado cortas para corregir a los criminales y lograr que se apropien del espiritu de trabajo.
Estas criticas se mantienen hasta la actualidad y son, como veremos mas adelante, uno de los
fundamentos de la suspension de las penas.

Los efectos perjudiciales del encierro en la vida del privado de libertad fueron
observados desde el inicio de la prision, ello fue fundamento para el proceso de transformacion
de los sistemas penitenciarios, pues se evidenciaron los problemas de la desocializacion
generados por el encierro celular de Filadelfia y Auburn, llegando al planteamiento del sistema
progresivo, que desde mediados del siglo XIX sigue vigente.

En este proceso reformador es importante destacar que los Congresos Internacionales
Penitenciarios, que tuvieron lugar entre los afios 1872 a 1895, posicionaron un intenso debate
sobre los efectos crimindgenos de la prisién, concibiendo a la carcel como un factor para el
delito (Aradjo Neto, 2009), por lo que se planteo la busqueda de alternativas a esta pena.

El estudio y las criticas a la prision han provenido de diversas ramas del conocimiento,
fundamentalmente del derecho, la sociologia y la criminologia, pero también existen aportes
desde la psicologia, la medicina y otras fuentes. A inicios del siglo XIX, con la incorporacion
de la sociologia al estudio de la cuestion criminal, se incluyeron como factores del delito
cuestiones sociales, lo que permitiria un nuevo enfoque critico.

En la primera mitad del siglo XX los criterios criminologicos de base biologicista y
racista tuvieron amplia aceptacion en el Derecho penal, llegando a extremos como la
esterilizacion forzada, la eugenesia y la prohibicion de matrimonios mixtos. Durante regimenes
autoritarios como el nacionalsocialista o el soviético se comprobd la funcionalidad politica de
la carcel, pues bajo criterios enmarcados en la prevencién especial, se privé de libertad a
millones de personas, siendo este un periodo en el que la prision no recibié mayores criticas.

En el periodo de la posguerra el Congreso de la Asociacién Internacional de Paris de
1950 marc6 un punto de referencia de las nuevas propuestas criminoldgicas que buscaban
alejarse del paradigma etiologico del delincuente. En este momento de transicién se estudiaron
las causas sociales y economicas del delito, se desarrollaron criticas a la selectividad del poder
punitivo, se criticd la explicacion del delito a través del estudio de delincuentes condenados y
se denunciaron los efectos negativos de la prision (Zaffaroni, 2018).

A partir de la década de los sesenta se advierte un cambio de paradigma epistemoldgico
en la criminologia, que pasa a incorporar en su andlisis al poder punitivo, criticando que la
criminologia anterior era incompleta y legitimaba al poder punitivo por omision (Zaffaroni,
2018). Esta nueva criminologia de la reaccidn social agreg6 al estudio del delito el analisis de

cdémo se comporta el sistema de justicia penal.
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Esta criminologia que incluye al poder punitivo profundizé en el estudio del caracter
selectivo del derecho penal y en los efectos negativos de la prision, al respecto Cesano (2003)
sefiala que los aportes de las investigaciones en el marco del interaccionismo simbdlico han
demostrado que la prision no solo que no socializa, sino que por el contrario desocializa a la
persona. A partir de estos nuevos desarrollos tedricos se realizaron con mayor énfasis criticas a
la prision y avanzaron en la propuesta de alternativas.

Erving Goffman en su obra Internados, publicada en 1961, analiza el funcionamiento
de las denominadas instituciones totales, siendo una de ellas la prision, sefiala que el
internamiento en estas instituciones aleja al individuo de la sociedad y le asigna un rol en la
institucion, de manera que pierde las habilidades sociales para la vida normal. Este proceso se
da por etapas en las que se produce una “carrera moral” que plantea: despojo del rol social
anterior, limitacion de contacto exterior, degradacion, profanaciones verbales, y limitacion de
la voluntad y autonomia.

El internamiento produciria cambios significativos en el aspecto personal como pérdida
de seguridad, pérdida de intimidad, contaminacion del espacio personal y, pérdida de
individualidad y autonomia, pues la persona es privada de la eleccion voluntaria de actos en
todos los aspectos de la vida a través del establecimiento de horarios rigidos y de la disciplina
total (Zaffaroni, 2018). Goffman (2001) llega a la conclusion de que las instituciones totales
son un hibrido entre comunidad residencial y organizacion formal, en las que se busca cambiar
a las personas, pero lo que se logra es una desculturacion o desentrenamiento.

Otro importante aporte en el estudio de los efectos de la prision fue el desarrollado por
Donald Clemmer (1940), quien utilizé el término prisionizacion para referirse al proceso por el
cual la persona privada de libertad asimila y adopta conductas propias del medio penitenciario;
su estudio considerd este proceso como un mecanismo semejante a la asimilacion que un
inmigrante realiza de los patrones culturales del lugar al que llega a vivir, en tal razon, el
condenado asimila los valores y normas de la prision.

Clemmer identifica que esta asimilacion depende de factores individuales del privado
de libertad, por lo que diferencia niveles de prisionizacion que corresponden a la interaccion
personal con valores y normas de la prision. Sus efectos se generalizan en: dependencia hacia
la institucionalidad, hipervigilancia que genera desconfianza de los otros internos, retiro social,
pérdida de autoestima, y consideracidn negativa de uno mismo (Crespo Pérez, 2017).

Con el desarrollo de estas pautas de comportamiento se identifica la generacion de una
subcultura carcelaria (Crespo Pérez, 2007), que presupone que el grupo no asume los valores

de la cultura dominante, por lo que se genera una friccidén que se evidencia en comportamientos
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no adecuados al sistema disciplinario de la prision y el reforzamiento de conductas violentas.
En este aspecto la teoria de la deprivacion explica la formacion de la conducta carcelaria
violenta, sefialando como posibles causas al padecimiento que sufre la persona en privacion de
libertad y las limitaciones de su autonomia e independencia (Trajtenberg y Sanchez de Ribera,
2019; Sanhueza, Smith y Valenzuela, 2015).

La prisionizacion incide en la generacion de un comportamiento carcelario violento,
pues el privado de libertad esta expuesto a un medio hostil en el que debe aprender esas pautas
de violencia para poder “sobrevivir”, entonces la adquisicion de este comportamiento y la
disposicién al aprendizaje y conocimiento de conductas delictivas se configuran en un factor
crimindgeno, que junto a la desocializacion provocada por el encierro generan graves
problemas en la personalidad del privado de libertad y en su posterior vida fuera de la carcel.

En la linea del interaccionismo simbdlico y del etiquetamiento el autor mas conocido es
Howard Becker con su obra denominada Outsiders (2014), que parte de la identificacion de la
desviacion no en el sentido comun de la consecuencia ante la vulneracion de la norma, sino que
identifica la desviacion como el acto de asignar la etiqueta de desviado al individuo, es decir
que si bien la norma estd determinada, no todos los que la infringen son “desviados”, sino
solamente aquellos a quienes la justicia penal les impone tal etiqueta.

Con esta perspectiva de la desviacion, su asignacion no es una cuestion automatica sino
de politica o de poder, quien tiene el poder de asignarla (sistema de justicia penal) decide a
quien impone o no la etiqueta. Al explicar la carrera desviada Becker (2014), sefiala que: “Uno
de los pasos mas cruciales en el proceso de construccion de un patron estable de
comportamiento desviado quizd sea la experiencia de haber sido identificado y etiquetado
publicamente como desviado” (p. 50).

El aporte de la teoria del etiquetamiento es fundamental para cuestionar el ejercicio del
poder punitivo, pues descubre su funcionamiento selectivo motivado por intereses de
conservacion de poder, en este sentido la critica a la carcel y a la pena en general radica en que
esta se convierte en un instrumento discriminatorio, que encierra a quienes el poder decide y
deja las otras desviaciones en la impunidad, lo que ademas confirma el caracter clasista de la
justicia en la sociedad capitalista.

El desarrollo de estos estudios fortalecid la critica a la prision en los afios sesenta, lo que
provocO la creacion de movimientos y organizaciones en defensa de los derechos de las
personas privadas de libertad; primero fueron los movimientos escandinavos a partir de 1965 y

luego siguieron otros movimientos en Europa y América (Zaffaroni, 2018), que no eran
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homogéneos, pues algunos buscaban la abolicion de la prision mientras que otros pretendian su
reforma, pero con estos movimientos las propuestas alternativas a la prision tomaron fuerza.

En el marco de la critica a la prision se identifica en la década de los setenta la
denominada “crisis de la prision”, que a decir de Cesano (2003), se produjo por cinco razones
fundamentales: reconocimiento del carécter desocializador de la cércel; consideracion de la
prision como un perjuicio para el privado de libertad y su familia, fundamentalmente por la
pérdida de la fuente de ingresos; menor interés de la victima por la respuesta carcelaria en
criminalidad no grave, impulsando otros mecanismos como la reparacion; falta de interés social
en problemas de las prisiones; y, cuestionamiento a la ideologia del tratamiento.

El tratamiento penitenciario fue criticado por fundamentarse en consideraciones
conductistas de recompensa y castigo, y ser aplicado de forma autoritaria y obligatoria por los
Estados, sin considerar la voluntad del sentenciado. En este aspecto Cesano (2003) destaca un
informe producido por el Comité Nacional Sueco para la Prevencion del Delito de 1978 que
llevaba por titulo “Un nuevo sistema de penas. Ideas y propuestas”’, en el que se sefiala que la
critica al caracter rehabilitador de la prision no se opone a la existencia de programas
terapéuticos y de ayuda social, sino que no considera justificable fundamentar la intervencion
penal en la supuesta necesidad de tratamiento.

Greco (2010) coincide con Cesano (2003) en identificar la falta de compromiso del
Estado y la sociedad en el tema carcelario como un factor determinante de la crisis de la prision,
a lo cual afiade el control ineficiente del sistema penitenciario, hacinamiento, falta de programas
de resocializacion, falta de recursos para atencion de las necesidades basicas de la poblacidn
penitenciaria, escasez de funcionarios y falta de capacitacion especializada.

Estos factores de crisis actian de forma dinamica, pues si no existe interés politico y
social en la cuestion carcelaria, no se destinaran los fondos suficientes para su cabal
funcionamiento, con repercusiones en falta de programas, infraestructura y personal calificado,
lo que provoca incapacidad del sistema e incumplimiento de sus objetivos, todo lo cual
finalmente ratifica el desinterés politico y social por la carcel.

Esta dinamica de crisis, a decir de Benito Dura (2009), generd un consenso en identificar
a la pena de prision como un mal necesario, constatando que no cumple sus fines de
rehabilitacion y resocializacidon, que su uso no disminuye la criminalidad, sino que por el
contrario convierte a la carcel en una universidad del crimen y en foco de enfermedades
infectocontagiosas, lo que plante6 el cuestionamiento de su funcionalidad, su costo y beneficio.

Ante la verificacion del funcionamiento real de la prision se generaron dos posturas

claramente diferenciadas, una rehabilitadora y otra de la incapacitacion. La primera mantiene
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el fundamento de la prision en torno a la prevencién especial positiva, viendo a la pena como
un mecanismo para la reeducacién y resocializacion del infractor, proponiendo reformas y
alternativas a la prision. Por otro lado, se desarrollo la teoria de la incapacitacién, que concibe
la prision bajo criterios de prevencion especial negativa, teniendo el encierro la funcion de
impedir al infractor el cometimiento de nuevos hechos delictivos mediante su asilamiento.

En este aspecto es necesario advertir que, si bien las legislaciones en su mayoria
contemplan la prevencion general y la prevencion especial positiva como fundamento de la
pena, en la préctica podria evidenciarse actuaciones tanto desde la dptica de la rehabilitacion
como de la incapacitacion, ante ello se ha denunciado la existencia de un fenémeno de carcel-
deposito (Sozzo, 2014), en el que las prisiones sirven solamente como lugar de encierro,
disminuyendo o eliminando las posibilidades de tratamiento voluntario y de actividades para
los privados de libertad.

Sin perjuicio de las criticas que ha recibo la prision, los sistemas penitenciarios siguen
fundamentados en su funcion correctiva y terapéutica, por lo que su funcionamiento demanda
politicas, leyes y medidas para la consecucion de esas finalidades, y de manera basica para que
las carceles sean lugares en los que se respete la vida, dignidad e integridad de las personas
privadas de libertad. Lo cierto es que la realidad de las carceles, sobre todo en sociedades menos
desarrolladas como las de Latinoamérica, distan mucho de este modelo de prision, existiendo

una crisis permanente de los sistemas penitenciarios.

3.4.2. Efectos negativos de la prision.

La prision teorica y juridicamente es concebida como un espacio en el que el sentenciado
tendra la posibilidad de contar con programas de capacitacion, ayuda psicolégica y ayuda
social, que le permitan mientras cumple su sentencia, desarrollar habilidades y capacidades para
que en su posterior vida en libertad pueda respetar la normay alejarse del delito.

Pero la realidad de la carcel es distinta, esa imagen simbolica de la prision se desvanece
con la constatacion de su funcionamiento, pues generalmente carecen de infraestructura
adecuada para albergar la creciente poblacion penitenciaria, la violencia es la norma de
relacionamiento, los programas son insuficientes y sus resultados no son verificables; por lo
que desarrollar habilidades y capacidades del infractor deja de ser la funcion de la prision y se
convierte en un reto.

Aun cuando pensemos en el funcionamiento adecuado de la prision, el encierro genera
serios problemas en el aspecto psicoldgico de la persona, los cuales han sido estudiados en el

marco de la desocializacion y la prisionizacién. A estos problemas debemos sumar los
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generados por el funcionamiento deficiente de la carcel y que se expresan principalmente en
problemas fisicos y sociales del privado de libertad.

Rios Martin, Rodriguez Séez y Pascual Rodriguez (2015) sefialan que existen dos
versiones de la prision, la version de la sociedad que mira la carcel como el lugar de castigo y
correccion, que sin conocer su funcionamiento da por sentado que efectivamente sirve para
rehabilitar; y la otra versién es la del privado de libertad, que conoce y sufre la realidad de la
carcel. Para caracterizar las consecuencias que genera la prision parten de que esta pena no
solamente limita el derecho a la libertad, sino que también se ven afectados la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad.

El estudio planteado por Rios Martin et al (2015) se basa en dos investigaciones
realizadas en prisiones de Esparfia publicadas en los afios 2003 y 2011, en las cuales se encuesto
a personas privadas de libertad, funcionarios penitenciarios, jueces de vigilancia y abogados.
Se analizaron cuestiones relacionadas con las condiciones de vida, infraestructura penitenciaria,
traslados entre carceles, intimidad personal del privado de libertad y violencia carcelaria.

Este estudio describe de forma general como efectos de la privacion de libertad: pérdida
de vinculos familiares, padecimiento de enfermedad mental, desnutricion, decaimiento general
de la salud, disposicién alta a riesgo de contagio de enfermedades como el VIH, tuberculosis o
hepatitis, y limitacion del plan de vida. En cuanto a problemas de habitabilidad se refiere
condiciones inhumanas de vida, espacio insuficiente en las celdas, hacinamiento, falta de
espacios abiertos y comunes (patios), y lugares inadecuados para recibir la visita de familiares,
lo que conlleva vulneracién del derecho a la intimidad personal y en ocasiones tratos inhumanos
0 degradantes. Estas condiciones de vida pueden generar problemas de convivencia que inciden
en el desarrollo de violencia carcelaria.

En el aspecto psicoldgico se describe la generacion de una sensacion de permanente
peligro por miedo a sanciones, violencia y contagio de enfermedades; sentimiento de
desconfianza ante los otros internos y los funcionarios penitenciarios como sistema de
supervivencia; intenso sentimiento de indefension ante el poder absoluto de la administracion,
lo que puede generar depresion y tendencia al suicidio; formacion y exacerbacion de
sentimiento de odio; y, prisionizacion.

La prisidn representa una doble penalizacion para el infractor, primero se lo penaliza
mediante la imposicion de la pena determinada legalmente, y luego el padecimiento de los
efectos perjudiciales del encierro se convierten en un segundo castigo informal, que somete a
la persona a altos niveles de violencia, carencias, condiciones inhumanas de vida, exposicion a

contagio de enfermedades, entre otras afectaciones; por lo que a decir de Crespo Pérez y
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Bolafios Gonzélez (2009), la prision constituye un castigo “material” mas grave que el castigo
formal de imposicion de la pena, la céarcel deja de ser el lugar de cumplimiento de la pena para
ser un castigo en si misma.

En el contexto latinoamericano la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en el Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad
(2011), destaca como los problemas més graves de la region: hacinamiento y sobrepoblacion,
deficiencia en condiciones fisicas de las cérceles, falta de provision de servicios bésicos,
violencia carcelaria, empleo de tortura en la investigacion, uso excesivo de fuerza por los
cuerpos de seguridad, uso excesivo de prision preventiva, falta de programas laborales y
educativos, corrupcién y falta de transparencia en la administracion penitenciaria.

La CIDH observa que uno de los problemas que repercuten en la situacion critica de la
prision en Latinoamérica es la falta de politicas pablicas orientadas a la rehabilitacion y
readaptacion de las personas privadas de libertad, lo que lleva a considerar “imposible cualquier
expectativa de rehabilitacion personal y readaptacion” (CIDH, 2011, p. 230), por lo que se
convierte en necesaria y urgente la provision de condiciones adecuadas de espacio,
alimentacion, higiene, atencion medica y programas de rehabilitacion.

¢Y al salir de prision? Cuando la persona sale de prision debe lidiar primero con la
superacion de los efectos de la desocializacion y la prisionizacion, por lo que debe reaprender
cémo comportarse en la sociedad, dejando de lado las pautas aprendidas en prision y que no
son aceptables en libertad. El liberado se enfrenta al estigma, a cuestionarse siempre si el resto
notara que estuvo en prision, debe lidiar con la baja autoestima y con la dificultad de conseguir
una actividad licita para procurarse ingresos (Manzanos Bilbao, 1998).

Manzanos Bilbao (1998) sefiala que son condiciones positivas para evitar que una
persona liberada reincida y vuelva a prision las siguientes: necesidad de trabajo, generar o
fortalecer lazos sentimentales, tener pareja, tener capacidad econdmica, apoyo familiar, evitar
consumo de toxicos, cambio de grupo de relaciones primarias, y reconstruccion de su proyecto
de vida. Mientras mayor sea el nimero de necesidades a cubrir, mayor serd la dificultad de
reinsercion, por lo que la probabilidad de que la persona vuelva a prision podria ser mas alta.

La identificacion de estas condiciones exigidas da muestra de la dificultad real de lograr
los objetivos rehabilitadores de la prision, pues para la “re-incorporacion” del sujeto a la
sociedad se requiere una serie de factores sociales, economicos, familiares y laborales que no
dependen del liberado, y que mas bien son limitados y restringidos socialmente por prejuicios,

y por el propio sistema que lo etiqueta con el estigma de haber estado en prision.
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Identificados los problemas que genera la prision, se puede considerar que su objetivo
rehabilitador queda solamente en planteamiento teorico, y lo que si se logra es desocializar al
infractor. Por logica es una contradiccion preparar a un hombre para el comportamiento
“ordenado” en la sociedad, abstrayéndolo de esa misma sociedad, en palabras de Garcia Valdés
(1982): “resulta inutil preparar para la libertad al hombre en un ambiente hermético, opresor
y agresivo cual es el césico de los establecimientos cerrados, y pese a ello se mantiene
profusamente tal manera de actuar, represiva y reprimente” (p. 87).

3.5. Alternativas a la prision.

La critica a la pena de prision es un cuestionamiento al poder de castigar y la forma en
la que se lo ejercita. Los cuestionamientos presuponen la necesidad de planteamientos
alternativos, pero estos no se enmarcan en una sola linea de pensamiento, por la finalidad que
persiguen podemos identificar tres corrientes: reformista, abolicionista y minimalista, que en
distinta medida proponen alternativas o eliminacion de la prision.

Las ideas abolicionistas cuestionan la existencia de la prision y en si del poder punitivo,
planteando la necesidad de nuevas formas de gestion del conflicto que no impliquen el uso del
poder punitivo. La corriente minimalista cuestiona la existencia de la carcel y del poder punitivo
como mecanismo de gestion de una amplia variedad de conflictos, por lo que propone un uso
minimo del Derecho penal reservado para casos graves, buscando mecanismos de gestion de
conflictos distintos al derecho penal o distintos a la prision para los casos no graves. Por su
parte, las criticas reformistas, que como hemos visto no son nuevas, no cuestionan la existencia
de la carcel y tampoco su funcion correctiva y terapéutica, sino que reconocen sus dificultades
y efectos negativos, proponiendo mejoras y limites, pero siempre desde su vision rehabilitadora.

Los planteamientos alternativos a la prision desarrollados en la década de los afos
sesenta buscaban no solamente reducir el tiempo de prisién, sino evitar el ingreso de personas
a la carcel, por lo que se proponian penas distintas. Las criticas se orientaban fundamentalmente
a las penas cortas de prisién, pero también se cuestionaba la severidad de las penas y el caracter
inhumano de la carcel (Cid Moliné y Larrauri Pijoan, 1997). Este impulso de las alternativas
propicié la adecuacion de nuevas formas de castigo, siendo incluidas la compensacion, el
trabajo comunitario, el arresto domiciliario, entre otras.

En la década de los ochenta en Estados Unidos de América se incorporaron sanciones
sustitutivas a la prision, por lo que se suman a la probation, la supervision intensiva, el arresto
domiciliario, los servicios comunitarios y la multa diaria (Mufiiz, 1992). Asi mismo, en el

sistema anglosajon se promovié el movimiento conocido como just desert, que proponia la
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existencia de penas intermedias entre la probation y la prision, adaptandolas a criterios de
proporcionalidad de acuerdo con la gravedad del delito. Para los afios noventa se propusieron
los denominados castigos intermedios, que consideraban necesaria la reduccién de la prision,
pero guardando en las penas ciertos rasgos punitivos.

En el contexto internacional, en el afio 1990 la Organizacion de Naciones Unidas, ONU,
aprobo las Reglas minimas sobre medidas no privativas de la libertad, denominadas Reglas de
Tokio. En el predmbulo de la Resolucion se determina que los problemas de los sistemas
penitenciarios dificultan el cumplimiento del objetivo rehabilitador de la prision, por lo que se
reconoce la necesidad de elaborar métodos y estrategias para el tratamiento no institucional del
delincuente, teniendo como objetivo primordial su reintegracion a la sociedad; en tal sentido,
se expresa convencimiento de que las medidas alternativas pueden ser un medio eficaz para el
tratamiento del delincuente, vinculando a la comunidad.

Son objetivos de las Reglas de Tokio (ONU, 1990): impulsar la adopcion de medidas
no privativas de libertad, reducir la aplicacion de las penas de prision y racionalizar las politicas
de justicia penal, con fundamento en el principio de minima intervencion penal. Este
instrumento internacional propone diversas medidas aplicables en el proceso penal, en la fase
de sentencia y en el cumplimiento de la pena, entre las cuales constan: libertad condicional,
penas privativas o limitativas de derechos, penas pecuniarias, incautacion o comiso, reparacion
a la victima, suspension de la sentencia o condena diferida, régimen de prueba y vigilancia
judicial, trabajo comunitario, arresto domiciliario, entre otras.

Con estos antecedentes, dependiendo de diversos factores propios de cada sociedad,
fueron adecuandose a las legislaciones “nuevas” sanciones penales. Si bien existen alternativas
comunes en los distintos ordenamientos, cada legislacion tiene ciertas particularidades que
pueden variar sustancialmente la naturaleza o funcionamiento de determinada medida, por lo
que corresponde a modo introductorio una breve revision de las cuestiones mas generales de
los sistemas de penas alternativas.

Para Cid Moliné y Larrauri Pijoan (1997) si bien el desarrollo de las alternativas a la
prision ha sido motivado por la consideracion de que los sistemas penales hacen un uso excesivo
de ella, sefialan que la razon mas acogida para la defensa de las alternativas es su asumida
capacidad de conseguir la rehabilitacién del infractor sin la privacion de libertad. Este
planteamiento da cuenta del mantenimiento del interés correctivo de la pena, pero excluyendo
a la prisién como el mecanismo mas idoneo para todos los casos.

Por su parte Mir Puig (2005) considera que un factor importante en la evolucion de los

sistemas penales es la determinacion de mecanismos para evitar las penas de prision que no son
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absolutamente necesarias, especialmente las penas cortas, pues se mira en estas penas que es
mayor la afectacion por la desocializacion que el pretendido objetivo resocializador, ademas de
que son penas previstas para delitos no graves, en los cuales no serian necesarias penas tan
traumaticas como la prision.

Estos argumentos en torno al fundamento de las alternativas a la prision permiten
considerar que estas responden a las corrientes minimalista y reformista, que en algunos casos
eliminan la pena de prisién por no ser necesaria, y en otros casos la sustituyen por otros
mecanismos con los que se esperan mejores resultados de prevencién del delito. Para Mir Puig
(2005) la suspension de la ejecucion de las penas es una posibilidad intermedia entre la
eliminacién y la sustitucion.

Por lo sefialado, las alternativas se adecuan a una politica criminal reduccionista, bajo
la premisa de que el mayor nivel de desarrollo de una sociedad se refleja en el menor uso de
mecanismos punitivos y coactivos para resolver los conflictos sociales y un despliegue mayor
de politicas sociales encaminadas a la disminucion de la criminalidad. Esta politica criminal
reduccionista se expresa en: descriminalizacion, despenalizacion, descarcelacion y limitacion
de la severidad de las penas (Cid Moline y Larrauri Pijoan, 1997)

La descriminalizacion se refiere a dejar de sancionar ciertas acciones; la despenalizacion
tiene relacion con eliminar del catalogo penal ciertos actos tipicos, para que sean gestionados a
través del derecho civil o el derecho administrativo; la descarcelacion se refiere al uso de penas
alternativas a la prision; y, la limitacion de la severidad de las penas estd encaminada a la
fijacion de penas mas cortas o medidas de cumplimiento anticipado de condena.

En las alternativas, Sanchez Escobar (2010) considera que una cuestion importante es
resolver quién determina cuando procede 0 no su imposicion, en tal sentido identifica que en el
modelo anglosajén se brinda mayor capacidad al juez, puesto que la norma limita solo la pena
maxima, permitiendo al juzgador una amplia libertad para decidir la sancion. El autor referido
sefiala que, en Inglaterra identificado el caracter reduccionista que ha tenido la aplicacién del
sistema de penas alternativo, la Criminal Justice Act de 1991 establecié una especie de directiva
para que los juzgadores decidan la aplicacion de la pena bajo criterios de proporcionalidad; por
su parte Estados Unidos mediante el Act Code punity ha tratado de establecer una guia
penoldgica para limitar la discrecionalidad y aumentar la predeterminacion de la pena.

En el modelo continental, la ley determina la pena a imponer en cada tipo penal, dejando
al juzgador la posibilidad de decidir la sustitucion o suspension de la pena en aquellos casos

expresamente sefialados. Esta limitacion en la aplicacion de alternativas suele incluir ademas
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requisitos relacionados con peligrosidad, habitualidad y reincidencia, lo que disminuye su
posible aplicacion (Sanchez Escobar, 2010).

Otro punto central en el analisis de los sistemas de penas alternativas es la justificacion
que se les atribuye, en este aspecto Cid Moliné y Larrauri Pijoan (1997) parten del estudio de
como tedricamente se ha abordado esta tematica, identificando tres corrientes 0 modelos:
individualista, restauradora y proporcionalista.

En el modelo individualista, fundamentado en la funciéon rehabilitadora de la pena, se
parte de que la concesion de la alternativa no depende de criterios de proporcionalidad, sino
maés bien de las necesidades del infractor y la posibilidad de conseguir su rehabilitacién. El
ejemplo mas practico de este modelo es la probation anglosajona, que valora su concesion en
los casos en que las medidas dispuestas puedan lograr que el infractor no vuelva a delinquir.

Este primer modelo no permite explicar aquellas alternativas que no tienen una finalidad
claramente rehabilitadora como la multa o limitacion de derechos. Asi mismo es compleja la
determinacion de programas o medidas que tengan una capacidad rehabilitadora con eficacia
general, por lo que los juzgadores ante la falta de certeza optarian por escoger la prision.
Adicionalmente este modelo tiende a ocuparse solo de las penas cortas de prision, bajo criterios
de que el tiempo de privacion de libertad en esos casos no es suficiente para desarrollar un
tratamiento adecuado, lo que legitima y reconoce la capacidad rehabilitadora de la prision.

Por su parte, el modelo restaurador se fundamenta en procesos de justicia restaurativa,
que se configuran en la posibilidad de gestionar el conflicto mediante el encuentro de la victima
y el victimario, y la asuncién de una solucion reparadora. Este modelo presupone la reduccién
del ejercicio del poder punitivo, devolviendo a la victima la posibilidad de resolver su conflicto
mediante mecanismos como la conciliacion o mediacion penal, permitida en ciertos delitos de
acuerdo con cada legislacion y exigiendo la voluntad de agresor y victima. Precisamente la
mayor dificultad en este modelo radica en la voluntad de los participantes y en la supervision
del cumplimiento del acuerdo.

El tercer modelo es el proporcionalista, desarrollado principalmente por Wasik y Von
Hirsch, plantea que la prision solamente es adecuada para infracciones de maxima gravedad,
por lo que para el resto de los delitos deben determinarse sanciones alternativas de acuerdo con
criterios de proporcionalidad. La propuesta de estos autores contempla de forma ascendente las
siguientes sanciones: antecedentes, amonestacion, multa leve, dias multa baja, sustituible por
trabajo comunitario; dias multa alta, sustituible por supervision o trabajo comunitario; prision

intermitente, y prision (Cid Moliné y Larrauri Pijoan, 1997).
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Para Cid Moliné y Larrauri Pijoan (1997) este modelo proporcionalista es el que en
mayor medida puede contribuir a la disminucion del uso de la carcel, siempre y cuando las
alternativas sean determinadas como penas principales, de manera que el juzgador esté obligado
por la ley a imponer determinada pena y no como un sustituto. Pero el modelo también presenta
problemas, fundamentalmente relacionados con la participacion activa del infractor, capacidad
personal de cumplimiento de las penas alternativas, y que generalmente para garantizar el
cumplimiento de la pena alternativa se recurre a la amenaza de prision.

En la identificacion de un sistema eficiente de penas alternativas, Sanchez Escobar
(2010) senala que éste debe tener por finalidad la reduccion de la prision sin dejar de lado los
fines de la eficacia formal del Derecho penal en la prevencidn general y especial. Asi mismo,
identifica la necesidad de que este responda adecuadamente a la exigencia de los principios del
Derecho penal liberal, por lo que debe considerar criterios de igualdad, humanidad, eficacia de
la pena en su sentido utilitario y disuasorio, y proporcionalidad, en tal sentido, mira en el
derecho penal minimo su posible fundamento.

Otro elemento que se debe considerar en un modelo de alternativas a la prision es su
aceptacion social, debiendo confrontar la aceptacion que tiene la prision. En este sentido Benito
Dura (2009), al analizar el apoyo social a la prision menciona que la percepcién de inseguridad
genera una demanda social de mayor control y castigo, lo que se traduce en la exigencia de la
reaccion punitiva configurada en mas carcel y penas mas severas. Con esta realidad, la
aceptacion de un sistema de penas alternativas encuentra poco apoyo social, ante lo cual el autor
sefiala que existe relacion entre el nivel de conocimiento de las alternativas y la posicion

favorable a estas, mientras mas conoce la ciudadania las alternativas, mayor apoyo reciben.

3.5.1. Clasificacion de las alternativas a la prision

La adecuacion de alternativas a la prisién en cada ordenamiento juridico tiene sus
caracteristicas particulares, que se identifican también en el uso de los términos, en razon de
ello Villacampa Estiarte, Torres Rosell y Lugue Reina (2006) sefialan que suelen usarse los
términos: alternativas a la prision, sustitutivos penales, o sanciones y medidas aplicables en
comunidad, para referirse a un conjunto heterogéneo de mecanismos que tienen en comun la
finalidad de evitar o reducir la pena de prisién, pero que no operan de la misma manera e incluso
son de diversa naturaleza.

En los diversos ordenamientos juridicos se han adoptado muy variadas alternativas a la
prision, que por lo general tienen como ambito de aplicacidn penas cortas de prision vinculadas

a delitos leves 0 menores. Las alternativas que con mayor frecuencia se encuentran son: trabajos
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en beneficio de la comunidad, probation en el contexto anglosajon, sursis o condena
condicional, multa, inhabilitacion para el ejercicio de ciertos derechos, libertad vigilada, arresto
domiciliario, arresto nocturno, localizacion permanente, indulto, mediacién o conciliacién,
pena de dias-multa, reparacion; y, uso de dispositivos de vigilancia electrénica (Rodriguez
Magarifios y Nistal Burdn, 2015; Cid Moliné y Larrauri Pijoan, 1997; Rios Martin et al., 2015).

En la literatura especializada de acuerdo con diversos criterios se han propuesto distintas
clasificaciones de las alternativas a la prision; en la presente investigacion se toma la
clasificacion que considera la naturaleza juridica de las alternativas, criterio segun el cual
Villacampa Estiarte et al (2006) plantean tres grupos: alternativas politico-criminales a la
prisién, sanciones alternativas a la prision y sanciones sustitutivas de la prision.

Se considera que la clasificacion méas adecuada es la que se realiza en funcion de la
naturaleza juridica de las medidas, pues recurre a criterios excluyentes entre uno y otro grupo,
de manera que un mecanismo de politica criminal no puede ser una pena alternativa y viceversa.
En este sentido la SCP forma parte del primer grupo, es una alternativa politico criminal. Es
necesario sefialar que el término “alternativas a la prision” no es sinébnimo de penas alternativas,

el primero de estos términos es mas amplio e incluye los mecanismos de politica criminal.

3.5.2. Critica a las alternativas a la prision.

El desarrollo de las alternativas a la prision ha supuesto criticas, los primeros trabajos
que analizaron y cuestionaron su funcionamiento fueron los desarrollado por Scull en 1977 y
Cohen, Austin y Krisberg en 1981 (Cid Moliné y Larrauri Pijoan, 1997; Cesano, 2003), los
cuales identifican que la aplicacion de alternativas no logro el resultado esperado de reduccion
del uso de prision y que por el contrario expanden el ambito de aplicacion de la norma penal.

Para Cid Moliné y Larrauri Pijoan (1997), la constatacion de que el uso de alternativas
no estaba disminuyendo la prision se verifica en que las alternativas eran impuestas a infractores
que tampoco hubieran sido sancionados con prision, que las nuevas alternativas se usaban en
forma afiadida a las ya existentes anteriormente y que el incumplimiento de las alternativas era
sancionado con prision.

Asi mismo, Larrauri Pijoan (1991) sefiala que la disminucidbn momentanea de
encarcelamientos significaba espacio en la carcel y por lo tanto los jueces vuelven a sancionar
con carcel, y el fracaso en caso de los “delincuentes duros” legitimaba la prision como tnica
opcidn. Estas razones implican que la carcel no disminuia y “las alternativas iban dirigidas a

sectores (jovenes, delincuente por primera vez, delincuentes de cuello blanco) que tampoco
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eran tradicionalmente condenados a la carcel. Las alternativas se configuraban como
alternativas a la puesta en libertad” (Larrauri Pijoan, 1991, p. 140 - 141).

El funcionamiento del sistema de alternativas a decir de Ashworth, citado por Cid
Moliné y Larrauri Pijoan (1997), permitié comprobar la teoria de Cohen de que la carcel no
disminuye y las alternativas crecen a la par, por lo que se amplia la red de control del Derecho
penal, fendbmeno conocido como net widening, con el cual el control penal abandona los muros
de la prision y pasa a la ciudad, mediante mecanismos de vigilancia, control y disciplina.

Larrauri Pijoan (1991) considera que el impetu con el que los Estados habian asumido
las propuestas de alternativas a partir de la década de los setenta, creé una desconfianza que
llevd a cuestionar las verdaderas razones del surgimiento de las alternativas, teorizando la
respuesta en torno a la crisis del estado de bienestar, necesidad de eficacia en el sistema penal,
interés de aumento del control social, entre otras; siendo éstos “motivos mas esclarecedores
que los alegados acerca de la presunta humanidad, eficacia y economia de las alternativas”
(p. 140), lo que citando a Garland denomina como “hermenéutica de la sospecha”.

Respecto de la constatacion préactica del funcionamiento de las alternativas a la prision,
Benito Dura (2009) citando a Zaffaroni sefiala que la incorporacion de alternativas puede tener
tres resultados: que estén en el Codigo y no se apliquen; que estén en el Cadigo y se apliquen,
reduciendo el &mbito de la pena de prision; y, que estén en el Cddigo, se apliquen pero no
reduzcan el uso de la prision sino que mas bien aumenten el nimero de personas controladas.

De acuerdo con Cesano (2003), el efecto de las criticas a la prision ha sido
fundamentalmente el pasar de la critica a la carcel, a la critica al castigo penal, buscando
alternativas al castigo en general, para lo cual sefiala como mecanismos idoneos para la gestion
de conflictos penales los programas de mediacion y la aplicacion del principio de oportunidad.

Las criticas a las alternativas han permitido la constatacion de un fenémeno punitivo
expansivo, lo que plantea la necesidad de estudiar la forma en que se utilizan y los casos en que
se aplican las alternativas, para advertir sus efectos negativos y tomar los correctivos necesarios.
En este sentido, siguiendo a Foucault (2009), no se debe analizar las alternativas solamente en
comparacion con la prisién, por su pretendida humanidad, sino que se debe considerarlas como

penas en si mismas para no descuidar sus efectos perjudiciales.

3.6. Suspensidn condicional de la pena
La suspension de la ejecucion de la pena como la conocemos en la actualidad responde
a un proceso que conjuga elementos del sursis belga, derecho penal continental, y la probation

anglosajona (Villacampa Estiarte, et al.,, 2006; Cid Moliné y Larrauri Pijoan, 1997),
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constituyendo un mecanismo alternativo que consiste en la decision judicial de no ejecutar la
pena de prision impuesta. Esta conjuncion de normas de los dos sistemas juridicos hace

necesaria la identificacion de su desarrollo histérico para su mejor comprension.

3.6.1. Antecedentes

Maqueda Abreu (1985) sefiala que, de acuerdo con algunos autores existen antecedentes
de instituciones similares a la suspension de la pena en el derecho romano, en el common law
y en la Iglesia, pero advierte que estos antecedentes tienen en comun un caracter caritativo,
bondadoso o de gracia, que mostraban indulgencia ante el condenado bajo la condicion de no
cometer nuevas infracciones. Siguiendo a Guichot y Barrera, considera que en el orden juridico
continental se puede hablar de suspension de la pena a partir de la exigencia de tres elementos:
existencia de la prision como pena, fracaso de la prision o una razon que justifique prescindir
de su aplicacion, y pretexto suficiente que justifique y legitime la suspension de la condena.

Respecto de la primera exigencia, hay que situarse a finales del siglo XV1II o inicios del
siglo XIX como momento historico en el que la pena de prision existe con caracter general. El
Derecho penal liberal mira la pena bajo criterios de utilidad y disuasion, siendo la prevencion
general su finalidad principal, ademas de que el positivismo permitié un sistema normativo
rigido, con muy reducida posibilidad de interpretacion o discrecion judicial.

La determinacién de la prision como pena generalizada habia sido criticada desde sus
inicios, principalmente se cuestiono que esta forma de castigo no era eficaz, sobre todo en las
penas de corta duracion, los altos costos que representaba su funcionamiento, y que la carcel
era un lugar de contagio criminal. Estos planteamientos posicionaron la idea de fracaso de la
prision, lo que motivo el desarrollo de nuevas teorias, reformas y alternativas, configurandose
el segundo elemento para la creacion de la suspension de la ejecucion de la pena.

Como tercer elemento se requeria una justificacion que legitime la suspensién de las
penas, encontrando argumentos en los desarrollos de la criminologia positivista y la creacion
del concepto de peligrosidad criminal (Maqueda Abreu, 1985), lo cual permitié defender que
en los casos en que la peligrosidad del infractor sea menor, se pueda dejar de ejecutar la pena
de prision, pues era preferible evitarle al infractor los perjuicios de la prision.

La confluencia de estos tres elementos gener6 una nueva ideologia que incorpor6
cuestiones antropoldgicas, sociales y juridicas en el estudio de la criminalidad (Maqueda Abreu,
1985); esta nueva ideologia promovid la busqueda de alternativas a la prision, por lo que los
tedricos de finales del siglo XIX giraron su mirada a una institucién anglosajona que se

adecuaba a sus nuevas ideas, la probation.
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Para comprender el grado de asimilaciéon de la probation en el sistema continental es
necesario entender su origen. Siguiendo la exposicion de Maqueda Abreu (1985), esta
institucion juridica anglosajona responde a un desarrollo jurisprudencial del common law que
tiene en las figuras de la recognizance o binding over, el bail, y el provisional filing of cases
sus antecedentes, que luego confluirian en su determinacion legal en la Probation Act de
Massachusetts de 1878 y en Inglaterra en 1887.

En estos dos paises a partir de 1841 se evidencié una practica comun por la que los
jueces, motivados por la preocupacion de evitar el ingreso en prision de determinados
delincuentes, los dejaban en libertad bajo la condicion de someterse a una vigilancia especial,
practica que fue impulsada por la participacion ciudadana en la supervision del cumplimiento
de esas condiciones orientadas a la rehabilitacion del infractor, éste seria el germen de los
probation officers (Maqueda Abreu, 1985).

Entre los factores que llevaron a la consagracion de la probation se identifican
cuestiones religiosas, economicas, de control y disciplina. Las ideas de ayuda al infractor y
evitar su ingreso en prision se desarrollaron sobre la concepcion religiosa protestante de “vida
ordenada y honrada de trabajo”, que a su vez se acoplaban a las exigencias del sistema
capitalista de produccién, considerando al trabajo un factor correctivo y de utilidad econémica.
Por su parte la configuracion de una sociedad disciplinante permitia la consideracion de esta
medida de “asistencia social y tutela” como un mecanismo de control, vigilancia y disciplina.

La probation se configura como un mecanismo nuevo de tratamiento del delincuente,
que deja de lado el uso de la prision, para evitar los efectos negativos del encierro y buscar la
correccion mediante el trabajo y los buenos habitos, mediante el control, tutela y disciplina del
Derecho penal, con la amenaza siempre presente de la carcel. Se cre6 un sistema de vigilancia
que actua durante el periodo de prueba, brindado apoyo al infractor en el cumplimiento de las
condiciones impuestas por el juzgador, las cuales seran verificadas al término del periodo de
prueba y se archivara el expediente.

Maqueda Abreu (1985) considera que la adopcion de la suspension de la pena en el
sistema continental no asumio toda la I6gica de funcionamiento de la probation, sefialando que,
si bien esta sirvio de fundamento, el Unico punto de enlace entre las dos figuras era su finalidad
comun de evitar los perjuicios de la prision en penas cortas y a cierto tipo de delincuentes,
siendo beneficiarios los delincuentes primarios que habian cometido delitos de escasa gravedad.

En el proceso de adaptacion de la probation al sistema continental, al fundamento
ideoldgico se sumo la situacion de las carceles a fines del siglo XIX, que registraron crecimiento

de la poblacion penitenciaria, hacinamiento e incremento de su costo. Teniendo en cuenta estas
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razones, Maqueda Abreu (1985) reflexiona que el fin utilitario de reducir costos y evitar el
hacinamiento fueron el fundamento principal para incorporar la figura de la suspension, dejando
en segundo plano las consideraciones de rehabilitacion.

Mientras en el contexto anglosajon se implementd un sistema de vigilancia y tutela para
la gestion de la criminalidad mediante la probation, en el sistema continental su asimilacion
inicial fue parcial, pues si bien la suspension evita el ingreso en prision, no se desarrollé un
sistema de vigilancia, siendo la Unica condicion que se exigia para suspender la pena, el no
cometer nuevos actos delictivos.

En 1888 en Bélgica se incorporé a la legislacion la suspension de la ejecucion de la
pena, bajo el nombre de sursis; tres afios después en Francia se incluy6 también esta figura
juridica, la cual de acuerdo con Berenger, que fue uno de sus promotores, tenia los objetivos de
evitar al infractor los rigores y consecuencias de la encarcelacion, y evitar a la sociedad la
reincidencia como consecuencia frecuente del contagio criminal en prision, considerando como
sujetos de aplicacion de esta medida a los delincuentes “cuya moralidad no ha sido
menoscabada” y a quienes la amenaza de la pena pueda ser eficaz (Maqueda Abreu, 1895).

De lo dicho se puede verificar que la configuracion de esta figura juridica historicamente
responde a tres pardmetros fundamentales: pretende evitar los efectos perjudiciales de la
prision, se dirige a delincuentes primarios, y su ambito de aplicacion son las penas cortas de
prision. Con dichos fundamentos esta medida fue incorporandose a las legislaciones de diversos
paises como Italia (1904), Espafia (1908), Chile (1906), Colombia (1915), Ecuador (1938),
entre otros, siendo modulados de acuerdo con razones politico-criminales propias de cada

sociedad, lo que en mayor o menor medida varia su aplicacion y naturaleza.

3.6.2. Desarrollo

En el desarrollo de la suspension de la ejecucion de la pena se identifica tres figuras
relevantes y distintas, que en orden como fueron surgiendo son: la probation anglosajona, sursis
belga y sursis avec mise a I"¢é preuve. Las ideas iniciales de suspension de la condena fueron
tomadas de la probation y trasladadas al derecho continental mediante la sursis, que luego
tendria cambios sustanciales, apareciendo la tercera de las mencionadas figuras.

El funcionamiento de estas figuras es distinto, en la probation el juzgador luego de
determinar la responsabilidad penal no dicta condena, sino que somete al acusado a
obligaciones de caracter educativo y rehabilitador que deben ser cumplidas por un tiempo
determinado, siendo ayudado por el probation officer; al finalizar el periodo de prueba el

acusado comparece ante el juez y de acuerdo con el cumplimiento de las obligaciones, se decide
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la imposicion de la pena o se deja sin efecto el procedimiento. Si no se dicta condena no se
mantiene registro del proceso y no se generan antecedentes (Villacampa Estiarte, et al., 2006).

La sursis simple implica que el juez luego de determinar la responsabilidad penal dicte
la condena e imponga la pena, pasando a suspender su ejecucion, es decir que la pena no se
cumple, bajo exigencia de buen comportamiento y no cometer nuevos hechos delictivos por un
tiempo determinado, luego de lo cual, verificado el cumplimiento de las condiciones, se
extingue la pena o caso contrario se revoca la suspension y se ordena su cumplimiento. A
diferencia de la probation esta figura no exige el cumplimiento de méas obligaciones y dictada
la condena queda registro de ella a efecto de antecedentes penales.

Por su parte la figura del sursis avec mise a I"é preuve, que se considera como una figura
mixta (Villacampa Estiarte et al, 2006; Gonzalez Zorrilla, 1997), actia como el sursis simple y
se le agregan condiciones como en la probation, entonces el juzgador dicta condena y decide
la suspension de la pena, imponiendo al infractor distintas obligaciones o condiciones que debe
cumplir durante el periodo de suspension, luego de lo cual se extinguird la pena en caso de
cumplimiento, o se revocara la suspension en caso de incumplir, ordenando la ejecucion de la

pena. En esta figura también se registra la condena y genera antecedentes penales.

3.6.3. Naturaleza de la suspension de la ejecucion de la pena

Esta figura juridica ha motivado un importante debate alrededor de su naturaleza, el cual
no ha sido aun cerrado, pues se mira esta figura desde distintas dpticas, ademas que su
configuracién y aplicacion depende de lo establecido por cada ordenamiento juridico, por ello
para Jescheck y Weigend (2002, p. 899) “No existe acuerdo acerca de la naturaleza juridica
de la suspension condicional de la pena”.

A decir de Maqueda Abreu (1985), para algunos autores es una extension del derecho
de gracia, mientras que otros la distancian del derecho de gracia por cuanto su aplicacién es
asignada al poder judicial y no opera por criterios de gracia sino de politica criminal; por otra
parte, en Italia se propuso considerarla como causa de extincion del delito, y también existen
posturas que la identifican como causa de extincion de la pena.

Asi mismo, han existido desarrollos doctrinales que explican la naturaleza de esta figura
considerando los efectos de advertencia e intimidacion que se genera sobre el infractor durante
el periodo de prueba, en esta linea se identifica la suspension como pena psicoldgica, amenaza
condicional, sancion moral o pena de amenaza. Para Rojas y Moreno, referidos por Maqueda

Abreu (1985, p. 47), la suspension como pena de amenaza busca la “defensa de la sociedad, la
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expiacion individual, la reafirmacion del derecho negado por el delito y la correccion o, al
menos, evitar la corrupcién mayor del reo asi como que pierda el temor de la pena”.

Otros autores han realizado explicaciones considerdndola como una medida de
correccion, medida preventivo especial de resocializacion, “experimento pragmatico de sentido
antipenal y espiritu asegurador”; y como una tercera via del Derecho penal. Esta Gltima opcion
fue desarrollada por autores como Welzel, Baumann, Zipp, Horn, Jescheck, Dreher/Trondle,
sefialandola como “medio de punicion de orden especial”, “reaccion auténoma o tercera via”,
“clase especial de medio sancionatorio”, “medio de reaccion politico criminal de especial
naturaleza”, “medio autonomo de reaccion juridico penal” (Maqueda Abreu, 1985, p. 48).

Araudjo Neto (2009) refiere la existencia de otras ideas sobre la naturaleza de esta figura,
para algunos autores es un derecho subjetivo del sentenciado, pues le corresponde la solicitud
de forma exclusiva; otros la consideran condicion resolutiva, pues somete la pena a condiciones
exigibles para la resolucion de su remision o ejecucion; asi también existe una tendencia que la
mira como una medida penal de naturaleza restrictiva de libertad, negando que sea un beneficio;
y, también existen criterios que la identifican como pena autdnoma o pena de sustitucion.

Las diversas explicaciones han tenido en la doctrina distinto recibimiento, la tendencia
que la identifica como causa de extincion de la pena ha sido sustentada en la doctrina espafiola
por Yafiez Roman, para quién la suspension es una causa de extincion de la responsabilidad
penal y una simple modificacion de la pena; en este sentido Maqueda Abreu sefiala :

“el pronunciamiento de la suspension Unicamente evita la entrada en prisién o el pago de la
multa... pero existe y subsiste, en todo caso la condena previa a pena privativa de libertad o
pecuniaria.... Por consiguiente, la suspension condicional no sustituye a la pena sino que se
limita a modificar su forma de cumplimiento. ” (1985, p, 48)

La naturaleza de la figura juridica objeto de la presente investigacion es una cuestion
compleja, que no puede responder a un solo criterio de analisis, sino que debe abarcar sus
elementos esenciales para lograr una completa descripcién, en este sentido se considera que
Jescheck y Weigend (2002) realizan una descripcion mas completa, sefialando:

“Desde un punto de visto politico-criminal la suspension se presenta como una sancion penal
autébnoma que, de acuerdo con su configuracién en el caso concreto, puede suponer una
acentuacion del caracter de una renuncia a la pena (si se limita a la imposicion de un periodo
de prueba), de una pena (por ejemplo, si se imponen condiciones fuertemente gravosas), de una
medida de seguridad (vid. Las reglas de conducta...) o de una combinacion entre pena'y medida
de seguridad. La ventaja de la suspension de la pena reside precisamente en la posibilidad de
adaptar la sancion a las circunstancias y necesidades del autor. No obstante, desde una
perspectiva sistematica este instituto presupone la imposicion de una pena de prisién y por ello
no supone mas que una dispensa condicional de la ejecucion de la pena.” (p. 899)
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En la descripcion transcrita se advierte la explicacion de que la naturaleza de la
suspension corresponderd a cada caso concreto, pudiendo ser pena, sustitutivo penal, medida
de seguridad o renuncia de la pena. Esta diversidad impide asignarle una naturaleza general,
por lo que los autores comentados terminan por sefialar que, en un andlisis sistematico del
Derecho penal, la suspensidn es la disculpa de la pena bajo la exigencia de condiciones.

Ensayando una explicacion a la naturaleza de la suspension de la pena, tomando como
referencia los diversos desarrollos tedricos mencionados y considerando la complejidad de
hacer una explicacion generalizada, es necesario partir de que es un mecanismo legal de politica
criminal alternativo a la prision, por el cual el legislador faculta al juez decidir la abstencién del
uso de la prisién como sancion penal, exigiendo el cumplimiento de condiciones.

Para explicar su naturaleza se propone el analisis de cada momento de incidencia de esta
figura. Cuando el legislador la incorpora a la ley no es un beneficio para el infractor, es una
decision politica criminal del Estado que considera no necesaria la ejecucion de las penas de
prision en ciertos casos, determinando su ambito de aplicacion bajo presupuestos de
delincuencia primaria, ineficacia de penas cortas y efectos criminogenos de la carcel, entonces
el Estado decide no encarcelar para evitar los efectos negativos de la privacion de libertad.

Incorporada al ordenamiento juridico, esta figura se inserta en el Derecho penal
sustantivo, pues afecta la pena, suspendiéndola temporal y condicionalmente, y luego
extinguiéndola. Por otra parte, la suspension se configura como un derecho subjetivo del
infractor, pues la ley faculta exclusivamente a €l la posibilidad de solicitarla.

En el momento de la decision judicial, de acuerdo con cada ordenamiento juridico, el
juzgador en el estudio del caso concreto decide la necesidad de ejecucion de la pena de prision,
por lo que realiza un ejercicio concreto e individualizado de politica criminal, analizando al
infractor y considerando si su no ingreso a prisién es mas beneficioso que su privacion de
libertad, teniendo en cuenta los ambitos social e individual. El juez tiene el poder de decidir el
mecanismo que considere mas adecuado para la prevencidn general y especial del delito.

En caso de aceptacion de la suspension, el juzgador determinara las condiciones que
estime necesarias, por lo que esta figura asume la forma de una medida temporal de vigilancia,
tutela, rehabilitacion y/o reparacion, de acuerdo con las condiciones impuestas. Ante el
cumplimiento o incumplimiento de las condiciones establecidas, la suspension aplica sus
efectos de condicion resolutiva, de manera que en caso de incumplimiento se resolvera la
revocatoria de la suspension y la ejecucion de la pena, mientras que, en caso de cumplimiento,

la suspensidn asume su calidad de causa de extincion de la pena.
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Esta breve explicacion trata de abarcar los diversos planteamientos que se han realizado,
ordenéandolas secuencialmente para evidenciar su naturaleza temporal y variable. Se considera
que esta figura no sustituye ni modifica la pena y su cumplimiento, pues durante la suspension
la pena mantiene su existencia y calidad. Plantear que la pena es modificada o sustituida por la
suspension conllevaria un serio problema de agravamiento de la pena, pues durante el periodo
de prueba el infractor estaria cumpliendo la pena modificada o sustituida, y en caso de
revocatoria de la suspension, esa pena seria agravada con el cumplimiento de la inicial pena

impuesta, por lo que podria considerarse la existencia de una doble punicion.

3.6.4. La suspension de la ejecucion de la pena en el derecho comparado

Determinado el desarrollo histérico, asi como las explicaciones de la naturaleza juridica
de esta figura, es necesario realizar una breve revision de su situacion en las diversas
legislaciones, en un ejercicio muy limitado de derecho comparado, revisando la forma en la que
actualmente esta prevista la suspension de la pena en los paises hispano hablantes de América
del Sur, Brasil y Espafa.

Para esta revision se miraran 4 variables principales: a) ambito de aplicacion, que se
refiere a las penas que pueden ser objeto de suspension, b) la existencia de requisitos subjetivos,
que tiene relacion con la exigencia de criterios criminolégicos en la valoracion judicial y la
necesidad de contar con informes especializados para la decision, ¢) imposicion de obligaciones
o condiciones, y d) consecuencia del incumplimiento de las condiciones.

En todos los paises estudiados existe la suspension de ejecucion de la pena, teniendo
diversas denominaciones, pero guardando los elementos esenciales que caracterizan a esta
figura. En 9 de los 11 paises esté incorporada en los codigos penales, mientras que en el caso
de Chile se encuentra en la Ley 18216 que establece penas sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad, y en el caso de Ecuador en el Codigo Organico Integral Penal, en el

segundo libro que corresponde al procedimiento penal.

Tabla 2. Configuracion general de la suspension condicional en el derecho comparado

Ambito Periodo de

Pais Norma Denominacion aplicacion prueba
Argentina  Art. 26. CAdigo Penal Condena condicional 3 afios 2y 4 afos
Brasil Art. 77. Cddigo Penal Suspensién condicional 2 afios 2y 4 afos

de la pena
Bolivia Art. 59. Cddigo Penal Suspensién condicional 3 afios 2y 5 afios

de la pena
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Chile Art. 4 Ley que establece  Remision condicional 3 afios 1y 3 afos*
penas sustitutivas
Colombia  Art. 63. Cddigo Penal Suspensién condicional 3 afios 2y 5 afos
de la ejecucion de la pena
Paraguay Art. 44. Cddigo Penal Suspensién a prueba de la 2 afios 2y 5 afios*
ejecucion de la pena
Perd Art. 57. Cddigo Penal Suspension de la 4 afios 1y 3 afos
ejecucion de la pena
Uruguay Art. 126. Codigo Penal ~ Suspension condicional 2 afios y 5 afios
de la pena multa*
Venezuela  Art. 482. Codigo Suspensién condicional 5 afios 1y 3 afos
Organico Procesal Penal de la ejecucion de la pena
Espafia Art. 80. Cadigo Penal Suspension de la 2 afios y 6 mesesy 5
ejecucion de penas Otros* afios*
privativas de libertad
Ecuador Art. 630. Cddigo Suspensién condicional 5 afios Decision
Organico Integral Penal  de la pena judicial

Nota. Elaboracion propia con base en la revision de las leyes que contienen la figura de la suspension
de la ejecucion de la pena en los distintos paises, vigentes a abril de 2020. Los * representan la existencia
de condiciones especiales que son explicadas en las siguientes lineas.

En lo referente al ambito de aplicacion todas las legislaciones determinan un limite
méaximo de las penas que pueden ser objeto de suspension. En la mayoria de los casos se prevé
esta figura para penas cortas de prision que llegan hasta los 5 afios. En el caso de Espafia el
Caodigo penal en su articulo 80 y siguientes determina varios presupuestos para la suspension
de la ejecucion de las penas, existe una suspension genérica para delitos sancionados con penas
de hasta 2 afios y ademas otros casos: si el sentenciado padece enfermedad muy grave se puede
suspender la pena sin importar su quantum; y, si el sentenciado presenta dependencia a
sustancias toxicas, se pueden suspender penas de hasta 5 afios (Codigo Penal, 1995).

En cuanto al periodo de prueba o suspension, en Chile existe un plazo minimo de un
afio y maximo de tres, pero nunca sera inferior a la duracion de la pena impuesta. Por su parte
Paraguay establece un periodo de entre dos y cinco afios, el cual puede ser modificado por el
juzgador antes de su finalizacion, reduciéndolo al minimo o ampliandolo al maximo. EI Codigo
Penal espafiol diferencia tres casos, para penas no superiores a dos afios el plazo sera de entre
dos y cinco afios, en penas leves serd de tres meses a un afio, y en el caso de que el infractor
haya cometido el hecho delictivo a causa de dependencia a bebidas alcoholicas, drogas toxicas,
estupefacientes, psicotrépicos o analogos, el plazo de suspension sera de tres a cinco afios.

En la mayoria de las legislaciones el periodo de suspensién es un umbral establecido en
la ley, quedando su determinacidn especifica a criterio del juzgador dentro de esos margenes,
pudiendo incluso ser méas prolongado que la pena impuesta. En Uruguay existe un periodo

determinado para todos los casos, por lo que sin importar el delito y pena el periodo de “prueba”
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sera de cinco afios. En el caso de Ecuador la ley no sefiala expresamente la duracién del periodo
de suspensidn, por lo que su determinacion corresponde al juzgador.

Una de las caracteristicas esenciales de la suspension de la pena es que esta orientada a
infractores no habituales o reincidentes, de los que se espera que la suspension sea suficiente
para evitar que vuelvan a cometer hechos delictivos, en este sentido, cada legislacion contempla
criterios para valorar la necesidad de la pena, los cuales son ampliamente subjetivos y se
enmarcan en el aspecto criminolégico del infractor y el hecho

De forma general todas las legislaciones valoran la personalidad del infractor, sus
antecedentes, actitud posterior al delito, naturaleza, modalidad del hecho, y gravedad de la
conducta. En el caso de Argentina, Boliviay Chile se analiza los méviles que llevaron a cometer
el delito, por otro lado, Bolivia y Espafia valoran también la predisposicion o esfuerzo por
reparar el dafio causado. Colombia, Ecuador y Espafia miran ademas las circunstancias y
antecedentes familiares y sociales del infractor.

La valoracion de estos elementos es un analisis subjetivo, que en la mayoria de los paises
estudiados se encarga exclusivamente al juzgador, sin necesidad de requerir informes
especializados. En el caso de Bolivia se determina que se debe contar con informes previos para
la decision de la suspension y en Venezuela se requiere de un prondstico de clasificacion de
minima seguridad emitido por un equipo técnico.

Respecto de este ejercicio de valoracion, desde los inicios de esta figura existieron
inconvenientes, pues como sefiala Maqueda Abreu (1985), en el sistema continental se aposto
por depositar el éxito de la suspension en el “buen hacer” de los tribunales, “en su espontinea
intuicion, prescindiendo de los bagajes mas costosos pero también mas eficientes... encuestas
preliminares, vigilancia, asistencia... El juez, en el... otorgamiento de la suspension, era al
mismo tiempo, médico, psicélogo, crimindlogo, policia y asistente social.” (p. 57).

Entre otras cuestiones generales, todas las legislaciones prevén que la comisién de un
nuevo delito durante el periodo de prueba tiene como consecuencia la revocatoria de la
suspension. Por su parte el incumplimiento de las condiciones impuestas, en algunos casos
significa la revocatoria, mientras que en otros se determinan medidas progresivas que incluyen
la imposicién de nuevas obligaciones o la extension del periodo de prueba.

En lo referente a las condiciones a ser impuestas, en la mayoria de los ordenamientos
estan determinadas legalmente, pudiendo el juez escoger entre varias condiciones las que se
adecuen a las necesidades de cada caso. Solamente en el caso de Paraguay no existe un
sefialamiento taxativo de las condiciones que el juzgador puede imponer, pero se hace mencién

de que se podra imponer obligaciones, reglas de conducta o sujecién a un asesor de prueba.
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4. Criminalidad y sistema de justicia penal

Para realizar un estudio detallado de la incidencia de la SCP es necesario comprender
factores econdmicos, sociales, culturales y de politica criminal de la sociedad a estudiar, lo que
permitira conocer el contexto de gestion de la criminalidad; en este capitulo se revisan aspectos
socio econémicos, delincuencia denunciada y registrada, aspectos normativos de la pena y

caracterizacion del sistema de justicia penal y del sistema penitenciario ecuatoriano.

4.1. Situacion socioeconémica del Ecuador

En el estudio de la criminalidad diversas teorias y con distinto enfoque han tratado de
explicar la conducta delictiva y su etiologia. Redondo lllescas (2008) sefiala que las
explicaciones y teorias de la delincuencia se han formulado con énfasis en tres ambitos:
mecanismos personales, mecanismos sociales, y oportunidades delictivas; asi mismo reconoce
que la actual discusion admite que en los tres ambitos sefialados existen factores que se
entrelazan y hacen mas probable la conducta delictiva.

La integracion de factores sociales al estudio de la criminalidad pretendi6 la explicacion
del delito a través de los procesos de interaccion social, ampliando el objeto de estudio de la
criminologia y generando nuevas teorias. Entre los factores sociales explicativos del delito se
encuentra la pobreza, marginacion, desorganizacion social, anomia, subculturas, entre otras
(Redondo Illescas, 2008), que han tenido distinto recibimiento en los desarrollos teéricos.

La investigacion criminologica ha verificado la existencia de correlacion entre la
inequidad de la distribucién de ingresos y la criminalidad. Carranza (2009) analiza las cifras de
encarcelamiento y aumento de la prisién considerando los ingresos econdmicos de los paises,
evidenciando que en paises de bajos y medianos ingresos de América Latina y el Caribe
“encerramos en gran desproporcion a personas de nuestros grupos poblacionales excluidos y
de clase baja” (p. 491), mientras que en Europa Occidental y Estados Unidos migrantes de
paises de ingresos medianos y bajos tienen mayor probabilidad de ser encarcelados.

La explicacién de la criminalidad en Latinoamérica no es una cuestion facil. A decir de
Kliksberg (2002), uno de los factores de deterioro social mas influyentes es la desigualdad,
siendo esta regidn considerada como la mas desigual del planeta, a lo que suma el desempleo
juvenil, desintegracion familiar y bajos niveles educativos. Este entorno social y econémico
configura un ambiente en que existe mayor probabilidad de desarrollo de conductas delictivas.

Si bien la criminalidad no puede explicarse solamente a partir de los mecanismos

sociales, el conocimiento de estos aspectos es fundamental para poder contextualizar el marco
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normativo y de politica criminal de una sociedad, por lo que en las siguientes lineas se exponen
los principales indicadores del pais obtenidos de informacion oficial publicada por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos de Ecuador, INEC.

En lo referente a pobreza, teniendo por fuente la Encuesta de condiciones de vida 2013-
2014 (INEC, 2015), el 31.5% de la poblacion ecuatoriana esta en situacién de pobreza por
consumo, es decir que viven con menos de 2.81 ddlares de los Estados Unidos de América
(USD) diarios por persona. Mientras que, de acuerdo con la Encuesta Nacional de Empleo,
Desempleo y Subempleo, ENEMDU (INEC, 2019a), la pobreza por ingresos llega a 33.9%.

En cuanto a nivel de desigualdad, conforme la encuesta ENEMDU (INEC, 2019a), el
indice de coeficiente de Gini para el 2019 fue de 0.47, en tanto que para diciembre del afio 2018
habia sido de 0.46. Este coeficiente es medido entre 0y 1, en donde O es perfecta igualdad y 1
es perfecta desigualdad, por lo que se verifica que existe un alto indice de desigualdad.

Siguiendo la misma encuesta, las cifras de empleo sefialan que existe un 3.84% de
desempleo; si bien esta cifra se puede considerar baja, en la poblacién con empleo se incluye
empleo adecuado, subempleo, empleo no remunerado, otro empleo no pleno y empleo no
clasificado, debiendo sefialar que el empleo adecuado llega solamente al 38.8%. En otro
indicador, la tasa de empleo bruto llegé al 62.8%, que representa todas las personas ocupadas
de la poblacién en edad de trabajar.

En cuanto al ambito educativo, de acuerdo con la encuesta ENEMDU (INEC, 2019a),
para el mes de diciembre de 2017 los afios promedio de escolaridad a nivel nacional fueron
10.17 afios. En el afio 2011 el INEC realizo la Encuesta de Estratificacion del Nivel
Socioeconomico NSE, en la que se clasifican cinco niveles, identificando que los niveles C-y
D, que representan el 64.2% de la poblacién estudiada, no tenia educacion secundaria completa

En el aspecto social, la Encuesta Nacional sobre Relaciones Familiares y Violencia de
Género contra las Mujeres, ENVIGMU (INEC, 2019b), da cuenta de que a lo largo de la vida
el 64.9% de mujeres ha sufrido al menos un hecho de violencia, pudiendo ser psicoldgica, fisica,
sexual o patrimonial, mientras que el 31.6% de mujeres ha sufrido violencia en el ultimo afio.

Esta informacion permite identificar la sociedad ecuatoriana tiene un alto indice de
desigualdad y problemas de desempleo, educacion y violencia, situacion social y econémica
que presenta los factores que se han estudiado para explicar la violencia y criminalidad en

Latinoamérica: bajos niveles educativos, desintegracion familiar, desempleo y desigualdad.
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4.2 Criminalidad en Ecuador

La medicion de la criminalidad es una cuestion compleja, pues siempre existird una
“cifra negra” de delincuencia no registrada. Para alcanzar una medicion valida se han
desarrollado mecanismos que acuden a distintas fuentes de informacién del fenémeno delictivo,
siendo fuentes aceptadas en consenso: estadistica oficial, encuestas de victimizacion y
encuestas de delincuencia auto revelada (Pérez Cepeda y Benito Sanchez, 2013). En el presente
caso se expone una medicion que se basa en estadistica oficial y encuestas de victimizacion.

Para identificar el nivel de criminalidad en Ecuador iniciamos por ubicar al pais en un
mapa comparativo, recurriendo para ello a la tasa anual de homicidios por cada 100.000
habitantes, indicador que es uno de los mas referidos, confiables y utilizados para estimar el
nivel de violencia y delincuencia de una sociedad (Buvinic, et al., 2005; ONUDD, 2013).

El Resumen Ejecutivo del Informe Global sobre Homicidio (2019), publicado por la
Oficina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito, de acuerdo con informacién del afio
2017 sefala que la region de las Américas presenta la tasa mas alta de homicidios, situandose
en 17.2 homicidios por cada 100.000 habitantes, mientras que la media mundial es de 6.1. En
Ecuador la tasa de homicidios registrada para el afio 2017 fue de 5.8, por lo que se encuentra
por debajo del promedio mundial.

Con base en la informacion de Estadisticas de Seguridad Integral (INEC, 2020b), la tasa
de homicidios intencionales en Ecuador para el afio 2014 fue de 8.18 homicidios por cada
100.000 habitantes, para el afio 2015 de 6.46, en el afio 2017 se registré una tasa de 5.79, en
2018 fue de 5.82, mientras que para el afio 2019 se registra un incremento a 6.85 homicidios.

La informacion sobre la tasa de homicidios intencionales permite tener una vision de la
dimension de violencia en el pais, identificando que Ecuador se encuentra entre los paises con
tasas méas bajas en América Latina, y por debajo del promedio mundial. Esta informacion no
dice que la criminalidad sea baja, refiere que la violencia en la sociedad no tiene indices

alarmantes, lo cual deberia reflejarse en la tipologia de delincuencia.

4.2.1. Encuestas de victimizacion.

Este tipo de encuestas permite tener un panorama mas amplio que la delincuencia
registrada, pues identifican hechos delictivos que no han sido denunciados, acudiendo a
encuestas sobre la experiencia de victimizacion de la poblacion. En el afio 2011 se realizo la
Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion de Inseguridad (INEC, 2011a), que es la
Gltima encuesta de este tipo realizado por instituciones del Estado, en la que se indaga sobre la

prevalencia de delitos como robo a personas, estafa, fraude, intimidacion, amenaza, heridas,
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lesiones y secuestro en el periodo comprendido entre septiembre de 2010 y agosto de 2011. La
prevalencia registrada fue de 17.2, lo que significa que en el periodo de un afio 17 de cada 100
personas fueron victima de alguno de los delitos mencionados.

Respecto de las personas que realizaron denuncias, la tasa mas alta se encuentra en robo
de automotores, llegando al 84.4% de denuncias, seguido por secuestro con 48.9% y los méas
bajos son el robo a personas y estafa o fraude, con tasa de 15% de denuncias. Estas cifras
permiten identificar respecto del delito de robo que, mientras mayor es la afectacion patrimonial
mayor es la tasa de denuncia, y en sentido inverso cuando la afectacion patrimonial disminuye,
las victimas omiten denunciar el delito.

Al ser cuestionados sobre la razén por la que no denunciaron el ultimo delito, se refiere
como el principal motivo la desconfianza en el sistema judicial con 29.9%, desconfianza en la
policia 18.5%, y entre otras razones se registran: falta de tiempo, delito de poca importancia,
miedo a represalias, falta de interés, desconocer el procedimiento, entre otros. En cuanto a la
percepcion de seguridad, la encuesta refleja que el 50.2% de la poblacién considera que su
barrio es inseguro, el 83.1% considera que la ciudad es insegura y un 77.3% cree que la
delincuencia aumento en el ultimo afio en su ciudad.

En lo referente a las causas de la delincuencia los encuestados refieren con mayor
incidencia el desempleo, llegando a un 23%, seguido por drogas con 18.6% y 9.64% de
encuestados lo vincula con falta de seguridad policial. Otras razones expuestas como causa de
la delincuencia son pobreza, alcohol, corrupcion, desintegracion familiar, educacién
inadecuada, migracion, maltrato en hogares, justicia y policia ineficientes.

Los datos reflejados por la Encuesta Nacional de Victimizacion permiten considerar tres
cuestiones fundamentales. En primer lugar, la tasa de victimizacion de 17.2% es indicativo de
una alta incidencia de los delitos consultados. Un segundo elemento que destacar es la baja tasa
de denuncia de hechos delictivos, lo que permite considerar la existencia de una amplia cifra
negra. Por ultimo, las razones para no denunciar los delitos fundamentalmente dan cuenta de
desconfianza en el sistema de justicia penal, cuestion que, junto a la percepcion de inseguridad,
podria configurar un ambiente propicio para el desarrollo de propuestas de mayor severidad
punitiva en perjuicio de las alternativas a la prision.

Desde el afio 2011 no se han repetido encuestas de victimizacién desarrolladas por
instituciones estatales, pero la Corporacion Latinobarémetro, organizacion no gubernamental
sin fines de lucro, desde el afio 1995 viene realizando encuestas de opinion en las que se
incorpora tematicas de delincuencia y temor de victimizacién, por lo que se revisan los

resultados existentes para los ultimos afios.
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En estas encuestas, ante la pregunta ¢Cual considera Ud. que es el problema mas
importante en el pais? se incluye la opcion de delincuencia y/o seguridad publica, teniendo que
para el afio 2015 el 12.4% de los encuestados considero a la delincuencia como el problema
mas importante, para el afio 2016 la cifra fue de 7.17%, en el afio 2017 fue de 14% y en el afio
2018 descendi6 a 12.2%. Entre los afios sefialados existe un promedio de 11.4% de encuestados
que considera que la delincuencia es el principal problema del pais.

En otros aspectos se consulta si el encuestado o algin pariente ha sido victima de algin
delito en el ultimo afio y la frecuencia con la que se preocupa de ser victima de algln delito con
violencia, cuyos resultados para el periodo de 2015 a 2018 se presentan en la Tabla 3.

Tabla 3. Victimizacion y temor al delito

Pregunta Variable 2015 2016 2017 2018

Usted 7.67 9 4.70 5.42

¢Ha sido Ud. (1) o algiin Pariente 18.7 15.5 7.80 8.67
pariente (2) asaltado, Ambos 9.42 3.75 3 7.92
agredido, o victimadeun  Ng 636  71.08  83.1 72.2
delito en los ultimos doce No sabe 0.42 0.67 1.20 1.67
meses? No contesta 0.08 0.20 4.08
.C ‘ f . Todo o casi todo el tiempo 30.4 35.1 45.7 48.7
¢ton q“eurgcgenc'a € 4o Algunas veces 38.08 389  32.3 23.08
ﬂ;eoaﬁu;)?er cht?n?:(;é)ﬂﬁ & Ocasionalmente 17.08 18.1 14.3 18.4
dolito cor violenciny Nunca 135 733 7.60 9.58
No sabe/no responde 0.92 0.42 0.10 0.17

Nota. Explica los porcentajes de respuesta de los encuestados en funcién de la informacion disponible
en los informes de cada afo de la encuesta aplicada por Latinobarémetro en Ecuador.

La cantidad de personas que dicen no haber sido victima de delitos en el dltimo afio
desde el 2015 muestra un considerable aumento hasta el afio 2017, afio en que se registra la tasa
mas alta (83.1%), mientras que hay descenso en el afio 2018. Por otro lado, la suma de las
respuestas que muestran victimizacion, que contempla las tres primeras variables de la primera
pregunta, en el afio 2015 llegd a 35.8%, para el 2016 fue de 28.2%, en el 2017 se registra 15.5%,
y en el afio 2018 fue de 22%. Con esta informacion se percibe que el delito muestra disminucion
entre el 2015y 2017, registrando un incremento de casi siete puntos porcentuales en el 2018.

En lo referente al temor al delito, en el afio 2018 se muestra que casi el 50% de
encuestados dijo tener preocupacion por ser victima de delito todo el tiempo o casi todo el
tiempo, mientras que en el afio 2015 se muestra la cifra mas alta de personas que dijeron nunca
haberse preocupado por ser victimas, con 13.5%. En el periodo analizado el temor

“permanente” al delito ha incrementado en casi 20 puntos porcentuales.
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4.2.2. Delincuencia registrada

En este tipo de informacion se recurre principalmente a datos de denuncias presentadas
ante la Fiscalia General del Estado, institucién que en Ecuador tiene la atribucion exclusiva de
persecucion del delito (CRE, 2008, Art. 195). Se observa informacion sobre el registro de
denuncias en el periodo 2015-2019 a nivel nacional y del cantén Quito, para luego pasar a un

detalle especifico de la delincuencia registrada en el afio 2019.
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Figura 2. Denuncias registradas en la Fiscalia General del Estado por afio. Muestra todas las noticias de
delito que se han recibido desde el 01 de enero hasta el 31 de diciembre de cada afio, por todos los delitos
de accion publica previstos en la legislacion.

En el periodo analizado se evidencia una constante disminucion de denuncias,
comparando el afio 2015 con el afio 2019 se tienen 36.306 denuncias menos a nivel nacional,
es decir un 10% menos; y en el canton Quito disminuyeron mas de 20.000 denuncias en el
periodo de estudio, lo que corresponde a un 25%. Para indagar a mayor detalle por tipo de

delitos denunciados nos referimos en adelante a cifras registradas en el afio 2019.

Otros mmm 11213
Seguridad publica = 3583
Inviolabilidad de lavida = 4123
Intimidad personal y familiar = 4280
Identidad = 4815
Fé publica = 5709
Administracion pablica == 9430
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Figura 3. ldentifica la cantidad de denuncias registradas por Fiscalia General del Estado a nivel nacional
desde el 01 de enero al 31 de diciembre del 2019, agrupando varios delitos conforme las secciones
determinadas en el COIP, clasificacion que responde al bien juridico tutelado por los tipos penales.
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En el aflo 2019 se registraron a nivel nacional 338.321 denuncias por todos los delitos
de accion publica previstos en la legislacion. EI 51.3% de casos corresponde a delitos contra la
propiedad, seguido de 10.6% de delitos de violencia contra la mujer y miembros del ndcleo
familiar, luego 8.65% son denuncias por hechos contra la integridad personal, 8.42% por
transito y 5.22% corresponde a delitos contra la integridad sexual y reproductiva; y los otros

delitos corresponden al 3.31%. Ahora pasamos a revisar los delitos con mayor incidencia.

OtrOS 91172
Abuso de confianza = 7751
Abuso sexual mmmmm 9032
Tréfico de drogas mmmmm 9847
Dafios materiales en accidente de transito  =—— 15810
Lesiones por accidente de transito  n—— 16240
Estafa m— 17217
Intimidacion mEEE———— 26765
Hurto s 28788
Violencia psicolégica MMNF == 30860
=elofe @ ] 84839

0 20000 40000 60000 80000 100000

Figura 4. Delitos que con mayor frecuencia se denunciaron en el afio 2019. Se presentan los 10 delitos
gue tuvieron mayor incidencia a nivel nacional en denuncias ante FGE.

Delincuencia registrada en el cantdn Quito. La delimitacion espacial de la
investigacion tiene al canton Quito como su &mbito de estudio, siendo la ciudad méas poblada
del pais y la capital de la Republica, por lo que se pasa al analisis de la informacion disponible
por cantdn, comparando los cantones con mayor cantidad de denuncias durante el periodo 2015

y 2019, y luego se revisa la informaciéon del afio 2019 para Quito.
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Figura 5. Evolucién de denuncias recibidas en la FGE por cantdn durante el periodo 2015-2019. Muestra
los cinco cantones con mayor cantidad de denuncias. En el afio 2019 el cantén Ambato superé a Santo
Domingo de los Colorados, pero no se considera en este grafico por cuanto en afios anteriores se
mantiene Santo Domingo en quinto lugar.
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Las lineas muestran la tendencia de denuncias por cada afio para los cinco cantones con
mayor incidencia. En el caso de Quito y Guayaquil superan los 60.000 casos en todos los afios,
por lo que se distancian de los otros tres cantones que no superan las 14.000 denuncias anuales;
solo en el afio 2015 Quito superd en denuncias a Guayaquil mientras que en los otros afios se
sitta en segundo lugar. Para el afio 2019 en Quito se registraron 60.581 denuncias, que
representan el 17.9% del total nacional.

En el comparativo anual el descenso mas marcado por canton se evidencia en Quito,
que en el afio 2015 registraba 81.020 denuncias y para 2019 registré 60.581, lo que significa
una reduccion de 25% en el periodo comparado. En la variacion anual se registra entre 2015 y
2016 disminucion de 13.3%, entre 2016 y 2017 fue de 4.54%, para el periodo 2017-2018 de
2.67%, y en entre el afio 2018 y 2019 la disminucion fue de 7.13%.

Tabla 4. Delitos con mayor incidencia en el canton Quito

Delito 2015 2016 2017 2018 2019
Robo 30.708 21.048 18.919 17.753 18.899
Hurto 10.083 8.004 6.939 6.703 6.190
Violencia Psicolégica CMMNF 7.712 7.203 7.458 6.945 3.517
Intimidacion 4.489 4.270 4.308 3.883 3.610
Estafa 3.589 4.280 3.822 3.591 4.383
Otros 24.439 25.412 25.578 26.358 23.982
Total 81.020 70.217 67.024 65.233 60.581

Nota. Muestra el total de denuncias recibidas por FGE para los delitos que tienen mayor frecuencia en
el periodo de estudio, los cuales se mantienen en todos los afios, variando su posicién en algunos casos.

El registro de denuncias en Quito es similar al comportamiento nacional, siendo los
cinco delitos referidos los que mas se denuncian, de los cuales tres son contra la propiedad
(hurto, robo, estafa). Comparando los dos ultimos afios, en el 2019 se identifica que aumento la
cifra de los delitos de robo y estafa, en tanto que hurto, intimidacion y violencia contra la mujer
y miembros del nucleo familiar disminuyeron, registrando la mayor reduccién las denuncias
por violencia psicoldgica contra la mujer o miembros del ndcleo familiar.

La delincuencia registrada muestra constante disminucion de denuncias a nivel nacional
y en el cantdn Quito en el periodo estudiado. Asi también se verifica que los delitos con mayor
incidencia son contra la propiedad, representando la mitad de las denuncias registradas. Esta
informacion permite comprender que la aplicacion de alternativas a la prision puede ser amplio,
considerando que una gran cantidad de delitos denunciados son de aquellos que se pueden

denominar no graves o leves, que prevén penas de prision menor a cinco afos.
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4.3. La pena en la legislacion ecuatoriana

En el afio 2014 se expidié el Codigo Organico Integral Penal, COIP, codificacion que
integra la normativa sustantiva, adjetiva y de ejecucion penal, remplazando al Cédigo Penal,
Caodigo de Procedimiento Penal y Cddigo de Ejecucion de Penas, que databan de 1971, 2000 y
2006, respectivamente. En la exposicion de motivos el legislador sefiala la necesidad de
actualizar la normativa, adecuarla a exigencias constitucionales, recibir los avances de la
doctrina, adecuar la norma a compromisos internacionales, e integrar de forma sistematica las
normas relativas a la ejecucion de penas.

En el andlisis propuesto debemos iniciar por la finalidad asignada a la pena, que es la
forma como se legitima el sistema de justicia penal. EI COIP en su articulo 52 sefiala que son
fines de la pena la “prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo progresivo
de los derechos y capacidades de la persona condenada, asi como la reparacion del derecho de
la victima”. En cuanto a la pena de prision la Constitucion de la Republica sefiala como fines
del sistema de rehabilitacion social: “la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas
penalmente para reinsertarlas a la sociedad, asi como la proteccion de las personas privadas
de libertad y garantia de sus derechos” (CRE, 2008, art. 201).

Siguiendo el garantismo penal se observa que la Constitucion de la Republica plantea
como fin de la pena la proteccion de la sociedad y del infractor, por lo que se reconoce esta
doble finalidad preventiva del Derecho penal, asignandole a la pena una funcion correctiva o
rehabilitadora. Adicionalmente el COIP sefiala como finalidad de la pena la reparacion de los
derechos de la victima y se determina expresamente la prohibicion de que la pena sea utilizada
como mecanismo de aislamiento o neutralizacion del infractor.

En cuanto a la definicion de la pena el articulo 51 del COIP sefiala que esta es una
“restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia juridica de sus
acciones u omisiones punibles”; mientras que el articulo 58 ibidem la clasifica por su caracter
en principal o accesoriay por su tipo: privativa de libertad, no privativa de libertad y restrictiva
de los derechos de propiedad.

Como aspectos generales de las penas privativas de libertad, todas conllevan la
declaratoria de interdiccion del infractor, limitando la capacidad de disponer de sus bienes
(COIP, art. 56); el marco de penalidad va desde la pena de prision de 1 a 5 dias, hasta la pena
de 30 afios, sin embargo, por acumulacion las penas de prision pueden llegar hasta un maximo
de 40 afos (COIP, art. 55). En el caso ecuatoriano existe una denominacion genérica de “pena
privativa de libertad”, que en este documento se la refiere como pena de prision, aclaracion

necesaria debido a que en distintas legislaciones existen diversas denominaciones.
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El catalogo penal contempla 289 infracciones, de las cuales 269 corresponden a delitos
y 20 establecen las diversas contravenciones. En el caso de los delitos, casi su totalidad prevén
la imposicion de pena de prision, siendo excepcion solamente dos delitos, mientras que las

contravenciones tienen diversas formas de sancion.

1%~ 2% 1% 19
|
|

3%

= Delitos sancionados con prision; 92%
Contravenciones sancionadas con prision; 3%
Delitos sancionados con multa; 1%
Contravenciones sancionadas con multa; 2%

= Contravenciones sancionadas con TC; 1%

= Contravenciones que permiten al juzgador elegir

entre pena de prisién o trabajo comunitario; 1%

Figura 6. Representacion de los porcentajes de infracciones de acuerdo con su tipo de sancion, conforme
la tipificacion establecida en el COIP, vigente al afio 2019.

En la configuracion de la penalidad en la legislacion ecuatoriana se identifica un uso
extendido y prioritario de la pena de prision, que es la sancion prevista para el 95% de
infracciones, por lo que la carcel es la primordial respuesta al delito. Las no privativas de
libertad son previstas como penas principales en pocos casos de contravenciones y como penas

accesorias en muchos otros, teniendo este tipo de penas una aplicacion residual.

4.3.1. Penas alternativas a la prision

ElI COIP en su articulo 60 determina taxativamente las penas no privativas de libertad,
las cuales pueden ser impuestas como penas accesorias a las determinadas en cada tipo penal,
es decir que seran adicionales, no existiendo la posibilidad de utilizarlas como sustitutos de la

pena principal. Por su naturaleza se pueden clasificar en cinco clases.

Tabla 5. Clasificacion de las penas no privativas de libertad

Tipo de pena Penas previstas

(1) Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacién, programa o curso

Rehabilitacion educativo.

(4) Suspensién de la autorizacién o licencia para conducir.

(5) Prohibicién de ejercer patria potestad o guardas en general.
Limitativas de (6) Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, empleo u oficio.
derechos (9) Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas.

(13) Pérdida de los derechos de participacion.

(14) Inhabilitacién para contratar con el Estado.




62

(7) Prohibicién de salir del domicilio o de lugar determinado.
(10) Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, o las
personas determinadas en sentencia.

Prohibitivas (11) Prohibicion de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.
(12) Expulsion y prohibicién de retorno al territorio ecuatoriano para personas
extranjeras.

Trabajc_) . (2) Obligacion de prestar un servicio comunitario.

comunitario

(3) Comparecencia periodica y personal ante la autoridad.

Medida de control (8) Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito.

Nota. Contempla todas las penas no privativas de libertad previstas en el articulo 60 del COIP, sin
considerar otras especificas que estan incorporadas en cada tipo penal como penas accesorias. EI namero
gue precede a cada una corresponde al numeral con el que se encuentra en la ley.

Las penas de rehabilitacion incorporan aquellas destinadas a la “correccion” o
“reinsercion”, se determina la posibilidad de imponer tratamiento médico, psicologico y realizar
actividades de capacitacion o educativas. La imposicion de estas penas se hara por el tiempo
que el juzgador determine con base en examenes periciales (COIP, 2014, art. 62).

Las penas limitativas de derechos restringen parcial o totalmente el ejercicio de ciertos
derechos durante un tiempo determinado. En los casos sefialados en la ley se limitan los
derechos al ejercicio de la patria potestad, ejercicio de profesion, empleo u oficio, porte o
tenencia de armas, participacion politica y el derecho de contratacion con el Estado.

En cuanto a las penas prohibitivas, estas determinan judicialmente la incapacidad del
infractor para realizar acciones como concurrir a ciertos lugares, frecuentar y contactar personas
y limitaciones de residencia. En este tipo de penas se demanda del juzgador una expresion
detallada de la prohibicion y de la advertencia de las consecuencias de su incumplimiento.

En las penas prohibitivas es necesario referirnos a la prohibicion de salir de domicilio o
lugar determinado, pues conforme lo sefiala el articulo 66 del COIP, esta pena obliga al
sentenciado a permanecer en un determinado lugar bajo condiciones impuestas por el juez, por
lo que se limita el derecho de libertad ambulatoria, en tal sentido, no seria una pena “no privativa
de libertad”, sino que es una especie de arresto domiciliario.

La naturaleza del trabajo o servicio comunitario no permite que se la incluya en ninguno
de los otros tipos de pena, por lo que la doctrina suele asignarla como una pena especifica (Cid
Moliné y Larrauri Pijoan, 1997), pues no constituye prohibicion o limitacion de derechos, como
tampoco es una medida de control ni un programa de rehabilitacién. El articulo 63 del COIP lo
define como “trabajo personal no remunerado que se realiza en cumplimiento de una sentencia”.

La regulacion del trabajo comunitario establece como tiempo maximo de servicio 240

horas, para las penas sancionadas con prision de hasta 6 meses la duracion maxima sera de 180
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horas y para los casos de contravencion no podra superar las 120 horas. Ademas, se determina
que debera ser realizado como mecanismo de reparaciéon a la victima o en beneficio a la
comunidad, sin que pueda ser aplicado para generar utilidad econémica; se exige que su
ejecucion no interrumpa las actividades de subsistencia del infractor, que no supere 3 horas
diarias ni 15 a la semana y que sea acorde a las aptitudes y capacidades del infractor.

Por Gltimo, dos penas son incluidas en la categoria denominada “medida de control”,
pues no se adecuan a ninguna de las otras categorias y comportan acciones de vigilancia. En el
caso de comparecencia ante autoridad, esta pena implica que el infractor acuda ante el juzgador
con la periodicidad y por el lapso determinado en la sentencia, lo que supone una actividad de
vigilancia y supervision; mientras que la pérdida de puntos en la licencia de conducir se incluye
en esta categoria, considerando que el sistema de puntos constituye un mecanismo de control
de la habilitacion para la conduccion de vehiculos, por lo que su reduccion implica una medida
de control que en determinado momento puede restringe la posibilidad de conducir vehiculos.

Las penas no privativas de libertad tienen un uso residual, pues solamente dos
contravenciones prevén como pena principal el trabajo comunitario, mientras que otras dos
contravenciones dejan a eleccion del juez la imposicion de una pena de prision o trabajo
comunitario; las otras penas no privativas de libertad tienen caracter eminentemente accesorio.

Esta calidad accesoria permite considerar que este tipo de penas sigue la suerte de la
pena principal, de manera que estaran vigentes y seran exigibles mientras el infractor cumpla
la privacion de libertad, salvo casos en que expresamente se refiera otro periodo de vigencia,
como el determinado en el articulo 68 del COIP, el cual sefiala que la limitacion de los derechos
de participacion politica durara el tiempo establecido en cada tipo penal, contabilizado a partir
de finalizado el cumplimiento de la pena de prision.

Las penas pecuniarias o restrictivas de los derechos de propiedad son de tres tipos:
multa, comiso y destruccién de instrumentos o efectos utilizados en la infraccion. El articulo
70 del COIP establece la cuantia de multa a ser impuesta en los delitos que prevén pena privativa
de libertad, mientras que en caso de no existir pena de prision cada tipo penal incorpora la multa
correspondiente. Las multas se calculan en salarios basicos unificados del trabajador en general
(SBU) y van desde el 5% hasta 1500 SBU, considerando que para el 2019 el SBU fue de 394
dolares de los Estados Unidos de América (USD), las multas van desde 19,70 a 591.000 ddlares.
En seis casos las contravenciones tienen como pena principal la multa, mientras que en delitos
solamente dos la prevén como pena principal.

Por otra parte, el comiso es una pena aplicable a todos los casos dolosos y se utiliza

sobre aquellos bienes gque sean instrumento, producto o rédito de la comision del delito, ya sean
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bienes muebles o inmuebles, fondos, activos o valores. De acuerdo con la legislacion se podra
comisar inclusive los ingresos o beneficios derivados de bienes provenientes de la infraccion,
y en caso de no poder comisar los bienes, el juzgador debera disponer el pago de multa de
idéntico valor, adicional a la multa prevista para el tipo penal. Para los delitos sefialados en el
articulo 69 ibidem, si los bienes relacionados con el delito no se pueden comisar, se podré
comisar otros bienes del sentenciado por un valor equivalente.

Por ultimo, la destruccion de instrumentos y efectos de la infraccion también es pena
restrictiva de derechos de propiedad, que se aplica en todos los casos que, de acuerdo con su
naturaleza, requieran la destruccién de los efectos producidos por la infraccion y de los bienes
utilizados en su ejecucion. Si los bienes pueden ser de utilidad, el juez estd facultado para
declararlos de beneficios social o interés publico y autorizar su uso.

4.3.2 Mecanismos para modular y evitar la pena

La legislacion ecuatoriana preve distintos mecanismos para modular o evitar la pena,
los cuales responden a diversa naturaleza juridica y son aplicables en distintos momentos
procesales o de la investigacion. En las siguientes lineas se hace una exposicion resumida de
estos mecanismos, entre los cuales se encuentra la suspension condicional de la pena.

La pretension punitiva puede ser limitada en un primer momento por aplicacion del
principio de oportunidad. Este mecanismo de politica criminal permite al Fiscal abstenerse de
continuar con la investigacion o desistir de la ya iniciada en los delitos con pena de prision que
no supere los cinco afios y en las infracciones culposas en que el infractor sufre dafio fisico
grave; se exceptuan las infracciones determinadas en el articulo 412 del COIP.

En el caso de aplicacion del principio de oportunidad el Estado, a través de la institucion
que tiene la atribucion exclusiva de la persecucion penal, desiste de ejercer su poder punitivo,
considerando primordialmente que dicha intervencidn punitiva no es necesaria en el marco de
un sistema de justicia penal orientado por la minima intervencion; este mecanismo de politica
criminal es ejercido por el fiscal y autorizado por el juzgador.

Otro mecanismo aplicable en la fase de investigacion e incluso en la fase procesal hasta
antes de la finalizacion de la instruccidn fiscal es la conciliacién penal, previsto como un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos. Es aplicable en delitos sancionados con pena
de prision prevista de maximo cinco afos, delitos de transito que no tengan como resultado
muerte ni lesiones graves que causen incapacidad permanente o perdida de algin érgano, y
delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda 30 salarios basicos unificados (SBU). De la

aplicacidn de esta figura se excluyen varias infracciones determinas en el articulo 663 del COIP.
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La aplicacion de este mecanismo exige el consentimiento libre y voluntario de la victima
y el agresor, y se expresa en un acuerdo que debera contener obligaciones razonables,
proporcionables y ejecutables. Si el acuerdo es realizado en la investigacion previa el fiscal
suspendera su actuacion hasta su el cumplimiento del acuerdo, con lo cual se declarara el
archivo de la investigacién, si no se cumple el acuerdo se continua con la investigacion. Si el
acuerdo fue establecido en instruccion fiscal, el juez suspende el procedimiento hasta que se
verifique el cumplimiento de este, con lo cual se extingue la accion penal, mientras que, si el es
incumplido puede ser revocado y se continuara con el proceso (COIP, 2014, art. 665).

La conciliacion penal constituye una medida que privilegia un modelo de justicia
restaurativa, en el cual victima y agresor buscan un acuerdo para gestionar la infraccion,
evitando la intervencion punitiva. Se considera que su prevision normativa determina un amplio
ambito de aplicacion, sobre todo en los delitos de propiedad, que representan mas del 50% de
la criminalidad registrada en el afio 2019. Este mecanismo permite una intervencion no punitiva
previa, sin dejar de lado la posibilidad de ejercicio de la accion penal, lo que refuerza la
obligacion de cumplimiento de los acuerdos.

En el aspecto procesal existen dos figuras que permiten la modificacion de la pena, que
son el procedimiento abreviado y la cooperacion eficaz, las cuales parten de una raiz comun de
“colaboracion” con la administracion de justicia, logrando la reduccion de la pena y su fijacion
de comdn acuerdo entre Fiscalia y el procesado, existiendo limites legales a ser observados.

La cooperacion eficaz estd prevista en el articulo 491 del COIP como una técnica
especial de investigacion y la define como:

“el acuerdo de suministro de datos, instrumentos, efectos, bienes o informaciones precisas,
veridicas y comprobables, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento de los hechos
investigados o permitan la identificacion de sus responsables o sirvan para prevenir,
neutralizar o impedir la perpetracion o consumacién de otros delitos de igual o mayor
gravedad.”

En esta figura para la reduccion de la pena el Fiscal debera expresar la eficacia de la
colaboracion y el acuerdo alcanzado, el cual se aplicara luego de la individualizacion de la pena
considerando circunstancias agravantes y atenuantes. La propuesta no podra ser inferior al 20%
de la pena impuesta, salvo los casos de alta relevancia social y cuando la colaboracién permita
procesar a los integrantes de la cipula de una organizacion delictiva, en cuyo caso la propuesta
no serd inferior al 10% de la pena a imponer (COIP, 2014, art. 492 y 493).

Por su parte, el procedimiento abreviado es aplicable en infracciones cuya pena prevista
no exceda de 10 afios, puede ser propuesto al juzgador desde la formulacidn de cargos hasta la

audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, presupone la aceptaciéon voluntaria de su
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aplicacion por parte del procesado, aceptacion de la calificacion juridica del hecho, admision
de la responsabilidad en los hechos juzgados y acuerdo sobre la pena a ser impuesta.

En este procedimiento especial, que reduce la duracion del proceso y sus fases, el
acuerdo sobre la pena no puede ser menor al tercio de la pena minima prevista en el tipo penal,
considerando circunstancias atenuantes y agravantes, por ejemplo, si la pena que correspondia
aplicar era de 3 a 5 afios, la pena acordada no podré ser menor a 1 afio, que es el tercio de la
pena minima; en este sentido la Resolucion 9-2018 de la Corte Nacional de Justicia aclara 'y
expresa la forma de realizar el célculo de la pena a imponer.

La calificacion de circunstancias atenuantes y agravantes constituye otro mecanismo de
modulacién de la pena, los articulos 45 y 47 del COIP determinan qué se considera como
circunstancias agravantes y atenuantes no constitutivas de la infraccion, mientras que el articulo
44 ibidem establece su forma de aplicacion. Cuando concurren al menos dos atenuantes, se
impondra la pena minima prevista reducida en un tercio, siempre que no existan agravantes;
mientras que, ante la existencia de al menos un agravante se impondra el maximo de la pena
prevista aumentada en un tercio.

En caso de que al imponer la condena no se determine la existencia de atenuantes o
agravantes, el juez debe imponer la pena dentro del rango previsto por cada tipo penal, para lo
cual realiza un ejercicio discrecional que debe observar las reglas de individualizacién de la
pena (COIP, 2014, art. 54), por lo que esta es también una forma de modular la sancion.

Otro mecanismo de modulacion de la pena es la existencia de atenuante trascendental,
que opera cuando la persona procesada suministra datos o informacion precisa, verdadera,
comprobable y confiable para la investigacion, en cuyo caso Si no existen agravantes no
constitutivas o modificatorias de la infraccion, se impondra una pena de un tercio de la que
correspondia (COIP, 2014, art. 46).

Ante la imposicién de la pena existe la posibilidad de suspender su ejecucién, para lo
cual el legislador ha determinado como limite las penas previstas que no exceda de cinco afnos,
excluyendo los delitos contra la integridad sexual y reproductiva y delitos de violencia contra
la mujer y miembros del ndcleo familiar. Este mecanismo de politica criminal ademas requiere
la valoracion de elementos subjetivos como la peligrosidad criminal y la necesidad de ejecucion
de la pena, elementos que son estudiados en el apartado 5.

La ejecucion de las penas de prisién también prevé la posibilidad de modificar su forma
de cumplimiento, prevista como cambio de régimen de rehabilitacion social, por lo cual al
cumplimiento del 60% de la pena el sentenciado puede acceder al régimen semi abierto, que

implica la realizacion de actividades fuera del centro de rehabilitacion social, bajo el control
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del Organismo Técnico; y al cumplimiento del 80% de la pena, el sentenciado puede acceder
al régimen abierto, que consiste en la realizacion de actividades de reinsercion e inclusion en

libertad, con la supervision del Organismo Técnico (COIP, 2014, art. 698 y 699).

4.3.3. Reformas al Codigo Organico Integral Penal

El presente trabajo de investigacion ha sido realizado de conformidad con la legislacion
vigente para el afio 2019, la cual era aplicable a todos los casos de estudio. Es necesario advertir
que con fecha 19 de diciembre de 2019 la Asamblea Nacional del Ecuador aprobo la Ley
Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal, en adelante LOR-COIP, siendo
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 17 de 24 de diciembre de 2019. De acuerdo
con su disposicién final, esta Ley entrara en vigencia en ciento ochenta dias a partir de su
publicacidn, es decir que su vigencia sera efectiva a partir del 24 de junio de 2020.

La referida Ley constituye la reforma mas amplia que se ha realizado al COIP desde su
promulgacion en el afio 2014, incorpora la modificacion de cuestiones sustantivas, adjetivas y
de ejecucion. Si bien la norma no tiene incidencia para los casos de estudio, la proximidad de
su entrada en vigor y la necesidad de un estudio actual de la SCP, exigen que se analicen
brevemente las cuestiones que pueden incidir en la aplicacion de esta figura juridica.

En cuestiones generales se identifica un cambio en la consideracion del dolo, la
inclusion expresa de figuras como el error de tipo, el error de prohibicion, la modificacion de
ciertos aspectos de las penas no privativas de libertad y la variacion de las penas en ciertos
delitos, que en su mayoria estd orientada al agravamiento de las penas. Por otro lado, se
evidencia la intencion del legislador de fortalecer el cumplimiento y la exigencia de las medidas
de reparacion integral dispuesta en sentencias condenatorias.

En lo referente a cuestiones que pueden tener incidencia en la suspension de las penas,
el articulo 12 de la LOR-COIP afiade como circunstancia agravante de la infraccion la siguiente:
“Registrar la o el autor una o mds aprehensiones previas en delito flagrante calificado, cuando
se trate del mismo delito o atente contra el mismo bien juridico protegido”. La redaccion de
esta disposicion vulnera la presuncion de inocencia, pues se agrava la situacion del infractor
mediante la consideracion de una “reincidencia administrativa”.

En otros aspectos relacionados con la reincidencia, el articulo 74 de la LOR-COIP
determina que no se podra aplicar el principio de oportunidad cuando el autor del hecho ha
reincidido en la conducta delictiva, ademas se restringe la aplicacion de este mecanismo en los
delitos contra la libertad personal. Por su parte, el articulo 89 ibidem determina la prohibicion

de sustitucion de la prision preventiva en los casos de reincidencia.
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Especificamente en cuanto a la suspension de la pena existen dos modificaciones. El
articulo 96 LOR-COIP determina que ante la falta de presentacion de requisitos establecidos en
los numerales 2 y 3 del articulo 630 del COIP, el sentenciado puede en “cualquier momento”
completarlos mediante una nueva solicitud. En tanto que, el articulo 103 LOR-COIP establece
que la decision de suspension de la pena puede ser objeto de recurso de apelacion. Estas
reformas, que tienen relacion con lo dispuesto en la sentencia 7-16-CN/19 de la Corte
Constitucional (2019), plantean una aplicacion méas garantista de la SCP, pues permite un
tiempo méas amplio para completar la solicitud y reconoce la garantia de recurrir el fallo.

En general las disposiciones de la LOR-COIP dan muestra de un reforzamiento punitivo
en casos de reincidencia delictiva, lo que preliminarmente permite considerar que el legislador
ratifica la funcionalidad de la prision para este tipo de casos, cuestion que podria influir en
crecimiento de la poblacién penitenciaria, lo cual es preocupante sobre todo en el caso de
aplicacion de prision preventiva y en la consideracion de una “reincidencia administrativa”

como sucede con las aprehensiones en delito flagrante calificado.

4.4. ;Coémo actua el sistema de justicia penal en Ecuador?

Para la respuesta acudimos a estadistica del Consejo de la Judicatura para el afio 2019,
revisando todas las sentencias de materia penal dictadas en primera instancia a nivel nacional,
los datos existentes sobre aplicacion del principio de oportunidad, conciliacion penal y SCP.
Esta informacion permite tener un panorama de la actuacion judicial en el periodo sefialado,

evidenciando el comportamiento del poder punitivo.

Tabla 6. Sentencias penales de primera instancia dictadas en el afio 2019 a nivel nacional

Tipo de infraccion Materia  Judicatura  Inocencia Condena S/ Total %
Contravencion

Transito  Unidad penal 24.281 27.270 33 51584 50.6
Penal Unidad penal 11.777 13704 126 25.607 25.1
Delito Transito  Unidad penal 463 1554 2 2019 1098
Penal Unidad penal 3.126 13856 56 17.038 16.7

Tribunal penal 1.704 3.483 7 5194 5.10

Ejercicio privado

de la accion penal

Nota. Se muestran los totales de sentencias penales dictadas en el afio 2019 a nivel nacional, la

columna S/I se refiere a casos en que la variable de sentencia no expresa si es de condena o
inocencia. Elaboracidn propia con base en informacién del Consejo de la Judicatura.

Penal Unidad penal 299 116 5 420 041
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Para facilitar el manejo de la informacion se clasifica las infracciones en tres grupos:
contravenciones, delitos de accidn pablica y delitos de ejercicio privado. La segunda columna
clasifica las infracciones por materia, diferenciando las de trénsito de aquellas otras que
corresponden a otros delitos y contravenciones. La tercera columna diferencia el juzgador que
dict6 sentencia, pudiendo ser unidad judicial o tribunal de garantias penales. Diferenciados los
grupos se verifica si la sentencia es condenatoria o ratificatoria de inocencia.

En el afio 2019 a nivel nacional se dictaron 101.862 sentencias en materia penal, de las
cuales el 50.6% corresponde a contravenciones de transito y el 25.1% a contravenciones
“penales”, de estas tltimas, 20.683 resoluciones corresponden a violencia contra la mujer o
miembros del ndcleo familiar. En lo referente a delitos, 2.019 resoluciones fueron dictadas en
materia de transito y 22.232 en el resto de los delitos de accion publica, sumando un 23.8%,
mientras que los delitos de accion penal privada representan el 0.41% con 420 resoluciones.

Analizando las cifras de los delitos de accion publica excepto transito, de 22.232
sentencias el 76.6% han sido dictadas por jueces de garantias penales (Unidades penales), lo
que permite deducir que en estos casos se han aplicado procedimientos distintos al ordinario,
es decir que han sido resueltos en procedimiento directo o abreviado; en tanto que el 23.3% de
sentencias fueron dictadas por tribunales de garantias penales en procedimiento ordinario.

En cuanto a la aplicacion de mecanismos alternativos a la prision se cuenta con
informacion entregada por el Consejo de la Judicatura (2020). Se registran 171 resoluciones
sobre principio de oportunidad, las cuales corresponden a 133 en materia de transito y 38 en el
resto de los delitos de accion publica; de la totalidad, 115 casos fueron aprobados y 56 negados,
lo que da muestra de la baja aplicacion de este mecanismo, identificando mayor apertura en

delitos de transito. Respecto de conciliacion penal los datos se muestran en la Figura 7.
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Figura 7. Representa la totalidad de casos en que se llegaron a acuerdos de conciliacién a nivel nacional
en el afio 2019, diferenciados por tipo de infraccion y materia.
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La aplicacion de conciliacién penal muestra un importante nimero de acuerdos
alcanzados en el afio 2019, llegando a un total de 8.628. De los delitos de accion publica que
no son de transito, en los que mayor cantidad de acuerdos existe son: robo (1.088), hurto (376),
receptacion (379), dafio a bien ajeno (375) y abuso de confianza (146), que en total suman 2.364
acuerdos en estos delitos contra la propiedad, lo que evidencia un importante uso de este
mecanismo para este tipo de delincuencia.

Es importante advertir que los datos de conciliacion penal corresponden a aquellos casos
que se sometieron a este mecanismo en instruccion fiscal y que por tanto son aprobados por los
jueces competentes, no considerando las conciliaciones que se han realizado ante la Fiscalia en
la fase de investigacion previa, que son casos que no llegan a conocimiento de jueces de

garantias penales, sino hasta el momento de archivo de la investigacion (COIP, 2014, art. 665).

Tabla 7. Mecanismos de gestion de la criminalidad a nivel nacional en el afio 2019

Tipo de infraccién Materia Condena Conciliacion P. Oportunidad Total
Contravencién Transito 27.270 3 27.273

Penal 13.704 3.254 16.958
Delito Transito 1.554 1.992 111 3.657

Penal 17.339 3.047 4 20.390
Eéﬁ;clmo privado de la accion Penal 116 - 1
Total 59.983 8.628 115 68.726

Nota. Resolucion de casos de acuerdo con el tipo de infraccion, materia y mecanismo utilizado,
conforme informacidn proporcionada por el Consejo de la Judicatura sobre sentencias y resoluciones
dictadas a nivel nacional durante el afio 2019. No se cuenta con informacion nacional sobre SCP.

En el caso de contravenciones y ejercicio privado de la accion penal no se aplica el
principio de oportunidad, pues este mecanismo es la renuncia de la Fiscalia a la persecucion de
un delito de accién publica. En la gestion de contravenciones el 92.6% de casos han sido
resueltos a través de la imposicion de penas y el 7.36% mediante conciliacion. En delitos de
ejercicio privado de la accion penal, el 74.1% de resoluciones son adoptadas mediante
conciliacion penal, mientras que el 25.9% lo son a través de la imposicion de penas.

En cuanto a los delitos de transito, el uso de mecanismos alternativos a la pena es mayor
que el uso de sanciones penales, reflejando que un 54.4% de casos ha sido resuelto mediante
conciliacion, mientras que el 3.03% corresponde a principio de oportunidad y el 42.4% a
sentencias de condena que imponen las distintas penas para cada delito. En lo relacionado con
el resto de los delitos de accion publica, el 85% son resueltos mediante la imposicién de las
penas, sumando 17.339 casos, mientras que aproximadamente el 15% son resueltos mediante

conciliacion penal, y en cuatro casos se aplic el principio de oportunidad.
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Esta informacién permite considerar que en aquellos casos en que son aplicables
mecanismos alternativos con mayor amplitud, como delitos de accion privada y delitos de
transito, su uso representa un porcentaje mayoritario al uso de la justicia penal “ordinaria”, lo
que permite identificar una predisposicion del sistema y de las partes procesales a mecanismos
no punitivos de solucion de conflictos, disminuyendo el uso de la prision.

En lo referente al resto de delitos de accion publica es necesario considerar que el &ambito
de aplicacion de mecanismos alternativos es mas reducido, pues el principio de oportunidad,
conciliacion penal y suspension de la pena son restringidos a los delitos cuya pena prevista no
supere los cinco afios, a méas de otras restricciones propias de cada mecanismo. Sin perjuicio
de ello, se identifica un importante porcentaje de conciliacién penal, que llega casi al 15%, lo
que permite identificar que existe aceptacion por este mecanismo alternativo.

Respecto de la SCP los datos proporcionados por el Consejo de la Judicatura no
permiten identificar su incidencia a nivel nacional, pues no existen registros totales ni detallados
sobre su aplicacion. Para el caso del cantén Quito se procedio con una revision detallada, lo que
permite contar con informacion fiable sobre la suspension de la pena, por lo que pasamos a la

revision de informacion del afio 2019 para este canton.

Tabla 8. Sentencias penales de primera instancia dictadas en Quito durante el afio 2019

Tipo de infraccion Materia Judicatura Inocencia Condena Sin. Inf.  Total
Contravencién Transito  Unidad penal 1915 2924 1 4840
Penal Unidad penal 1851 1035 4 2890

Delito Transito  Unidad penal 33 218 251
Penal Unidad penal 404 1671 9 2084

Tribunal penal 175 510 1 686

Ejercicio privado de Penal Unidad penal 31 12 43
la accion penal

Nota. La columna S/I se refiere a casos en que la variable de sentencia no expresa si es de condena o
inocencia. Elaboracidn propia con base en informacion entregada por el Consejo de la Judicatura.

Durante el afio de estudio se dictaron 10.794 sentencias de primera instancia en materia
penal en el canton Quito. EI 40.8% son sentencias ratificatorias de inocencia, el 59.8% son
sentencias condenatorias, y existen 15 casos en los que no se registra informacién del sentido
de la sentencia. Es importante destacar que, el 77.3% de delitos han sido resueltos en unidades
judiciales de garantias penales, lo que implica que se haya aplicado procedimiento directo o
procedimiento abreviado, mientras que menos de la cuarta parte, han sido resueltos en

procedimiento ordinario ante tribunales de garantias penales.
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Tabla 9. Mecanismos de gestion de la criminalidad en el canton Quito en el afio 2019

Tipo de infraccion Materia Condena Conciliacion P. Oportunidad SCP  Total

Contravencion Transito 2.924 2.924
Penal 1.035 467 1.502

Delito Transito 176 316 8 42 542
Penal 2.020 548 161 2.729

Ejercicio privado de la

aécién perﬁ’al Penal 12 37 49

Total 6.167 1.368 8 203  7.746

Nota. Identifica la resoluciéon de infracciones penales de acuerdo con el mecanismo utilizado. La
columna SCP corresponde a suspension condicional de la pena. La cantidad de SCP se reduce de la cifra
de condena para evitar duplicidad de registros.

En lo referente a contravenciones de transito no se identifica aplicacién de mecanismos
alternativos, por lo que las 2.924 resoluciones corresponden a sentencias condenatorias. En
cuanto a las “contravenciones penales” el 68% son resueltas mediante sentencia condenatoria
y el 32% mediante conciliacion. Para los delitos de ejercicio privado de la accion penal el 75.5%
de resoluciones corresponde a conciliacion, mientras que el 25.5% a sentencias condenatorias.
En contravenciones y delitos de accion privada no corresponde la aplicacion de principio de
oportunidad ni la SCP.

Para el caso de delitos de transito las sentencias condenatorias representan el 32.47%,
la conciliacion el 58.3%, la SCP el 7.75% y el principio de oportunidad con 8 casos significa el
1.47%. En el resto delitos de accion publica el mecanismo mas utilizado es la “justicia
ordinaria” pues la cifra de sentencias condenatorias representa el 74%, la conciliacion el 20%,
la SCP 6% Yy no existen casos de aplicacion del principio de oportunidad.

La informacion sobre de gestion de la criminalidad en el cantdén Quito da muestra de un
amplio uso de mecanismos alternativos a la prision en los delitos de transito, pues casi el 70%
de casos son resueltos a través de conciliacion, principio de oportunidad y SCP. En los otros
delitos de accion publica la aplicacion de mecanismos alternativos es mas restringida, lo que se
refleja en el alto uso de la “justicia ordinaria”, sin embargo, la aplicacion de mecanismos

alternativos se verifica en el 26% de casos resueltos.

4.5. Situacién penitenciaria

La pena en Ecuador esta justificada por su funcién preventiva general y especial
positiva, en tal sentido, la Constitucion de la Republica determina como finalidad del sistema
de rehabilitacion social la reinsercion de la persona sentenciada y la proteccidn de sus derechos

(2008, art. 201), encargando la administracién de este sistema a un Organismo Técnico que
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debe evaluar la eficacia de las politicas, administrar los centros de privacion de libertad y fijar
estandares del cumplimiento de los fines del sistema (COIP, art. 675). Este organismo actla
mediante una institucion central encargada de las atribuciones penitenciarias, que conforme el
Decreto Ejecutivo 560 (2018), es el Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas
Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores, SNALI.

En este marco de organizacion administrativa, el sistema de rehabilitacion social se rige
por la progresividad y el cumplimiento de un plan individualizado de la pena, contando con tres
regimenes: cerrado que implica el cumplimiento de la pena en uno de los centros de privacion
de libertad (CPL); semiabierto, que consiste en el cumplimiento de actividades fuera del CPL
bajo el control del sistema; y, régimen abierto, que consiste en la realizacion de actividades en
libertad bajo la supervision del sistema (COIP, 2014, art. 692, 695 y 696).

El sistema de rehabilitacion estd conformado por 52 CPL que estan distribuidos en 20
de las 24 provincias del pais, de acuerdo con informacion proporcionada por el SNAI (2020),
el sistema cuenta con una capacidad instalada de 29.463 plazas, mientras que para el mes de
diciembre de 2019 la poblacién penitenciaria fue de 39.723 personas, por lo que se identifica
una tasa de hacinamiento de 34.8%.

En el estudio de la poblacion penitenciaria la tasa de personas privadas de libertad por
cada 100.000 habitantes es un indicador que permite identificar el uso de la prision que realiza
un Estado; por otro lado, la tasa de hacinamiento informa sobre la situacion del sistema
penitenciario, pues esta cuestion es indicativa de disminucion de condiciones de habitabilidad,
disminucion de la capacidad del sistema para cumplir sus objetivos, elevado indice de
encarcelamiento y posibilidad de incremento de violencia carcelaria. Dada la importancia de

estos indicadores, se revisan las cifras disponibles para los ultimos afios.

Tabla 10. Sistema penitenciario ecuatoriano en cifras

Indicador 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Poblacion penitenciaria 23.531 26.421 30.656 35.967 37.802 39.723
Tasa de encarcelamiento

por 100,000 habitantes 148 147 166 215 221 228
Hacinamiento 0.24 1.72 22.4 42 38.6 34.8

Nota. Comparativo de tasa de hacinamiento, encarcelamiento y poblacion penitenciaria. Elaboracion
propia a partir de SNAI (2019), SNAI (2020) y Avila Santamaria (2018).

Desde el afio 2014 se evidencia un constante crecimiento de la poblacidn penitenciaria,

que en el periodo analizado incrementa en un 68.8%, comparando el afio 2014 con el afio 2019,
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pues existe un aumento de 16.192 internos. Este incremento a su vez se refleja en la tasa de
encarcelamiento por cada 100.000 personas, pues pasa de 148 en 2014 a 228 en el afio 2019.

En lo referente al hacinamiento, en el afio 2014 se registrd el porcentaje mas bajo, que
corresponde a 0.24%, lo cual se debe fundamentalmente a la construccion de los tres centros de
privacion de libertad regionales, que juntos aportaron una capacidad de 11.000 plazas nuevas,
por lo que el hacinamiento casi fue eliminado. Para los afios siguientes se identifica constante
aumento del hacinamiento, llegando al 38.6% en el afio 2018, y para el afio 2019 se identifica
un descenso de cuatro puntos porcentuales a pesar del crecimiento de la poblacién penitenciaria,
lo que podria explicarse por la habilitacion de mas plazas de encarcelamiento.

De conformidad con el informe World Prison Population List (Institute for Criminal
Policy Research, 2018), el promedio de la tasa de encarcelamiento para América del Sur en
2018 fue de 234 privados de libertad por cada 100.000 habitantes, por lo que Ecuador se
encuentra bajo este promedio. Sin perjuicio de ello, es necesario advertir que el crecimiento de
la poblacion penitenciaria en Ecuador en las Ultimas decadas ha sido muy acelerado, con base
en el sefialado informe, la tasa de encarcelamiento en Ecuador para el afio 2000 fue de 64
personas por cada 100.000 habitantes, para el 2006 subi6 a 87, en el 2010 se registré una tasa
de 79, en el 2014 la tasa fue de 162 y para el 2018 de 221.

En las Gltimas décadas la tasa de encarcelamiento casi se ha cuadruplicado, pasando la
poblacién penitenciaria de 8.029 personas en el afio 2000 a 39.631 en el 2019, una variacion
del 393%, mientras que la poblacion total nacional ha tenido una variacion de 34% en dicho
periodo. El estudio de las causas del crecimiento de la poblacion penitenciaria es una cuestion
que sobrepasa el esquema de la presente investigacion, pero estos datos reflejan que el uso de
la prision se encuentra en acelerado crecimiento, siendo la principal respuesta al delito.

Para identificar la situacion del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social recurrimos a
informacion publicada por la Defensoria del Pueblo de Ecuador, institucion que en el marco del
Mecanismo Nacional de Prevencion contra la Tortura realiza visitas a los CPL, en tal sentido
se ha consultado el Informe No. DPE-MNPT-2018-024-1, que recoge informacion de 140
visitas realizadas desde el afio 2013.

En cuanto a la infraestructura penitenciaria se identifica como una de las principales
problematicas su falta de capacidad para albergar la creciente poblacion penitenciaria, cuestion
que provoca hacinamiento, evidenciado en falta de mobiliario y reduccion de espacios
destinados a talleres o actividades recreativas, problemas que generan un desgaste acelerado de

las instalaciones, afectando su mantenimiento, habitabilidad y las condiciones higiénicas de los
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lugares de privacion de libertad. Por otro lado, existe insatisfaccion general de la poblacion
penitenciaria respecto del servicio de alimentacion y falta de acceso a servicios basicos.

Entre otras problematicas constan la insuficiencia de actividades recreativas o de
ocupacion, dificultades en el cumplimiento de las visitas familiares, falta de acceso a servicios
de salud, incumplimiento de las disposiciones de separacion y clasificacion, malos tratos
recibidos por parte de agentes de seguridad penitenciaria, uso desproporcionado de fuerza, y
uso de celdas de aislamiento como sancién administrativa.

En lo referente a la violencia carcelaria, el Informe sobre situaciones violentas
registradas en casos de privaciéon de libertad (Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2019),
concluye que en Ecuador las deficiencias del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social “han
generado una problematica estructural que afecta el ejercicio de derechos de las personas
privadas de libertad” (p. 28). Esta crisis estructural influye a su vez en el aumento de violencia
carcelaria motivada por problemas de convivencia y disputas por el control de los espacios y
actividades ilicitas al interior de los CPL, violencia que en el afio 2019 generd 32 homicidios
intencionales en los CPL (Campoverde Sanchez, 2019).

En cuanto a la tipologia de delitos por los que las personas privadas de libertad (PPL)

cumplen penas, la Tabla 11 identifica como esta configurada la poblacion penitenciaria.

Tabla 11. Delitos con mayor cantidad de personas privadas de libertad en el afio 2019

Infraccion Cantidad PPL Porcentaje

Tréfico de sustancias sujetas a fiscalizacion 10.536 26.5
Robo 9.560 24.07
Violacion sexual 4.533 11.4
Asesinato 3.852 9.70
Abuso sexual 1.241 3.12
Tenencia y porte de armas 995 2.50
Delincuencia organizada 985 2.48
Asociacion ilicita 982 2.47
Homicidio 784 1.97
Incumplimiento de decisiones de autoridad competente 421 1.06
Otros delitos 5.834 14.6
Total 39.723 100

Nota. Se identifican los 10 delitos con mayor incidencia por los que se encuentran cumpliendo penas las
PPL, con corte al mes de diciembre de 2019, de acuerdo con informacion entregada por SNAI (2020).

El delito que muestra mayor cantidad de PPL es el trafico de sustancias sujetas a
fiscalizacion, que corresponde al 26.5% de la totalidad, seguido por el delito de robo con
24.07%, entre estos dos delitos se suma el 50.5% de la poblacion penitenciaria. Otros delitos
que superan la cantidad de 3.000 PPL son la violacion sexual y el asesinato. Entre los 10 delitos

con mayor incidencia se suma el 85.3% de poblacién penitenciaria.
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La informacion sefialada da muestra de una alta cantidad de PPL por delitos
relacionados con trafico de drogas y delitos contra la propiedad, sin embargo, es importante la
cantidad de PPL que cumplen penas por delitos contra la vida e integridad sexual, pues entre
los delitos de violacion, asesinato, homicidio y abuso sexual se suma 10.410 PPL, lo que
representa el 26% de la poblacion penitenciaria, debiendo considerar que esta poblacion cumple
penas de mayor duracion.

La caracterizacion de la poblacion penitenciaria indica que existe una alta cantidad de
PPL que han sido sentenciados por delitos en que es susceptible la suspension de la pena, por
lo que este mecanismo juridico puede convertirse en una herramienta importante de politica
criminal para reducir la poblacion penitenciaria y el hacinamiento, cuestion que resulta

fundamental para mejorar la gestion de un sistema penitenciario en crisis.
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5. La suspension condicional de la pena en Ecuador

En el presente capitulo se analiza como la legislacion penal ecuatoriana ha previsto esta
figura juridica, para lo cual se realiza una revision esquematica que permite su estudio
completo. A partir de los antecedentes y fundamentos de este mecanismo alternativo se analiza

y explica la normativa, recurriendo ademas a cuestiones jurisprudenciales y doctrinales.

5.1. Antecedentes y generalidades

El Codigo Penal ecuatoriano de 1938 en su articulo 86 incorpor6 por primera vez a la
legislacion la suspensidn de ejecucion de la pena, bajo la denominacion de condena condicional.
Esta figura facultaba a los jueces ordenar que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena,
siempre que el infractor sea condenado por primera vez y que el delito no tenga una pena
prevista mayor a seis meses de prision correccional o que sea un delito sancionado solo con
multa. La norma en referencia exigia que la decision se fundamente en la valoracion y el criterio
sobre la personalidad integral del condenado, asi como en la naturaleza y circunstancias del
delito, para lo cual el juez podia recabar la informacion que considere necesaria. Se exceptuaba
de la condena condicional los delitos de peculado, revelacion de secreto profesional,
quebrantamiento de condena y la infraccion que constituia el no llevar libros de préstamos.

El plazo de prueba o suspension consideraba el tiempo de prescripcion de la pena mas
dos afios, imponiéndose como Unica condicion el no delinquir a futuro. Si el sentenciado
observaba el cumplimiento de la condicion la condena se tenia como no impuesta, por lo que
no generaba antecedentes penales; mientras que, ante la comision de un nuevo delito la
suspension era revocada y se ordenaba el cumplimiento de la pena. Adicionalmente la ley
determinaba que la condena condicional no suspendia la reparacion de dafios y perjuicios, pago
de costas procesales, ni el comiso.

En el afio 1971 el legislador ecuatoriano promulgé una nueva codificacion del Codigo
Penal, que fue publicada en el Registro Oficial del 22 de enero del sefialado afio. En lo referente
a la condena condicional se elimind la exclusion que se hacia de los delitos antes sefialados, por
lo que esta figura pasa a ser aplicable en todas las infracciones sancionadas con penas de prision
correccional de hasta seis meses y con multa, situacion que se extenderia hasta el afio 2014.

La Asamblea Nacional en el afio 2014 aprobé el COIP, sefialando como uno de sus
motivos la necesidad de actualizar la legislacion penal a los avances doctrinarios, en este
sentido, expresamente se hace referencia que el auge del constitucionalismo ha provocado una

renovacion tedrica y conceptual que ha sido asumida en diversas figuras, entre ellas la SCP.
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La intencion del legislador y por tanto el espiritu de la ley respecto de las modificaciones
de la SCP fue la actualizacién a avances doctrinarios y jurisprudenciales, cuestién que se
considera necesaria en tanto la figura de la condena condicional no habia sido modificada
sustancialmente desde 1938, mientras que en el derecho comparado y la doctrina su avance,
evolucion e incidencia han sido notables. En el caso espafiol la suspension de la pena tuvo un
importante cambio a partir del afio 1995 (Mir Puig, 2005; Salinero, Morales y Castro, 2017).

El COIP cambi6 la denominacion de esta figura juridica, establece un ambito de
aplicacion més amplio, incorpora nuevos requisitos, establece la exclusion de ciertas
infracciones, modifica el periodo de prueba, establece nuevas condiciones exigibles y varia la
consecuencia de su adopcion en cuanto al registro de la condena, pues ahora queda registro de
la sentencia como antecedente penal. Estas modificaciones estdn encaminadas a reforzar este
mecanismo alternativo a la prision bajo una concepcion garantista.

El articulo 630 del COIP establece una suerte de concepto de la SCP, sefialando sus
requisitos, los cuales determinan su &mbito de aplicacion, criterios de procedencia y cuestiones
procesales, por lo que es necesario transcribir su tenor literal:

“Art. 630.- Suspension condicional de la pena.- La ejecucion de la pena privativa de libertad
impuesta en sentencia de primera instancia, se podra suspender a peticidn de parte en la misma
audiencia de juicio o dentro de las veinticuatro horas posteriores, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

1. Que la pena privativa de libertad prevista para la conducta no exceda de cinco afos.

2. Que la persona sentenciada no tenga vigente otra sentencia o proceso en curso ni haya sido
beneficiada por una salida alternativa en otra causa.

3. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta sean indicativos de que no existe necesidad de la
gjecucion de la pena.

4. No procedera en los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia
contra la mujer o miembros del nucleo familiar.

La o el juzgador sefialara dia y hora para una audiencia con intervencion de la o el fiscal, el
sentenciado, la o el defensor publico o privado y la victima de ser el caso, en la cual se
estableceran las condiciones y forma de cumplimiento durante el periodo que dure la
suspension condicional de la pena.”

El texto transcrito corresponde a la redaccion aprobada en el afio 2014, la cual no fue
reformada sino hasta el mes de noviembre del 2019 por la declaratoria de constitucionalidad
condicionada realizada por la Corte Constitucional en Sentencia 7-16-CN/19, en la que dispuso
la incorporacion del siguiente inciso: “La falta de presentacion de los requisitos establecidos
en los numeros 2 y 3 podra ser completada en cualquier momento con una nueva solicitud.”

Esta reforma esta orientada a la actividad probatoria de los requisitos exigidos para la

SCP, permitiendo al infractor la presentacion de una nueva peticién en aquellos casos en que
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no le haya sido posible presentarlos. En atencion a la declaratoria de constitucionalidad
condicionada, la LOR-COIP, en su articulo 96 dispone que se agregue en el articulo 630 del
COIP como pérrafo final el texto establecido por la Corte Constitucional.

La “renovacion” de la SCP producida a partir del afio 2014 ha significado que esta figura
cuente con mayor interés. De conformidad con el estudio de casos que se expone en el capitulo
6, para algunos juzgadores esta figura aparecio en Ecuador recién en el afio 2014, cuestién que
permite dimensionar el desconocimiento y la posibilidad de una problematica aplicacion. Con
esta vision histdrica y general de la SCP, procedemos a analizar sus cuestiones fundamentales.

5.2. Ambito de aplicacion (Requisitos numerales 1y 4)

Historicamente la SCP ha sido una figura con un limitado ambito de aplicacion,
restringido a infracciones sancionadas con penas cortas de prision, como un mecanismo
orientado a que en delitos leves 0 menores y en casos de delincuentes primarios o no habituales
se evite los efectos negativos de la carcel y se busque mejores opciones de “rehabilitacion”.

De conformidad con el articulo 630 del COIP, se puede suspender unicamente la
ejecucion de las penas privativas de libertad, por lo que las penas no privativas de libertad y
penas pecuniarias no pueden ser suspendidas. Cuando se suspende la pena de prision, se
mantienen y son ejecutables las penas accesorias como la multa, el comiso, la suspension de
derechos politicos u otras sanciones impuestas en sentencia.

El numeral 1 del referido articulo determina como &mbito de aplicacion los delitos cuya
pena de prision prevista (pena en abstracto), no supere los cinco afios, excluyéndose los delitos
sefialados en el numeral 4 ibidem, esto es, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, y
de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar. La pena que se debe considerar
para la aplicacion de la SCP es un aspecto que generd confusién, por lo que se requirié de la
interpretacion de la Corte Nacional de Justicia.

La Corte en absolucion de consulta constante en el Oficio No. 1001-P-CNJ-2019, sefiala
que en forma reiterada se ha manifestado que se debe considerar la pena en abstracto. En la
consulta resuelve una inquietud sobre la aplicacion de la SCP a un sentenciado declarado
cémplice de un delito sancionado con pena prevista mayor a 5 afios, determinando la
inaplicabilidad de la SCP, pues esta no analiza la pena concreta, en donde si se valora el grado
de participacion y la existencia de circunstancias atenuantes o agravantes.

Siguiendo el criterio de la Corte, en los casos en que se califican agravantes y la
penalidad se modifica, siempre que el tipo penal tenga una pena prevista de hasta 5 afios, es

aplicable la SCP; por ejemplo, si un delito es sancionado con pena de prision de tres a cinco
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afios pero se ha verificado una circunstancia agravante y ninguna atenuante, la pena a imponer
sera la del méximo previsto mas un tercio, pasando a 6 afios y 8 meses. Si bien la pena impuesta
supera los 5 afios, la pena en abstracto permite la aplicacién de la SCP.

Del razonamiento de la Corte y los fundamentos tedricos de esta figura juridica se puede
inferir que la limitacion del &mbito de aplicacién tiene relacion con la gravedad del delito
considerada por el legislador al momento de establecer la pena en abstracto, entendiendo que
los delitos sancionados con penas menores a 5 afios no representan una alta gravedad, pudiendo
ser asimilados como delitos leves o0 menores, por lo que las penas por estas infracciones pueden
ser suspendidas, siempre que concurran los requisitos normativos.

Al limitar la aplicacion de la SCP en las infracciones de naturaleza sexual, violencia de
género y violencia intrafamiliar, el legislador considera este tipo de delitos como de mayor
gravedad, por lo que las penas deben ejecutarse, cuestion que podria encontrar justificacion en
una pretension de mayor proteccion de los bienes juridicos tutelados por estos tipos penales,
priorizando criterios de prevencion general.

Estas restricciones tienen relacion con el hecho de que la SCP se encuentra en un
conflictivo debate sobre los fines y funcién de la pena (Cardenal Montraveta, 2015; Salinero et
al., 2017), pues la decision de aplicar mecanismos alternativos a la prision privilegia criterios
de prevencion especial positiva, provocando una posible reduccion de los efectos preventivos
generales de la pena, cuestion que genera distintos posicionamientos en la doctrina y en la
jurisprudencia. En el apartado 5.5. se amplia el analisis de este aspecto.

Sin perjuicio de la exclusion de las referidas infracciones, el &mbito de aplicacion de la
SCP en la legislacion ecuatoriana es amplio, superando el promedio existente en América del
Sur y Esparia. De acuerdo con el marco de penalidad del COIP, de un total de 289 infracciones,
277 prevén penas privativas de libertad, de las cuales 141 infracciones prevén penas maximas
de hasta cinco afios y no estan excluidas, por lo que son susceptibles de suspenderse. Por otro
lado, 32 infracciones tienen diversas escalas de penas, permitiéndose en algunas modalidades
delictivas la suspension, por ejemplo, el delito de robo tiene penas que van de 3 a 26 afios,
pudiendo suspenderse en los casos del inciso segundo del articulo 189 (COIP, 2014), que
establece la pena de tres a cinco afios. Siguiendo este andlisis, en el 62.4% de las infracciones
penales existe la posibilidad de suspender las penas.

La delimitacion normativa de la SCP permite un amplio uso de este mecanismo
alternativo a la prision, sin embargo, la Corte Nacional de Justicia ha restringido su aplicacion
en casos de penas impuestas en procedimiento abreviado y ha sefialado limites a su aplicacion

en penas impuestas por delitos de ejercicio privado de la accién penal y contravenciones,
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reduciendo el &mbito de aplicacién. La fundamentacion de estas restricciones es analizada en

los siguientes apartados.

5.2.1. Prohibicion de suspender penas impuestas en procedimiento abreviado

El Pleno de la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
180 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial (2009), tiene como una de sus atribuciones
expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad de la ley, las que seran generales y obligatorias
mientras la ley no disponga lo contrario. Esta funcidn de interpretacion obligatoria se ejerce
mediante un procedimiento administrativo motivado por consulta de los jueces y tribunales
sobre aspectos normativos que no sean claros o que representen duda para su aplicacion.

Varios jueces penales del Azuay plantearon a la Corte Nacional de Justicia consultas
referentes a la posibilidad de aplicar la SCP en casos en resueltos mediante el procedimiento
abreviado, argumentando que no existe unidad de criterio en los juzgadores. Los criterios a
favor de la aplicacion de la SCP sefialaban que esta figura procede con el solo cumplimiento de
los requisitos legales establecidos; mientras que los criterios en contra se fundamentaban en
que en el procedimiento abreviado no existe audiencia de juicio, y que éste implica un acuerdo
sobre la pena, el cual debe ser cumplido por el sentenciado.

Ante la consulta planteada, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia dicto la Resolucion
No. 02-2016, la cual realiza un analisis motivado, partiendo de la consideracion de que toda
actividad jurisdiccional debe respetar el principio de legalidad, el debido proceso y la seguridad
juridica, pasando luego a analizar las figuras del procedimiento abreviado y la SCP, sefialando
que son instituciones juridicas “relativamente nuevas en nuestro sistema penal y que responden
a las modernas corrientes doctrinales asumidas por el pensamiento juridico” (CNJ, 2016).

La Resolucion considera al procedimiento abreviado como un procedimiento especial
con sustento en la necesidad de respuesta agil de la justicia penal, mediante una prosecucion y
solucion distinta a la ordinaria en delitos de baja penalidad o menos graves, teniendo como
caracteristica principal que las partes (Fiscalia y procesado) llegan a un acuerdo sobre la pena
a ser impuesta, luego de la admision del hecho punible.

En cuanto a la SCP, se refiere que es un mecanismo aplicable en el procedimiento
ordinario, que puede solicitarse luego de la audiencia de juicio o en la primera sentencia de
condena, mediante la cual se suspende el cumplimiento de la pena, siempre y cuando se retinan
los requisitos determinados en la ley, en casos en que la peligrosidad del sentenciado no revista
riesgo alguno para la sociedad, con la objetivo de que “puedan ser reeducados, sometidos a

examenes médicos y psicoldgicos, mientras mantienen una profesién u oficio, o realizan tareas
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comunitarias; todo ello con la finalidad de que puedan reintegrarse a la sociedad, y luego de
que se haya reparado a la victima.” (CNJ, 2016, p. 8).

Definidas las figuras juridicas que se analizan en la Resolucion, la Corte plantea cuatro
argumentos para su decision: 1) la SCP es una institucion propia del proceso ordinario, por lo
que no podria aplicarse en el procedimiento abreviado; 2) en el procedimiento abreviado no
existe audiencia de juicio, por lo que no existiria el momento procesal para solicitar la SCP; 3)
la pena impuesta en procedimiento abreviado es negociada y acordada por las partes, por lo que
debe cumplirse, caso contrario el acuerdo se estaria irrespetando; y, 4) la pena en procedimiento
abreviado es menor a la pena prevista para el delito, siendo un beneficio para el sentenciado,
por lo que la SCP se convertiria en un “doble beneficio”, situacion que se considera como
alejada del espiritu del legislador y que provoca impunidad.

Con los sefialados argumentos la Corte considera que no es procedente la SCP en las
penas impuestas en procedimiento abreviado, pues ello violentaria la naturaleza de este tipo de
procedimiento, atentando contra los fines de la pena y provocando impunidad, por lo que decide
que: “En el procedimiento abreviado, la sentencia de condena a pena privativa de libertad, no
es susceptible de suspension condicional.” (CNJ, 2016, p. 13). Ante esta decision que limita el
ambito de aplicacion de la SCP corresponde analizar sus argumentos y la incidencia practica.

Los dos primeros argumentos se basan en la interpretacion del primer inciso del articulo
630 del COIP, el cual en su parte pertinente sefiala: “la pena privativa de libertad impuesta en
sentencia de primera instancia, se podra suspender a peticion de parte en la misma audiencia
de juicio”. La Corte considera que el legislador al referirse literalmente a audiencia de juicio
pretende que la SCP sea aplicable solamente en procedimientos en que se cumpla tal audiencia,
siendo éste el momento procesal para solicitar la suspension.

Lo cierto es que el legislador al determinar el ambito de aplicacion de la SCP no
considera como requisito que la pena haya sido impuesta en algun procedimiento especifico,
por lo que podria ser aplicable en todos los procedimientos. La norma determina que la SCP se
solicita en audiencia de juicio, sin que ello sea indicativo de excluir la posibilidad de que las
penas impuestas en procedimiento abreviado puedan suspenderse.

Si bien el procedimiento abreviado es de naturaleza especial, puesto que responde a la
aceptacion de la calificacion juridica del hecho y la pena por parte del sentenciado, es el
juzgador quien finalmente tiene la atribucion de aceptar o negar el acuerdo alcanzado por las
partes, siendo una actividad jurisdiccional mediante la cual “formalmente” se juzga una
conducta delictiva y se impone una pena. Aun cuando la audiencia se denomina de “aceptacion

del procedimiento abreviado”, es en realidad una audiencia de juzgamiento, en la que se
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conocen los hechos constitutivos de la infraccion, la calificacion juridicay el acuerdo alcanzado
por las partes, en base a los cuales el juez impone la pena acordada. Con estas consideraciones,
esta audiencia seria el momento procesal oportuno para solicitar la SCP.

El tercer y cuarto argumento planteados por la Corte tienen relacion con la naturaleza y
efectos del procedimiento abreviado. Es necesario partir de que este procedimiento especial es
un beneficio para ambas partes, para el sentenciado por que es sujeto de una pena reducida y
para la administracion de justicia por que sanciona un acto delictivo con menor desgaste de
recursos y mayor celeridad. Los objetivos principales del procedimiento abreviado serian la
sancion para evitar impunidad y la reduccion de gasto de recursos para mejorar la eficiencia, lo
cual consigue el sistema de justicia ofertando una pena reducida al infractor.

Es claro que la suspensién de una pena impuesta en procedimiento abreviado significa
el no cumplir la pena acordada, pero esta circunstancia no desnaturaliza este procedimiento
especial, pues sus objetivos primordiales se mantienen, en tanto que existe la sancion y la
justicia se vio beneficiada de la cooperacion del infractor; por lo que no existiria un irrespeto
del acuerdo alcanzado, toda vez que este no es solamente respecto de la pena.

En cuanto a la consideracion de que existiria un “doble beneficio” en caso de suspender
penas impuestas en procedimiento abreviado, se debe recordar que este procedimiento especial
es un beneficio compartido por las partes, y que su imposicion no responde a criterios
criminologicos que valoren la personalidad del infractor, sino a cuestiones procedimentales
basadas en otorgar mayor importancia a la celeridad de la justicia que a la extension de la pena.
Por otro lado, la SCP analiza fundamentalmente cuestiones personales del infractor para evitar
su ingreso en prisién, por lo que no existe identidad en la naturaleza juridica, fundamento y
justificacion de estas dos figuras, no existiendo duplicidad de beneficio.

El sistema de justicia penal ecuatoriano no prohibe ni limita que un sentenciado pueda
beneficiarse de varias formas ante la misma pena, por ejemplo, una persona que comete un
delito en el que se haya calificado atenuante se beneficia de la imposicion de la pena minima
reducida en un tercio, luego, si el delito es de aquellos que pueden ser objeto de SCP, se puede
beneficiar también de ello; y, en caso de que el delito se elimine del catalogo penal, por
favorabilidad se beneficia también de la extincion de la pena.

La justicia penal en Ecuador esta orientada por la minima intervencién penal, el
principio de favorabilidad y el in dubio pro reo, en virtud de los cuales ante una sancion penal
siempre se atendera a la situacion que sea mas beneficiosa al reo, siendo éste el marco sistémico
de funcionamiento de la administracion de justicia, por lo que no podria negarse la aplicacion

de la SCP bajo el argumento de que es un doble beneficio para el sentenciado.
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Finalmente, es importante sefialar que la Corte destaca que la aplicacion de la SCP en
casos resueltos en procedimiento abreviado puede provocar impunidad. Este criterio esta
vinculado a la consideracion de que la SCP no es un mecanismo adecuado para la gestion de la
criminalidad, partiendo de que el suspender las penas implica que el Derecho pierda vigencia y
se perciba impunidad ante los hechos delictivos, lo cual fundamentan ademas en el supuesto
incumplimiento de las finalidades de la pena, disminucion de los efectos de prevencion general.

Se considera que el argumento de la impunidad es la razon determinante para que la
Corte Nacional de Justicia haya decidido limitar el &mbito de aplicacion de la SCP. Este criterio
da muestra de una orientacion punitiva de los juzgadores nacionales, pues consideran como
prioritario para evitar la impunidad, que se cumplan las penas de prision, sin reflexionar sobre
los fundamentos de la SCP como mecanismo alternativo a la prisién que busca la gestion del
delito sin recurrir a la privacion de libertad, arbitrando ‘“condiciones” para el control,
supervision y rehabilitacion del sentenciado.

Esta limitacion del ambito de aplicacion de la SCP reduce considerablemente el uso de
este mecanismo de politica criminal. Durante el afio 2019 en el cantén Quito se emitieron 1155
sentencias condenatorias en delitos que podian ser susceptibles de SCP; sin embargo, 846 casos
fueron resueltos mediante procedimiento abreviado, por lo que la posibilidad de suspender
penas se limita a 309 casos, es decir que la Resolucion 02-2016 represento para el afio 2019 la
reduccion del 73.16% del ambito de aplicacion de la SCP, casi las tres cuartas partes de
sentencias condenatorias.

En este aspecto es necesario sefialar que las penas que se imponen en procedimiento
abreviado son generalmente cortas, por lo que se genera una gran cantidad de personas privadas
de libertad que cumplen breves periodos de encierro, los cuales no aportan ningun beneficio a
la prevencion especial positiva del sentenciado, siendo méas bien mecanismos de aislamiento e
inocuizacion que provocan desocializacion, prisionizacion y contagio criminal.

El amplio uso del procedimiento abreviado y la restriccion de la SCP generan que el
sistema de justicia se convierta en una maguina de encarcelar sin dejar opcion a evitar el ingreso
en prision, por lo que se desvanece la intencidn del legislador de adecuar la SCP a los avances
doctrinarios y jurisprudenciales; esta realidad plantea la necesidad de que la Corte reconsidere

la aplicacion de la SCP en procedimiento abreviado.

5.2.2. Suspension condicional de la pena en contravenciones y delitos de accion privada
De conformidad con lo dispuesto en los articulos 126 y 129 numeral 8 del Cddigo

Organico de la Funcion Judicial, los jueces y juezas tienen la facultad de realizar consultas
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sobre la inteligencia de leyes a la Corte Nacional de Justicia, las cuales de acuerdo con el
procedimiento administrativo establecido en la Resolucion 03-2018 del Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, son resueltas y aprobadas por las salas especializadas y comunicadas
mediante la Presidencia de la Corte, sin que estas absoluciones de consulta tengan caracter
general ni obligatorio, no siendo vinculantes.

En el marco de esta absolucion de consultas uno de los jueces penales de la provincia
de Pichincha plante6 su inquietud respecto de la posibilidad de suspender las penas de prision
impuestas en contravenciones. En la consulta se sefiala que considerando que no existe
prohibicion expresa para suspender dichas penas, podrian suspenderse siempre que se cumplan
los requisitos previstos en el articulo 630 de COIP, ademés de que argumenta que el COIP
concibe a la SCP como una actualizacion doctrinaria de la legislacion.

Mediante Oficio No. 1103-P-CNJ-2018, la Presidencia de la Corte comunica la
respuesta dada a la referida consulta, sefialando que el Pleno de la Corte en sesiones de 11, 25
de febrero y 11 de marzo de 2015, absolvio una consulta en el mismo sentido, contenida en el
oficio No. 667-15-SG-CNJ, que considera que la SCP no cabe en las contravenciones. Los
argumentos detallados en una corta motivacion sefialan que la SCP es una figura que humaniza
el sistema punitivo, y que tal finalidad no existe en los casos de ejercicio privado de la accion
penal, puesto que en ellos se puede poner fin al proceso por via de remision.

Si bien la absolucién de consultas no es de caracter vinculante, es decir que los jueces
no estdn obligados a aplicar la ley en el sentido de absolucién, se genera una linea
jurisprudencial acorde al criterio del maximo érgano judicial, por la cual los juzgadores no
admiten la suspension de penas impuestas en contravenciones y delitos de accion privada,
reduciendo el ambito de aplicacién de la SCP. Todo ello sin considerar que no existe
prohibicion expresa, y que el articulo 630 del COIP no diferencia si la pena impuesta
corresponde a contravenciones o delitos. En estos casos las penas en su mayoria son muy cortas,
incluso de pocos dias de prisidn, por lo que no se entiende que estas penas tengan una finalidad
de resocializacion o rehabilitacion, siendo por tanto meros castigos.

En consideracion de la funcionalidad practica de estas penas, no existe imposibilidad
legal para su suspension, siendo mas bien pertinente avanzar a la eliminacion de penas cortas
gue no encuentran sentido, pudiendo ser sustituidas por penas pecuniarias 0 no privativas de
libertad. Por lo expuesto, los juzgadores estarian en capacidad de suspender las penas en los
casos sefialados, verificando el cumplimiento de requisitos legales y haciendo uso de este

mecanismo de politica criminal como elemento de reduccion de la prision.
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5.3 Beneficiarios (Requisito numeral 2)

Los antecedentes y desarrollos legislativos de los diversos ordenamientos prevén como
posibles beneficiarios de la SCP principalmente a delincuentes primarios o no habituales de
quienes se espera que no exista reincidencia. En el caso de Ecuador el articulo 630 del COIP
en su numeral 2 determina los criterios de procedibilidad, sin que se pueda configurar una idea
clara de a quienes est4 orientada esta figura.

Para comprender quiénes pueden beneficiarse de este mecanismo alternativo, iniciamos
por identificar varios términos que permitiran diferenciar las distintas situaciones o
circunstancias de los infractores. Con el término delincuente primario nos referimos a aquella
persona que por primera vez ha recibido una sentencia condenatoria ejecutoriada, sin perjuicio
de que haya sido sujeto de otras detenciones, investigaciones o procesos penales.

Por otro lado, como habitualidad delictiva se entendera el que una persona haya recibido
varias sentencias condenatorias por distintas infracciones, sin considerar el tipo penal ni el bien
juridico protegido, con este término criminolégico se hace relacion a aquellos individuos que
presentan una continuada y diversa actividad delictiva.

El término reincidencia tiene una doble dimension. La primera, reincidencia legal,
generalmente es definida por los codigos penales y en nuestro caso el COIP sefiala que consiste
en la “comision de un nuevo delito por parte de la persona que fue declarada culpable mediante
sentencia ejecutoriada” y procede solamente en delitos que cuenten con los mismos elementos
de tipicidad de dolo y culpa (COIP, 2014, art. 57). Es necesario sefialar que la LOR-COIP en
su articulo 14 reforma este concepto ampliando el espectro de la reincidencia, estableciendo
que “procederd cuando se trate de la misma infraccion penal o se haya atentado contra el
mismo bien juridico protegido”.

La segunda dimension corresponde a la reincidencia administrativa, con la que se hace
relacion a maltiples detenciones, investigaciones 0 procesos de una persona, sin que haya sido
sentenciada. Por ejemplo, una persona puede tener dos detenciones, pero haber sido sobreseida,
en este caso no existe sentencia por lo que no se la considera como delincuente. Este término
se utiliza para comprender una posible vinculacion habitual de la persona con la actividad
delictiva, pero no puede ser criterio para decisiones judiciales, pues ello vulneraria la
presuncién de inocencia, ademas que puede implicar actuaciones arbitrarias y discriminatorias.

El numeral 2 del articulo 630 del COIP establece tres exigencias de procedibilidad
relacionadas con la primariedad, habitualidad y reincidencia. La norma dispone que no es
posible suspender las penas cuando el sentenciado tiene otra sentencia vigente, se encuentra en

otro proceso en curso o ha sido beneficiado con una salida alternativa en otra causa.
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La primera exigencia, relacionada con la existencia de otra sentencia, establece la
condicion de que esta se encuentre vigente. La vigencia de una sentencia en materia penal se
extiende desde el momento en que se encuentra ejecutoriada hasta la extincion de la pena, en
tal sentido, si una persona es reincidente o delincuente habitual, siempre que la o las sentencias
anteriores no se encuentren vigentes, puede ser beneficiario de la SCP. En este aspecto esta
figura juridica no se restringe solamente a los delincuentes primarios.

Para un analisis mas amplio de esta cuestion, en la legislacion comparada recurrimos al
Caodigo Penal espafiol (1995), que en su articulo 80 determina como requisito que el condenado
haya delinquido por primera vez, para lo cual no se tendran en cuenta condenas anteriores por
delitos imprudentes o leves, ni los antecedentes que hayan sido cancelados o debieran serlo, asi
como los antecedentes de delitos que por su naturaleza o circunstancia, carezcan de relevancia
para el riesgo de reincidencia.

La prescripcion de la referida norma permite considerar que la SCP es prevista como
una figura que no discrimina de forma automatica por la existencia de antecedentes penales,
sino que valora la real incidencia de estos, desvirtuando aquellos que por el paso del tiempo
puedan ser cancelados, asi como los que no son relevantes de acuerdo con la conducta delictiva
y la personalidad del infractor. Al respecto de la cancelacion de antecedentes, Salinero y otros
(2017) sefialan que esta circunstancia busca equiparar al “rehabilitado” como delincuente
primario. Entonces la cancelacion de antecedentes tiene como fundamento el considerar que el
sistema de justicia penal realmente “rehabilita”.

Siguiendo el criterio de relevancia de la conducta delictiva, podemos considerar que se
encuentra en esta linea la absolucion de consulta realizada por la Corte Nacional de Justicia
constante en el Oficio No. 953-P-CNJ-2019, en la cual se determina que la conciliacion en caso
de contravenciones y delitos de accion penal privada no se debe tomar en cuenta para efectos
del numeral 2 del articulo 630, siendo procedente la SCP. Este analisis considera que la SCP es
aplicable a delitos de accion penal publica, por lo que la existencia de sentencia, proceso o
salida alternativa en contravenciones o delitos de accion privada no afectaria a su aplicacion.

La segunda exigencia tiene relacion con que el sentenciado no tenga vigente otro
proceso en curso, cuestion que se vincula con la reincidencia administrativa. En este sentido el
legislador prevé que si el sentenciado tiene otro proceso penal que se esté desarrollando no
podria ser beneficiario de la SCP, limitando el derecho a solicitar este mecanismo bajo criterios
discriminatorios, vulnerando la presuncion de inocencia. Sin perjuicio de la consideracion de

que esta exigencia deviene en inconstitucional, es necesario destacar que el proceso penal inicia



88

con la formulacion de cargos (COIP, 2014, art. 589, 591), por lo que no podria considerarse la
existencia de investigaciones previas como limitante para la procedencia de la SCP.

La tercera exigencia para que proceda la SCP establece que el sentenciado no debe haber
sido beneficiado por una salida alternativa en otra causa. Este elemento recurre a la habitualidad
y/o reincidencia para negar la posibilidad de que se suspenda la pena a quien haya sido
anteriormente sancionado con pena no privativa de libertad, se le haya aplicado el principio de
oportunidad, conciliacién penal o haya recibido anteriormente la suspension de otra pena.

Claramente el legislador ha previsto que el sistema de justicia penal solamente le otorga
una vez al sentenciado la posibilidad de evitar la pena de prision. Al no determinar un periodo
de cancelacion de estos antecedentes de “salidas alternativas”, se entiende que esta limitacion
se mantendra definitivamente, contrario a lo que sucede con la “sentencia vigente”, en cuyo
caso los antecedentes se cancelan a la extincion de la pena. Esta situacion genera desigualdad,
perjudicando a quien accedio con anterioridad a una alternativa a la prision.

De la revision del numeral 2 del articulo 630 del COIP, se considera que no existe
claridad sobre quienes pueden ser beneficiarios de la SCP, pues si bien se puede identificar una
orientacion hacia los delincuentes primarios, no existe limitacion expresa para los reincidentes
y delincuentes habituales, pero si para quienes hayan anteriormente sido beneficiados de una
salida alternativa. La redaccion de esta disposicion normativa es confusa y podria generar
inconvenientes al momento de su aplicacion, fundamentalmente por la indeterminacion de la

temporalidad de las exigencias antes sefialadas.

5.4. Personalidad y gravedad de la conducta (Requisito numeral 3)

El tercero de los requisitos previstos para la SCP tiene relacion con el analisis y
valoracion de los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, y de la
modalidad y gravedad de la conducta delictiva, elementos que deben ser considerados para
determinar si existe 0 no la necesidad de ejecutar la pena de prision (COIP, Art. 630). Estas
cuestiones configuran conceptos criminolégicos que son determinantes para la decision, como
la personalidad del sentenciado, gravedad de la conducta, peligrosidad criminal y/o riesgo de
reincidencia.

Si bien la legislacion ecuatoriana no preve expresamente el término peligrosidad
criminal, la obligacién impuesta al juzgador de valorar la personalidad del infractor y gravedad
de la conducta como indicativo de la necesidad de ejecucion de la pena, se traduce en la
consideracion de la peligrosidad del sentenciado como factor de decision, en tal sentido, es

necesario analizar con mas detalle este concepto criminologico.
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La creacion de la figura de suspension de la pena fue justificada a partir del concepto de
peligrosidad criminal (Maqueda, 1985), término acufiado por la criminologia positivista de base
biologicista que permitié la clasificacion y tratamiento distinto de los sentenciados. La
diferenciacion de delincuentes peligrosos y no peligrosos es entonces el fundamento de la
necesidad de ejecucion de la pena de prision y la posibilidad de suspenderla.

A decir de Martinez Garay y Montes Suay (2018) la legislacion siempre ha considerado
la peligrosidad del infractor como criterio para la toma de ciertas decisiones, entre ellas de la
suspension de la ejecucion de la pena, existiendo una relacion constante y compleja entre
Derecho penal y criminologia. Si bien este concepto ha tenido un conflictivo desarrollo, siendo
ampliamente criticado por su indeterminacion y ambigiedad, sigue siendo el criterio
fundamental al momento de decidir la aplicacion de mecanismos menos punitivos como la SCP.

Para Andrés Pueyo (2013) la peligrosidad criminal inicialmente estuvo relacionada con
la delincuencia violenta y la reincidencia ligada a un aspecto biomédico asociado con el
trastorno mental, que luego en el psicoandlisis se vinculd con la situacion de conflicto
emocional interno en el que la impulsividad lleva a cometer actos violentos. Segun el citado
autor este concepto ha tenido una transformacion, refiriéndose actualmente a la probabilidad
de cometer nuevos delitos, por lo que se convierte en una cuestion mas “operativa” que permite
al juzgador limitar ciertos actos o decisiones, siendo el sustento de la aplicacion de medidas de
exclusién o de internamiento mas graves y prolongadas.

El autor en referencia considera que este proceso de transformacion ha significado la
simplificacién del inicial concepto biomédico a un concepto juridico sobre la posibilidad de
reincidencia; pero finalmente lo identifica como una concepcién polisémica con tres
significados: en el aspecto juridico se refiere a probabilidad de reincidir, en el aspecto médico
forense se relaciona con un estado patologico y mental; y, desde la criminologia se lo vincula
con la gravedad del delito. Esta triple significacion juridica-médica-criminoldgica hace de la
peligrosidad un concepto complejo que debe ser valorado por el juez, el cual podria considerar
como peligroso al reincidente, al enfermo o al violento, atendiendo a la personalidad del
infractor (antecedentes delictivos y patologias) y naturaleza del delito.

En el proceso “operativo” de valorar la peligrosidad, el método més aplicado ha sido el
diagnostico clinico, que incorpora la valoracion de ‘“capacidad criminal” e “inadaptacion
social” mediante la valoracion psiquiatrica, la verificacion de la personalidad (biografia) y
condiciones sociales del infractor (Andrés Pueyo, 2013). Este dificil proceso de diagnostico

clinico requiere la intervencion de expertos que actian de acuerdo con su conocimiento y
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experiencia, sin sujetarse a protocolos estrictos o estandarizados (Martinez Garay y Montes
Suay, 2018), cuestion que ha fomentado las criticas a este mecanismo de valoracion.

A decir de Andrés Pueyo (2013) las criticas a la determinacion de la peligrosidad
criminal pueden agruparse en cuatro aspectos principales: confusion conceptual, imprecision
operacional, baja capacidad predictiva y estigmatizacion negativa. Siendo un concepto
polisémico no existe consenso respecto de qué se considera como peligrosidad criminal, por lo
que puede adaptarse a las exigencias de cada caso, cuestion que reduce su validez; por otro
lado, el mecanismo de diagndstico clinico no es estandarizado, recurriendo a aspectos
subjetivos que aportan amplia discrecionalidad en el andlisis; en cuanto a la capacidad
predictiva se ha cuestionado su fiabilidad, existiendo un amplio margen de error; y, finalmente,
el uso del criterio de peligrosidad criminal estigmatiza negativamente al infractor, restringiendo
derechos o eliminando la posibilidad de un tratamiento menos punitivo.

Estos cuestionamientos provocaron que a partir de los afios setenta se desarrolle un
discurso contrario a esta practica cuestionando su validez. Para Martinez Garay y Montes Suay
(2018), analizando el amicus brief presentado por la Asociacion Americana de Psiquiatria
(APA) en el caso Barefoot vs Estelle en Estados Unidos de América, consideran que desde la
academia se reconocid la incapacidad de determinar la peligrosidad criminal a través del
diagnostico clinico, pero se mantuvo la idea de que es posible llegar a determinar la prediccion
de reincidencia a traves de otros mecanismos con base en informacion prospectiva y actuarial.

Los nuevos planteamientos han llevado a sustituir la idea de peligrosidad criminal por
la valoracion del riesgo delictivo, que se aleja de la idea diagndstica de identificar la cualidad
de peligroso del sujeto y pasa a identificar el nivel de riesgo de reincidencia, mediante la
valoracion de factores personales, sociales y ambientales que pueden incidir en la
determinacion del comportamiento delictivo; este nuevo concepto recurre a métodos
estructurados de valoracion del riesgo, ya sean actuariales o de juicio clinico estructurado
(Martinez Garay y Montes Suay, 2018; Andrés Pueyo, 2013).

Si bien este nuevo mecanismo de valoracion incorpora cuestiones estructuradas que
disminuyen la subjetividad, su capacidad predictiva es también cuestionable, pues no podemos
olvidar que lo que se valora son circunstancias y factores de diversa indole, que en cada caso
particular pueden influir o incidir de manera distinta, por lo que la dificultad de generalizar
variables de estudio se mantiene. Se debe ademés destacar que el nuevo planteamiento no
desconoce ni rechaza el concepto de peligrosidad, sino que a su valoracion agrega elementos

ambientales y estadisticos, planteando un nuevo mecanismo para evaluarla.
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Martinez Garay y Montes Suay (2018) advierten de los peligros de asumir sin
cuestionamientos la eficacia de la valoracion de riesgo, pues en definitiva los resultados de la
aplicacion de mecanismos estructurados no tienen certeza absoluta, sino que representan una
probabilidad con considerable rango de error. En tal sentido, los autores en referencia sefialan
que el excesivo optimismo sobre estas herramientas puede facilitar la toma de decisiones que
afecten derechos fundamentales de los sentenciados, asi como generar un tratamiento mecanico
de las decisiones, sobre la base de la pretendida validez cientifica de los resultados.

A estas advertencias debemos sumar una relacionada con la determinacion y valoracion
de los factores de riesgo. La consideracion de los aspectos que pueden incidir en el
comportamiento delictivo recurre a las diversas teorias criminoldgicas existentes y en entre
otros factores se considera pobreza, desintegracion familiar, bajos niveles educativos,
desempleo, cuestiones que con mayor facilidad pueden ser identificadas en ciertos sectores
marginados de la sociedad, por lo que el uso de instrumentos estructurados de valoracion podria
convertirse en una cuestion discriminatoria, afectando gravemente derechos fundamentales de
los sentenciados y agravando el caracter selectivo del Derecho penal.

De lo expuesto se advierte que la valoracion de la peligrosidad criminal y/o riesgo de
reincidencia es un ejercicio complejo que requiere de la intervencion de profesionales de
diversas areas, pues se consideran elementos sociales, psicolégicos, juridicos, criminologicos,
entre otros. A pesar de esta exigencia, historicamente en el sistema continental la valoracion de
la peligrosidad criminal ha sido un asunto asignado al juzgador, sin que sea obligatorio contar
con informes especializados, por esta razén Maqueda Abreu (1985) sefialaba hace mas de tres
décadas que la SCP demanda que el juzgador asuma multiples roles, que sea psicélogo, médico,
crimindlogo, trabajador social y abogado, para analizar la necesidad de la pena de prision.

La valoracion de la peligrosidad criminal ha representado siempre un conflictivo espacio
de subjetividad y por tanto de discrecionalidad, la cual incrementa cuando el juzgador no
recurre al criterio de expertos. En este sentido Jescheck y Weigend (2002) advierten que los
tribunales resuelven de forma “intuitiva”, sobre la base de la experiencia, jurisprudencia y
doctrina, teniendo un limitado ambito practico los métodos pronosticos o de diagndstico clinico.

En definitiva, el analisis de la peligrosidad criminal es un aspecto fundamental en la
SCP, siendo el elemento que permite considerar en cada caso concreto si existe necesidad de
ejecutar la pena de prision, lo cual determina la decision sobre la aplicacion de esta figura. El
examen de peligrosidad criminal plantea a los juzgadores un complejo analisis, pues estos
elementos son de naturaleza subjetiva y no existen parametros o directrices establecidos para

su valoracién. Esta subjetividad lleva a la toma de decisiones discrecionales, las cuales cuando
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no son debidamente motivadas pueden ser arbitrarias o discriminatorias, siendo este aspecto el
de mayor dificultad para la aplicacion de la SCP.

Franco Izquierdo (2017) ante las dificultades de valorar la peligrosidad criminal, recurre
a la revision de cémo la jurisprudencia espafiola ha tratado este asunto. En referencia a la
concepcidn de peligrosidad, sefiala que la STS 208/2000, de 18 de febrero, permite considerar
que la peligrosidad se debe determinar de las “circunstancias especificas del delito”, lo que
significa valorar la gravedad de la infraccion, siendo una vision criminoldgica de este concepto.
Por otro lado, identifica que la jurisprudencia considera que no se puede realizar una aplicacion
automatica de este concepto por hallarse el sentenciado en un supuesto de peligrosidad, sino
que debe responder a un analisis concreto en que esta decision puede ser controvertida.

Considerando la STS 482/2010, de 4 de mayo, la autora en referencia sefiala que el
Tribunal Supremo ha establecido que la valoracion de peligrosidad opera en dos fases, la
primera de diagndstico, sobre las circunstancias del delito cometido, y la segunda de pronastico,
que se refiere a la proyeccion del comportamiento a futuro del infractor, sobre la base de
aspectos personales del sentenciado.

En concordancia con las fases de valoracion establecidas en la jurisprudencia espaiiola,
la legislacion ecuatoriana prevé que el juzgador estd obligado a valorar dos aspectos: la
personalidad del infractor y la gravedad y modalidad del delito. Siguiendo el criterio
jurisprudencial, se deberd considerar primero las circunstancias del delito (gravedad y
modalidad), como un aspecto diagnostico de la peligrosidad, y luego de esta valoracion se
analizara la personalidad del infractor (antecedentes personales, familiares y sociales), como
elemento pronostico del comportamiento futuro. Este ejercicio valorativo considera los
conceptos de peligrosidad “criminoldgico” (gravedad del delito) y “juridico” (reincidencia).

En lo referente a la personalidad, la valoracion de antecedentes personales se vincula
con el aspecto psicolégico y de desarrollo personal del infractor, mientras que, los antecedentes
familiares y sociales estan encaminados al conocimiento del entorno del sentenciado. Estas
cuestiones de acuerdo con diversas teorias criminoldgicas pueden incidir en la conducta ilicita,
considerando que existen factores de riesgo y de proteccion individuales, familiares y sociales
que llevan al delito o a la abstencion de este.

En cuanto a la personalidad del infractor, es necesario sefialar que la Corte Nacional de
Justicia mediante Oficio No. 1001-P-CNJ-2019 absolvio una consulta sobre la valoracion de
antecedentes personales, familiares y sociales, cuestion que se acusa podria vulnerar lo
dispuesto en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

La respuesta sefiala que con la aplicacion de la SCP se busca lograr de forma mas efectiva la
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resocializacion y readaptacion social del sentenciado, asi como la prevencion del delito, siendo
por tanto necesario que el juzgador para tomar la decision valore la personalidad del infractor,
lo que le permitira tener “elementos suficientes para una adecuada y motivada decision”.

Por su parte, el analisis de la modalidad y gravedad del hecho delictivo esta orientado a
identificar el nivel de violencia con que actu6é el sentenciado, considerando cuestiones
victimoldgicas, empleo de armas, grado de participacion, actuacion en conjunto o individual,
entre otras. La valoracion de la gravedad de la conducta debe entonces realizarse en el caso
concreto, sin que exista la posibilidad de recurrir a valorar otros hechos o informacién, asi como
tampoco analizar la gravedad “genérica” del delito, es decir que no se puede considerar como
grave el tipo penal, mas atn partiendo de la premisa de que la gravedad “genérica” ha sido ya
valorada por el legislador al momento de permitir que se suspendan las penas.

De acuerdo con Franco lzquierdo (2017), el Codigo penal espafiol exige la valoracion
de las circunstancias del delito cometido para ponderar si de ellas se puede revelar un pronostico
de reincidencia, siendo un ejercicio subjetivo que conlleva la valoracion de factores
crimindgenos presentes en el delito. En similar sentido Garcia Albero (2015, p. 146) considera
que se trata de valorar si existen en el delito “factores crimindégenos historicos, contextuales o
motivacionales que no permitan excluir la posibilidad de comision de nuevos delitos”.

Las circunstancias del delito (modalidad y gravedad) recurren para su valoracion a
aspectos subjetivos como alarma y connotacion social, criterios victimoldgicos, modus
operandi, grado de afectacion, entre otros factores crimindgenos. Ante la subjetividad se
considera que las circunstancias agravantes y atenuantes previstas en el COIP (art. 45, 47)
pueden servir de orientacion para el analisis de este aspecto, pues estas se refieren a una amplia
variedad de cuestiones que permiten considerar una conducta delictiva como mas 0 menos

grave a efecto de imponer la pena.

5.5. Criterio para decidir la SCP

Como se ha sefialado, la finalidad de valorar la peligrosidad criminal y/o riesgo de
reincidencia es determinar la probabilidad de que el infractor vuelva a cometer un hecho
delictivo, cuestion que permitira al juzgador decidir si suspende o no la ejecucion de la pena.
En este sentido, el numeral 3 del articulo 630 del COIP sefiala que de dicha valoracién se debe
establecer que no existe necesidad de ejecucion de la pena, es decir que se espera que el infractor
no vuelva a delinquir, siendo este el criterio de decision de la SCP.

Con similar enfoque, el Cédigo Penal espafiol a partir de la reforma del afio 2015, en su

articulo 80.1 sefiala que se podré suspender la pena “cuando sea razonable esperar que la
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ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos
delitos”. Para Téllez Aguilera (2015) este requisito corresponde a la peligrosidad criminal, pues
se valora la posibilidad de reincidencia; mientras que a decir de Franco Izquierdo (2017) este
criterio va mas alla de la peligrosidad, pues exige ademas la valoracién de los fines y funcion
de la pena, debiendo razonar si la suspension es suficiente para evitar la reincidencia.

Al valorarse la necesidad de la pena, debemos remitirnos al anélisis de la finalidad que
se asigna a esta. EI COIP en su articulo 52 sefala que los fines de la pena son la prevencion
general para la comision de delitos, el desarrollo de los derechos y capacidades del infractor, y
la reparacién del derecho de la victima. Es decir que la pena encuentra justificacion en las
teorias de la prevencion general y prevencion especial positiva, sumandole una tercera finalidad
referente a la reparacion integral de la victima.

En el ambito de la prevencion general del delito, en su aspecto positivo la pena sirve
como un elemento de cohesion social mediante el cual el individuo se vincula al cumplimiento
de la norma, evitando el delito por la satisfaccion de cumplir el contrato social y ser un “buen
ciudadano”; mientras que, en el aspecto negativo la pena sirve de amenaza al ciudadano para
que evite el cometimiento de delitos, amenaza que esta presente en la determinacion normativa
de la penay en el ejemplo de la sancién de los delitos cometidos.

En lo referente a la prevencion especial, la pena tiene la finalidad de rehabilitar, reeducar
y/o resocializar al delincuente, buscando convertirlo en un ciudadano que cumpla la norma y
evite el delito, bajo una logica pedagogica de disciplina y trabajo, para lo cual se sirve de
actividades educativas, laborales, entre otras. Por su parte, la prevencion especial negativa, que
estd prohibida normativamente, busca el aislamiento temporal del infractor para evitar la
comision de nuevos delitos.

En el Derecho penal liberal el cumplimiento de los fines de la pena se vincula con la
certidumbre de la ejecucion de esta (Foucault, 2009), de manera que la eficacia preventiva
dependera del contenido, duracion y las condiciones de cumplimiento de la pena, asi como de
la decisidn y circunstancias de su suspension (Cardenal Montraveta, 2015), por lo que la SCP
representa una posible afectacion o disminucion de dicha finalidad. Este aspecto ha generado
un intenso debate sobre la eficacia preventiva de las penas cuando son suspendidas, cuestion
que incide en la aplicacién de esta figura juridica.

A decir de Cardenal Montraveta (2015), la suspension de la pena disminuye la eficacia
de la prevencion general, pues al disminuir la certidumbre de la pena se reduce la adecuacion
voluntaria a la norma y el temor a la sancion, pudiendo generarse comportamientos de

indiferencia frente a la norma penal y sensacion de impunidad. Por otro lado, se puede
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considerar que la suspension refuerza la prevencion especial positiva, toda vez que se favorece
el cumplimiento de medidas o mecanismos de rehabilitacion en libertad; en este aspecto no
podria considerarse que la SCP afecte la prevencidn especial positiva, salvo que las condiciones
carcelarias sean mejores que las que puede arbitrarse en libertad, cuestion que materialmente
no se puede justificar en sistemas penitenciarios en emergencia como el ecuatoriano.

Por lo sefialado, la decision de suspender la pena implica disminucion de la prevencion
general y reforzamiento de la prevencion especial, mientras que la decisién que deniega esta
alternativa a la prision solamente podria explicarse por la necesidad de una mayor prevencion
general, cuestion que debe ser decidida en torno a la valoracion de la peligrosidad criminal, de
la posibilidad de reincidencia. Esta relacion conflictiva entre la prevencion general y prevencion
especial, para Cardenal Montraveta (2015), debe ser resuelta mediante un andlisis que considere
el “mejor saldo preventivo global”, bajo el analisis de las consecuencias de cada caso concreto.

En otro sentido, Jescheck y Weigend (2002) consideran que partiendo de la suposicion
de que la ejecucion de la pena puede contribuir de mejor manera a la resocializacion del
infractor, el juzgador no podria “comparar reciprocamente” los efectos que se esperan de la
suspension o de la ejecucion, por lo que solamente se deberia analizar si la permanencia del
infractor en libertad, en cada caso concreto, permite tener la expectativa de que no reincidira.

De este breve analisis de los controvertidos efectos de la suspension se puede identificar
que en la doctrina no existe consenso respecto de como se debe valorar la necesidad de la pena,
mientras que la legislacion no aporta claridad sobre este ejercicio valorativo, por lo que se
confirma su caracter eminentemente subjetivo y discrecional.

Es necesario sefialar que al momento de determinar la necesidad de la pena se debe tener
presentes los objetivos y finalidad de la SCP, que fundamentalmente son evitar el contagio
criminal y lograr “con mayor ¢éxito” la resocializacion o rehabilitacion del infractor; en este
sentido, bajo la orientacion del principio de minima intervencién penal, consideramos que se
debe priorizar la suspension de las penas, dando a la prevencion especial positiva mayor
importancia, sin que esto suponga una aplicacion mecanica de esta figura juridica, cuestion que

si podria afectar la prevencion general.

5.6. Principales cuestiones procesales

Momento procesal para solicitar la SCP. Para iniciar el tratamiento de los aspectos
procedimentales para la aplicacion de la SCP partimos por determinar quién puede solicitarla y
cuél es el momento procesal oportuno. Esta figura juridica procede a peticion de parte del

sentenciado, siendo el unico legitimado, por lo que es un derecho del sentenciado formular esta
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peticion. EI momento oportuno para hacerlo es la audiencia de juicio o dentro de las 24 horas
posteriores a ella (COIP, 2014, art. 630).

Respecto del momento de la solicitud, en consideracion de la Resolucién de la Corte
Constitucional (2019) y de lo dispuesto por la LOR-COIP (2019), ante la falta de presentacion
de los requisitos establecidos en los numerales 2 y 3 del articulo 630 del COIP, en “cualquier
momento” se podra presentar una nueva solicitud que complete estos requisitos. Esta reforma
resulta importante para lograr una adecuada valoracion de los requisitos, sin que la inicial falta
de su presentacion limite el acceso a este mecanismo alternativo a la prision.

En la sentencia No. 7-16-CN/19 de 28 de agosto de 2019, ante consulta de norma sobre
la constitucionalidad de la imposibilidad de apelar la negativa de la SCP, la Corte
Constitucional decide declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 653 del COIP
por violacion del derecho al debido proceso, y declara también la constitucionalidad
condicionada del articulo 630 ibidem, para garantizar el derecho a la libertad.

La Corte al analizar la consulta considera necesario también examinar el articulo 630
del COIP, que establece los requisitos para acceder a la SCP, toda vez que, en el caso que
motivo la consulta el juez nego la suspension por considerar que el solicitante no cumplié con
los requisitos exigidos. En el analisis se destaca la consideracion de que la SCP tiene como
fundamento que la privacion de libertad no debe ser la regla sino la excepcion, planteando la
siguiente definicion:

“La suspensidn condicional de la pena se basa en la consideracién de que aquellas personas
que, por primera vez, incurren en un delito sancionado con una pena corta (maximo 5 afios),
presentaria mayores garantias de que al dejarlas en libertad no vuelvan a delinquir; por lo que,
el Estado en lugar de aplicar su facultad ius puniendi, decide aplicar el derecho penal minimo,
esto es, restringir al maximo posible y socialmente tolerable la intervencion de la ley penal,
reservandola Unica y exclusivamente para los casos de violaciones graves a las normas de
convivencia social; es decir, sin la necesidad recurrir a la imposicion de penas privativas de
libertad, logrando reparacién del dafio causado. ” (Corte Constitucional, 2019, p. 130).

En el caso de la consulta el juzgador decidié la negativa de la SCP considerando que no
se habian acreditado los requisitos previstos en los numerales 2 y 3 del articulo 630 del COIP,
al no contar el sentenciado con todos los certificados de las unidades judiciales, certificacion
laboral, ni declaracion juramentada respecto de su domicilio.

Al respecto, la Corte observé como inoficioso solicitar certificados de unidades
judiciales y tribunales, siendo informacion disponible en el sistema informatico de la judicatura,
considerando que la revision de dicho sistema puede demostrar el cumplimiento del requisito
previsto en el numeral 2 de la norma en referencia. Por otro lado, en lo referente a antecedentes

personales, sociales y familiares del sentenciado, la Corte considera que el juzgador al exigir la
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presentacion de documentos no previstos en la norma realiza una interpretacion de la misma,
generando al sentenciado la carga de obtener dichos documentos, siendo en muchos casos de
dificil acceso y obtencidn por la situacién econémicay de privacion de libertad del sentenciado.

Con estos criterios la sentencia sefiala que con el fin de garantizar los derechos
constitucionales de libertad y debido proceso en caso de que en la audiencia de suspensién de
la pena no se presenten todos los documentos necesarios, debe existir la posibilidad de
completar los requisitos exigidos para la SCP en cualquier momento. Finalmente, la Corte
exhorta a los jueces penales a que en la SCP se solicite “unicamente elementos indispensables
que no supongan un gasto econémico al sentenciado” (2019, p. 136).

Si bien la reforma permite “completar” la solicitud en cualquier momento con una
nueva, se debe considerar que el momento oportuno y Unico para presentar la solicitud sigue
siendo en la audiencia de juicio y dentro de las 24 horas siguientes a ella, entendiendo que, si
esa peticion sefiala la imposibilidad de completar o presentar los requisitos necesarios, se abriria
un periodo indeterminado para que el sentenciado complete la solicitud, pudiendo hacerlo en
cualquier momento hasta antes de finalizar el cumplimiento de la pena.

La prevision de este periodo indeterminado no podria impedir la ejecucion de la
sentencia en caso de que se encuentre ejecutoriada, por lo que la persona seria privada de
libertad; esta cuestion demanda diligencia del sentenciado en la obtencion de los elementos con
los que pretende justificar los requisitos, y del juzgador, en lo posible, el sefialamiento de los
documentos o informes que requiere para evaluar los requisitos, considerando que no sean
excesivos u onerosos. Debe existir un periodo razonable para completar la solicitud, pues lo
contrario generaria conflicto respecto de la brevedad necesaria para resolucién de la SCP, lo
que afectaria la naturaleza de esta figura, perdiendo su objetivo de evitar el ingreso a prision.

La decision de la justicia constitucional considera un aspecto problematico de la SCP,
que radica en la indeterminacion de los elementos que pueden aportar informacion
criminoldgica para el analisis de su concesion, por lo que es fundamental que existan criterios
unificados acerca de los documentos o informes que se requieren para valorar la personalidad
del infractor, peligrosidad criminal y necesidad de ejecucion de la pena.

Es necesario sefialar que, respecto del momento para solicitar la SCP, la Corte Nacional
de Justicia en absolucion de consulta constante en el Oficio No. 1004-P-CNJ-2019, determina
que la peticion debe ser realizada hasta el Gltimo momento de la jornada laboral del dia siguiente
a la adopcion y notificacion oral de la condena, en caso de que sea viernes o visperas de feriado,

se hara hasta las 17h00 del siguiente dia habil.
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Juez competente. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 630 del COIP, el juez
competente es aquel que impone la condena, pues resolvera sobre la suspension de la pena que
ha impuesto, atendiendo a consideraciones de inmediacion y celeridad. Sin embargo, en la
practica se pueden presentar dificultades, por ejemplo, cuando la sentencia de primera instancia
es ratificatoria de inocencia y en segunda instancia se condena; asi también pueden presentarse
casos en los que el juez de primera instancia no resuelva sobre la SCP, apelando la decisién por
ese particular. Estas y otras dificultades han sido consultadas a la Corte Nacional de Justicia, la
cual a través de absoluciones de consulta ha interpretado la norma.

En la absolucion de consulta constante en el Oficio No. 1103-P-CNJ-2018, la Corte
Nacional de Justicia sefiala con claridad que la figura de la SCP debe ser conocida y resuelta
ante el juzgador que impone la condena, sea en primera, segunda instancia o incluso en
casacion. En caso de que el juzgador que condena no resuelva sobre la SCP solicitada, esta falta
de resolucion formaria parte del recurso que se interponga, por lo que el tribunal de alzada debe
conocer y resolver al respecto. Este criterio es sostenido también en la absolucion de consulta
constante en el Oficio No. 53-P-CNJ-2019.

Otra cuestion compleja es conocer si es procedente que se solicite la SCP en apelacion
cuando no se la solicito en la sentencia de condena de primera instancia. Se considera que
siendo el juez competente el que impone la condena, si no se ha solicitado la aplicacion de esta
figura no seria procedente solicitarla al juez que conoce el recurso, siempre y cuando la
sentencia se ratifique sin modificar la pena impuesta; mientras que, en caso de modificarse la

pena el sentenciado estaria facultado a solicitar la SCP, pues se emitio una nueva condena.

Justificacion de requisitos para la SCP. En cuanto a los requisitos previstos en los
numerales 1y 4 del articulo 630 del COIP, que se refieren al &mbito de aplicacion de la SCP,
su comprobacion no representa dificultad, debiendo recurrir a la revision del tipo penal y la
pena prevista, por lo que su justificacion no requiere de aporte de ningn elemento adicional,
siendo el sentenciado quien fundamenta y el juzgador quien valida el cumplimiento con base
en la condena impuesta.

En lo referente al requisito previsto en el numeral 2, siguiendo el razonamiento de la
Corte Constitucional (2019), las partes y el juzgador valiéndose del sistema SATJE pueden
verificar la existencia de otras sentencias vigentes, proceso penal en curso o salida alternativa
anterior, pudiendo aportar certificaciones del sistema. En este aspecto ademas se debe tener en
cuenta la Resolucion 318-2015 del Pleno del Consejo de la Judicatura, la cual establece que, en

cualquier proceso judicial, a peticion de parte o por disposicion del juzgador, el secretario de la
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judicatura esta obligado a verificar en el sistema SATJE si la persona procesada tiene en su
contra otros procesos penales o sentencias condenatorias, sin necesidad de requerir la
presentacion de documentos fisicos.

El requisito previsto en el numeral 3 es el que mayor complejidad representa, pues
contempla elementos de diversa naturaleza y dificil justificacion y valoracion. La esfera de los
antecedentes personales no corresponde a antecedentes penales, e incluso se los excluiria de
este anélisis pues ellos son objeto de valoracién en el requisito 2; en este &mbito se incorporan
cuestiones de la personalidad del sentenciado como elementos psicolégicos, de educacion,
empleo, habitos, entre otros, los cuales podrian ser justificados mediante certificados y
documentos que avalen que el sentenciado tiene aspectos personales que permiten considerar
que no volvera a delinquir.

En cuanto a los antecedentes familiares y sociales, se pretende comprender como el
entorno del sentenciado puede influir en su conducta y la posible comision de nuevos delitos,
por lo que se requiere de documentos e incluso testimonios que demuestren la existencia de un
entorno que permitira al sentenciado alejarse del delito.

En la valoracion de los aspectos de la personalidad del sentenciado no deberian ser
determinantes los criterios sobre aspectos que estén fuera del control o dominio del sentenciado;
por ejemplo, no podria considerarse como elemento negativo que el sentenciado se encuentre
en situacion de desempleo, pues ello no depende directamente de su voluntad; asi tampoco se
puede exigir la posesion de bienes o cierto nivel educativo como elementos que justifiquen
mayor posibilidad de beneficiarse de la SCP.

La modalidad y gravedad de la conducta son elementos que deben ser analizados en
funcién de los hechos que se consideran probados en la materialidad del delito, los cuales deben
cefiirse a cuestiones como tipo de victima, dafio causado, uso de armas, nivel de violencia, entre
otras cuestiones que recogen las circunstancias atenuantes y agravantes. En este sentido, debe
existir coherencia en la valoracion realizada para imponer la pena y en la realizada sobre la
aplicacién de la SCP, por ejemplo, si al imponer la pena se califican circunstancias atenuantes,
no podra alegarse gravedad de la conducta en la SCP, en tanto que, si existen agravantes, debe
considerarse si dichas circunstancias configuran realmente una gravedad que demande la
necesidad de cumplimiento de la pena.

La valoracion del cumplimiento de los requisitos para la SCP corresponde
exclusivamente al juzgador, quien ha de realizar su analisis conforme la informacion que consta

en el proceso y aquella que sea aportada por el sentenciado para esta finalidad; sin embargo, el
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juez tiene la posibilidad de requerir la informacion que considere necesaria, analizando su
utilidad, facilidad de acceso y costo, evitando imponer cargas onerosas al sentenciado.

En el caso ecuatoriano la legislacion, doctrina y jurisprudencia no refieren como
necesario el recurrir a informes de organismos, cuerpos técnicos o profesionales especializados,
por lo que no existe una cultura judicial que haga uso de este tipo de informes, recayendo el
andlisis en el criterio discrecional del juzgador. Considerando que el sistema de justicia penal
ecuatoriano esta orientado por la minima intervencion penal, la valoracion de los requisitos para
conceder la SCP deberia plantearse desde la premisa de que el uso de la prisién debe ser

excepcional, teniendo como primera opcion la suspension de la pena.

Rol de Fiscalia y victima. En la audiencia en que se conoce y resuelve la SCP
intervendra el fiscal, el sentenciado y de ser el caso la victima (COIP, art. 630). No se determina
que los criterios de victima y Fiscalia sean vinculantes para la decision, sin embargo,
considerando que participan de la audiencia su intervencion debe ser tenida en cuenta por el
juzgador, sin que la oposicion o allanamiento a la peticion sea un elemento decisorio.

Es conflictiva la relacion entre el derecho del sentenciado a que se suspenda la pena y
el derecho de la victima a la reparacion integral, pero debera tenerse en cuenta que la privacion
de libertad de ninguna manera puede ser considerada como elemento reparatorio para la
victima, pues ello seria darle a la pena de prision una cualidad de venganza, lo cual al menos
tedrica y normativamente no se justifica. Por el contrario, siguiendo la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH (1996), se ha de considerar a la
sentencia como un medio de reparacion de la victima, en tal sentido, toda vez que la SCP no
elimina la condena, esta medida de reparacion se mantiene.

Por otro lado, es necesario considerar que en aquellos casos en que no existe una victima
determinada, sino que se considera victima a la sociedad en su conjunto, no existiria mayor
discusion en cuanto a la reparacion, por lo que abria mayor posibilidad de conceder esta
alternativa a la prision. Ademas, se debe tener en cuenta que una de las condiciones a imponer
en la SCP es reparar los dafios, pagar una indemnizacion a la victima o garantizar el pago de

esta, por lo que se configura ademas en un mecanismo que facilita esta finalidad de la pena.

Apelacion de la decision sobre SCP. ElI COIP en su texto original no preveia la
posibilidad de que se apele la decision sobre la SCP pues el articulo 653, que determina

taxativamente los casos en que procede este recurso, no lo contemplaba. Esta situacion en un
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caso concreto motivé la consulta de constitucionalidad de la norma, debiendo la Corte
Constitucional resolver al respecto.

En la Sentencia No. 7-16-CN/19 la Corte considera que la imposibilidad de apelar la
decision sobre la SCP vulnera el derecho al debido proceso en la garantia de recurrir el fallo o
resolucion (CRE, 2008, art. 76), por lo que declar6 la constitucionalidad condicionada del
articulo 653 del COIP, debiendo contemplar como regla jurisprudencial obligatoria que,
procede el recurso de apelacion en caso la negativa de suspension condicional de la pena.

Esta declaratoria de constitucionalidad condicionada orden6 que el articulo 653 del
COIP contemple la posibilidad de apelar la decision de la SCP, cuestion que fue luego motivo
de reforma del referido articulo a través de la LOR-COIP (2019), incorporandose también
legislativamente este criterio de la Corte Constitucional.

La fundamentacion de la Corte manifiesta como argumento central, que la posibilidad
de apelar la decision sobre la SCP permite garantizar que la privacion de libertad sea de Gltima
ratio, interpretando la norma en el sentido mas favorable al reo. Ademas, considera que la
apelacion le permite al sentenciado una nueva oportunidad de ejercer el derecho a la defensa,
siendo una oportunidad para que el procesado presente elementos que permitan al juzgador
revisar el cumplimiento de los requisitos. Siguiendo este criterio, el sentenciado puede presentar

nuevamente documentos que justifiquen que cumple con las exigencias para la SCP.

5.7. Consecuencias de la SCP

Cuando se decide la suspension de la pena no se modifica la condena, sino que
temporalmente se suspende su ejecucidn, sin que exista sustitucion ni eliminacion de la pena,
pues esta se mantiene durante el plazo de suspension, luego de lo cual, si se ha cumplido con
las condiciones impuestas se extingue la pena, manteniendo el registro de antecedente penal.

Conforme con los criterios expuestos en el apartado sobre la naturaleza de la SCP, se
considera que esta figura juridica tiene una naturaleza variable de acuerdo con el momento de
su aplicacidn, pero no se puede sefialar que es un sustitutivo de la pena, pues esta se mantiene
sin modificacién durante la suspension, de manera que ante la revocatoria de la SCP el
sentenciado esta obligado a cumplir de forma integral la pena impuesta.

La suspension de la pena de prision no implica que se suspendan o modifiquen las otras
penas no privativas de libertad como multas o suspensién de ciertos derechos, las cuales son
plenamente exigibles por el tiempo y condiciones que sefiale la sentencia. Finalmente, la SCP
implica como consecuencia juridica la posibilidad de que el juzgador imponga condiciones que

deben ser cumplidas por el sentenciado durante el tiempo de suspension.
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5.8. Condiciones

El juzgador al decidir la suspension de una pena debe sefialar las condiciones que
impone y la forma de cumplimiento, recurriendo para ello a las determinadas en el articulo 631
del COIP, sin que pueda establecer una prohibicion, obligacion o deber fuera de las que estan
taxativamente sefialadas. La redaccion de la norma en referencia puede llevar al entendimiento
de que se impondréan todas las condiciones, pues sefiala de forma imperativa que el sentenciado
“cumplird con las siguientes condiciones”, pasando a enumerar las 10 previstas.

En este aspecto la Corte Nacional de Justicia, en la absolucion de consulta contenida en
el Oficio No. 1101-P-CNJ-2018, determina las caracteristicas de la SCP, considerando que “en
principio” todas las condiciones del articulo 631 deben ser impuestas por el juzgador, debiendo
explicar como debera cumplirse cada una.

Si consideramos que la norma manda a cumplir todas las condiciones, se las debe tener
a todas por obligatorias, pero si por el contrario, atendiendo al desarrollo doctrinario de esta
figura, se considera que el juzgador de acuerdo con cada caso puede imponer las condiciones

gue sean necesarias, ninguna de ellas seria obligatoria.

Tabla 12. Condiciones que se puede imponer en la SCP

Condicion Tipo Finalidad
1. Residir en un lugar o domicilio determinado e informar cualquier
cambio a la autoridad competente que establezca la o el juzgador. Especifica Control
2. Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas. -
Especifica Control
3. No salir del pais sin previa autorizacion de la o el
juez de garantias penitenciarias. Especifica Control

4. Someterse a tratamiento médico, psicoldgico o de otra naturaleza. Especifica  Rehabilitacién

5. Tener o ejercer un trabajo, profesiéon, oficio, empleo
o0 voluntariamente realizar trabajos comunitarios. Especifica  Rehabilitacion

6. Asistir a algiin programa educativo o de capacitacion. Especifica  Rehabilitacion

7. Reparar los dafios o pagar una determinada suma a la victima
a titulo de reparacion integral o garantizar debidamente su pago. Especifica Reparacién

8. Presentarse periddicamente ante la autoridad designada por el

juzgador y acreditar el cumplimiento de las condiciones impuestas. Especifica Control

9. No ser reincidente. (s .,
Genérica Prevencion

10. No tener instruccion fiscal por nuevo delito. Genérica Prevencion

Nota. Condiciones previstas en al articulo 631 del COIP, el numeral corresponde al asignado en la
norma. La clasificacion por tipo y finalidad me corresponden.
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De acuerdo con al tipo las condiciones se clasifican en especificas y genéricas,
atendiendo a las modalidades de esta figura. Las genéricas son obligaciones que se exigen en
el sursis simple, en el que solamente se condiciona al sentenciado a que no vuelva a delinquir.
Por otra parte, las condiciones especificas se corresponden con el sursis compuesto que, como
en la probation, establece obligaciones y deberes que se exigen al sentenciado.

Las condiciones genéricas se vinculan con una finalidad preventiva de la SCP, que busca
evitar que el sentenciado vuelva a delinquir, amenazando con el cumplimiento de la pena
suspendida. En cuanto a las que tienen por finalidad el control del sentenciado, buscan que la
SCP facilite la ubicacion del infractor para supervisar que su comportamiento sea acorde a
Derecho, por lo que se exigen presentaciones ante la autoridad, conocimiento del lugar de
residencia, abstencion de frecuentar ciertos lugares y personas, y prohibicion de salida del pais.

Otra finalidad de ciertas condiciones se relaciona con las teorias re, rehabilitacion,
reinsercion, reeducacion, mediante las cuales se busca que el sentenciado “mejore o corrija”
ciertos aspectos de su vida para evitar el delito, por lo cual se puede disponer que se someta a
tratamiento médico, psicoldgico, o que cumpla con programas formativos, de educacion o
capacitacion. Asi también se insta que el sentenciado cumpla con alguna actividad laboral, por
lo que se condiciona a tener trabajo, empleo, oficio, profesion, o realizar trabajo comunitario.

Finalmente, una de las condiciones se orienta a la reparacion de la victima, mediante la
cual se busca el resarcimiento de los dafios, el pago de una indemnizacion o que se garantice
dicho pago. Esta condicion resulta importante en cuanto vincula aspectos propios de la justicia
restaurativa y persigue la posibilidad de que la victima reciba con mayor celeridad la reparacion
de los dafios. En este aspecto el juzgador debera cefiirse a la real posibilidad de la reparacion,
considerando el monto y la situacién del sentenciado, sin que la imposibilidad de pago
debidamente justificada signifique limitacion de la aplicacion de la SCP.

En la determinacidn de las condiciones se debe exigir la mayor claridad y determinacion
de plazo y forma de cumplimiento, especialmente cuando la condicidn es abierta, por ejemplo,
si el juzgador dispone que el sentenciado asista a algin programa educativo o de capacitacion,
deberia priorizarse una determinacion especifica, pero si no es posible, se deberia facultar a

alguna autoridad lo institucion la modulacion de la condicion.

5.9. Plazo de suspension
El legislador no ha determinado expresamente el plazo durante el cual se suspende la
pena, dejando a criterio del juzgador la definicidn. El articulo 632 del COIP hace referencia a

“plazo pactado”, por lo que se podria considerar que el juzgador puede llegar a un “acuerdo”



104

con el sentenciado sobre el tiempo que durard la suspensién. Como se observa en la Tabla 1,
que compara las principales cuestiones de esta figura juridica en América del Sur y Espafia,
solamente en Ecuador se deja totalmente abierta la decision sobre plazo de suspension, mientras
que en la mayoria de los paises existen rangos que comprenden un minimo y maximo a decision
del juzgador; v, en el caso de Uruguay el periodo de suspension sera siempre de cinco afios.

Ante la indeterminacion normativa sobre el plazo de suspension la Corte Nacional de
Justicia en absolucion de consulta constante en el Oficio No. 1101-P-CNJ-2018 sefiala que, si
bien el COIP no establece el plazo de suspension, se considera que la intencion del legislador
y la interpretacion adecuada es que la SCP modifica la materialidad de la pena, es decir, la
forma de su cumplimiento, pero no el tiempo de duracidn, ya que si lo hiciera se estaria dictando
una nueva pena, concluyendo que el plazo de suspension debe ser el mismo de la pena impuesta.

En su argumentacion la Corte establece las “caracteristicas” de la SCP, sefialando en la
numero 4 que el plazo de suspension sera pactado entre el juez y las partes procesales, pero se
debe considerar que dicho plazo no puede ser menor a la duracion de la pena impuesta. En esta
linea se argumenta que el establecer un plazo de suspension menor a la pena significaria un
“doble beneficio” para el infractor, un “premio anticipado”, con lo cual se desvirtua la
consideracion del tiempo necesario para que el infractor “pague” por el delito cometido. En
este Ultimo argumento se identifica una clara vision retributiva del maximo organo de justicia
ecuatoriano, al sefialar que se debe cumplir con el tiempo necesario para que el infractor
“pague” por el delito, finalidad que al menos normativamente no esta reconocida.

Con estas consideraciones es necesario recordar que de acuerdo con su naturaleza
juridica la SCP no sustituye ni modifica la pena, por lo que el criterio de que esta figura
modifique la materialidad del cumplimiento de la pena no es compartido. Por lo sefialado, si
bien es beneficioso para el infractor el determinar un plazo de suspensién menor a la duracion
de la pena impuesta, esto no implica modificacion de la pena.

Con base en los antecedentes, fundamentos y desarrollos doctrinarios de esta figura
juridica, se tiene claridad que el plazo de suspension generalmente es del mismo tiempo de la
pena e incluso mayor, partiendo del criterio de que la intervencidn que busca la “rehabilitacion”
del sentenciado esta previamente valorada por el juzgador al imponer la pena.

Teniendo el juez la libertad de imponer el plazo de suspension, éste deberia responder a
criterios de necesidad de intervencidn, control y supervision sobre el sentenciado, para evitar la
reincidencia, sin que sea prudente un plazo menor al de la pena que se suspende, debiendo evitar

también plazos extendidos que pueden ampliar injustificadamente el control penal.
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5.10. Control del cumplimiento de la suspension condicional de la pena.

De conformidad con el articulo 632 del COIP el control del cumplimiento de las
condiciones durante el plazo de suspension corresponde al juez de garantias penitenciarias, por
lo que todo incidente debe ser sustanciado ante este juez especializado. La competencia por la
materia esta definida, pero no existe referencia expresa a la competencia en razén de territorio.

La competencia de los jueces de garantias penitenciarias, conforme el articulo 666
ibidem, radica en el cantén en donde se encuentra el CPL, regla que no es aplicable para el caso
de control de la SCP al no existir privacién de libertad, por lo que debe recurrirse a otros
criterios. Consideramos que existen dos posibilidades: la primera determinada por el lugar en
donde se dict6 la condena, y la segunda relacionada con el lugar de domicilio del sentenciado.

Es necesario notar un posible conflicto normativo en cuanto al control de la SCP. Si
bien la disposicion comentada faculta al juez de garantias penitenciarias el control, el numeral
8 del articulo 631 ibidem sefiala que el juez al momento de resolver la SCP, designara la
autoridad ante quien el sentenciado se presente periédicamente y, de ser el caso, acredite el
cumplimiento de las condiciones impuestas. Es decir que podrian existir 2 autoridades
verificando el cumplimiento de condiciones, cuestion que en la practica puede representar
dificultades que afecten la aplicacion de esta alternativa a la prision.

En cuanto a la revocatoria de la SCP, cuando se verifica el incumplimiento de cualquiera
de las condiciones o plazo establecido el juez de garantias penitenciarias de forma inmediata
ordenaré la ejecucion de la pena. La consecuencia del incumplimiento es dréastica, debiendo el
sentenciado pasar a cumplir de forma integra la pena impuesta.

Es necesario considerar que, ante el incumplimiento de alguna condicion o plazo, el juez
de garantias penitenciarias previo a ordenar la ejecucion de la pena suspendida deberia permitir
al sentenciado justificar el incumplimiento, debiendo el juzgador valorar si este representa
gravedad que requiera la revocatoria de la SCP. Si bien la ley no prevé esta posibilidad de
analizar el incumplimiento, el ejercicio garantista del derecho penal justificaria dicha accion,
mas aun cuando la falta no tenga mayor relevancia o sea una cuestion aislada durante el plazo
de suspensién. Se debe considerar que el juez de garantias penitenciarias no puede modificar o
sustituir las condiciones, lo que convierte a esta figura en un mecanismo rigido.

Finalmente, en caso de cumplimiento de las condiciones y plazos, el juez de garantias
penitenciarias emitira resolucion declarando la extincion de la pena suspendida (COIP, 2014,
art. 633), con lo cual finalizara la vigencia de las reglas de conducta y del control que realiza el

poder punitivo al sentenciado.
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6. Estudio multiple de casos

Luego de identificar aspectos tedricos y normativos de la SCP es necesario verificar la
dimensidn practica de aplicacion de esta figura juridica, lo cual nos permitird una aproximacion
integral para conocer como el sistema de justicia penal ecuatoriano emplea esta alternativa a la
prisién. Con este objetivo, se recurre a informacion estadistica que permite una mirada clara y
objetiva del universo del fendmeno estudiado desde un aspecto cuantitativo, y al estudio de
casos, técnica que facilita un analisis cualitativo.

Al ser el objetivo de la investigacion estudiar la forma en que se aplica la SCP, debemos
analizar como los juzgadores resuelven la solicitud de esta figura juridica, por lo que la técnica
de estudio de casos es adecuada para este objetivo, permitiendo un conocimiento méas profundo
del fenémeno estudiado (Cea D Ancona,1996; Chetty, 1996; Yin, 1989; Martinez Carazo;
2006). La decision sobre la suspension de la pena no responde a un proceso mecanico de
aplicacion de la ley, sino que recurre a criterios subjetivos, por lo que el analisis cualitativo de
las decisiones permite identificar el “comportamiento judicial” frente a esta figura.

A diferencia de la investigacion cuantitativa, en el estudio de casos no se selecciona una
muestra representativa que permita generalizacion estadistica sino una muestra tedrica, que
permita una “generalizacion analitica” (Martinez Carazo, 2006). En este sentido, Eisenhardt
(1989) sefiala que el objetivo de la muestra tedrica es elegir casos que pueden replicar o extender
la teoria emergente. En cuanto al tamafio de la muestra la literatura especializada sefiala que no
existe un criterio consensuado, dependiendo del conocimiento existente, el temay la capacidad
de obtener informacion, aconsejando una cantidad que permita replicacion y extension.

Con las sefialadas consideraciones metodologicas, para la determinacion de la muestra
se parte del universo del material de estudio, que corresponde a 248 resoluciones sobre SCP
dictadas en el canton Quito durante el afio 2019, de las cuales 203 aceptan la suspension de la
pena y 45 deniegan la solicitud. Debido a la amplia diferencia entre las dos opciones de
decision, con la finalidad de establecer grupos paralelos de estudio, se decidio el andlisis de 45
casos denegados y 45 casos aceptados, 1o que permite un estudio homogéneo y comparable,
siendo una muestra considerable que facilita la replicacion y extension.

En el presente apartado se inicia presentando la informacion estadistica que permite una
mirada general del fendmeno, y luego se expresan los resultados del estudio de casos,
diferenciando los aceptados de los denegados, para comprender si existe relacion entre las

distintas variables y la forma de resolucion.
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6.1. Informacidn estadistica general

El universo de estudio comprende 248 resoluciones sobre SCP emitidas durante el afio
2019 en el canton Quito, de las cuales en 203 (81.8%) se aceptd la aplicacidn de esta alternativa
a la prision y en 45 (18.1%) se deneg0 la solicitud. En cuanto a la judicatura que resuelve, en
el 70% de casos lo hacen las unidades judiciales de garantias penales dentro de procedimientos
directos, mientras que el 30% restante lo resuelven tribunales de garantias penales en
procedimiento ordinario.

En cuanto a la materia, 51 casos que significan el 20.5% son delitos de transito, mientras
que el resto de los casos corresponde a los demas delitos de accion penal publica. Entre todos
los delitos en que se solicitd la SCP se identificaron 58 distintos tipos penales, de los cuales se

revisan los 10 que presentan mayor frecuencia.

Hurto megs 2
Lesiones ()
Receptacion g 4
Atague o resistencia IR
Incumplimiente de decisiones... NN 3
Abuso de confianzg g 4
Tenencia y porte de armas g 1]
Muerte culposa por accidente de trangito  IEEGE———
Lesiones causadas por accidents de transio IEEEEHE—— 5
Trafico de drogas B

0 10 20 30 40 50 60 70 &0 90

8 SCFP aceptada SCP negadsa

Figura 8. Muestra la forma de resolucion de SCP en los delitos que registran mayor cantidad de
solicitudes en el cantdn Quito durante el afio 2019

Se evidencia que en todos los casos es mayor la aceptacion de SCP, esta informacion
permite considerar que no existiria un sesgo negativo determinado por el tipo penal que afecte
la aplicacion de este mecanismo alternativo. Se destaca que existe una importante aplicacion de
la SCP en el delito de tréafico de drogas, siendo aceptada la suspensién en el 89.6% de casos.

La informacion general permite identificar que, en el reducido &mbito de aplicacion de
la SCP, existe una importante aplicacién favorable de este mecanismo alternativo a la prision,
que en el afio 2019 representd evitar la privacién de libertad de 203 personas. Con esta
consideracion estadistica pasamos a revisar los resultados del estudio de casos, buscando
identificar los criterios y argumentos de las decisiones judiciales en los 90 casos seleccionados,

de acuerdo con su forma de resolucion y las distintas variables de estudio.



108

6.2. Informacién criminoldgica.

Edad. En lo referente a la edad del sentenciado la mayor cantidad de casos se registran
en el rango de edades comprendido entre 18 y 35 afios, lo cual se corresponde con la realidad
de la delincuencia denunciada y sentenciada, siendo la mayoria personas jovenes. Se destaca
que en los casos 7, 15, 32 y 35, los juzgadores al resolver sobre la SCP consideran la edad del
infractor como un factor que abona al tratamiento distinto a la prision. Por otro lado, existen 3
casos negados en el grupo etario de 66 afios y mas.

Tabla 13. Aceptacion y negativa de SCP de acuerdo con la edad del infractor

Rango etario Aceptados  Denegados

18-25 8 4
26 -30 10 4
31-35 4 6
36 - 40 4 1
41 - 45 3 4
46 - 50 1 2
51-55 4 1
56 - 60 3

61 - 65
66 y méas 3
Sin informacion 9 13
N/A 2 4
TOTAL 45 45

Nota. La fila “Sin informacion” corresponde a sentencias en que no se consigna la edad del infractor;
mientras que la fila N/A refleja los casos en que existen varios sentenciados que han solicitado la SCP,
por lo que no se registra la informacién.

Sexo. En 16 casos las sentenciadas son mujeres y en 68 casos son hombres, mientras
que de 6 sentencias no se registra la informacidn por existir varios sentenciados. De los casos
registrados, los hombres representan el 80.9%, mientras que las mujeres el 19.1%. En este
aspecto es preciso revisar la informacion referente a poblacion penitenciaria por sexo, la cual
para el afio 2019 estaba conformada en 93.3% por hombres y 6.63% por mujeres (SNAI, 2020).
La poblacion penitenciaria de mujeres es menor al 7%, mientras que la cantidad de mujeres que
solicitaron la SCP llega casi al 20%, lo que permite identificar que en un alto porcentaje las
mujeres recurren a este mecanismo alternativo a la prision.

Nacionalidad. De los 90 casos de estudio, 78 sentencias corresponden a sentenciados
de nacionalidad ecuatoriana, mientras que 6 son extranjeros y en 6 casos no se registra la
informacion por existir varios sentenciados. Respecto de los ciudadanos de nacionalidad

distinta a la ecuatoriana, en 5 casos la solicitud de SCP fue denegada, lo cual tiene relacion con
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la dificultad de justificar arraigo domiciliario, empleo y antecedentes familiares y sociales, sin
que la nacionalidad sea un criterio de discriminacion para la aplicacion de esta figura juridica.

Profesion u ocupacion. En esta variable se registra diversa informacion, que
corresponde con la profesion, ocupacién, empleo u oficio del sentenciado, situacion que
dificulta su analisis; a mas de ello la falta de informacion es alta, pues en 34 sentencias no se
registran estos datos. En este aspecto se destaca que solamente 1 caso se registra como
desempleado, en 4 casos los sentenciados son estudiantes y en 6 casos no se registra la
informacion por existir varios sentenciados. La falta de informacion no permite identificar si
este elemento puede incidir en la decision judicial.

Educacion. La variable referente al nivel educativo presenta similar dificultad de
analisis debido a la falta de informacion, pues en 40 sentencias no se registran datos. Sin
perjuicio de ello, se refiere que 14 casos corresponden a sentenciados con educacion primaria,
1 caso con ninguna educacion, 21 casos secundaria y 8 sentenciados tienen educacion superior.
Si bien la falta de informacion es impedimento para el andlisis, se evidencia que la mayor
cantidad de sentenciados son personas que no han accedido a educacion superior, mientras que

a ninguna persona con educacion superior se le neg6 la SCP.

6.3. Informacién juridica

Pena prevista y pena impuesta. En cuanto a la informacion penoldgica, es necesario
recordar que el COIP determina las penas previstas para cada tipo penal, estableciendo rangos
gue prevén un minimo y maximo, teniendo el juzgador la libertad de decir la pena a imponer,
debiendo considerar la existencia de circunstancias atenuantes y agravantes. En las sentencias
analizadas se verifica que los juzgadores en 70 casos imponen las penas minimas, en 12 casos
penas maximas y en 8 sentencias penas intermedias. De acuerdo con estas cifras se identifica

una marcada tendencia a escoger las penas minimas para la sancion.

Tabla 14. Resolucion de SCP de acuerdo con penas previstas e impuestas.

Rango Pena prevista Pena impuesta
Aceptada  Denegada  Aceptada  Denegada
Menor a 1 afio 7 9 17 15
Entre 1 y 3 afios 18 15 19 14
Entre 3 y 5 afios 13 16 9 16
*Entre 80 dias y 2 afios 7 3
*Entre 1y 5 afios 2

Nota. Resolucion de casos de acuerdo con la pena prevista e impuesta para los distintos tipos penales.
Los rangos con* corresponden a penas que no concuerdan con los rangos de clasificacion planteados.
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En el andlisis de las penas previstas se identifica que con mayor frecuencia se suspenden
penas en el rango de 1 a 3 afios, mientras que entre penas menores a 2 afios y de 3 a 5 afios la
cantidad de casos aceptados es similar. En cuanto a las penas previstas denegadas se observa
que con mayor frecuencia se deniegan aquellas que superan los 3 afios, mientras que la menor
cantidad de casos denegados se ubican en penas de menos de 1 afio. Esta informacion permite
considerar que cuando la pena es mayor, la posibilidad de que se la suspenda reduce.

En cuanto a la pena impuesta, de los 90 casos analizados el 35.5% corresponde a penas
menores a 1 afo, el 36.6% a penas de entre 1y 3 afios y el 27.7% son penas superiores a 5 afos,
es decir que existe una distribucién casi equitativa entre los rangos de clasificacion de las penas.
En las penas menores a 3 afios se acepta la SCP en mas del 53% de casos, mientras que en las
penas impuestas superiores a 3 afios el porcentaje de aceptacion es del 36%, por lo que se
verifica que a mayor pena menor posibilidad de que se acepte su suspension, criterio que se
vincula con la gravedad del delito.

Prision preventiva. En 71 casos los sentenciados no cumplieron prision preventiva,
mientras que en 19 casos los jueces consideraron esta medida cautelar como necesaria. 10
personas a quienes se les concedid la SCP se encontraban cumpliendo prision preventiva, por
lo que disminuye considerablemente la eficacia de este mecanismo juridico para impedir el
ingreso a prision y evitar los efectos negativos de la carcel. En este aspecto se debe considerar
que la SCP como mecanismo de politica criminal reduccionista debe ir acompafiado de otras

acciones del sistema de justicia penal como el uso excepcional de la prision preventiva.

6.4. Verificacion del cumplimiento de requisitos

Ante la solicitud de suspension de la pena, el juzgador esta en la obligacion de verificar
el cumplimiento de los requisitos determinados en el articulo 630 del COIP, para lo cual se vale
de distintos elementos y documentos que permiten en cada caso concreto analizar la
procedencia y pertinencia de aplicar esta figura juridica.

Requisitos 1 y 4. Estos requisitos se refieren a cuestiones objetivas de procedibilidad
de la SCP, de manera que su verificacion no genera mayor complejidad, pues de la calificacion
juridica del hecho y la sentencia condenatoria se determina si el delito tiene pena prevista menor
a 5 afios y si no corresponde a delitos contra la integridad sexual y reproductiva o delitos de
violencia contra la mujer y miembros del nucleo familiar. En todos los casos analizados se
verificd el cumplimiento de estos requisitos.

Requisito 2. El juzgador debe conocer si el sentenciado tiene vigente otra sentencia

condenatoria en su contra, si se encuentra en algun proceso penal en curso o si ha sido



111

beneficiado de una salida alternativa en otro proceso. En la totalidad de los casos examinados
el juzgador recurre a certificaciones del sistema SATJE para verificar el cumplimiento de este
requisito, ya sea que los documentos los aporte el sentenciado o que la informacion sea revisada
por la secretaria de la judicatura. En algunos casos se aportan certificados de antecedentes
penales emitidos por el Ministerio de Gobierno y certificaciones de sistemas informaticos de la
Policia Nacional y Fiscalia General del Estado.

En el 76.6% de sentencias se sefiala el cumplimiento de este requisito, en el 15.5% se lo
considera no cumplido, en el 4.44% no aplica su analisis y en 3.33% de casos los juzgadores
no refieren expresamente el cumplimiento del requisito. En la totalidad de casos aceptados se
considera cumplido este requisito de procedibilidad, mientras que en los casos negados existen
diversas razones que fundamentan la negativa: en 7 casos existencia de otros procesos, en 3
casos se sefiala que no se ha justificado documentalmente el cumplimiento del requisito, en 2
sentencias se verifica que los sentenciados han obtenido anteriormente salidas alternativas, en
1 caso se identifica la existencia de otra sentencia, y en una sentencia el juzgador no detalla la
razon de considerar incumplido el requisito.

Al ser un requisito objetivo de procedibilidad la constatacion de su cumplimiento
habilita la continuacion del andlisis, mientras que, de verificar el incumplimiento podria no
continuarse con el analisis, pues no seria procedente la aplicacion de esta figura.

Requisito 3. La valoracion de este elemento es el aspecto mas conflicto puesto que
depende de criterios subjetivos para valorar la personalidad del infractor y la gravedad del
delito, siendo elementos fundamentales para la decision, pues se los considera indicativos de la
necesidad de ejecucién de la pena. La practica judicial en los casos examinados divide el
analisis de este requisito en dos partes: antecedentes personales, familiares y sociales, y
modalidad y gravedad de la conducta delictiva.

Respecto de la primera parte, la prueba o justificacion se realiza mediante la aportacion
de documentacion de diversa naturaleza por parte de los sentenciados, con la finalidad de
demostrar arraigo laboral, familiar, social, y domiciliario. En ningun caso se solicité o aportd
informes psicologicos, criminologicos, de trabajo social o de otra naturaleza.

En cuanto al &mbito personal, generalmente se aportan certificaciones de estudios, de
trabajo o actividad economica, certificados médicos, documentos de propiedad de bienes
muebles e inmuebles y contratos de arrendamiento, con la finalidad de justificar que el
sentenciado cuenta con un lugar de residencia y que tiene alguna profesion, ocupacion o

actividad que le genera ingresos econémicos.
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Con el objetivo de justificar el &mbito familiar, los sentenciados presentan partidas de
nacimiento de sus hijos, certificaciones de matricula escolar, certificaciones que dan cuenta de
que el sentenciado es la Unica fuente de ingresos en el hogar, certificado de matrimonio, entre
otros documentos que justifiquen un adecuado entorno familiar como factor de proteccién. En
tanto que, respecto de los antecedentes sociales se identifica como mecanismo de justificacion
la presentacion de certificados de honorabilidad y certificaciones de participacion del
sentenciado en actividades comunitarias o asociativas, con lo que se busca justificar que existe

un &mbito social adecuado para el desarrollo del sentenciado.

Tabla 15. Cumplimiento de requisito 3 primera parte

Criterio Aceptados Denegados Porcentaje
Favorable 18 15 36.6
No favorable 14 15.5
No refiere 27 7 37.7
No aplica 9 10

Nota. Identifica el criterio de cumplimiento sobre el requisito relacionado con antecedentes personales,
familiares y sociales del sentenciado. En los casos denegados el término ‘“No aplica” corresponde a
casos en que no es necesario el analisis por diversas causas que se detallan en la matriz de datos.

En la totalidad de casos aceptados se considera cumplido este elemento, sin embargo,
en 27 sentencias no se sefiala expresamente el analisis y valoracion realizado. En los casos en
que se expreso el criterio de valoracion se considera que los documentos presentados son
suficientes para acreditar antecedentes adecuados y que los documentos justifican arraigo
laboral, social, familiar y domiciliario.

En las sentencias en que se nego la SCP, la valoracion sobre la “personalidad” del

infractor responde a diversas cuestiones, las cuales se exponen en la Tabla 16.

Tabla 16. Criterios sobre antecedentes familiares, personales y sociales en casos denegados

Criterio Frecuencia  Porcentaje
No refiere 9 20
No aplica analisis 7 155
Antecedentes adecuados 15 33.3
No justifica documentalmente el cumplimiento del requisito 10 22.2
Antecedentes no son favorables 4 8.88

Nota. Cuantifica las explicaciones que los juzgadores expresan sobre la verificacion de los antecedentes
personales, familiares y sociales de los sentenciados.

En la mayoria de los casos en que se negd la SCP se considera cumplida esta parte del
requisito, en el 20% de sentencias no se refiere expresamente la razén o criterio de valoracion,

mientras que, en el 22.2% los juzgadores sefialan que no se ha logrado justificar
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documentadamente el cumplimiento del requisito. Solamente en 4 sentencias, que corresponde
al 8.88% de los casos denegados, el criterio de los jueces es que la personalidad del sentenciado
no le permite acceder a la suspension de la pena.

En el tratamiento de este requisito se identifica que los juzgadores se orientan a la
verificacion documental de que el sentenciado cuenta con un ambito personal, familiar y social
adecuado para el desarrollo de su vida alejada del delito, lo cual se valida mediante la
acreditacion de arraigos, mecanismo que permite al juzgador conocer aspectos relevantes de la
vida del infractor sin necesidad de requerir informes especializados.

En lo referente a la modalidad y gravedad de la conducta, segunda parte del numeral 3,
son los elementos que mayor discrecionalidad aportan al juzgador para la decision, pues si bien
se exige que valore los hechos probados, pudiendo recurrir a la consideracion de atenuantes y
agravantes que concurren en el delito, el criterio de gravedad de la conducta difiere en cada
juzgador, de acuerdo con su formacion profesional, experiencia y posicion respecto de la SCP.

Para ejemplificar la sefialada discrecionalidad nos referimos al delito de asociacion
ilicita. En el caso 10 el juzgador considera que al ser un delito de peligro no es una conducta
que se considere grave; mientras que en el caso 67 el tribunal sefiala que el bien juridico
protegido en este delito es el orden publico y por consiguiente la tranquilidad y paz de la
sociedad, por lo que el delito causa alarma y conmocion social, siendo una conducta grave.
Como se puede evidenciar, los juzgadores se refieren al mismo delito en abstracto, sin
considerar circunstancias de cada caso concreto, teniendo dos posiciones contradictorias que

son determinantes para conceder la SCP.

Tabla 17. Cumplimiento del requisito 3 segunda parte

Criterio Aceptados Denegados Porcentaje
Favorable 30 2 35.5
No favorable 31 34.4
No refiere 15 5 22.2
No aplica 7 7.77

Nota. Identifica el criterio de cumplimiento sobre modalidad y gravedad de la conducta. En los casos
denegados el término “No aplica” corresponde a casos en que no es necesario el andlisis por diversas
causas que se detallan en la matriz de recogida de datos.

En todos los casos aceptados se considera cumplida esta parte del requisito, sin embargo,
en 15 casos no se sefiala el criterio de valoracion. En cuanto a los casos denegados en el 68.9%,
que corresponde a 31 resoluciones se considera como no favorable la gravedad del delito,

mientras que en 5 casos no se refiere el criterio de valoracion y en 7 casos no se analiza.
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Para un manejo mas didactico de la informacién, los argumentos son clasificados en
grupos de acuerdo con el criterio fundamental de decision sobre la modalidad y gravedad de la
conducta, los cuales se exponen en la Tabla 18.

Tabla 18. Criterios sobre la modalidad y gravedad de la conducta

Casos aceptados Casos denegados

Criterio Frec. %  Criterio Frec. %

No refiere 15 33.3 No refiere 5 11.1
Conducta atenuada 6 13.3  No aplica 7 15.5
Delito de peligro abstracto 1 2.22 Conducta agravada 14 311
Farmacodependencia 2 4.44 Nq_se J_ustlfl_go que gravedad no 2 4.44

exija ejecucion de la pena

No existen agravantes 5 11.1 Delito causé alarma social 5 111
Delito no causo alarma social 6 13.3 Delito se considera grave 7 15.5
Delito no se considera grave 5 11.1 Importante dafio causado 2 4.44
Delito es culposo 3 6.66 Infractor presenta peligrosidad 1 2.22
No existe peligrosidad  del 2 4.44  Conducta no se considera grave 2 4.44

infractor
Nota. Expresa la frecuencia (Frec.) y porcentaje en que se presentan los distintos criterios en base a los
cuales se valora la modalidad y gravedad de la conducta.

Para la valoracion de este requisito se recurre a la consideracion de la existencia de
circunstancias atenuantes y agravantes, del tipo penal como grave o no grave, la peligrosidad
del infractor y la alarma social causada, estos diversos elementos de analisis pueden ser
agrupados de acuerdo con su objeto en: naturaleza de la infraccion, comportamiento posterior
del sentenciado, aspectos victimoldgicos y cuestiones criminoldgicas.

En lo referente a la naturaleza de la infraccion, se considera si el delito es doloso o
culposo, existiendo mejor valoracion en el caso de los delitos culposos, pues responden a
acciones no voluntarias del infractor que se deben a la inobservancia del deber objetivo de
cuidado. Asi también se observa si el delito es de peligro o de resultado, criterio que permite
dimensionar gravedad de la conducta.

Respecto al comportamiento posterior del sentenciado, se considera si este ha
comparecido voluntariamente a juicio, si ha cumplido de forma adecuada con las medidas
cautelares que se hayan impuesto y el comportamiento ante la detencién, en términos generales
colaboracion con la justicia. Es importante sefialar también que se considera la situacion de
farmacodependencia del infractor y si se ha sometido a tratamiento psicolégico o de
deshabituacion. En tres casos existe referencia expresa a peligrosidad criminal y riesgo de

reincidencia, sin que se explique cdmo se valoran estos conceptos.
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En los aspectos victimologicos se analiza la cantidad y calidad de las victimas,
evidenciando una proteccion mayor a personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria,
se consideran los dafios sufridos por la victima en los distintos &mbitos fisico, psicoldgico y
patrimonial, asi como la existencia de acciones encaminadas a la reparacion integral.

En el grupo de elementos criminoldgicos que se han considerado para determinar la
gravedad de la infraccion se encuentran la conmocién y alarma social provocada por el delito,
la afectacion social generada, la amenaza a la convivencia pacifica, los indices de delincuencia
y la posibilidad de que el hecho delictivo genere, permita o facilite la realizacion de otras
actividades delictivas.

6.5. Necesidad de la pena
Los juzgadores al analizar este aspecto consideran diversos elementos como los
determinantes de la decision, los cuales son expresados de forma variada, por lo que para su

cuantificacion se identifican los argumentos centrales, que son expuestos en la Tabla 19.

Tabla 19. Elementos que fundamentan el criterio sobre necesidad de ejecucion de la pena

Elemento Casos Casos Suma %
aceptados denegados

Gravedad de la conducta 22 21 43 47.7
Gravedad de la conducta y personalidad del infractor 5 S 5.55
Personalidad del infractor 4 1 S 5.55
Afectacion que provoca la carcel al infractor 1 1 1.11
Reparacion del dafio 2 2 4 4.44
Prevencion del delito 6 6 6.66
Legalidad de la pena 1 1 1.11
No aplica 9 9 10
No refiere 11 5 16 17.7

Nota. Elemento en el que los juzgadores basan el criterio sobre necesidad de ejecucién de la pena.

Casi en la mitad de los casos estudiados el factor definitorio sobre la necesidad de la
pena radica en la consideracion de la gravedad del hecho delictivo. Solamente en un caso es
determinante la consideracion de la afectacién que provoca la prisién al infractor. Llama la
atencion que en 16 sentencias los juzgadores no sefialan expresamente la valoracién sobre la

necesidad de la ejecucidn, cuestion que podria afectar la motivacién de la decision.

6.6. Criterios de decision
En lo referente a los criterios de decision se ha registrado en cada caso los argumentos

expuestos por los juzgadores, los cuales plantean una amplia diversidad por lo que luego de su
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revision se han configurado grupos que permiten cuantificar y explicar las decisiones de mejor
manera, diferenciandose los casos negados de los aceptados.

Se verifica que la suspension de penas responde a cuatro criterios principales: a) en 16
casos se considera que es mas beneficioso para el sentenciado la aplicacién de este mecanismo
alternativo; b) 16 sentencias se fundamentan en que la gravedad del hecho delictivo no exige
que se cumpla la pena de prision; c) en 10 casos el criterio de decision es que se ha verificado
el cumplimiento de requisitos; y, d) en 3 casos se considera que la reparacion del dafio justifica
que no se cumpla la pena de prision.

= Fs mas beneficiosa la SCP que la
privacion de libertad, 16

La gravedad del hecho no exige la
privacion de libertad, 16

= Se ha verficado el cumplimiento de
reguisitos, 10

= | a reparacion del dafioc no exige la
privacion de libertad, 3

Figura 9. Criterios de decision principales para la suspension condicional de la pena.

Por otro lado, en los casos en que se denegd la suspension de la pena, en 20 sentencias
la negativa responde a cuestiones de procedibilidad, pues en 14 casos no se cumple el requisito
previsto en el numeral 2; en 2 casos existio abandono de la peticion; 1 solicitud fue
extemporanea; en 2 casos existe negativa tacita, pues el juez no resuelve la SCP, pero ordena
el cumplimiento de la pena; y, en 1 caso se dio el desistimiento de la peticion.

En los casos que superaron los requisitos de procedibilidad, en 20 sentencias se
argumenta la negativa de la SCP por gravedad del delito; en 2 casos por la personalidad del
infractor; en otros 2 casos por gravedad del delito y personalidad del infractor; y en un caso se
consideran cumplidos todos los requisitos, pero se niega el pedido considerando falta de

capacidad de pago de la reparacion integral.

5% 2%

= Cuestiones de procedibilidad, 20
Gravedad del delito, 20
= Personalidad del infractor, 2
= Gravedad del delito y personalidad del infractor, 2

= Falta de capacidad de pago de la reparacion integral, 1

Figura 10. Porcentaje de casos negados de acuerdo con el criterio de decision.
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6.7. Condiciones impuestas

La verificacion de las condiciones impuestas participa de dos variables recogidas en la
matriz, la primera constata el tipo de condiciones y la segunda la cantidad de estas que se
impone. La identificacion de esta informacion podria permitir la comprension de la finalidad
que los juzgadores asignan a esta figura juridica.

De acuerdo con la cantidad de condiciones impuestas, en 4 casos son de 1 a 3
condiciones, en 20 casos se impuso de 4 a 6 condiciones, y en 21 casos de 6 a 9 condiciones,
no existiendo ningln caso en que se haya impuesto 10. En cuanto a la frecuencia con que se

ordeno las condiciones por tipo, la Tabla 20 expresa el detalle.

Tabla 20. Cantidad de condiciones impuestas por tipo de condicién.

Tipo de condicién Impuesta NO impuesta

1. Residir en un lugar o domicilio determinado. 36 9
2. Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas. 10 35
3. No salir del pais sin previa autorizacion. 40 5
4. Someterse a tratamiento médico, psicologico o de otra naturaleza. 9 36
5. Tener_o ejercer un_trabajo, profesién, (_)fic_io, empleo o 28 17
voluntariamente realizar trabajos comunitarios.

6. Asistir a algin programa educativo o de capacitacion. 10 35
7. Reparar los dafios. 24 21
S. Presentarse periddicamente ante la autoridad designada por la o el 43 2
juzgador.

9. No ser reincidente. 40 5
10. No tener instruccion fiscal por nuevo delito. 41 4

Nota. El tipo de condicion y su numeral corresponde a los establecidos en el articulo 631 del COIP.

En ningun caso se identifica que se imponga con caracter general alguna de las
condiciones previstas en la norma. Las condiciones de los numerales 9 y 10 corresponden con
exigencias propias de la naturaleza de la SCP que buscan evitar la reincidencia, sin embargo,
existen casos en que el juzgador no las determina de forma expresa, lo que podria generar
problematica en caso de que el infractor reincida o sea vinculado en una nueva instruccion
fiscal, puesto que no seria exigible una conducta no ordenada o requerida.

Se identifica que las condiciones encaminadas al control del sentenciado son las que con
mayor frecuencia se imponen, esto es, residir en un lugar determinado (1), no salir del pais sin
autorizacion previa (3) y presentarse periédicamente ante la autoridad designada (8), que son
utilizadas en mas del 80% de casos. Estas condiciones buscan mantener al infractor bajo
vigilancia del sistema, convirtiéndose la suspension en un mecanismo de supervision penal.

Otra medida de control es la determinada en el numeral 2, sin embargo, esta es utilizada solo
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en 10 casos, que corresponden a aquellos en los que se identifica un mayor riesgo de la victima
0 que ciertos lugares puedan ser factores de riesgo para la reincidencia.

Las condiciones establecidas en los numerales 4, 5 y 6 corresponden con medidas de
rehabilitacion o resocializacion que buscan el tratamiento del infractor, la garantia de una fuente
de ingresos, el trabajo en beneficio de la comunidad, asi como la capacitacién y educacion del
sentenciado. Las medidas de tratamiento y capacitacién son empleadas en menos del 23% de
casos, mientras que la exigencia de tener un trabajo, profesion, oficio, empleo, o realizar trabajo
comunitario, es dispuesta en mas del 60% de casos.

Finalmente, en lo referente a la reparacion integral de la victima y garantia de pago de
indemnizacién, en 24 casos que representan el 53% de la muestra estudiada se impuso esta
condicion. Estos casos son fundamentalmente delitos de resultado en los que existe una victima
identificada, por ejemplo, infracciones de transito y delitos contra la propiedad. La
determinacion de esta condicion le otorga a la SCP un caracter restaurativo que busca facilitar,
agilitar y garantizar la reparacion de los dafios sufridos por la victima.

La verificacion de como los juzgadores imponen las condiciones a cumplirse durante la
SCP permite identificar la finalidad que se le otorgaria a esta figura juridica, siendo evidente
que se caracteriza en primer lugar como una medida de control penal, luego se busca efectos

restaurativos y finalmente se considera su objetivo rehabilitador o resocializador.

6.8. Plazo de suspension.

En la practica judicial objeto de estudio se reconoce que en el 84.4% de casos aceptados,
es decir en 38 sentencias, el plazo de suspension es igual a la pena impuesta; en 4 casos que
corresponde al 8.88% los juzgadores no refieren expresamente el plazo de suspension; y, en 3
sentencias el plazo de duracion de la suspension es menor a la pena impuesta.

La posibilidad de “pactar” el plazo, permite al juzgador acordar con el sentenciado o
disponer un plazo de suspensiéon distinto a la duracion de la pena, que puede ser mayor 0 menor
a esta. Al no existir norma expresa sobre el plazo de suspension este se puede adecuar a las
exigencias de prevencion general y especial que en cada caso concreto pueda considerar

adecuadas el juzgador.

6.9. Discusion de resultados del estudio de casos
La SCP es una alternativa a la prision centenaria, cuya creacion data de inicios del siglo

XX, pero que se mantiene vigente y a partir de los afios setenta ha recibido mayor impulso



119

como mecanismo reduccionista de la prision, otorgandole un mayor dmbito de aplicaciéon y
verificAndose en la practica un uso extendido.

La aplicacion de este mecanismo alternativo significa un proceso complejo en cuanto
requiere la valoracién de aspectos subjetivos y conceptos indeterminados, como la peligrosidad
criminal y la necesidad de ejecucién de la pena; la naturaleza de la figura exige que el estudio
de su aplicacién requiera un andlisis cualitativo de la informacién, por lo que la técnica de
estudio maltiple de casos ha facilitado el conocimiento integral del fenémeno de estudio.

En el aspecto estadistico general se ha verificado que los juzgadores en mas del 80% de
casos solicitados aceptaron la aplicacion de la SCP, lo cual permite considerar que en la practica
se ha asimilado favorablemente este mecanismo. Si bien la cantidad sefialada da muestra de un
alto porcentaje de aplicacion, al considerar la totalidad de sentencias que imponen privacion de
libertad se constata que la SCP es reducida, pues de 2.399 sentencias condenatorias dictadas en
delitos de accion publica en el canton Quito durante el afio 2019, solamente se suspendieron
203, que corresponde al 8.46%.

Desde la perspectiva de la totalidad de penas de prision, la suspension de penas en el
ambito estudiado es muy reducida, comparando la cifra con paises con una tradicion mas amplia
de aplicacion de este mecanismo. En el caso de Alemania para el afio 2003 la suspension de
penas alcanzo el 69% del total de privativas de libertad dictadas; en Francia para el mismo afio
se suspendio el 63.5% de penas de prision; mientras que, en Espafia considerando la escaza
existencia de datos, de acuerdo con investigacion de Cid Moliné, la suspension alcanzé en el
afio 2004 el 44% (Tamarit Sumalla, 2007) y en datos mas recientes Varona Gomez (2019)
sefiala que para el afio 2016 en Barcelona y Girona se suspendieron entre el 70 y 80% de penas,
respectivamente.

En el anélisis de la SCP de acuerdo con el delito sancionado se verifica que existe similar
comportamiento en delitos de transito y en el resto de los delitos de accién publica, alrededor
de 80% de casos son aceptados. Considerando cada tipo penal se constata que en la mayoria de
los casos existe un saldo favorable, pues es mayor la cantidad de suspensiones que
denegaciones. Especial mencion merece el delito de trafico de drogas, que representa el motivo
de privacion de libertad de una cuarta parte de la poblacién penitenciaria, pues se acepté la
suspension del 90% de casos solicitados; en este sentido, la SCP podria convertirse en un
mecanismo especial de tratamiento del delito cometido por personas consumidoras de
sustancias sujetas a fiscalizacién, considerando que las penas por este tipo de delitos cuando
son menores a 5 afios de prision significan muy reducidas cantidades de sustancias incautadas,

que generalmente corresponden a consumo personal.
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En cuanto al delito sancionado y cuya pena se solicita suspender, se evidencia que en
todos los delitos es mayor la cantidad de casos aceptados que denegados, lo que permite
considerar que no existen sesgos o0 prejuicios que reduzcan la posibilidad de aplicar la SCP en
algun determinado tipo penal.

Si bien no existen criterios discriminatorios respecto del delito, en algunos casos la
negativa responde a la valoracion genérica de la gravedad del delito, mas no a las circunstancias
propias del caso concreto. Esta consideracion de “delitos graves” implicaria que se puedan
desarrollar prejuicios que restrinjan la SCP, sin valorar la personalidad del sentenciado, asi
como la modalidad y gravedad concreta del delito, lo que generaria una afectacion a los
derechos del sentenciado.

En este aspecto es necesario partir del hecho general de que toda infraccion penal tiene
implicita la consideracion de gravedad de la conducta por parte del legislador, pues ello motiva
su tratamiento a través del poder punitivo; sin embargo, el propio legislador al prescribir la
posibilidad de suspender las penas de prision, valora que los delitos susceptibles de aplicar la
SCP no representan gravedad que exija la privacion de libertad, siempre y cuando la
personalidad del infractor permita considerar al tratamiento alternativo como suficiente para
evitar la reincidencia, sin que ello signifique impunidad.

Los resultados referentes a la informacidn criminoldgica recabada permiten identificar
posibles aspectos de influencia al momento de decidir la SCP. En el caso de la edad del
sentenciado se verificd que la mayoria de los solicitantes son personas de entre 18 y 40 afios,
lo cual se corresponde con la poblacion penitenciaria, pues generalmente se encarcela a
personas en dicho rango de edad. Se verifica que a menor edad del sentenciado puede existir
mayor probabilidad de suspenderse la pena, cuestion vinculada con la primariedad delictiva o
la inexistencia de una carrera criminal.

En cuanto al sexo de los sentenciados no existe evidencia de que los argumentos para la
decision consideren este aspecto, sin embargo, en la fundamentacion de la solicitud se reforzaria
la probabilidad de lograr la suspensidn recurriendo a consideraciones sociales y culturales de la
mujer como eje del ndcleo familiar.

En lo que se refiere a la nacionalidad del sentenciado, este elemento per se no es un
factor negativo para acceder a la SCP, pero plantea dificultades en cuanto a la justificacion de
antecedentes personales, familiares y sociales, lo cual puede ser determinante para la decision
judicial. En el caso de las personas extranjeras la imposibilidad de justificar arraigos resulta en

la consideracidn no favorable del requisito previsto en el numeral 3 del articulo 630 del COIP.
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En otro aspecto, el nivel educativo no es un elemento que los juzgadores consideren
para la decision judicial, sin embargo, se verifica que en los casos negados ninguno corresponde
a personas con educacion superior. Al analizar la personalidad del infractor, el nivel educativo
tiene incidencia en la posibilidad de conseguir o mantener empleo o actividad econémica, lo
que a su vez podria determinar la apreciacion de riesgo de reincidencia, afectando a los
sentenciado con nivel educativo mas bajo.

Siguiendo con cuestiones laborales, la profesién u ocupacion del sentenciado no es un
factor considerado para la decision judicial, mientras que la situacion de empleo o desempleo
si se tiene en cuenta para justificar el &mbito de antecedentes personales. La relacién entre
desempleo y delincuencia hace que este elemento pueda ser considerado como un factor
negativo o desfavorable al infractor que no cuenta con una actividad econémica o laboral
estable, cuestion que podria generar discriminacion en un pais con altos indices de desempleo.

Respecto de la pena prevista y pena impuesta la informacion recabada permite
considerar que cuando mayor es la pena menor es la posibilidad de que se la suspenda, lo cual
tiene relacion con la gravedad implicita del delito y la forma de comision del mismo. Habiendo
evidenciado que los jueces en el 70% de casos imponen penas minimas, se considera que la
imposicion de una pena intermedia 0 mayor respondera a la valoracion de circunstancias que
llevan al juzgador a considerar mayor gravedad del hecho delictivo, cuestion que afecta a la
posibilidad de dictarse la SCP.

En lo concerniente a la prision preventiva el 22.2% de personas beneficiadas por la SCP
fueron sometidos a esta medida cautelar, por lo que la eficacia de este mecanismo alternativo
se reduce. En este aspecto debe existir coherencia en las actuaciones de la administracion de
justicia, aplicando la prision preventiva en el marco de la minima intervencion penal, teniendo
a la prisién como una medida excepcional y de ultima ratio.

En cuanto a la valoracion de los requisitos previstos en los numerales 1 y 4 del articulo
630 del COIP, es necesario destacar que estos elementos son de caracter objetivo y se refieren
a la procedibilidad de la SCP, por lo que no permiten discrecionalidad al juzgador. La
verificacion de estos requisitos es realizada de forma automatica, analizando la calificacion
juridica del hecho que motiva la condena, en tal razon, en la totalidad de casos se verificé su
cumplimiento.

Para comprobar si se cumple con el requisito previsto en el numeral 2 ibidem, en la
totalidad de casos los juzgadores recurren a la revision del sistema SATJE, en cumplimiento de

la Resolucion del Consejo de la Judicatura (2015), asi como de lo dispuesto por la Corte
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Constitucional (2019). En este sentido, se facilita al sentenciado la justificacion de este
requisito, reduciendo costos.

A pesar del uso de la informacion del sistema SATJE existen casos en que la negativa
de la SCP se fundamenta en que no ha sido posible determinar el estado de otros procesos o
sentencias en que esté vinculado el sentenciado, dificultad que responderia a la falta de
informacion del referido sistema informatico, lo cual no puede perjudicar al sentenciado. En
aquellos casos en que la informacion es insuficiente, se deberia requerir informes a las
judicaturas correspondientes, y de ser necesario, suspender la audiencia de SCP hasta contar
con la informacion para el andlisis.

El requisito previsto en el numeral 2 tiene una configuracion objetiva y es una exigencia
de procedibilidad, sin embargo, es problematica la indeterminacién de ciertos aspectos. En lo
referente a la existencia de otra u otras sentencias, el juzgador debe verificar su vigencia, por lo
que no basta con la comprobacion de la existencia de otra resolucion. En cuanto a la existencia
de otro proceso penal en curso, esta cuestion implica vulneracion de la presuncion de inocencia,
pues restringe el derecho a solicitar la SCP sin la existencia de la determinacion de
responsabilidad penal. Finalmente, en lo referente a la existencia de una salida alternativa
anterior, se produce un trato desigual y discriminatorio respecto de otros sentenciados que no
hayan solicitado este tipo de salidas, ademas de que no se determina la temporalidad de esta
prohibicion.

Como se advirtio en el analisis normativo de esta figura, no se puede identificar que la
SCP este dirigida solamente a delincuentes primarios, teniendo la norma una confusa y ambigua
redaccion. Se considera que siguiendo los desarrollos y avances doctrinales el sistema de
justicia ecuatoriano debe propender a ampliar el ambito de beneficiarios, bajo la consideracion
de que no se realice una aplicacion automatica con la sola constatacion de “antecedentes
penales”, sino que se debe valorar su relevancia y la cancelacion de antecedentes por el
cumplimiento de penas y transcurso del tiempo.

En lo referente a personalidad del infractor, para justificar antecedentes personales,
familiares y sociales se consideran los arraigos que el sentenciado pueda demostrar, valorando
una amplia diversidad de documentos. En el 60% de casos en que se acepta la SCP no se refiere
cdmo se valoran estos elementos, mientras que en los casos negados no se lo hace en el 20% de
sentencias. La alta cantidad de casos en que no se expresa la forma de valoracion de los
documentos es indicativo de que la motivacion de las decisiones podria ser incompleta, cuestion
que afecta la transparencia de la decision y dificulta el desarrollo jurisprudencial del tratamiento

de esta figura juridica.
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Los elementos que corresponden a la primera parte del numeral 3 estan orientados a la
valoracion de la personalidad del sentenciado, cuestion discrecional y de alta complejidad,
especialmente por la falta de informacién, lo que conlleva la necesaria busqueda de mecanismos
que faciliten este ejercicio. En este sentido, la practica judicial considera cumplidos estos
elementos con la justificacion de arraigos del sentenciado.

Ante las limitaciones del sistema de justicia para realizar informes técnicos que valoren
estos elementos, se considera que el mecanismo de “arraigos” es adecuado, pues facilita al
sentenciado la contribucion de informacion sin incurrir en mayores costos y tiempo, mientras
que al juzgador le permite conocer y acceder a informacion personal del sentenciado que no
constaba en el proceso y poder formar una idea de la pertinencia de que el sentenciado sea
beneficiado con esta salida alternativa a la prision.

Es necesario reflexionar que el sistema de verificacion de arraigos debe ser flexible en
consideracion de circunstancias que no dependen exclusivamente del sentenciado, como el
tener empleo o actividad economica, tener vinculos familiares o vinculos sociales. La exigencia
de distintos elementos sin considerar un espacio de flexibilidad podria convertirse en un
gjercicio discriminatorio, como se verifica en el caso 70, en el que a pesar de cumplir con todos
los requisitos se niega la SCP considerando que no se ha garantizado capacidad de pago de la
reparacion integral.

En cuanto a los requisitos para la SCP, el dltimo elemento a considerar es la modalidad
y gravedad de la conducta, cuestion que constituye el mas amplio espacio de discrecionalidad
para el juzgador, pues no existen parametros ni criterios definidos para su valoracion. En este
caso la valoracion esta encaminada a identificar peligrosidad criminal y/o riesgo de reincidencia
del sentenciado, sobre el analisis de los hechos constitutivos de la infraccion penal.

Se evidencia que para determinar el criterio respecto de este elemento algunos
juzgadores recurren a la consideracion de las circunstancias atenuantes y agravantes que se han
justificado en el proceso, siendo estas guia u orientacion de la decision. Asi también, existen
casos en que la valoracion de la gravedad recurre a la consideracion general de “delito grave”,
sin contar con aspectos del caso en concreto. Por otro lado, en el 33.3% de casos aceptados no
se explica como se valora este elemento, mientras que, en los casos negados no se refiere este
aspecto en el 26.6% de sentencias.

En este aspecto se considera que para una debida motivacion de la decision los
juzgadores deben expresamente sefialar cbmo lo han valorado, explicando qué criterios son
indicativos de que el riesgo de reincidencia y/o peligrosidad del sentenciado influye en la

determinacion de la necesidad de ejecucion de la pena. En tal sentido, la valoracion de
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atenuantes y agravantes es un mecanismo que aporta un caracter objetivo que disminuye la
discrecionalidad, pues es precisamente la gravedad de la conducta el elemento que fundamenta
la necesidad de ejecucion de la pena en casi el 50% de los casos, lo que exige mayor
responsabilidad en su valoracion, justificacion y explicacion.

La valoracion de la peligrosidad criminal y la necesidad de ejecucion de la pena son
aspectos conflictivos que no son debidamente explicados en las resoluciones analizadas, por lo
que siguiendo a Jescheck y Weigend (2002), se puede sefialar que la valoracion se la realiza
por “intuicion” del juzgador. En ningun caso se recurrido a informes especializados, que
generalmente son costosos y de dificil acceso, lo cual generaria mayor dificultad al sentenciado
para solicitar la SCP. En este aspecto se debe ademas destacar que en Ecuador no ha existido
mayor tratamiento doctrinario sobre peligrosidad criminal y riesgo de reincidencia, por lo que
la adaptacion de estas ideas sin una consistente investigacion podria generar tratamiento
discriminatorio y una exacerbada vision punitiva, siendo ejemplo de ello el agravado
tratamiento que la LOR-COIP da a la reincidencia y el establecimiento de la “reincidencia
administrativa”.

Ante las dificultades y limitaciones propias del sistema se considera valido y necesario
que el analisis de la peligrosidad criminal se oriente por la propuesta de la jurisprudencia
espafola, consistente en valorar primero como fase diagnostica la gravedad “concreta” del
delito, y luego en la fase prondstica se valoren aspectos de la personalidad del infractor. Este
ejercicio valorativo debe ademas tener en cuenta la realidad socio econdomica ecuatoriana, sin
plantear exigencias excesivas y con un enfoque reduccionista de la prision, por lo que sin llegar
a una aplicacion mecanica de la SCP su uso sea amplio, cuestion que exige ademas la revision
de las limitaciones a esta figura.

En cuanto a los criterios de decision en que se argumenta la suspension de las penas, se
ha podido evidenciar que en el 36% de casos aceptados los juzgadores consideran que la SCP
es un mecanismo de gestion de la criminalidad mas beneficioso para el sentenciado, pues
permite mayores facilidades para su rehabilitacion, control y reparacion del dafio, siendo
precisamente este el fundamento de la figura juridica. El otro argumento que con similar
porcentaje se registra considera que la gravedad del delito no requiere la privacion de libertad.

Los argumentos expresados en casi el 77% de las resoluciones que suspenden las penas
permiten considerar que existe una importante adaptacion y aceptacion de esta figura juridica,
priorizando criterios de prevencidn especial positiva a criterios de prevencién general, que si
bien presenta estadisticamente una aplicacion aceptable requiere el fortalecimiento de procesos

y capacitacion para mejorar su aplicacion.
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En cuanto a los casos en que se nego la aplicacion de la SCP el 44% corresponde a
cuestiones de procedibilidad, abandono y desistimiento, cuestiones formales en que no existe
necesidad de valorar aspectos criminoldgicos; mientras que, en los casos en que se valoro estas
cuestiones la gravedad del delito tiene el mayor porcentaje. La argumentacién respecto de estos
elementos no es adecuada, pues se recurre en ocasiones a criterios de gravedad genérica del
delito, justificando la decisién en funcion de la finalidad preventiva de la pena e incluso de
evitar la impunidad, argumentos que no encuentran fundamento en un sistema penal garantista.

Respecto del plazo de suspension, se identifica que el criterio principal para su
determinacidn es el tiempo de la pena impuesta, lo cual encuentra logica y razén en cuanto el
periodo de vigilancia y control se limita al mismo que hubiera sido en privacion de libertad, sin
ampliar el control del sistema penal, observando esta practica como adecuada para evitar
oposicion a la aplicacion de la SCP y facilitar su adopcion.

En cuanto a la identificacion de las condiciones que se imponen en la SCP, los resultados
permiten considerar que a esta figura se le asigna primordialmente una finalidad de control,
manteniendo al infractor ubicado y supervisado durante el periodo de prueba, disponiendo en
pocos casos medidas de rehabilitacion y resocializacion.

A partir de la actualizacion normativa de la SCP en el afio 2014 esta alternativa a la
prision ha venido tomando mayor interés e incidencia, siendo motivo de importantes debates.
El fomento de la aplicacion de esta figura juridica requiere de mayor interés de la academia, a
través de investigaciones que faciliten informacion actualizada y verificada para comprobar sus

alcances y efectos, buscando reducir en la mayor cantidad posible el uso de la prision.
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7. Conclusiones

Finalizado el desarrollo del estudio propuesto se ha llegado a las siguientes conclusiones:

En el aspecto tedrico se considera que el garantismo penal es un adecuado fundamento
para justificar un sistema alternativo a la prisién, que participe de mecanismos menos
punitivos y que priorice el tratamiento de penas en comunidad. En este sentido, la minima
intervencion penal como principio del garantismo justifica la suspension de ejecucion de
las penas, principio que es reconocido por la legislacion ecuatoriana.

Para un modelo de penas alternativas el sistema proporcionalista destaca como la mejor
opcion para la gestion de la criminalidad, pues adecua penas distintas a la prision de
acuerdo con la gravedad de los actos delictivos, estableciendolas como penas principales
que deben ser observadas e impuestas de forma obligatoria, siendo respuestas distintas al
delito.

La suspension condicional de la pena es un mecanismo de politica criminal “intermedio”
entre el sistema punitivo y un sistema de penas alternativo, que tiene radical importancia
en ordenamientos que no han superado la vision de la prision como pena principal y
prioritaria, pues no rompe el esquema punitivo, pero permite una gestion del delito mas
humanitaria, logrando desvirtuar criticas y allanando el camino a las penas no privativas
de libertad.

Esta figura juridica encuentra importancia en tanto evita a cierto tipo de infractores
el contagio criminal y padecer los efectos negativos del encierro, siendo una herramienta
de politica criminal que permite romper el circulo de violencia y reproduccion delictiva,
cuestion que abona en gran medida a la prevencion del delito.

La caracterizacion de la criminalidad en Ecuador permite identificar la existencia de
factores sociales que inciden en el delito, tales como desempleo, pobreza, inequidad,
desintegracion familiar y bajos niveles educativos; estas cuestiones configuran un medio
proclive a la delincuencia, por lo que se requiere de mecanismos de politica criminal que
aborden estas problematicas sociales y no tengan a la prision como la Unica respuesta al
delito.

Las cifras de delincuencia registrada en el afio 2019 dan cuenta de que mas del 50% de
delitos denunciados corresponden a infracciones contra la propiedad, asi también, existe

una importante cantidad de delitos de transito y otros delitos con penas menores a cinco
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afios y que son susceptibles de suspension condicional de la pena, por lo que esta figura
juridica es un mecanismo con alto potencial de aplicacion.

La configuracion normativa de la pena y la penalidad en Ecuador permite verificar que la
prisién es la principal respuesta al delito, pues es la pena prevista para el 95% de
infracciones, dejando un espacio residual a las penas alternativas. Esta constatacion de la
penalidad establece a la SCP como un mecanismo importante para evitar la prision ante la
prohibicién de sustitucion de penas y la minima prevision de penas no privativas de
libertad, siendo la herramienta politico criminal con mayor posibilidad de reducir el
encarcelamiento.

La gestion de la criminalidad en el afio 2019 en el cantdn Quito permite identificar que en
los tipos de delitos que se prevé mayor aplicacion de mecanismos alternativos, los usuarios
muestran amplia aceptacion por estas salidas no punitivas, siendo una circunstancia
favorable para la SCP.

En cuanto a delitos accion penal privada, el 75% de casos han sido resueltos

mediante conciliacion; en los delitos de transito la aplicacion de mecanismos alternativos
(conciliacién, SCP, principio de oportunidad) alcanza casi el 70%; vy, en el resto de los
delitos de accion penal publica, en los que el &mbito de aplicacion de mecanismos
alternativos es mas reducido, estos alcanzan un 26%.
La situacion penitenciaria en Ecuador muestra un sistema en constante crisis, evidenciada
en el acelerado crecimiento de la poblacion penitenciaria, hacinamiento, condiciones
inadecuadas de habitabilidad y violencia carcelaria, factores que configuran a la prision
como un lugar de reproduccién criminal y escasa posibilidad de cumplir con su funcién
rehabilitadora.

La caracterizacion de la poblacion penitenciaria da muestra de una importante

cantidad de personas que cumplen penas cortas de prision, las cuales en un sistema de
aplicacion amplio de la SCP hubieran podido evitar su encierro, reduciendo la poblacion
penitenciaria, por lo que esta figura juridica es una herramienta importante para el
descongestionamiento de las prisiones y la disminucion de la violencia carcelaria.
De la determinacién normativa de la SCP se verifica que tiene un amplio &mbito de
aplicacion, pues es procedente en delitos con penas previstas de hasta 5 afios, es decir que
es aplicable en el 62.4% de infracciones penales previstas en la legislacion, por lo que su
potencial como mecanismo reduccionista de la prisién es amplio.

Si bien el legislador ha planteado un amplio ambito de aplicacién, este ha sido

disminuido por la Corte Nacional de Justicia en su calidad de intérprete de la Ley, pues ha
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restringido la suspension de penas impuestas en contravenciones, delitos de accion privada
y procedimiento abreviado. En este Gltimo caso la limitacion significa la disminucién de
un 73% del ambito de aplicacion. En la préctica estas interpretaciones han limitado de
forma importante la posibilidad de aplicar este mecanismo alternativo, por lo que su
revision es una necesidad urgente.

Las disposiciones referentes a posibles beneficiarios de la SCP son confusas y ambiguas,
no se puede considerar que es un mecanismo aplicable solamente a delincuentes primarios.
La indeterminacién de aspectos referentes a sentencia vigente, proceso en curso y salida
alternativa anterior genera dificultad en la valoracion de este requisito de procedibilidad,
dificultad que significa disminucién de la posibilidad de aplicacién de esta figura.

La valoracion de requisitos subjetivos, esto es, personalidad del infractor, gravedad y
modalidad del hecho delictivo, representa la mayor complejidad al momento de la decision
judicial, pues no existen pardmetros para el andlisis, recurriendo a la experiencia y
conocimiento del juzgador, cuestion que reduce la aplicacion de este mecanismo.

La préactica judicial ha impuesto mecanismos de valoracion de estos requisitos. En
el caso de la personalidad se recurre a la verificacion de arraigos del infractor, sin realizar
un analisis de probabilidad de reincidencia, siendo solamente constatacion de arraigos.
Para valorar la gravedad y modalidad del delito en la mayoria de los casos se recurre a la
verificacion de atenuantes y agravantes, cuestion que aporta objetividad a este analisis,
pero existen también consideraciones de gravedad genérica del delito y de vision de la
SCP como forma de generar impunidad.

El criterio sobre la necesidad de ejecucion de la pena recae principalmente en la gravedad
de la conducta, es decir en un analisis diagnostico de la peligrosidad criminal que
considera los hechos constitutivos de delito, sin reflexionar el analisis pronostico de la
personalidad del infractor. Esta forma de valoracion se considera valida en tanto aborde la
gravedad “concreta” del delito y no recurra a criterios de gravedad genérica del tipo penal.
La decision sobre SCP es resuelta en un balance preventivo de la pena, considerando
efectos de prevencion general y prevencion especial positiva, verificAndose que los
juzgadores se orientan a dar mayor importancia a la prevencion especial, teniendo a la
SCP como un mecanismo de gestion de casos no graves y que representa menor afectacion
al sentenciado.

Las decisiones sobre SCP no cuentan en todos los casos con una fundamentacién y
motivacion completa que explique y justifique la razén de la valoracion de cada requisito

y como esto influye en la decision, lo cual podria generar la afectacion de derechos del
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infractor o de la victima, disminuyendo la capacidad de justificar la decision y
desvirtuando la necesidad e importancia de este mecanismo alternativo a la prision.

De conformidad con las condiciones impuestas en los casos de suspension de pena se
considera que la SCP se caracteriza como una medida de control y supervision penal, que
arbitra limitaciones y restricciones a ciertos derechos del sentenciado, con la finalidad de
evitar la reincidencia. Es importante también el uso de esta figura para lograr el
cumplimiento de medidas de reparacion integral; mientras que la finalidad de
“rehabilitacion” del infractor solamente es asumida en pocos casos.

Se considera necesario que el Estado a través del Organismo Técnico del Sistema Nacional
de Rehabilitacién Social o los jueces de garantias penitenciarias, establezca mecanismos
efectivos de control del cumplimiento de la SCP, realizando ademas estudios de su
aplicacion y eficacia, lo cual permitira a los juzgadores contar con parametros objetivos
para la decision de suspender las penas.

Es imperativo que la Corte Nacional de Justicia revise las interpretaciones que ha realizado
sobre la aplicacion de la suspension condicional de la pena, de manera que se armonice
con el espiritu del legislador y la vigencia de un sistema de justicia penal orientado por la
minima intervencion, con la finalidad de que este mecanismo cumpla verdaderamente una
funcién amplia de reduccion de la prision, cuestion que es requerida con urgencia ante la

constatacion de un sistema penitenciario en constante emergencia.
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9. Anexos

Anexo 1. Matriz de recogida de datos

Se muestran las columnas de las distintas variables incorporadas en la matriz de recogida
de datos construida para aplicar la técnica de estudio de casos. Por el volumen y el formato no
se puede incorporar integramente la matriz en este documento, pero es agregado en la version

digital. El trabajo escrito finaliza aqui, siendo el anexo un documento digital.

ID. CASO EDAD SEXO PROFESION EDUCACION NACIONALIDAD

CONCEDE EN
SCP SENTENCIA/
SI/NO AUTO

PENA PREVISTA  PENA IMPUESTA  PRISION  JUEZ/TRIBUN

REL Anos-meses Anos-meses  PREVENTIVA AL

REQUISITO 1 REQUISITO 4
Pena menor a Delito
5 anos restringido

REQUISITO 2 REQUISITO 2  REQUISITO 2 REQUISITO 2. REQUISITO 2
Oftra sentencia Proceso curso S. alternativa Que documentos considera Cémo valora

REQUISITO 3 REQUISITO 3 REQUISITO 3
Antecedentes Antecedentes Antecedentes
personales familiares sociales

REQUISITO 3 REQUISITO 3
Qué documentos considera Cémo valora

REQUISITO 3 REQUISITO 3 ELEMENTO QUE DEFINE

Modalidad Gravedad del HERLITE) = NECESIDAD DE LA EJECUCION DE LA PENA LA NECESIDAD DE

delictiva hecho ST e EJECUTAR LA PENA

CRITERIO DECISION UNIFICADO REQUISITOS QUE CONDICIONES Cantidad PLAZO

CRITERIO DE DECISION (INVESTIGACION) NO CUMPLE impuestas  condicio. SUSPENSION




