INTRODUCCION

Al iniciar la presente investigacion, por el hecho de tener conocimientos de la
realidad carcelaria de nuestro pais, intui que me encontraria con una realidad
cruda y en la que se subsumian todas las criticas que los diversos autores,
esencialmente comparados, esgrimen contra los sistemas penitenciarios, en

particular, los latinoamericanos.

En un Centro de Rehablitacion Social de mas de 70 afios y con apenas 2900
metros cuadrados de superficie, con capacidad para 120 internos y con una
poblacién de 409, proponer soluciones legales que sean ajenas a las medidas
alternativas a la privacion de libertad a fin de evitar el grave hacinamiento car-
celario, es la nada misma, ya que no basta dictar normas que contengan las
medidas alternativas que contemplan las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos de la ONU a fin que, de una vez, se de cumplimiento a los
principios de minima intervencion del Estado, consagrados en los numerales 1
y 11 del Art. 77 de la Constitucion Politica del 2008.

En virtud de la realidad carcelaria ibarrefia obligatoriamente tuve reorientar la
presente investigacidén, ya que proponer soluciones legales sin presupuesto,
constituiria una irresponsabilidad de mi parte, que se afadiria a la permanente
retérica de las autoridades que reunidas en comisiones por afios han divagado
sin que se solucione el problema, dando la espalda al primer articulo de nues-
tra actual Constitucion, donde se se proclama un Estado de Derechos y Justicia

en el cual debe prevalecer la libertad como valor fundamental.

Esta plenamente vigente en el Ecuador, el ineficiente principio de la “omnipo-
tencia de la ley” que consiste en creer que la ley soluciona todos los problemas,
y proponer, como expuse soluciones legales que no privilegien la libertad, es la

nada misma.

Pero si se analiza nuestro sistema carcelario, éste presenta un sinfin de falen-

cias, especialmente el niumero considerable de personas que se encuentran



sometidos a prision preventiva, o que se ha denominado “presos sin senten-
cia”, quienes aun, pese a la serie de camparfas del gobierno actual de terminar
con esta situacion, estan en un mismo recinto con los condenados, lo que aten-
ta seriamente contra convenios internacionales, ya que los acusados deben
estar separados de los condenados y seran sometidos a un trato distinto como
disponen el Art. 10, parr. 2 a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de 16 de diciembre de 1966 y los Arts. 8 y siguientes sobre Reglas Mi-
nimas para el Tratamiento de los Reclusos de la ONU, que tratan de la separa-
cion de los reclusos, de la calidad de las instalaciones, de la alimentacion y sa-
lud de los internos etc., derechos humanos que solamente se contienen en el
papel en el Art. 51 de la Constitucion Politica del 2008, ya que habiéndose ex-
puesto en el afio 2005 que el presupuesto por interno no rebasaba el USD. 1
diario, situacion que se reitera en la prensa de marzo del 2010, obviamente que
con ello queda en evidencia la absoluta intencion del Estado de mejorar la cali-
dad de vida de los internos, sin que exista siquiera medidas alternativas para
gue muchos de los procesados y condenados no estuvieran hacinados en las
carceles nacionales, y asi dar cabal cumplimiento a los numerales 1 y 11 del
At. 77 de la Carta Fundamental del 2008

Conforme lo expuesto anteriormente, por mucho que nuestros jueces en virtud
de lo dispuesto en el Art. 18 de la derogada Constitucion de 1998 y al numeral
3 del Art. 11 y alos incisos 2° y 3° del Art 426 de la Constitucion del 2008, apli-
caran directa e inmediatamente dichos instrumentos internacionales, no estan
facultados para aplicar penas alternativas a la privacion de libertad en virtud del
principio “nulla poenna sine lege”, lo que impide que muchos internos puedan

cumplir su pena con una alternativa que no signifigue un encarcelamiento.

Igualmente, por muchos esfuerzos que hagan los directores de los Centros de
Rehabilitacion Social por mejorar las condiciones de los internos, si carecen del
mas elemental presupuesto, mal pueden llevar a acabo politicas de rehabilita-

cién y elevar la calidad de vida de los mismos.



En consecuencia, en lo que ser refiere a la aplicacion de penas, pese a los pre-
ceptos constitucionales sefialados, los jueces no pueden aplicar directa e in-
mediatamente los instrumentos internacionales por ser nuestra Constitucion
la norma de maxima jerarquia, quedando el texto del numeral 3 del Art. 11 y del
inciso 2° del Art. 426 ibidem limitado a una norma programatica o de mera 0s-

tentacidn publica, sin ningun grado de eficacia.

Las formas mediante las cuales una persona esta privada de libertad en nues-
tro ordenamiento juridico son la medida cautelar de prision preventiva y la con-
dena por sentencia ejecutoriada, debiendo, como se sefial6 en los instrumentos
internacionales, estar separados procesados de condenados, cosa que no ocu-

rre en el Ecuador.

Respecto de la prisidbn preventiva, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su informe de 1997 sobre la Situacién de los Derechos Humanos
en el Ecuador sefal6é que la medida cautelar de prision preventiva constituia en
nuestro pais la regla general y que el sistema de administracion de justicia na-
cional, por la lentitud en que tramitaba las causas, permitia la existencia de un
alto grado de hacinamiento en las prisiones. Por lo tanto recomendaba al Esta-
do efectle algunas acciones en respeto del derecho de las personas privadas
de la libertad.

Corrobora lo anterior el propio Presidente de la Republica, Ec. Rafael Correra
Delgado, quien en cadena radial desde el Balneario de Salinas el sabado 26
mayo del 2007, sefial6 que de 16.000 personas privadas de libertad que habia
en el pais, 11.000 estaban sin sentencia, afiadiendo que en las carceles hay
presos que estan recluidos hasta seis afios "y no han visto un abogado"; siendo
iniciativa presidencial que al 24 de mayo de 2009, Ecuador fuera declarado un
pais “sin presos sin sentencia".

Segun informe periodistico de 26 de febrero del 2008: “La sobrepoblacion es
una primera hiriente manifestacion de la crisis: las céarceles tienen capa-
cidad para alrededor de 8.000 reclusos y, sin embargo, albergan mas de

17 000. EI exceso lleva, en algunos casos, a una insoportable situacion



de hacinamiento: segun cifras de la Direccion Nacional de Rehabilitacion,
en la carcel de varones de Guayaquil se hallan 5. 584 reclusos, a pesar de
gue solo tiene capacidad para 2 000. Un alto porcentaje de los 17.283 de-
tenidos corresponde a presos sin sentencia; es decir, solucionar la so-
brepoblacion no necesariamente pasa por la construccién de mas centros
penitenciarios, sino exige una reforma que comprende también agilitar el
sistema de justicia y un cambio del Coédigo Penal. Algunas de las refor-
mas al sistema de penas se han hecho de espaldas a la realidad carcela-
ria. A las condiciones inhumanas, se suman la falta de personal prepara-
do (existe, en promedio, un guia por cada 80 internos), la incapacidad de
la organizacion penitenciaria para cumplir con las obligaciones de rehabi-
litacién en insercion social de los reclusos, la corrupcién y violencia que
convierten a las carceles en espacio de reproduccion del delito. La emer-
gencia carcelaria no ha tocado el fondo de la crisis penitenciaria que re-

quiere una respuesta integral desde las diversas funciones del Estado”.

La otra forma de privacion libertad es la sentencia ejecutoriada de condena,
entendiéndose por Sentencia Condenatoria, segun sefiala nuestra Corte Cons-
titucional: la decisién judicial definitiva que se impone a una persona, co-
mo pena por la comision de un hecho punible. Se entiende que una pena
es firme y definitiva cuando no esté pendiente recurso legal contra ella, o

que el término previsto para dicho recurso haya vencido. ?

Segun reciente estudio de 14 de junio del 2010, las juristas cubanas, Dras.
Leilyn Arias Pérez y Clara Damota Llinas sefialan los efectos que produce la
privacion de libertad, lo que respetuosamente, por su actualidad e importancia
me he permitido reproducir, por el aporte que significa para la presente investi-

gacion:
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“...los estudios realizados sobre los sistemas penitenciarios, se ha
llegado a concluir que la carcel es contraria a todo moderno ideal
educativo, la degradacion comienza con la detencion del penado, al
cual se despoja al encarcelarlo, hasta de los simbolos exteriores de
su propia autonomia (vestimenta, objetos personales, etc.). Al nom-

brar los perjuicios que producen las carceles se pueden destacar:

Desculturizacién: traducida en las desadaptaciones que sufren los

reclusos, dada la ausencia de condiciones vitales para la vida en li-
bertad, que han perdido; incapacidad para aprehenderse al mundo

externo, recibiendo la formacién de una imagen negativa de él.

Prisionalizacidon: consistente en la institucionalizacion del sujeto

comisor de uno o varios delitos, condenado a cumplir sancion de
privacion de libertad durante un periodo relativamente largo, provo-
cando su adaptacion al medio carcelario, o sea, asumiendo el indivi-
duo los valores caracteristicos de comportamiento de la subcultu-
ra carcelaria, incidiendo de modo negativo en su conducta, degra-
dandola, asi como dificultando, o en la mayoria de los casos impi-

diendo, su reinserciéon en la sociedad.

Valorando lo anteriormente expuesto podriamos preguntarnos si se
cumple realmente con el fin de la sancion consistente en la reeduca-
cion y resocializacion del individuo cuando es condenado a cumplir
una pena privativa de libertad relativamente larga, considerando ésta

como la causa de los efectos que produce la prisionalizacion.

Efectos de la prisionalizacion: Entre los efectos que puede provocar

la prisionalizacion pueden enmarcarse los siguientes:

1. Ruptura con el mundo exterior: el sujeto se incomunica obligato-

riamente con el mundo que le rodea, todo lo que exceda o vaya

mas alla del medio carcelario le es ajeno, no se siente parte de la
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sociedad, comienza a operar en él un proceso de desidentifica-
cion personal, que se consolida en la medida en que sea mas ex-
tensa la pena, se siente un ser aislado, un recluso reprochado por

la sociedad.

Contaminacion Psiguica e Ideoldgica: el individuo que ingresa en

prisién convive entre sujetos que pueden tener una conducta ya
degradada (generalmente como resultado de este propio feno-
meno) e inciden negativamente en su ser, coadyuvando al dete-
rioro de su psiquis, de los valores o la ideologia en que pudo for-
marse aquél si no se sustentan en una base solidificada, lo que
puede conducirle a la vinculacion con aquellas personas que tie-
ne mas cerca, identificandose con su forma de actuar y pensar,
distorsiondndose su comportamiento y su ideal, lejos de contri-
buir a la deseada reeducacion.

Adaptacién al medio _carcelario: el sujeto sancionado a una pena

relativamente larga de privacion de libertad va sufriendo un dete-
rioro psiquico, en su conciencia comienzan a operar cambios, to-
da vez que debe adaptarse a la idea de la permanencia en el cen-
tro de reclusién hasta que cumpla la condena, la céarcel sera el si-
tio donde deberé convivir, se relacionara con otros reclusos, pa-
sara gran parte del tiempo encerrado en una celda, aunque tenga
derecho a trabajar, permanecera en un medio aislado y hostil, al
gue debe adaptarse y generalmente esa adaptacién implica una
contaminacidon psiquica que obstaculiza el proceso de reeduca-

cion.

Proceso de desvinculacion familiar: este efecto también opera en

los individuos condenados a penas de privacion de libertad, afec-
tando con mayor severidad a quienes cumplen sanciones relati-
vamente largas. Debe tenerse en cuenta la lejania de las prisio-

nes, lo que dificulta los viajes de los familiares hacia el lugar, es-
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tos con el decursar del tiempo, por lo general, van disminuyendo
la frecuencia de las visitas, bien por romperse el vinculo conyugal
(matrimonios), las vicisitudes provocadas por la situacién, aan di-
ficil, de los medios de transportacion, o el rechazo que pueden
sentir los familiares dada la naturaleza del crimen cometido, des-
motivacion de los hijos, padres u otros a visitar al recluso por el
largo periodo que aun le resta para extinguir sancién, también
pudieran valorarse otras causas como enfermedad o fallecimiento
de los familiares mas allegados; factores que a su vez inciden ne-
gativamente en el sancionado, que se va sintiendo cada dia mas

solo, aislado, marginado por su propia familiay la sociedad.

Identificacién del desarraigo _social: el condenado se va adaptan-

do al medio carcelario, en el que convive, relacionandose con los
demas reclusos, lo que puede contribuir, como de hecho aconte-
ce en la mayoria de los casos, a la degradacién de su conducta,
Ilegando a pensar e interiorizar que no es parte de la sociedad ni
sera aceptado por esta, amén de no sentirse identificado con ella,
por lo tanto continla ajustando su modo de vida, de ser y pensar
al medio carcelario, con el que se encuentra ya identificado, pues
es el medio donde considera no es marginado por nadie y en el

que llega a sentirse igual a los demés.

Desadaptacion social: el sancionado, como se expone en lineas

anteriores, va adaptandose al medio carcelario, se siente aislado
de la sociedad, se ha formado en su interior una percepcion nega-
tiva del mundo que le rodea, el hecho de permanecer por deter-
minado periodo en prision le hace olvidar que fue un ser social y
gue algun dia, cuando cumpla su condena, lo sera nuevamente,
entonces llegado el momento, una vez en libertad, no se adapta a
vivir en sociedad, le resulta dificil asimilar que es parte de ellay
nunca dejé de serlo, que ha saldado su deuda y en ello juega un

rol fundamental la reaccién de la comunidad hacia esta persona,
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pues generalmente, no es admitido como un ser reeducado , re-
socializado, es visto y juzgado moralmente como el delincuente
que egreso de la prisién, del que debemos desconfiar, mantener
al margen de nuestro entorno social pues sera una amenaza y
preservara su instinto de delinquir; actitud negativa que también

percibe aquél y por ello se siente excluido de la sociedad”.?

Determinada la forma por la cual una persona puede ser privada de libertad

corresponde analizar los establecimientos en los cuales se ejecuta la pena pri-

vativa de libertad, siendo sintomatico lo expresado por los varios juristas, como

paso a referir:

Los Dres., de nacionalidad mexicana, Alejandro Bringas y Luis Roldan
Quifiones al referirse a la ausencia de derechos humanos en los recin-
tos carcelarios, sefialan: “;Como hablar de derechos humanos en
ambientes de estufa, de cohabitacion forzosa, superpoblados, en
gue se abusa de la prision preventiva y se mantiene la etiqueta pu-

blica de “universidad del crimen”.*

Por su parte el Dr. Julio Scherer Garcia, en su obra “Carceles”, expre-
sa: “¢Coémo hablar de derechos humanos en sitios donde los pre-
sos, muchos de los cuales seropositivos o sidosos, son obligados
a realizar huelgas de hambre, zurciéndose los labios o los péarpa-
dos, para poder disfrutar del trabajo externo y la libertad condicio-
nal, y donde “llega a los sentidos la peste de los excusados y la

repulsién de las cocinas?”.”

Habiéndose sefalado, en esta introduccion, las formas mediante las cuales una

persona puede esta privada de libertad y los dafos psiquiatricos y sociolégicos

®  ARIAS PEREZ Leilyn y DAMOTA LLINAS Clara: La Pr1510nahzac10n Efectosymedlos para combatlrlos La Habana Cuba,

14/06/2010.
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de la reclusion, respetuosamente emprendo esta investigacion acerca de la
realidad carcelaria de la ciudad de Ibarra, en la cual los factores queda de ma-
nifiesto que en el Centro de Rehabilitacion Social de lbarra, con capacidad para
120 reclusos, existen en la actualidad 409, quedando patente el hacinamiento y

todos los problemas que de él derivan.

Dentro de las soluciones para Ibarra esté la construccion de un nuevo Centro
Penitenciario, existiendo un compromiso del Municipio de donar 20 hectareas
de terreno para el efecto. Sin embargo, este proyecto duerme en las instancias
administrativas. Por otra parte, estimo que seria poco serio de mi parte instar
porgque los gobiernos seccionales coadyuvaran a la solucion del problema, en
circunstancias que sus presupuestos se conforman, en gran parte con el erario

nacional, que hasta ahora ha sido insuficiente para dar solucién al problema.

Por las razones anteriores, es que en el Capitulo Segundo, dentro del Marco
Tedrico, se ha tratado acuciosamente el Derecho Penitenciario, rama del Dere-
cho autbnoma que regula las relaciones entre el Estado y los condenados, pero
gue no se aplicaria a los procesados, segun se desprende del Art. 1 del Cédigo

de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social.

El Capitulo Tercero se refiere al Marco Metodoldgico, en el cual se contienen

las entreevistas a abogados y reclusos y la encuesta.



CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Antecedentes.

Al analizar las causas y consecuencias del caos carcelario en la ciudad de Iba-
rra, debe sefialarse que nuestro Centro de Rehabilitacién Social posee una
antigiiedad superior a 70 afios y una reducida de 2900 metros cuadrados de
superficie, cuya capacidad esta disefiada para un total del120 internos, siendo

su actual poblacion de 409 internos.

El hacinamiento existente impide la realizacion de programas efectivos de
rehabilitacion, pudiendo advertirse que nuestros jueces, pese a lo dispuesto en
los numerales 1y 11 del Art. 77 de la Constitucion de la Republica no cumplen
con dicha normativa, siendo insuficientes las medidas alternativas a la privacion

de libertad y, por ende, se impide disminuir el exceso de poblacion carcelaria.

En el Centros de Rehabilitacion Social de Ibarra, al igual que en otros centros
del pais, existen los denominados “presos sin sentencia” siendo patente el in-
cumplimiento por parte del Estado de varias normas internacionales, especial-
mente las denominadas “Reglas minimas para el tratamiento de los reclu-
sos” adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955,y
aprobadas por el Consejo Econdémico y Social en sus resoluciones 663C
(XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, especifi-
camente en lo que dice relacién con el Art. 8 que exige que los procesados y
los condenados se encuentren en recintos carcelarios diferentes, asi como un
sinnimero de normas que se refieren a las minimas condiciones aceptables

para los reclusos, no cumpliéndose con ninguna de ellas a cabalidad.
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Surge entonces, ante esta cruel realidad el planteamiento de soluciones, pero
éstas no llegan por parte de la autoridad. Por ejemplo, en los Centros de Reha-
bilitacion Social muchos internos podrian acogerse a beneficios de pre libertad
o libertad condicionada, o, en el caso de extranjeros, principalmente colombia-
nos, tramitar su repatriacion, porque los convenios bilaterales existen. Todo ello
coadyuvara a aliviar el exceso de poblacién carcelaria y a disminuir el caos

carcelario.

1.2. Contextualizacién del Problema

Pareciera que el mundo tiende a la humanizacién de la pena, pero si se atien-
de, por ejemplo a la privatizacién carcelaria llevada a cabo en los paises desa-
rrollados, puede advertirse que el sistema carcelario americano se ha converti-
do en un negocio billonario que ya en el afio 2005 genero 37 billones de ddla-
res existiendo corporaciones gigantescas a cargo de un sinnimero de prisio-
nes como la Corrections Corporation of América (CCA), pero el problema radi-
ca en la denuncia hecha por organismos de derechos humanos, politicos y so-
ciales, en el sentido que esta politica de privatizacion carcelaria ha generado
una nueva forma de explotacion inhumana, donde no hay huelgas, no se paga
seguro de desempleo, vacaciones, ni trabajo compensatorio y una paga de 25

centavos por hora, insertando el capitalismo su idea de explotacion.

El complejo industrial penitenciario es una de las industrias que mas crece en
los EEUU y sus inversores estan en Wall Street: “Esta industria multimillona-
ria tiene sus propias ferias comerciales, sus convenciones, paginas web,
catalogos por Internet. La industria penitenciaria federal produce el 100%
de todos los cascos militares, cinturones de municiones, chalecos antiba-
la, etiquetas de identificacién, camisas, pantalones, tiendas, sacos y can-

tinas. Junto " a los suministros de guerra, los trabajadores de las prisio-
nes producen el 98% de todos los servicios de ensamblaje de equipos; el
93% de todas las pinturas y brochas de pintar; el 92% del ensamblaje de
estufas, el 46% del blindaje corporal; el 36% de los electrodomésticos del

hogar; el 30% de los auriculares/micréfonos/ altavoces; y el 21% de los
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muebles de oficina. Partes de aviones, suministros meédicos, y mucho
mas. Hay fabricas cerrando sus operaciones para relocalizarse en com-
plejos carcelarios (...) Al menos 37 estados permiten el uso de trabajado-
res confinados para compaiias privadas. Entre las compafiias menciona-
das se encuentran: IBM, Boeing, Motorola, Microsoft, AT&T Wireless, Te-
xas Instrument, Dell, Compaq, Honeywell, Hewlett-Packard, Nortel, Lucent
Technologies, 3Com, Intel, Northern Telecom, TWA, Nordstrom’s, Revion,
Macy’s, Pierre Cardin, y las tiendas Target. En algunos estados se paga
tan poco como diecisiete centavos la hora, lo que equivale a algunos

veinte délares mensuales”.’

Nadie niega que el trabajo rehabilita, pero cuando éste se transforma en explo-
tacion atenta contra la dignidad de los internos adquiere ribetes graves, al pun-
to que en los Estados Unidos, cuando se trata de condenados a largo plazo, se
procura sean trasladados a estas carceles de explotacion con el fin de subem-

plearlos.

1.3. Causas y Efectos del Problema.

Las causas se evidencian en el incumplimiento absoluto de las “Reglas mini-
mas para el tratamiento de los reclusos” adoptadas por el Primer Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico
y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII)
de 13 de mayo de 1977 y en el incumplimiento, por parte de nuestros jueces de
los numerales 1y 11 del Art. 77 de la Constitucién de la Republica, que impide

privilegiar las penas alternativas a la privacion de libertad.

6 PELAEZ, Vicky: La industria penitenciaria de los EEUU ;Negocio o nueva forma de esclavitud? Global
Research Articles. viernes 20 de junio de 2008. consciencia-verdad.blogspot.com/.../la-
industra.html
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Pero a lo anterior se unen presupuestos irrisorios, una deplorable infraesctruc-
tura fisica de los establecimientos carcelarios, hacinamiento exagerado, falta
de personal especializado, carencia de servicios minimos de atencion a los re-

clusos etc.

1.4. Formulacion del Problema.

¢, Coadyuva la repatriacion de condenados extranjeros y la aplicacion de medi-
das alternativas a la privacion de libertad a disminuir la poblacion carcelaria y,

en consecuencia, hacer rendir los presupuestos y aplicar con eficiencia los pro-

gramas de rehabilitacién?

1.5. Objetivos.

Los objetivos son intenciones futuras que definen la causalidad de la investiga-
cién, orientan todo el proceso porque cuando realmente sabemos lo que esta-
mos buscando y lo que queremos lograr, podemos encontrar la ruta mas cla-
ramente.

1.5.1 Objetivo General.

Proponer una verdadera transformacion legal para solucionar el caos carcela-

rio

1.5.2. Objetivos Especificos.

o Eliminar, o en su caso, disminuir la delincuencia y aplicar las penas

alternativas a la privacion de la libertad de manera amplia.

1.6. Preguntas de Investigacion

o Atendida la falta de preocupacion del Estado ¢cémo puede la ciudada-
nia colaborar en un proyecto integral de reeducacion, rehabilitacion y re-

13



insercion social de los Internos del Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra?

o Atendida la falta de preocupacion del Estado ¢,como puede el sector pri-
vado colaborar en un proyecto integral de trabajo de los internos del
Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra ajustado a las normas labora-

les?
o ¢, Qué consecuencias de espera de estos proyectos?
1.7. Justificacion y Viabilidad de la Investigacion
Ayudar a la rehabilitacion de los internos y prepararlos para su vida en libertad
justifica en penitud este emprendimiento, pero debe atenderse también a la
participacion de la comunidad y del sector privado para que tenga efectiva apli-

cacion, lo que requiere de ides viables para que se puedan llevar a efecto pese
a todas las dificultades que ello acarrea..
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

Mediante el Marco Tedrico, que es una investigacion preliminar documental y
bibliografica) se ha tomado las decisiones en el disefio de la presente investi-
gacion, razén por la cual es necesario hacer precisiones conceptuales, siguien-
do a varios metodologos sobre la materia, especialmente a los colombianos
Dres. Rafael Flores Ochoa y Alfonso Tobdn Restrepo, quienes expresan que:
“Aun en la vida cotidiana, presidida por el conocimiento vulgar, «ningun
hecho o fendmeno de la realidad es abordado sin tener unos conceptos
previos que nos permitan compararlos con la realidad que queremos ana-
lizar o sobre la que vamos a opinar en algun sentido». Lo mismo, pero
con un sentido mucho mas riguroso es lo que hacemos en el campo de la
investigacion. Para ello creamos el Marco Tedrico que no es mas que una
revision exhaustiva de las teorias mas recientes que describen todo lo
gue se sabe o0 se ha investigado ya sobre el fenGmeno o evento que te-
nemos que investigar. Podriamos decir que se trata «de no inventar la
rueda de nuevo». Hacemos algo que cualquiera haria: averiguar que se ha
dicho o investigado ya sobre el tema o fend6meno que tendremos que in-

vestigar”. ’

Basado en los autores sefialados afirmacion es el grupo central de conceptos y
teorias para desarrollar la presente investigacion, destacando que se ha puesto
énfasis en el Derecho Penitenciario y su desarrollo historico, las diversas cla-
ses de penas y sus alternativas como su sustitucion, asi como las causas, con-
secuencias Yy focalizacidon del caos carcelario en la ciudad de Ibarra, culminan-

do con la propuesta.

7 FLORES OCHOA, Rafael y TOBON RESTREPO, Alfonso: Investigacién educativa y pedagégica, McGraw-Hill,
Bogotd, 2001, Pag. 76.
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Cuando se aprecia la teoria penitenciaria y sus “intentos rehabilitadores” y la
realidad carcelaria, especialmente si se la confronta con los derechos humanos
de los internos, se aprecia, desgraciadamente, que no solo los centros peniten-
ciarios del Ecuador, sino que de todo el orbe, son verdaderas universidades del

crimen.

Ante esta cruda realidad se reitera que la crisis del sistema carcelario de la ciu-
dad de Ibarra se circunscribe a su Centro de Rehabilitacién Social, el cual, con
una antigiiledad superior a 70 afios, una escasa superficia de 2900 metros cua-
drados y una capacidad disefiada para 120 internos, tienen, en la actualidad

una poblacién de 409 internos, es decir, un exceso de 289 reclusos.

Frente a este panorama es destacable lo que expresa el jurista brasilefio Dr.
Mario Ottoboni, cuando sefiala que: “el delincuente es condenado y preso
por por imposicién de la sociedad, y recuperarlo es un imperativo de or-
den moral del cual nadie debe excusarse. La sociedad solamente estara
protegida cuando un recluso sea recuperado (...) La sobre poblacion es
inevitable, pues fuera de la falta de nuevos establecimientos, muchos se
encuentran con penas cumplidas y son olvidadeos. La falta de capacita-
cion de los agentes, la corrupcién, la falta de higiene y asistencia al con-

denado también son factores que contribuyen a esta falencia...”.?

2.1. Concepto de Derecho penitenciario

La totalidad de los conceptos de Derecho Penitenciario lo definen como “el
conjunto de normas que regulan la readaptacion de los individuos sujetos

a una sentencia privativa de la libertad ”.

Por su parte el Manual de Capacitacion Para Profesionales de Centros de
Rehabilitacion Social del Ecuador sefiala que: “el Derecho Penitenciario es

una parte del Derecho Ejecutivo Penal; consiste en un conjunto de nor-

8 OTTOBONI, Mario: Nadie es irrecuperable. 22 ed. actualizada. Editorial Cidade Nova, Sdo Paulo, Brasil,

2001, pag. 12.
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mas juridicas que regulan las relaciones entre el Estado y los condenados
con penas privativas de libertad, desde que una sentencia condenatoria

causa estado”.®

El Derecho Penitenciario, como puede apreciarse solo se preocupa del conde-
nado con pena privativa de libertad, quedando los denominados “presos sin

sentencia” fuera de esta normativa.

Como sostiene el jurista hodurefio Dr. Jacobo Calix Hernandez: “En el ambito
doctrinal el desarrollo del derecho penitenciario es muy reducido, por
ejemplo, a la par del enorme desarrollo tedrico del derecho penal que ha
permitido desarrollar y aplicar el principio de legalidad criminal, o siste-
matizar la teoria del delito como método dogmatico para establecer las
caracteristicas que debe reunir el ilicito, o del derecho procesal penal,
orientado al desarrollo y cumplimiento de las exigencias de un “debido
proceso”, como garantia ineludible de todos los ciudadanos que even-
tualmente sean sometidos a un juicio penal. Ante lo anterior es totalmente
escaso el desarrollo tedrico del derecho penitenciario, debido fundamen-
talmente a dos aspectos. Uno: El desinterés de los juristas por ésta disci-
plina, dado que la atencion ha sido puesta en las fases anteriores a la de-
terminacion de la pena, llegando por lo general hasta ese momento el in-
terés doctrinal por desarrollar la dogmatica penal y procesal penal, no
obstante que desde la Optica del acusado, sobre todo si es condenado, es
sin duda, la fase de ejecucion de la pena la que terminara teniendo mas
importancia. Dos: El olvido gubernamental por los centros penales, pues
por lo general las personas privadas de libertad, entran en un territorio
sin ley, donde el Estado nunca afirmo ni pretendido seriamente como es
su obligacién asegurar los derechos humanos de la poblaciéon privada de

libertad ”.1°

o MANUAL DE CAPACITACION PARA PROFESIONALES DE CENTROS DE REHABILITACION SOCIAL DEL
ECUADOR: Ed. Produccion Gréfica, Quito, Ecuador, 2005, pag. 38

CALIX HERNANDEZ, Jacobo: Médulo instruccional Derecho Penitenciario . Curso de Formacién Inicial de
Maddulo Instruccional Jueces de Ejecucion de la Pena., MDC, Tegucigalpa, Honduras, febrero de 2006, pag. 6.

10
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Segun lo anterior, el derecho de ejecucion de penas nace de una sentencia
condenatoria, siendo esta ejecucion responsabilidad de la Administracion Pu-

blica del Estado, en otras palabras de la Funcién Ejecutiva.

Frente a esta realidad, que se aplica solo a los condenados, la otra forma de
privacion de libertad que es la prisién preventiva, carece de reglamentacion, lo
gue nos enfrenta a un panorama hasta ahora no tratado por la normativa mun-
dial, ya que los inculpados o presos sin condena, que constituyen un gran por-
centaje de la poblacion carcelaria, estan privados de libertad conjuntamente
con los condenados, sufriendo los mismos nocivos y perniciosos efectos psi-
quicos, sociales, morales y fisicos que ocasiona la pena privativa de libertad
de los condenados, con la gravedad que una persona no condenada debe so-

portarlos pudiendo resultar absuelta.

Obviamente, por tratarse de un Derecho de Ejecucion de Penas, éste no es
aplicable a quienes sufren prisién preventiva, dandose en este aspecto lo que
el penalista argentino Raul Zafaroni sefiala respecto de la victima en un proce-
so penal, que es la gran olvidada del sistema, pudiendo respetuosamente afir-
marse, siguiendo lo sostenido por el gran jurista argentino y ministro de la Corte
Suprema de dicho pais “que el gran olvidado del derecho penitenciario es

el procesado sujeto a prision preventiva”.

Con fundamento afirmo lo anterior, atendido que pese a la campafa de los
“presos sin sentencia” iniciada en nuestro pais por el primer mandatario, nues-
tro pais ha sido condenado por la Comision Interamericana de Derechos Hu-

manos por hacer aplicacion general y no restrictiva de la prisién preventiva.

Lo anterior genera que pese a que el derecho penitenciario no rige para ellos
por tratarse de un derecho de ejecucion de penas, sufren las consecuencias
nefastas de la privacion de libertad mezclados con los condenados por delitos,
pudiendo, incluso, ser absueltos por falta de méritos, lo que constituye una abe-
rracion juridica, porque los Centros de Rehabilitacion Social dependen de la

Funcion Judicial y de la Funcién Ejecutiva.
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2.1.1. Autonomia del Derecho Penitenciario

El destacado penalista espafiol, vicepresidente de la Republica Espafiola en el
exilio y catedratico en varias universidades latinoamericanas Dr. Manuel de
Rivacoba y Rivacoba, en el tercer Forum de Derecho Penitenciario y Ejecucion
Penal en el Mercorsur, celebrado en la ciudad Presidente Franco de la Repu-
blica del Paraguay entre los dias 7 y 9 de septiembre del afio 2000 expres6
que: “Segun sus defensores el Derecho Penitenciario es auténomo lo que
se completa y manifiesta en un triple orden: autonomia cientifica, recono-
cida, a su vez, en lItalia, por Real Decreto 1329 de 1 de octubre de 1931,
por el cual se modificaron los estatutos de la entonces Real Universidad
de Romay se instituy6 por primera vez una catedra para la ensefianza del
Derecho Penitenciario; autonomia legislativa: que reconocen que no
existia aun el Italia ni en ningun otro Estado, porque las normas relativas
a la ejecucion se encontraban repartidas entre el Cédigo Penal y el de
Procedimiento, mas las leyes y reglamentos de caracter carcelario, pero
cuya elaboracion se pedia y se intentaba en numerosos proyectos, e in-
cluso, habia comenzado a lograrse habia comenzado a lograrse ya en al-
gunos paises, y de la que hoy, con la proliferacion posterior de los codi-
gos o las leyes de ejecucion en muchos de ellos, no cabria dudar; y auto-
nomia juridica, que es la mas importante y la que formulé Novelli en 1933,
en el sentido de que tal Derecho constituye un distinto ordenamiento juri-
dico, cuyas normas, si bien contenidas por lo comun en fuentes diversas,
estan unidas intimamente por una finalidad Unica, la de realizar la ejecu-
cion en su contenido juridico de restriccion de los bienes juridicos del
sentenciado, y en su mision de readaptacién social de él, habiendo deve-
nido ya en aquella sazon a un grado imponente de madurez, sea por ha-
ber afladido y juntado a las penas las medidas de seguridad, sea por la
individualizacion en el tratamiento ejecutivo y el reconocimiento de los

derechos subjetivos del condenado”.*

1 DERIVACOBAY RIVACOBA, Manuel: Objeto, funciones y principios rectores del denominado Derecho Peni-

tenciario. en Exposicion en el tercer Forum de Derecho Penitenciario y Ejecucién Penal en el mercorus, ce-
lebrado en la ciudad Presidente Franco de la Republica del Paraguay entre los dias 7 y 9 de septiembre del
afio 2000, Revista de Derecho, Afio 1 N2 2 Diciembre 2000, Universidad de Valparaiso, Chile.
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Otros autores sefialan que el Derecho Penitenciario no es autbnomo, como el
colombiano Dr. Libardo Orlando Riascos Gomez, quiensefala: “el derecho
penitenciario es una rama especializada del derecho administrativo que
tiene como objetivo primordial el estudio de las normas que regulan la
ejecucion de las penas privativas de la libertad, las medidas de seguridad
y el cumplimiento de las medidas de aseguramiento, asi como los dere-
chos y deberes del interno penitenciario o carcelario y los organismos y
autoridades penitenciarias encargados de ejecutar, cumplir o hacer cum-

plir, vigilar, administrar y ser garantes de los derechos y deberes”.*?

En consecuencia, son tres posiciones doctrinarias las que se refieren al Dere-
cho Penitenciario, siendo la corriente europea, mayoritariamente italiana, la que
se pronuncia por un Derecho Penitenciario o de Ejecucion Penal autobnomo,
mientras que las doctrinas que niegan su autonomia a esta rama del Derecho
lo consideran que forma parte unos del Derecho Penal y otros del Derecho

Administrativo.

En términos generales, sea cual sea la posicion doctrinaria que se adopte, el
Derecho Penitenciario forma parte del ius puniendi del Estado, siendo respon-
sabilidad del Estado, esencialmente de la Funcion Ejecutiva el velar por las

condiciones de las personas privadas de libertad.

2.2. EVOLUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD Y DE LOS
SISTEMAS PENITENCIARIOS

Teniendo el Derecho Penitenciario estrecha relacion con la ejecucion de las
penas, necesario es destacar la evolucion de la pena y el estudio de los distin-

tos sistemas penitenciarios que han existido a lo largo de la historia.

12 RIASCOS GOMEZ, Libardo Orlando: La naturaleza juridica del Derecho y tratamiento penitenciario y carce-

lario en el ambito colombiano. Los jueces de ejecucidn de penas. Ensayo juridico de Derecho Publico, De-
recho Constitucional y Administrativo. akane.udenar.edu.co/derechopublico/Dpenitencia.pdf
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2.2.1. EPOCA CLASICA

El sistema penal romano contemplada a la conciliacion que consistia en el pa-
go del dafio a la victima o a sus deudos, lo que implicaba una ausencia de pe-

na debido a la reparacion.

Destaca en la época clasica el sistema penal acusatorio privado que predominé
principalmente en la India, en Atenas y en la Roma republicana y debe su
nombre al hecho de que alguien solamente podia ser llevado a juicio mediante
una acusacion. Su nota esencial es la distribucion de las funciones de acusar,
defender y juzgar a personas distintas, lo que constituia una relacion procesal

penal.

El abandono de la venganza privada por parte de la civilizacion romana y la
existencia de un derecho penal separado del contenido religioso fue el gran
mérito de Roma, lo que implicé, segun el destacado jurista argentino Dr. Carlos
Lascano “que los romanos en su concepcion del sistema punitivo fueron

los grandes precursores del derecho penal moderno”.*?

El sistema acusatorio privado, en su tendencia de garantizar los derechos del
acusado, es tipico de sociedades mas democraticas, alcanzando su mayor
desarrollo en la Roma republicana, La venganza privada primitiva fue reempla-
zada por la idea de venganza publica, se impuso la composicién o compositio.
Todos estos problemas que fluian del sistema acusatorio privado implicaron

gue Roma, paulatinamente, lo substituyera por el sistema inquisitivo.

2.2.2. EDAD MEDIA

El sistema procesal penal inquisitivo naci6 en Roma y en las monarquias cris-
tianas del siglo XllI, lo cual origina el desuso del sistema acusatorio que se
practico hasta el siglo XIIl. En este sistema el Juez, es el que por denuncia, por

quejas, por rumores, inicia el procedimiento de oficio, se dedica a buscar las

13 LASCANO, Carlos; Derecho Penal, Parte general, Cérdoba, Argentina, Ed. Advocatus, 2003 pag. 66.
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pruebas, examina a los testigos, todo lo guarda en secreto. No hay acusado, la

persona es detenida y colocada en un calabozo.

Como sostiene el jurista brasilefio José Geraldo da Silva: "El sistema inquisi-
tivo, establecido por los canonistas, poco a poco domind las legislacio-
nes de Europa Continental, convirtiéndose en instrumento de dominacion

politica".*

Huelga referirse a la “Santa Inquisicion” en donde millones de personas inocen-
tes, por el hecho de no profesar la religion catélica fueron torturadas y sacrifi-
cadas, durante siglos, atrocidades que hacen paliceder la inhumanidad de

Hitler o Stalin ocurridas el pasado siglo XX.

Como ha podido apreciarse, el sistema inquisitivo implicé que el Estado se sus-
tituyera al ofendido, en la venganza privada y, al mismo tiempo, tomara un pa-
pel fundamental en la “declaracion del derecho”, abandonandose el sistema de
la autocomposicion, por carecer éste de la eficacia necesaria, toda vez que la

continuidad del proceso quedaba al mero arbitrio del acusador.

El Derecho Penal protege los intereses de los monarcas, nobleza y clero; exis-
tiendo una absoluta desigualdad ante la ley. El tratamiento penal se fundaba en

la calidad de las personas: nobles y plebeyos.

En cuanto al proceso, su instruccion era secreta y no habia Garantias Procesa-
les, derivado ello de la influencia inquisitiva de la Iglesia Catdlica, que influyo
notablemente en la creacion del sistema penal inquisitivo en donde no habia ni
individualizacién ni proporcionalidad de la pena de la pena, caracterizandose
ésta por su crueldad excesiva, destacandose la pena capital, torturas y mutila-

ciones, trabajos forzados, confiscacion de bienes a favor del sefior feudal.

4 pa SILVA, José Geraldo: La investigacion policial y la Policia Judicial, Ed. Bookseller, Campinas, Brasil,

2000, pag. 34.
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2.2.3. SIGLOS XVI A XVIII

El ius naturalismo de los siglos XVI y XVII sustentado principalmente en las
teorias de Santo Tomas y Alfonso de Castro, propicia el derecho de la sociedad
a defenderse considerandose al delincuente como el miembro podrido que hay
gue extirpar, sin embargo, se habla de una humanizacion de la pena por las

siguientes razones:

Se defiende la proporcionalidad entre delito y pena, existe una concepcion sub-
jetiva del delito que se coincide con el pecado y se estudian los tipos de partici-

pacion en el delito, surgen protestas contra el tormento y la pena de muerte.

En Séneca se encuentran doctrinas como el fundamento y los fines de la pena;
Alfonso de Castro se ocupé del caracter obligatorio de las leyes penales. La
ciencia del derecho penal arranca de la labor de los juristas del siglo XVI entre

los que destaca Covarrubias.

2.2.4. SIGLO XVIII (EL PENSAMIENTO HUMANISTA, EL ILUMINISMO Y
LA ILUSTRACION) Y XIX: BECCARIA, BENTHAM, HOWARD,
LARDIZABAL, MONTESINOS Y CONCEPCION ARENAL.

En primer lugar se entiende por humanismo juridico, como sostiene el jurista
mexicano Dr. Carlos Fuentes Lopez: “al fendmeno cultural del humanismo
perpetrado en el estudio y la ensefianza del Derecho; muy especialmente
en el estudio del Derecho Romano. El impacto del humanismo en la cien-
cia del Derecho se le conoce como «mos gallicus» que, en oposicion al
«mos italicum», es la forma en que los franceses estudiaron el Derecho

Romano”.?®

15 FUENTES LOPEZ, Carlos: El Racionalismo Juridico. Primera Edicién. Universidad Nacional Auténoma de
México. Instituto de Investigaciones Juridicas , México D.F. 2003, pag. 112
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El Humanismo tuvo sus antecedentes en la antigua Grecia, teniendo su estudio
iun gran avance en el mundo Ocidental, con el Renacimento y el lluminismo. El
humanismo era la corriente filoséfica del renacimiento, centrdndose su estudio
sobre los conocimientos antiguos tales como los escritos griegos, romanos y

hebraicos los que fueron traducidos y valorizados.

Durante la segunda mitad del siglo XVIII se realizaron grandes protestas por
parte de filosofos y tedricos del derecho respecto a los actos sanguinarios de
los que se valia la autoridad para aplicar justicia y los cuales se convirtieron en

un tipo de circo para la poblacion de la época.

En la humanizacién de la pena, sefiala el célebre jurista espafiol Dr. Francisco
Tomas y Valiente que: “Montesquieu fue el primer pensador de su tiempo
que rompio lanzas contra la injusticia del Derecho Penal vigente, y gran
parte de sus «maximas» serén reproducidas dieciséis afios después por

Beccaria...”.'

En efecto, el jurista italiano César de Bonesana, marqués de Beccaria, en su
otra “Dei Delitti e Delle Pene “ (Del Delito y de la Pena) criticé duramente el
sistema juridico penal existente que en vez de redimir, utilizaba la tortura como
medio de prueba, comienza a ser considerado como inhumano y la justicia co-
mo una maquinaria deshumanizante que debia reformarse, estableciendo, en
términos resumidos, que el fin de la pena debia ser:

o Corregir el criminal y reconducirlo sobre el justo camino

o Garantizar a la sociedad la seguridad

Segun el jurista espafiol Dr. Tomas de las Heras Hernandez, dentro de la hu-
manizacion del Derecho Penal, destaca el espafiol Manuel de Lardizaval y Uri-
be, quien: “Combatié decididamente el tormento, instrumento penal éste
utilizado de forma habitual en la época. Aunque no lleg6é a situarse en

contra de la pena de muerte, si se mostré partidario de una maxima res-

16 TOMAS Y VALIENTE, Francisco: La tortura judicial en Espaifia. Editorial Critica, Barcelona, Espafia, 2000,

pag. 96
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triccién de su aplicacion para los casos en que fuera absolutamente ne-
cesaria. Su concepcion de la pena fue totalmente utilitaria. La pena soélo
debia perseguir como fines los de la seguridad de los ciudadanos y la sa-
lud del Estado. También fue el primero, en nuestro pais, en teorizar y dar
importancia a la prevencion especial como fin primordial de la pena.
Preocupado por la correccién y enmienda del delincuente, denuncio el
efecto corruptor de los presidios y arsenales de la época, los cuales, des-
de luego, no debian de destacar por su caracter humanitario. También fue
pionero de la concepcion de casas de correccion destinadas a los pre-

sosu 17

La influencia de César de Bonesana, marqués de Beccaria y de Manuel de
Lardizabal y Uribe, influy6 en la reforma del Derecho Penal espafiol que antes
de éstas tenia un fin vindicativo e intimidatorio en la pena cuyo objeto era casti-

gar al culpable y dar ejemplo a los demas atemorizandoles.

La obra de Beccaria fue completada trece afios después por John Howard,
guien con su obra The State of prisons, aparecida en 1777, da las bases para
un nuevo régimen carcelario. Figura descollante en la ciencia penitenciaria, su
obra constituye el punto de partida de los nuevos sistemas carcelarios, cono-

ciéndosele como el padre del penitenciarismo

El jurista boliviano Dr. Jorge Machicado, se refiere a la obra de John Howard
(1726-1790), cuando expresa: “encontro su vocacion a los 48 anos, al ser
designado alguacil de Bedfordshire (High Sheriff of Bedfordshire), donde,
cuando visité la céarcel, quedd horrorizado por las condiciones que ahi
privaban y por el sistema de aportacion de cuotas de los prisioneros co-
mo pago de salarios a los carceleros. Gracias a una ley del Parlamento
pudo corregir esa situacion. A partir de entonces y hasta su muerte, se
dedico a visitar y hacer diagndésticos del estado en que se encontraban

las carceles y los reclusorios de Inglaterray Gales; introdujo una serie de

1 DE LAS HERAS HERNANDEZ, Tomas: Manuel de Lardizibal y Urive, pionero del Penalismo espafiol, Re-

vista Arévacos N2 15, Universidad de Osma, Osma, Espaifia,
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reformas y luché por conseguir un trato humanitario y digno para los pre-
sos. Por todo ello, se le considera hoy un ilustre precursor entre los de-
fensores de los derechos humanos. Reformador en el campo de la Crimi-
nologia y en el de la salud publica, Howard, ademas de recorrer las pri-
siones, dedicé parte de su vida a la inspeccién y detallada descripcion de
los lazaretos, leprosarios y lugares donde se atendia a los contagiados
por la peste y otras enfermedades infecciosas que asolaron a la Europa
dieciochesca...Howard en su obra Estado de las Carceles en Inglaterra'y
Gales afirma que la céarcel no corrige, mas al contrario, es un lugar de
contagio criminal. El solo hecho de estar ahi ya es una tortura. Hay que
humanizar las prisiones. Censura las infectas prisiones europeas, sin luz,

poblacién penal enferma, mal tratada y mal alimentada. ...” ®

De acuerdo a lo expuesto puede sostenerse con categorica certeza que John
Howard y Beccaria constituyen los padres del moderno derecho penitenciario y
de la humanizacién de esta rama del derecho, pero destacan, al mismo tiempo,
los espafioles Manuel Montesinos y Molina y Concepcion Arenal, a quienes me

referiré a continuacion:

El coronel Manuel Montesinos y Molina, segun expresa el jurista espafiol Dr.

£

Santiago Leganés Gomez: “...durante el Primer Congreso Penitenciario In-
ternacional, celebrado en Londres en 1872 (transcurridos diez afios de su
muerte) fue considerado como el creador del sistema progresivo que es-
tablecia diversos periodos o pruebas, la separacién de cada uno de éstos
permitia la oportunidad de mejorar la calidad de vida dentro de la prision
pues se iban adquiriendo con el paso del tiempo, el trabajo y la buena
conducta, mejores derechos, lo que permitia su excarcelacion anticipa-

da...” 19

8 MACHICADO, Jorge: El Derecho Penal A Través De Las Escuelas Penales Y Sus Representantes, La Paz,

Bolivia: Centro de Estudios de Derecho, 2009
LEGANES GOMEZ, Santiago: Clasificacién penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prisién. Ed.
Dykinson, Madrid, Espefia, 2002, pag. 19 .
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El sefialado coronel Montesinos, en el afio 1836, en Valencia, Espafa, hace
que el tratamiento de los reclusos tome un camino diferente, creando un régi-

men penitenciario conformado por tres etapas:

1) Los hierros, cuando el recluso llegaba a la céarcel, ha de llevar el hierro,
la cadena, al pie, pero sin aislamiento celular

2) Eltrabajo, la carcel era practicamente una pequefa ciudad industrial con
talleres en donde se trabajaba la sastreria, zapateria, cerrajeria, herre-
ria, telares, imprenta, encuadernacion, alpargateria. La finalidad del tra-
bajo no era la de explotar al recluso, sino de ensefiarle un oficio;

3) La libertad intermedia, en donde el recluso se le permitia pasar un dia

fuera de la carcel, con la obligacién de regresar en la noche.

El Sistema Penitenciario Progresivo del coronel Manuel Montesinos y Molina,
permita que la pena pueda atenuarse, mitigarse y hasta reducirse de acuerdo a
la conducta del recluso, lo que incide en una adecuada evolucién del tratamien-

to de los delincuentes, asi como su resocializacion.

Por su parte, segun expresa la penalista espafiola Dra. Carmen Ruidiaz Gar-
cia, la crimindloga espafola de fines del siglo XIX, Dra. Concepcién Arenal,
realizé una critica feroz al sistema penitenciario de la época, cuyo argu-
mento fundamental puede apreciarse en el siguiente fragmento: “..«Lo
primero que hay que hacer para reducir el numero de reincidentes y de
miserables cuando recobran la libertad,... es reformar las prisiones, para
lo cual se necesita ante todo la reforma moral de los empleados, desde
los mas altos a los méas bajos, y condiciones de estabilidad en los mas
arriba, que hoy no se exigen ni tienen»...La figura de Concepcién Arenal,
cuando se la estudia, aparece casi siempre vinculada al Derecho Penal, a
las prisiones, al preso. Fue como penalista, como reformadora de prisio-
nes y como estudiosa de la psicologia del preso y de su entorno social
como su fama se consolido, traspasé nuestras fronteras y alcanzé la ci-
ma, pero su personalidad era tan polifacética que no dejé tema sin anali-

zar, ni problema social sin abordar. Puede decirse que, en el siglo XIX,
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Concepcion Arenal, con su inteligencia y con su pluma, iluminé los mas
oscuros rincones donde se escondian la injusticia, la pobreza, la violen-
cia, la tirania, la discriminacién, los privilegios de clase y de género, de-

nunciando muy especialmente la inhumana situacion de los presos”.®

Innumerables son las teorias positivas de la pena y aunque exista humaniza-
cion de la misma, basta ver nuestra realidad carcelaria para concluir que nues-
tras carceles, mal llamadas “Centros de Rehabilitacion Social”, son una reali-
dad que se opone a las tendencias constitucionales de un Derecho Penal Mi-
nimo sustentadas por el jurista Luigi Ferrajoli, establecidas en los numerales 1
y 11 del Art. 77 de nuestra Constitucion y que disponen que la privacion de li-

bertad se aplicara excepcionalmente.

Los expertos en el tema coinciden en sefalar que las penas altas o la pena
capital no han sido disuasivas del delito, y que es mucho mas importante un
proceso eficaz que una pena alta. El gran filosofo aleméan Friedrich Nietzche,
en su obra “Filosofia General” sustentado en que el sentido de la pena no es
intimidar, sino colocar a alguien en un puesto inferior de la organizacién social,
expreso en su momento que: “'Lo que menos importa aqui es el dafio in-
mediato que el damnificado ha causado... el delincuente es ante todo...
alguien que ha quebrantado, frente a la totalidad, el contrato, la palabra
con respecto a todos los bienes y comodidades de la vida comuan... La
colera... de la comunidad, le devuelve al estado salvaje y sin ley, del que
hasta ahora estaba protegido: lo expulsa descargando sobre él toda suer-
te de hostilidad y crueldad. La ‘pena’ es, en este nivel de las costumbres,
sencillamente la copia, el mimus o reproduccion del comportamiento
normal frente al enemigo odiado, desarmado, sojuzgado, el cual ha perdi-

do... todo derecho y proteccion”.*

20 RUIDIAZ GARCIA, Carmen: Notas sobre Concepcién Arenal, Revista del Departamento de Derecho de la

Universidad de la Rioja, Espafia, EDUR N2 6, diciembre 2008, pags 57-67.
NIETZSCHE, Friedrich: La genealogia de la moral. Un escrito polémico, Alianza, Madrid, Espafiam 2001,
pag. 93.
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Por su parte, los juristas argentinos Dres. Leonardo César Fillia y Romina Mon-
teleone, en el XVII Congreso Latinoamericano, IX Iberoamericano y | Nacional
de Derecho Penal y Criminologia, Guayaquil — Ecuador 25, 26, 27 y 28 de Oc-
tubre de 2005, integrantes de la Comision nro. 5. Politica Criminal y Criminolo-
gia, al referirse a la Teoria del Derecho Penal Minimo del jurista italiano Luigi
Ferrajoli, con claridad meridiana expresan que: “si el Derecho Penal es el re-
medio extremo, deben reducirse a ilicitos civiles todos los actos que de
alguna manera admiten reparacion, y a ilicitos administrativos todas las
actividades que violan reglas de organizacién de los aparatos, o normas
de correcta administracion, o que produzcan dafios o bienes no prima-
rios, o que sean soélo abstractamente presumidas como peligrosas; evi-
tando, obviamente, el conocido "engafio de las etiguetas” consistentes en
[lamar "administrativas" sanciones que son sustancialmente penales por-
que restringen la libertad personal. Sélo una reduccion semejante de la
esfera de la relevancia penal al minimo necesario puede restablecer la

legitimidad y Ia credibilidad al Derecho Penal”.*?

Tal posicion doctrinaria es la que se advierte, en teoria, en nuestro ordena-
miento constitucional, ya que, pese a la claridad de las disposiciones sefala-
das, el sistema penitenciario del Ecuador deja bastante que desear, siendo no
solo portador de multiples deficiencias, sino que, ademas violador flagrante de
Convenciones Internacionales, cosa que acontece con mantener en un solo
centro carcelario a procesados y condenados, lo que es expresamente prohibi-
do por el Art. 5.4 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos que
establece explicitamente que "Los procesados deben estar separados de
los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y serdn someti-
dos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condena-

das".

22 FILLIA, Leonardo César y MONTELEONE, Romina: La conjuncién de la politica criminal y la criminologia

desde la teoria de la integracion penal. XVII Congreso Latinoamericano, IX Iberoamericano y I Nacional
de Derecho Penal y Criminologia, Guayaquil - Ecuador 25, 26, 27 y 28 de Octubre de 2005.
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Retdricamente nuestra Constitucion en los numerales 1y 11 del Art. 77 privile-
gia la libertad, en circunstancias que en la realidad existen en los Centros de
Rehabilitacion Social, personas sin condena, es decir, procesados que cumplen
esta privacion de libertad conjuntamente con los condenados.

2.3. LAS PENAS Y LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD PRIVATIVAS DE LI-
BERTAD EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

La pena es, en términos generales, un instrumento de control social que tiene
el significado de una reprobacion o castigo publico. En otras palabras, la pena
es la sancion legal establecida como consecuencia de la perpetracién de un
delito, que consiste en la privacion de bienes juridicos al delincuente, que es
impuesta por sentencia ejecutoriada en el marco de un debido proceso legal y

cuya ejecucion queda entregado a la ley”

Hay que resaltar en la definicion que la pérdida o disminucién de derechos per-

sonales es consecuencia de la Comision de un Delito.

La pena es una consecuencia juridica estigmatizadora que se impone al res-
ponsable de un delito, cuyo fin es lograr efectos de prevencién general y espe-
cial, de manera de proteger en ultimo término, los bienes juridicos que la socie-
dad estima mas valiosos. La pena debe ser declarada a través de una senten-
cia condenatoria firme o ejecutoriada, pronunciada por tribunal competente, en

virtud de un proceso previo legalmente tramitado.

La pena se traduce en una restriccion o péerdida de determinados derechos del
delincuente. En nuestro ordenamiento juridico los derechos que pueden ser
objeto de restriccién o privaciéon en virtud de una sancién penal son: la libertad
personal (por ej. con la reclusion, extrafiamiento, destierro); la libertad de traba-
jo y la igualdad ante los cargos publicos (ej. inhabilitacion y suspension para
cargos publicos o profesiones titulares); el derecho a sufragio y el derecho a
ser elegido (ej. inhabilitacion para derechos politicos); y, la propiedad (ej. mul-

tas, comiso).
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Nuestro sistema penal se caracteriza por su heterogeneidad, es decir, existe no
una sino varias clases de penas, aunque en la practica se da un predominio de

las penas privativas de libertad por sobre las otras clases de pena.

El sistema ecuatoriano de determinacion de la pena es rigido, es decir, el sen-
tenciador debe seguir una serie de reglas preestablecidas para establecer la

naturaleza y la medida del castigo.

Las penas privativas de libertad que contempla nuestro Cédigo Penal son las
de presidio, reclusién y prisiéon. En la practica estas sanciones son, lejos, las
mas utilizadas por nuestros sentenciadores. La ley distingue el presidio de la
reclusién en base a la obligacion del condenado de sujetarse o0 no a trabajos

mientras dure su privacion de libertad.

Respecto de nuestro sistema penal, la pena tiene similares caracteristicas a
todos los sistemas latinoamericanos, esencialmente de los paises de menos
recursos, ya que es una caracteristica del Ecuador la absoluta falta de equidad
y de proporcionalidad, pues no se puede concebir que un ladrén de gallinas
permanezca cinco afos en la carcel sin sentencia y un funcionario publico — e
incluso un ex Presidente de la Republica que se llevo el dinero en costales -
que vacio las arcas del Estado, en detrimento de la Nacion, esté fuera del pais,

en las mas absoluta impunidad.

A pesar de la gran cantidad de penas que contempla nuestro sistema penal, es
posible afirmar que como regla general en la mayor parte de los tipos penales
se establecen como penas principales las privativas de libertad (reclusion o

presidio) a veces acompafiadas de una multa o de alguna inhabilitacion.

La imposicion de la pena es lo que se conoce con el nombre de CONDENA, y
es la pena a la que alude el articulo 76 N° 3 de la Constitucion de la Republica
cuando dispone que: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como

infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una

31



sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podréa juzgar a
una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del

tramite propio de cada procedimiento..”

A ninguna persona, en consecuencia podra imponérsele una pena sino:

a) Cuando exista una ley que califique un hecho como delito.

b) Que el sujeto realice el hecho descrito.

c) Que ésta se imponga dentro de un proceso criminal

d) Que se hayan observado las formalidades legales. (Tribunal-

Procedimiento).

2.3.1. CODIGO PENAL

El Art. 51 del Cédigo Penal del Ecuador, clasifica las penas de la manera si-

guiente:

2.3.1.1. PENAS PECULIARES DEL DELITO

a) Reclusion mayor

En primer lugar, se entiende por reclusion: “Pena principal de privaciéon de
libertad que reviste el caracter de aflictivo, e implica el encierro de una
persona en una carcel o en un establecimiento adecuado impuesto por
razones inherentes a la defensa de la sociedad, y debido a la peligrosidad

del delincuente...”.”

La reclusion mayor, de conformidad al Art. 53 del Codigo Penal, se cumplira en

los Centros de Rehabilitacién Social del Estado y se divide en:

e Ordinaria de cuatro a ocho afios y, de ocho a doce afios;

e Extraordinaria de doce a dieciséis afos; y

28 MORENO RODRIGUEZ, Rogelio: Diccionario de Ciencias Penales. Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, Argentina,
2001, pag. 342.
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e Especial de dieciséis a veinticinco afos.

No existe en nuestro ordenamiento juridico penal la reclusién perpetua con-
templada en otras legislaciones, sin embargo, por el hecho de no estar prohibi-
do constitucionalmente podria contemplarse la reclusion perpetua en una futura

norma.

En efecto, destaca en este sentido la Constitucién de la Republica de Portugal
de 1982, que en su Art. 30 dispone que “no puede haber penas ni medidas
de seguridad, privativas o restrictivas de libertad con caracter perpetuo, o

de duracion limitada o indefinida”.

Por su parte, la Constitucién vigente de Costa Rica prevé en su Art. 40 que
“nadie puede ser sometido a penas crueles o degradantes, ni a penas

perpetuas”.

b) Reclusién menor

Se cumple en la forma sefialada para la reclusion mayor y se divide, segun el
Art. 54 del Codigo Penal en:

e Ordinaria de tres a seis afios y de seis a nueve afnos, y

e Extraordinaria de nueve a doce afios

De acuerdo al Art. 56 del Cédigo Penal, toda condena a reclusién mayor ordi-
naria o extraordinaria, o a reclusion menor extraordinaria, lleva consigo la inter-
diccion del reo, mientras dure la pena. La interdiccion surte efecto desde que
la sentencia causa ejecutoria, y priva al condenado de la capacidad de dispo-
ner de sus bienes, a no ser por acto testamentario. El inciso segundo de este
precepto sefala que los condenados a reclusibn menor ordinaria, en el caso de
reincidencia, o en el de concurrencia de varios delitos que merezcan pena de

reclusion, quedaran también sujetos a interdiccion, correspondiendo, segun

33



indica el inciso tercero ibidem, el nombramiento del correspondiente guardador

hacerlo conforme a las reglas del Cédigo Civil para la curaduria del disipador.

Exencion de la pena de reclusion a los mayores de 60 afios: el Art. 57 del
Caodigo Penal dispone que no se impondra pena de reclusion al mayor de se-
senta afios. El que en tal edad cometiere un delito reprimido con reclusion,
cumplir4 el tiempo de la condena en un establecimiento destinado a prision co-
rreccional. De igual manera si hallandose en reclusion la persona cumpliere
sesenta afos, pasara a cumplir su condena en una casa de prision, conforme
al inciso anterior. Lo mismo podran resolver los jueces respecto de las perso-

nas débiles o enfermas.

El Dr. Jorge Baquerizo Minuche sefala respecto del Art. 57 del Cddigo Penal
que: “esta disposicion contiene un precepto de indiscutible corte tuitivo,
propia de una legislacion benefactora y protectora de los llamados dere-
chos sociales y que no es sino el producto del desarrollo programatico
del esquema constitucional de derecho... Por otra parte, hay que tener en
cuenta que dentro de las garantias constitucionales del Debido Proceso,
estatuidas en el articulo 24 (hoy Art. 76) de la carta fundamental, se en-
cuentra enraizado el principio de proporcionalidad (Art. 76 N° 6 C.P. 2008).
Dicho principio se traduce en admitir que una misma pena no puede apli-
carse, en la generalidad de los casos, a una misma infraccion, sin tomar
cuenta de las circunstancias de cada caso concreto; ni que, tampoco, se
pueda aplicar una misma pena a la generalidad de infractores, sin dife-
renciar sus condiciones. Es por ello que las leyes, y mas precisamente las
leyes penales, deben cumplir con el antedicho mandato constitucional
gue prescribe, para aquellas, la necesidad de determinar sanciones alter-
nativas a las penas de privacion de libertad, de conformidad con la natu-
raleza de cada caso, la personalidad del infractor y la reinsercién social
del sentenciado. Ahora bien, cifiéndonos al analisis normativo del articulo
gue nos atafie, cabe advertir plenamente en su texto la integra adhesion
del legislador al programa constitucional protector de los derechos socia-

les de los grupos vulnerables y, también, al corolario de proporcionalidad
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como mandato garantizador del Debido Proceso. Lo dicho no es una infe-
rencia: la forma como se encuentra redactado el articulo es tajante. El le-
gislador ha instituido una clara clausula protectora cuyos beneficiarios
son los reos mayores de sesenta afios de edad, en razon de su condicion
disminuida, en proteccién de sus derechos como grupo vulnerable y en
garantia de sus debidos procesos legales. La frase "No se impondra pena
de reclusion al mayor de sesenta afios" supone que el presupuesto de
hecho de la norma sera la comision de cualquier tipo de infraccién por
parte de una persona de aquella edad; y que, la consecuencia juridica,
sera la imposicion de una pena de prisién, mas en ningun caso de reclu-
sion... Consecuentemente, no encontramos reparo alguno en concluir
gue a un procesado mayor de 60 afios, por cualquier delito de cuya comi-
sion se le acuse, Unicamente podra aplicarsele la pena de prisién de con-
formidad con la debida graduacion entre atenuantes y agravantes percep-
tibles del caso concreto. O lo que es lo mismo: sélo se lo podré condenar,
de acuerdo a las circunstancias de la infraccidon, con una pena cuyo inter-

valo se encuentre entre 8 dias y cinco afios como méximo...”.**

Reclusién y vigilancia de la autoridad: de conformidad a lo dispuesto en el
Art. 62 del Cédigo Penal, los condenados a pena de reclusién pueden ser co-
locados, por la sentencia condenatoria, bajo la vigilancia de la autoridad, por
cinco a diez afos; y si reincidieren en el mismo delito o cometieren otro que

merezca la pena de reclusion, esa vigilancia duraré toda la vida.

c) Prision de ocho dias a cinco afios

El penalista argentino Dr. Rogelio Moreno Rodriguez define a la “prisién”, co-
mo: “1. Pena privativa de la libertad en que la libertad se restringe al ma-
ximo, sometiéndolo a un régimen de disciplina y de trabajos determina-

dos 33 25

2 BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: Breves comentarios al Art. 57 del Cédigo Penal. Imposibilidad de imponer
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El concepto de prision en la actualidad, si se atiende a la hormativa constitucio-
nal, revela una vertiente de de reinsercion social, ya que esta pena debe ser
aplicada en casos extremos por los jueces. El fundamento de ello radica no
solamente en proteger a la sociedad, como se manifestd respecto de la reclu-
sion, sino también en el sentido de reeducacion del privado de libertad, aunque
si se atiende a nuestro sistema penitenciario la rehabilitacién es casi un impo-

sible juridico.

El Codigo Penal fija el tiempo de la prision de ocho dias a cinco afios.

Proteccion a la mujer embarazada: el Art. 58 del Cddigo Penal establece que
ninguna mujer embarazada podra ser privada de su libertad, ni sera notificada
con sentencia que le imponga penas de prision o de reclusion, sino 90 dias

después del parto.

Lo anterior implica que si se demuestra efectivamente que una acusada se en-
cuentra en avanzado embarazo y esta detenida preventivamente o la sancion
aplicable sea la privacion de libertad, no seria posible que reciba la atencién
médica necesaria ni el control y los cuidados que debe recibir una mujer emba-
razada, no garantizando un buen desarrollo del embarazo, un buen parto y el
nacimiento de un nifio sano, tomando en cuenta el interés superior del nifio, por
gue debe entenderse que lo que se protege es el bienestar de los nifilos por su

incuestionable vulnerabilidad.

Por lo que resulta inconcebible y, desde luego, contrario a estos postulados
constitucionales el hecho de obligar a una mujer embarazada y luego a un re-
cién nacido a padecer un régimen carcelario sin condiciones para ello con ries-
go a contraer infecciones, contaminaciones que podrian perjudicar seriamente

la salud de la madre y la salud del nifio.

En este caso y siendo la consagracion constitucional del interés superior del
nifio, por justicia y elemental exigencia humana, se impone el deber sagrado de

evitar todo el sufrimiento que significa para una mujer y de llegar a ser conde-
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nada para un recién nacido el tener que pasar parte de su vida en una carcel, Y
ello se logra en alto grado concediéndole una medida cautelar sustitutiva de la

privacion de libertad en la modalidad de detencién domiciliaria.

d) Interdiccion de ciertos derechos politicos y civiles

Doctrinariamente se las denomina como penas privativas de derechos, porque
privan al condenado para ciertos derechos politicos y civiles, pena que opera
cuando ha sido decretada la formal prision por delito que merezca pena de
prisién, o bien cuando ha sido condenado en sentencia definitiva que imponga
como pena tal suspension, o0 como una consecuencia accesoria de la sancién
privativa de la libertad. Esta pena reviste la caracteristica de ser una pena ac-

cesoria

De conformidad al Art. 60 del Cédigo Penal, toda sentencia que condene a
reclusién o a prisién causa la suspension de los derechos de ciudadania por un
tiempo igual al de la condena; pero en los casos que determina expresamente
este Cadigo, los jueces y tribunales podran imponer la suspension de tales de-
rechos, por un término de tres a cinco afios, aunque la prision no pase de seis

meses.

e) Sujecién alavigilancia de la autoridad

La pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad, es una pena no corporal, de
caracter accesorio, que es complementaria de la pena de presidio y persigue
un objeto preventivo constituyendo una herramienta de control adecuada a las
tendencias mas aceptadas, posterior al cese de la pena corporal de reclusion o

prision que, como principal, haya sido impuesta al infractor.

El Art. 61 del Cdodigo Penal expresamente dispone que en virtud de la sujeciéon
a la vigilancia especial de la autoridad, puede el juez prohibir que el condenado
se presente en los lugares que le sefalare, después de cumplida la condena;

para lo que, antes de ser puesto en libertad, el condenado indicara el lugar que
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elija para su residencia, y recibira una boleta de viaje, en la que se determinara
el itinerario forzoso y la duracién de su permanencia en cada lugar de transito.
Ademas, estara obligado a presentarse ante la autoridad de policia del lugar de
su residencia dentro de las veinticuatro horas siguientes a su llegada, y no po-
dra trasladarse a otro lugar, sin permiso escrito de dicha autoridad, la que tiene

derecho para imponer al vigilado ocupacion y método de vida, si no los tuviere.

f) Privacion del ejercicio de profesiones, artes u oficios

Esta pena consiste en la imposibilidad legal de acceder o ejercitar una profe-
sion arte u oficio, para cuyo ejercicio la ley requiere la posesion de una licencia
o titulo cuya obtencién y reconocimiento estan reglamentados legal o adminis-

trativamente.

Se entiende que esta especia de sancion tiene relacion con los intereses eco-
némicos del condenado sin que implique el mal que conlleva la privacién de
libertad, sufriendo las personas sometidas a esta clase de “interdiccion” de mo-
do mas agudo los efectos de la puniciéon de tipo restrictivo a su patrimonio.
Ademas, esta pena tiene un efecto preventivo, ya que se priva al sentenciado
de la practica de ciertas actividades que ejercio irresponsablemente o en forma

peligrosa.

En consecuencia, esta prohibicion de ejercicio de profesion, actividad u oficio
que depende de una habilitacion especial, de una licencia o de una autoriza-
cion del poder publico. Esta clase de profesiones, actividades u oficios depen-
den de ciertos requisitos legales para ser ejercidas tales como cursos superio-
res, licencia de la autoridad publica, registros etc., que son controlados y fisca-
lizados por el Estado. Es el caso de los médicos, ingenieros, contadores, abo-
gados, corredores de seguros etc., por estas razones, aplicada la pena de in-
terdiccion en estudio, el condenado es privado del derecho de ejercer su profe-
sion, oficio o actividad, por El tiempo que dure la pena, aunque este habilitado

legalmente para su ejercicio.
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La pena a que se hace referencia puede aplicarse al autor del delito de viola-
cion del secreto profesional (médicos, abogados), de fraude procesal y indebi-
do patrocinio o patrocinio infiel como lo llama La doctrina comparada (aboga-
dos), de omision de socorro y tentativa de aborto (médicos, enfermeros etc.),
de malos tratos (profesores), de certificado falso (médicos) o de cualquier ilicito
en que se violen los deberes inherentes a la profesién o actividad cuyo ejercicio
dependa de una habilitacion o autorizacion. Esta pena tiene un caracter pre-
dominantemente preventivo pues tiene a evitar la reincidencia de quien infringio
las reglas esenciales del desempefio de sus actividades o abuso de sus condi-

ciones profesionales para la practica de un ilicito penal.

g) Incapacidad perpetua para el desempefio de todo empleo o cargo

publico

La incapacidad perpetua para el desempefio de todo empleo o cargo publico es
una pena especifica que sélo puede ser aplicada a un ilicito cometido en el
ejercicio de un cargo o funcion publica, pena que se justifica por la existencia
de una infidelidad o abuso de poder que suponen una violacién de los deberes
funcionarios y que puede ser aplicada a los ilicitos de peculado, prevaricacion,
abandono de funciones etc.

2.3.1.2. PENAS PECULIARES DE LA CONTRAVENCION

a) Prision de uno a siete dias

Definida la prision anteriormente, puede sostenerse que en el caso de las con-

travenciones, ésta tiene una duracién de uno a siete dias.

b)  Multa

La multa, para el jurista argentino Dr. Rogelio Moreno Rodriguez es: “la exac-

cion de una cantidad de dinero impuesta por incumplimiento de una obli-
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gacion o por la comision de un delito o falta (contravencién). El nomen
juris no es decisivo para establecer el caracter de multa, éstas pueden ser

de caracter reparatorio, indemnizatorio o de caracter retributivo » 26

2.3.1.3. PENAS COMUNES A TODAS LAS INFRACCIONES

a) Multa

A fin de evitar innecesarias repeticiones, doy por reproducido lo expuesto ante-
riormente sobre la multa dejando de manifiesto que la materia se rige por los

Arts. 63 y 64 del Cdodigo Penal, que establecen:

Art. 63.- [Multas].- Las multas por delitos pertenecen al Fisco; y seran im-
puestas a cada uno de los condenados por una misma infraccion.
La multa se cobrara por apremio real.

Art. 64.- [Pago de multa por cuotas].- En la sentencia podra el juez autori-
zar al condenado a pagar la multa por cuotas; debiendo fijarse el
monto y la fecha de los pagos, segun la condiciébn econémica del
condenado.

b) Comiso especial

El comiso, a pesar de no estar explicitamente considerado por la ley como pe-
na accesoria, tiene tal caracter, desde el momento en que toda sentencia que
se imponga por un ilicito, lleva consigo la pérdida de los efectos e instrumentos
que de €l provengan, de propiedad del delincuente, pena que va aparejada ipso
iure a la principal y que tiene el caracter de accesorio de ella.

De conformidad al Art. 65 de nuestro Codigo Penal, el comiso especial recae:
sobre las cosas que fueron el objeto de la infraccion; sobre las que han servido,
o han sido destinadas para cometerla, cuando son de propiedad del autor del

% MORENO RODRIGUEZ, Rogelio: Diccionario de Ciencias Penales. Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, Argentina,

2001, pag. 314
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acto punible, o del complice; y sobre las que han sido producidas por la infrac-

cion misma.

Sin embargo, el inciso segundo del Art. 65 referido, expresamente excluye el
comiso para las contravenciones de modo genérico, toda vez que el comiso
especial es impuesto por delito, sin perjuicio de las demas penas establecidas
por la ley; pero, al tratarse de una contravencién, no se impondré sino en los

casos expresamente determinados por la ley.

2.3.1.4. Ley Organica Reformatoria al Cdédigo penal y otros cuerpos le-
gales, parala defensa de los derechos fundamentales a laviday

alaintegridad fisica de las personas

El proyecto modifica el Art. 40 del Cédigo Penal y Art. 305.- que se refiere a la
Inimputabilidad de los adolescentes.- Los adolescentes hasta que no cumplan
los dieciséis afios son penalmente inimputables y, por tanto, no seran juzgados
por jueces penales ordinarios ni se les aplicaran las sanciones previstas en las
leyes penales. Sefialando, su inciso segundo, que cumplidos los dieciséis afios
de edad, seran penalmente imputables, y se someterdn a las disposiciones del
Cddigo Penal.

2.4, CONCURSO DE DELITOS

Lo normal, en materia penal es que una persona cometa un delito, ya que co-
mo expresa el penalista argentino Dr. Néstor Jesus Conti: “no puede haber
duda alguna acerca de que cuando un sujeto comete un delito debe de
aplicarsele s6lo una pena; concretamente, la pena prevista en abstracto
para ése delito, la cual debe ser determinada de acuerdo a las circunstan-

cias del caso y a las particulares condiciones del imputado...”.*’

27 p . . . y .
CONTI, Néstor Jesus: Algunas consideraciones acerca de la teoria del concurso de delitos. www. pensa-

mientopenal.com.ar/30conti.pdf
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Pero puede suceder que los agentes cometan varios hechos juridica y penal-
mente relevantes, aconteciendo ello cuando el agente, con su conducta, come-
ta una pluralidad de ilicitos. En términos generales, la teoria del concurso de
delitos permite distinguir los casos en los cuales las normas en concurso re-
quieren una aplicacion conjunta de las situaciones en que el contenido de una
conducta es absorbido por una sola de las normas, ya que de lo contrario, si se
sancionaran las conductas contempladas en todas las normas regiria el princi-

pio non bis in idem.

En términos simples el concurso de delitos es la concurrencia de dos o mas
delitos por medio de la practica de una o mas acciones, en otras palabras, se-
gun manifiesta el penalista chileno Dr. Jean Pierre Matus; “el problema del
concurso o pluralidad de delitos se presenta cuando, en un mismo proce-
so, se puede imputar a una persona la realizacion del supuesto de hecho

de varios tipos penales o varias veces el de uno mismo”.*®

El concurso de delitos se reparte en dos areas: Concurso Ideal y Concurso
Real, el concurso ideal “consiste en la comisién de varios delitos mediante
un solo acto: hay una sola accion y varios delitos”, en cambio, el concurso
real existe: “cuando concurren varios hechos punibles que deban consi-
derarse como otros tantos ilicitos independientes o autbnomos”, pero jun-
to a ellos existen otros de pluralidad de acciones y unidad de delito (Delito Con-

tinuado).

Dentro de los sistemas de acumulacién de penas existentes a nivel mundial,
existen los siguientes, determinando qué disposiciones de nuestro Codigo Pe-

nal se refieren a ellas:

. Sistema del Cimulo Material: en el cual se determina la suma de las
penas aplicadas para cada uno de los ilicitos. Segun expreso la Sala
Plena de la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia de

28 MATUS ACUNA, Jean Pierre: Proposiciones respecto de las cuestiones no resueltas por la ley n° 20.084 en

materia de acumulacién y orden de cumplimento de las penas. Universidad de Talca, Chile, Revista Ius et
Praxis - afio 14 - n° 2 : Talca, Chile, 2008, pag. 526.
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05/11/2008: “en este modelo... la persona debe sufrir tantas penas
como acciones hubiere realizado en sentido juridico penal. A este
mecanismo se formulan serias objeciones relacionadas con su in-
conveniencia: (i) en cuanto podria conducir, eventualmente, a la
cadena perpetua, cuando se trata de la confluencia de penas priva-
tivas de la libertad, o a la confiscacion de los bienes del condenado,
frente a la concurrencia de penas pecuniarias; (ii) imposibilita la
unidad de la ejecucion penal; (iii) no permite cumplir con la reso-

cializacién como cometido de la pena...”.?

Sistema del Camulo juridico: donde la pena aplicada debe ser superior
a las conminadas a cada uno de los ilicitos. En otras palabras: “el sis-
tema de acumulacion juridica de penas, se plantea como un meca-
nismo intermedio segun el cual, una vez establecida la pena impo-
nible a cada delito se aplica aquella correspondiente al delito méas
grave, aumentada en una determinada proporcion. Desde el punto
de vista juridico, esta figura pretende satisfacer una exigencia de
seguridad juridica estableciendo una metodologia para la medicién
judicial de la pena cuando concurre el fenomeno del concurso de

delitos”.*°

Sistema de Absorcion: este sistema denominado de absorcion, consis-
te en que: “independientemente del numero de infracciones a la ley
penal en que incurra la persona, se entiende que la justicia se satis-
face con la imposiciéon de la pena prevista para el delito mas grave.
En contra de este sistema se afirma su excesiva benignidad, y el
desconocimiento de los principios del acto y de culpabilidad, que

conducen a fenémenos de impunidad”.>*

29

30

31

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: Sala Plena sentencia de 05/11/2008. Senado de la Republica
de Colombia. Informacién legislativa www.secretariasenado.gov.co
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: Sala Plena sentencia de 05/11/2008. Senado de la Republica
de Colombia. Informacién legislativa www.secretariasenado.gov.co
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: Sala Plena sentencia de 05/11/2008. Senado de la Reptblica
de Colombia. Informacién legislativa www.secretariasenado.gov.co
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El sistema de acumulacion de penas en el Ecuador se contiene en el Art. 81 del
Cadigo Penal, contemplandose en él varios de los sistemas a que se ha hecho

referencia:

Art. 81.- [Concurso o concurrencia de infracciones].- En caso de concu-

rrencia de varias infracciones, se observaran las reglas siguientes:

1. S| CONCURREN VARIOS DELITOS REPRIMIDOS CON PENAS CO-
RRECCIONALES, O UNO O MAS DE ESTOS DELITOS CON UNA O
MAS CONTRAVENCIONES, SE ACUMULARAN TODAS LAS MUL-
TAS Y PENAS DE PRISION CORRECCIONAL Y DE POLICIA; PERO
DE MANERA QUE LA MULTA NO PUEDA EXCEDER DEL DOBLE DE
LA MAS RIGUROSA: Y LA PRISION CORRECCIONAL, DE SEIS
ANQOS;

Como puede apreciarse, en este caso se trata de un concurso real de delitos,
donde se aplica el sistema de cumulo material de penas, en el cual se suman
las penas de multa y prisién correccional y de policia, pudiendo suceder que
tanto los delitos como las contravenciones cometidos sean iguales entre si , 0
diferentes. Segun sea el caso, se hablara de concurso real homogéneo o hete-
rogéneo. Cuando se trata de un concurso real homogéneo, y mediante deter-
minados requisitos legalmente establecidos, se da el llamado delito continuado.
En relacién con este ultimo tema, la solucion mas simple es la de sumar las

penas correspondientes a cada hecho (sistema de acumulacion material).

En el caso de nuestro Codigo Penal, en forma similar a la mayoria de los codi-
gos del derecho comparado contempla una limitacion de la acumulacion mate-
rial de las penas, disponiendo que la suma de castigos no pueda exceder de un
limite para cada grupo de penas, como expresamente se sefiala en la parte
final del numeral 1 del Art. 81, cuando dispone que “la multa no puede exce-

der del doble de la més rigurosa; y la prision correccional, de seis afos”

2. CUANDO CONCURRA UN DELITO REPRIMIDO CON RECLUSION
CON DELITOS REPRIMIDOS CON PRISION CORRECCIONAL O UNA
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O MAS CONTRAVENCIONES, SE IMPONDRA LA PENA SENALADA
AL DELITO MAS GRAVE

Se trata de un concurso real de delitos en el que rige el sistema acumulativo
denominado “de absorcion” el cual constituyé una reaccion, entendida ésta,
segun define el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua como
una accion gue resistio o0 se opuso a la acumulacién material de penas,
obrando en sentido contrario a ella debido o los excesos que se cometian y
a los absurdos a los a que podia conducir. Aqui la pena mayor absorbe a la

menor.

3. CUANDO CONCURRAN VARIOS DELITOS REPRIMIDOS CON RE-
CLUSION, SE IMPONDRA LA PENA MAYOR. CUANDO CONCU-
RRAN VARIOS DELITOS REPRIMIDOS CON RECLUSION MAYOR
ESPECIAL, SE ACUMULARAN LAS PENAS POR UN MAXIMO DE
TREINTA Y CINCO ANOS;

En ambos casos estamos frente a un concurso real de delitos donde se aplica
el sistema del camulo juridico, segun el cual, una vez establecida la pena im-
ponible a cada delito se aplica aquella correspondiente al delito mas grave,

aumentada en una determinada proporcion.

4. LAS PENAS DE COMISO ESPECIAL EN VIRTUD DE VARIAS IN-
FRACCIONES CONCURRENTES, SERAN SIEMPRE ACUMULADAS

Se aplica el sistema de cumulo material de penas, a que se ha hecho referen-

cia anteriormente.

5. CUANDO HAYA CONCURRENCIA DE VARIAS CONTRAVENCIONES
SE ACUMULARAN TODAS LAS PENAS MERECIDAS POR EL CON-
TRAVENTOR, PERO NO PODRAN EXCEDER DEL MAXIMO DE LA
PENA DE POLICIA: Y,
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Se hace aplicacion de lo expuesto en el numeral 1 el que se da por enteramen-
te reproducido a fin de evitar innecesarias repeticiones, destacando el limite

maximo de acumulacion a que hace referencia la norma.

6. CUANDO UN SOLO ACTO CONSTITUYA VARIAS INFRACCIONES
UNICAMENTE SE IMPONDRA LA PENA MAS RIGUROSA QUE SERA
HASTA DE TREINTA Y CINCO ANOS, SI SE TRATA DE INFRACCIO-
NES SANCIONADAS CON RECLUSION MAYOR ESPECIAL.

Tal como se expreso anteriormente, en este caso estamos frente a un concurso
ideal de delitos donde se aplica el sistema del cumulo juridico, segun el cual,
una vez establecida la pena imponible a cada delito se aplica aquella corres-

pondiente al delito més grave, con un limite maximo.

2.5. LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES EN EL ECUADOR

Se denomina medidas cautelares a aquellas que el Juez puede ordenar a fin
de asegurar el correcto desarrollo del proceso, y también que la persona acu-
sada esté a disposicion del Juez el tiempo necesario para investigar el delito. El
juez sélo puede adoptar estas medidas si existe algln riesgo o circunstancia

que pueda poner en peligro o frustrar el desarrollo del proceso penal.

La doctrina extranjera sefiala que: “Por tales medidas cabe entender las re-
soluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional, que pueden adoptarse
contra el presunto responsable de la accidon delictuosa, como consecuen-
cia, de un lado, del surgimiento de su cualidad de imputado y, de otro, de
la fundada probabilidad de su ocultacion personal o patrimonial en el cur-
so de un procedimiento penal, por las que se limita provisionalmente la
libertad o la libre disposicion de sus bienes con el fin de garantizar los

efectos, penales y civiles, de la Sentencia”.*?

32 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Primera edicién. Editorial Colex. Madrid, Espafia,
2004, pag. 481.
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En concordancia con la doctrina anterior, el jurista espafiol Dr. Pedro Aragone-
ses Alonso: “el gran problema de las medidas cautelares consiste en que
si no se adoptan, se corre el riesgo de la impunidad y son adoptadas
crean peligro de injusticia. El dilema de La libertad o la prision debe ser
resuelto em forma ecléctica. Se debe adoptar un sistema intermedio ni la

prision ni la libertad en todos los casos”. >

La medidas cautelares personales son aquellas destinadas a asegurar a la per-
sona del imputado para cumplir los fines del procedimiento penal. Es un tipo de
medida de coercion procesal, que esta destinada especificamente al imputado
y con el fin decumplir los fines del procedimiento, esto es, el correcto estable-
cimiento de la verdad y la actuacién de la ley penal.

El jurista argentino Dr. José Cafferata Nores define a las medidas cautelares
personales como: “Los actos coercitivos afectan por regla general al impu-
tado, a quien se puede restringir en el ejercicio de sus derechos persona-
les (por ejemplo, allanando su domicilio, abriendo su correspondencia,

privandolo de su libertad de transito o locomocién, etc.)”.**

El fundamento de la medida cautelar de caracter personal, se basa en el “peri-
culum libertatis”, porque en el proceso penal el peligro de fuga es uno de los
principales fundamentos para justificar medidas como las prisiones cautelares,

donde el riesgo de evasion tornaria imposible la ejecucién de la pena impuesta.

En consecuencia, la finalidad de las medidas cautelares es alcanzar sus fines

en el proceso no haciendo ilusoria la accion penal.

Las medidas cautelares se contienen en los Arts. 159 y siguientes del Cddigo
de Procedimiento Penal, las cuales obedecen a la reforma al sefialado cédigo

efectuada mediante la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal y al

33 ARAGONESES ALONSO, Pedro: Curso de Derecho Procesal Penal. Edersa, Madrid, Espaiia, 1986, pag. 246.
3¢ CAFFERATA NORES, José I. Medidas de Coercién en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Edic. De-
palma, Buenos Aires, Argentina, 1992, pag. 4
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Caddigo Penal publicada en el Registro Oficial N° 555, Suplemento, de 24 de
marzo del 2009.

Art. 159.- A fin de garantizar la inmediacion del procesado al proceso y la com-
parecencia de las partes al juicio, asi como el pago de la indemniza-
cion de dafios y perjuicios al ofendido, el juez podra ordenar una o
varias medidas cautelares de caracter personal y/o de caracter real.

En todas las etapas del proceso las medidas privativas de libertad se
adoptaran siempre de manera excepcional y restrictiva, y procederan
en los casos que la utilizacion de otras medidas de caracter personal
alternativas a la prision preventiva no fueren suficientes para evitar
que el procesado eluda la accién de la justicia.

Se prohibe disponer medidas cautelares no previstas en este Codi-
go.

Como puede apreciarse, las medidas cautelares existentes en nuestro orde-
namiento procesal penal son personales como reales, sefialandose que las
primeras tienen por objeto garantizar la inmediacion del procesado al proceso y
la comparecencia de las partes al juicio y las reales cuyo fin es el pago de la

indemnizacion de dafios y perjuicios al ofendido.

El numeral 11 del Art. 77 de la Constitucion de la Republica del 2008, clara-
mente determina que el juez debera preferir toda medida cautelar personal que

sea alternativa a la privacion de libertad de las persona, cuando dispone:

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de libertad a una per-
sona, se observaran las siguientes garantias basicas:

11.- Lajueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas
cautelares alternativa a la privacion de libertad contempladas en
la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con
las circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las
exigencias de reinsercion social de la persona sentenciada.

48



Caodigo de Procedimiento Penal en el Libro Ill “Las medidas cautelares” reco-

noce entre las medidas cautelares de caracter personal de acuerdo al Art. 160,

las siguientes:

10.
11.

12.
13.

La obligacion de abstenerse de concurrir a determinados luga-
res;

La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas per-
sonas;

La sujecion a la vigilancia de autoridad o institucién determina-
da, llamada a informar periédicamente al juez de garantias pe-
nales, o a quien éste designare;

La prohibicién de ausentarse del pais;

Suspension del agresor en las tareas o funciones que desem-
pefia cuando ello significare algun influjo sobre victimas o testi-
gos;

Ordenar la salida del procesado de la vivienda, si la convivencia
implica un riesgo para la seguridad fisica o psiquica de las vic-
timas o testigos;

Ordenar la prohibicion de que el procesado, por si mismo o a
través de terceras personas, realice actos de persecuciéon o de
intimidacion a la victima, testigo o algin miembro de su familia;
Reintegrar al domicilio a la victima o testigo disponiendo la sali-
da simultanea del procesado, cuando se trate de una vivienda
comun y sea necesario proteger la integridad personal y/o psi-
quica;

Privar al procesado de la custodia de la victima menor de edad,
en caso de ser necesario nombrar a una persona idoénea si-
guiendo lo dispuesto en el articulo 107, regla 6° del Codigo Civil
y las disposiciones del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia;

La obligacion de presentarse periédicamente ante el juez de ga-
rantias penales o ante la autoridad que éste designare;

El arresto domiciliario que puede ser con supervision o vigilan-
cia policial;

La detencion; y,

La prision preventiva.

De igual forma, los Arts. 161 a 163 del Codigo de Procedimiento Penal, en el

Capitulo Il del Libro 1ll, sefialan como medida cautelar de caracter personal a la

“aprehension”, de los Arts. 164 a 166, en el Capitulo Ill del Libro Il a la “de-

tenciéon” y en los Arts. 167 y siguientes, en el Capitulo IV del Libro Ill, a la

“prision preventiva”.
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Nuestro Codigo de Procedimiento Penal, recientemente modificado, segun se
expresd anteriormente, sefiala en su Libro Il “Las medidas cautelares” una se-
rie de medidas cautelares de orden personal, las cuales se analizara metodol6-

gicamente de la forma que sigue:

2.5.1. LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES DE MENOR INTENSI-
DAD, CONTENIDAS EN CAPITULO | DEL LIBRO Ill, ART 160 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL.

Para los juristas espafoles Dres. Vicente Moreno Catena, Vicente Gimeno
Sendra y Valentin Cortés Dominguez, estas medidas cautelares personales de
caracter general: “Son medidas restrictivas de la libertad personal de apli-
cacion preferente a la medida de prisién preventiva, que pueden ser de-
cretadas durante la sustanciacion de un proceso penal, con el objeto de

asegurar los fines del procedimiento”.*

Las sefaladas medidas se encuentran reguladas en los numerales 1 a 11 del
Art. 160 del Codigo de Procedimiento Penal para asegurar los fines del proce-
dimiento al igual que la prision preventiva, pero diferenciandose de esta, en que
tienen una menor intensidad, en cuanto a la vulneracion de derechos para el
imputado y en consecuencia tendran una aplicacién preferente, entendiendo
que la prision preventiva es de caracter excepcional, sin embargo, por no tener

regulacion expresa.

Estas medidas son:

1. Laobligacion de abstenerse de concurrir a determinados lugares;
La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas perso-
nas;

3. La sujecion a la vigilancia de autoridad o institucion determinada,
llamada a informar periédicamente al juez de garantias penales, o0 a
guien éste designare;

4. Laprohibicién de ausentarse del pais;

% MORENO CATENA, Vicente, GIMENO SENDRA, Vicente y CORTES DOMINGUEZ, Valentin: Derecho Procesal

Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2004, pag. 424.
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5. Suspensién del agresor en las tareas o funciones que desempefia
cuando ello significare algun influjo sobre victimas o testigos;

6. Ordenar la salida del procesado de la vivienda, si la convivencia
implica un riesgo para la seguridad fisica o psiquica de las victimas
o testigos;

7. Ordenar la prohibicion de que el procesado, por si mismo o a través
de terceras personas, realice actos de persecucion o de intimida-
cion ala victima, testigo o algin miembro de su familia;

8. Reintegrar al domicilio a la victima o testigo disponiendo la salida
simultanea del procesado, cuando se trate de una vivienda comun y
sea necesario proteger la integridad personal y/o psiquica,;

9. Privar al procesado de la custodia de la victima menor de edad, en
caso de ser necesario nombrar a una persona idénea siguiendo lo
dispuesto en el articulo 107, regla 6° del Codigo Civil y las disposi-
ciones del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia;

10. La obligaciéon de presentarse periodicamente ante el juez de garan-
tias penales o ante la autoridad que éste designare;

11. El arresto domiciliario que puede ser con supervision o vigilancia
policial;

En la practica, como sefiala el jurista chileno Dr. Andrés Baytelman, al referirse
a estas medidas, sefiala que: “las mas ordenadas son el arresto domicilia-
rio, la prohibicién de salir o estar en areas determinadas y la orden de

concurrir a firmar ante el juez o la autoridad que este designe”.*

El problema de estas medidas implica disponer de personal de la Policia Judi-
cial para controlar a la persona contra quien fue decretada, lo que resulta, prac-
ticamente un imposible juridico, aunque por los adelantos tecnologicos, como
acontece en paises desarrollados, resulta plenamente aplicable el control elec-

tronico de quienes estan sujetos a medidas cautelares personales.

2.5.2. LA APREHENSION, CONTENIDA EN EL CAPITULO Il DEL LIBRO
lll, ARTS. 161 A 163, DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

El jurista nacional Dr. Jorge Zavala Baquerizo, sefiala que “el CPP de manera
sorpresiva, en el Libro dedicado a la regulacién de las medidas cautela-

res, abra un Capitulo especial para legislar sobre una actividad que no es

36 BAYTELMAN, Andrés: Evaluacion de la Reforma Procesal Penal. Estado de una reforma en marcha.

Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2003, pag. 97.
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ni puede ser aceptada como medida cautelar y que mas bien es conse-
cuencia de la imposicion de una medida cautelar de caracter personal o
real. En efecto, la «aprehension» no es mas que la captura de la persona
sobre la cual se ha dictado una medida cautelar de caracter personal co-
mo la detencion, la prision preventiva (...) como también puede ser el acto
de tomar posesion sobre la cosa quye ha sido objeto de la medida caute-
lar de caracter real. Aprehender es un verbo transitivo que significa «co-

ger, asir, prender a una persona, o bien alguna cosa”.®’

El problema es que poniendo atencién en el derecho comparado, radica en
que nuestro legislador utilizo la palabra «aprehensién» inadecuadamente, ya
que en el derecho universal la medida cautelar se denomina «Aprehensién en
Flagrancia» y tanto es asi que en el propio Capitulo Il del Libro IIl del Cédigo
de Procedimiento Penal, el primer articulo del referido capitulo, el Art. 161, trata
de la «detencion en flagrancia», término también mal utilizado por nuestro
legislador ya que lo adecuado deberia ser «<Aprehensién en Flagrancia», toda
vez que al definir a la «detencion», en el Art. 164, el Cédigo de Procedimiento
Penal, sefala que requiere que un juez competente que la ordene contra una

persona respecto de la cual haya presunciones de responsabilidad.

Del simple analisis del Art. 164 ya sefialado, se advierte que el término “deten-
cion” que precisa de orden judicial, dista mucho del de «aprehension», donde
no existe orden judicial alguna y que obedece al principio general del derecho
de que “ninguna persona podra ser detenida sino por orden de Juez com-
petente, a menos que fuere sorprendida en delito flagrante o se tratare de

caso urgente”.

El Art. 161 del Codigo de Procedimiento Penal, modificado por Ley Reformato-
ria al Codigo de Procedimiento Penal y al Codigo Penal publicada en el Regis-
tro Oficial N° 555, Suplemento, de 24 de marzo del 2009, emplea y define la

“detencion por delito flagrante”, en los siguientes términos:

3 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge: Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial EDINO, Tomo VI, Guayaquil,

Ecuador, 2004, pag 24.
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Art. 161.- Detencién por delito flagrante.- Los agentes de la Policia Nacional,
de la Policia Judicial, o cualquier persona pueden detener, como
medida cautelar, a quien sea sorprendido en delito flagrante de ac-
cion publica. En este ultimo caso, la persona que realizo la detencion
debera inmediatamente entregar al detenido a un miembro policial.

El policia que haya privado de libertad o recibido a una persona sor-
prendida en delito flagrante, comparecera de inmediato con el dete-
nido ante el juez de garantias. El fiscal, con la presencia del defen-
sor publico, podra proceder previamente conforme lo determina el
articulo 216 de este Cdédigo, luego de lo cual el agente de la Policia
elaborara el parte correspondiente, quien ademas comunicara a éste
sobre el hecho de la detencion.

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

La flagrancia y la aprehension son situaciones distintas. La flagrancia no es
mas que la evidencia procesal de la perpetracion de un hecho punible, en tanto
que la aprehensién es una consecuencia de aquella que puede, por excepcion,

materializarse sin previa orden judicial.

Para que tenga lugar la flagrancia se requieren determinados requisitos o ele-

mentos definitorios que son: Actualidad del hecho y de su observacion.

Flagrante es el hecho que se esta realizando o ejecutando por alguien y es ob-

servado por un funcionario o por un particular.

El concepto de flagrancia, ademas de la actualidad y certeza del hecho punible
que se esta ejecutando o cometiendo, requiere o exige la individualizacion y
certeza de la persona que lleva a cabo la conducta y que resulta, por ello, “sor-
prendida”, no subjetivamente, sino objetivamente, esto es, agarrada en el mo-
mento de estar cometiendo el hecho o inmediatamente después de haberlo
realizado. También se tendrd como delito flagrante aquel por el cual el sospe-

choso se vea perseguido por la autoridad policial, por la victima o por el clamor
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publico, o en el que se le sorprenda a poco de haberse cometido el hecho, en
el mismo lugar o cerca del lugar donde se cometid, con armas, instrumentos u
otros objetos que de alguna manera hagan presumir con fundamento que él es

el autor.

En estos casos, cualquier autoridad debera, y cualquier particular podra,
aprehender al sospechoso, siempre que el delito amerite pena privativa de li-
bertad, entregandolo a la autoridad mas cercana, quien lo pondra a disposicion

de la Fiscalia

Conforme lo dispone el Art. 162 del Cédigo de Procedimiento Penal: “Es delito
flagrante el que se comete en presencia de una o mas personas o cuando
se lo descubre inmediatamente después de su supuesta comision, siem-
pre gue haya existido una persecucion ininterrumpida desde el momento
de la supuesta comision hasta la detencion, asi como que se le haya en-
contrado con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o do-
cumentos relativos al delito recién cometido. No se podré alegar persecu-
cion ininterrumpida si han transcurrido mas de veinticuatro horas entre la

comision del delito y la detencion”.

En el precepto invocado se establecen los supuestos 0 conductas tipicas para
calificar como flagrante a un delito:

e En primer lugar se requiere que el sujeto sea aprehendido cuando esta
cometiendo un hecho en presencia de una o varias personas, se trata
entonces, de la captura e identificacién del delincuente en plena comi-

sion del hecho, es lo que la doctrina llama flagrancia real;

e De igual manera se admite la flagrancia cuando el sujeto es detenido
inmediatamente después de haber cometido el delito, como producto de
una persecucion ininterrumpida de las autoridades o del publico, que no
le hayan perdido de vista, es la llamada flagrancia ex post ipso o cua-

siflagrancia,
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e Por ultimo cuando se practica la detencion de una persona a quien se le
haya encontrado con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas
0 documentos relativos al delito recién cometido, conocida como fla-

grancia presunta a posteriorl;

Para el jurista venezolano Dr. Alberto Arteaga Sanchez, lo que importa en es-
tos supuestos es: “la relacion temporal entre el hecho y la captura del pre-
sunto autor, a través del hilo conductor de la persecucion que parte del

momento mismo de la percepcién del hecho...” ®

La flagrancia presunta a posteriori no es aceptada ampliamente por la doctrina,
ya que ésta se determina por la posesion de los objetos provenientes del delito

y no por la participacion del sujeto en el hecho.

Debe destacarse que con la ultima modificacion de nuestro Codigo de Proce-
dimiento Penal, especificamente del inciso final del Art. 161, es obligacion del
Fiscal, dentro de las veinticuatro horas desde el momento en que ocurrio la de-
tencion por delito flagrante, solicitar al Juez de Garantias Penales que convo-
que a audiencia oral en la que realizara o no la imputacion, y solicitara la medi-

da cautelar que considere procedente, cuando el caso lo amerite.

AUDIENCIA DE CALIFICACION DE FLAGRANCIA

El articulo innumerado introducido, a continuacion del Art. 161 del Cédigo de
Procedimiento Penal, por la reforma efectuada por la Ley Reformatoria al Codi-
go de Procedimiento Penal y al Cédigo Penal publicada en el Registro Oficial
N° 555, Suplemento, de 24 de marzo del 2009, introdujo la diligencia denomi-

nada “audiencia de calificaciéon de flagrancia”, cuando dispone:

Audiencia de calificacion de flagrancia.- El juez dara inicio a la audien-

cia identificandose ante los concurrentes como juez de garantias penales,

38 ARTEAGA SANCHEZ, Alberto: La privacion de libertad en el proceso penal venezolano. Ed. Livrosca, C.

A, Caracas, Venezuela, 2002, pag. 29
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sefalando los derechos y garantias a que hubiere a lugar. Luego conce-
deré la palabra al representante de la Fiscalia quien expondra el caso, in-
dicando las evidencias encontradas en poder del sospechoso, y funda-
mentando la imputacién que justifica el inicio de la instruccion fiscal, de
conformidad con los requisitos establecidos en el articulo 217 de este Co6-
digo. El fiscal solicitar4 las medidas cautelares que estime necesarias pa-
ra la investigacion y sefialara un plazo maximo de hasta treinta dias para
concluir la instruccion fiscal. Acto seguido el juez de garantias penales
concedera la palabra al ofendido, en caso de haberlo, al policia si lo esti-
mare necesario, a fin de que relate las circunstancias de la detencion.
Luego escuchara al detenido para que exponga sus argumentos de de-
fensa, quien lo hara directamente o a través de su abogado defensor. La

intervencién del detenido no excluye la de su defensor.

El juez de garantias penales concluira la audiencia resolviendo la existen-
cia de elementos de conviccion para la exencion o no de medidas cautela-
res. Inmediatamente, dispondra la notificacion a los sujetos procesales en
el mismo acto de la audiencia. Posteriormente, el fiscal de turno, remitira
lo actuado a la Fiscalia General, a fin de que continde con la instruccion el

fiscal especializado que avoque conocimiento, en caso de haberla.

Solicitada al Juez de Garantias Penales la audiencia de Audiencia de Califica-

cion de Flagrancia e Imposicion de Medida de Coercién Personal, se procede a

celebrar la respectiva audiencia en las cuales se determinard las circunstancias

que rodearon la aprehension del imputado, audiencia que se desarrolla en for-

ma oral y con la presencia interrumpida del Juez y de las partes cumpliendo,

asi con los principios de oralidad e inmediacion, resolviéndose en la misma au-

diencia la existencia de elementos de conviccion para la exencion o no de me-

didas cautelares.

LA DETENCION, CONTENIDA EN EL CAPITULO Il DEL LIBRO I,
ARTS. 164 A 166, DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
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Definida en términos amplios, la “detenciéon” es, segun los juristas chilenos
Dres. Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle: “toda privacion de Ii-
bertad ambulatoria de una persona, distinta de la prisién provisional o de
la ejecucion de una pena privativa de libertad, ejecutada bajo invocacion

de un fin previsto y permitido por el ordenamiento juridico”.*

De conformidad a lo dispuesto en el Art. 164 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, la detencion como medida cautelar en nuestro ordenamiento juridico esta

consagrada de la siguiente manera:

Art. 164.- Detencidn.- Con el objeto de investigar un delito de accién publica, a
pedido del Fiscal, el juez competente podra ordenar la detencién de
una persona contra la cual haya presunciones de responsabilidad.

Esta detencidn se ordenara mediante boleta que contendra los si-
guientes requisitos:

1. Los motivos de la detencidn;
2. El lugar y la fecha en que se la expide; vy,
3. La firma del juez competente.

Para el cumplimiento de la orden de detencion se entregard dicha
boleta a un agente de la Policia Judicial.

La detencién en nuestro ordenamiento juridico tiene por objeto investigar un
delito de accion publica privando de libertad a una persona sobre la cual exis-
ten presunciones de responsabilidad. Es la denominada “detencion judicial
imputativa”, ya que por ella se priva de libertad a una persona respecto de la
cual se presume responsabilidad de haber cometido un delito de accién publi-

ca.

En el caso de orden de detencion ordenada por el juez, el articulo 164 del Co-
digo de Procedimiento Penal determina el contenido del mandamiento de

detencion, el cual debe contener:

» HORVITZ LENNON, Marfa Ines y LOPEZ MASLE, Julian: Derecho Procesal Penal Chileno. Principios, Suje-
tos Procesales, Medidas Cautelares y Etapa de Investigacién, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santia-
go, Chile, 2007, pags. 382y 383.
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1. Los motivos de la detencién;
2. El lugar y la fecha en que se la expide; vy,

3. La firma del juez competente.

Para el cumplimiento de la orden de detencion se entregara dicha boleta a un

agente de la Policia Judicial, estando ésta facultada para:

e Efectuar el registro de lugares y recintos de libre acceso publico en bus-
queda del imputado.

e La Policia Judicial puede ademas, entrar y registrar edificios o lugares
cerrados en los que se presumiere que el imputado se encontrare, siem-
pre que su propietario o encargado consintiere expresamente en la prac-
tica de la diligencia. Si el propietario o encargado del edificio o lugar no
consintiere en la diligencia la policia debe limitarse a adoptar las medi-
das tendientes a evitar la posible fuga del imputado mientras el fiscal so-
licita al juez la autorizacion para proceder a la entrada.

e El imputado puede en todo caso siempre presentarse voluntariamente
ante el tribunal.

e Antes de practicar la detencion el funcionario de la Policia Judicial debe
intimarla en forma legal al imputado, esto es, exhibir la orden de deten-
cion al imputado y entregarle una copia de ella.

e Deber de informaciéon de garantias y derechos: El funcionario policial
en el acto de la detencion debe informar al afectado del motivo de la de-

tencion y de los siguientes derechos:

a. Derecho a que se le informe de manera especifica y clara acerca
de los hechos que se le imputaren y los derechos que le otorgan
la Constitucidn y las leyes. Art. 77 N° 3 de la Constitucion Politica
del 2008 y 166 del Codigo de Procedimiento Penal, que dispone:

Art. 166.- Comunicacioén.- Toda persona, al ser detenida, tendra
derecho a conocer en forma clara las razones de su de-
tencion, la identidad de la autoridad que la ordend, la
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de los agentes que la llevan a cabo y la de los respon-
sables del respectivo interrogatorio.

También sera informada de su derecho a permanecer
en silencio, a solicitar la presencia de un abogado y a
comunicarse con un familiar o con cualquier persona
gue indique. Sera sancionado quien haya detenido a
una persona, con o sin orden escrita del juez, y no justi-
figue haberla entregado inmediatamente a la autoridad
competente.

La misma comunicacién se debe realizar a una persona
de confianza que indique el imputado y a su defensor.

Derecho a ser asistido por un abogado desde los actos iniciales

de la investigacion. Art. 76 N° 7 de la Constitucion Politica del
2008 y el inciso 2° del Art 11 y el Art. 12 del Cdodigo de Procedi-

miento Penal.

Derecho a guardar silencio o en caso de consentir en prestar de-

claracion a no hacerlo bajo juramento. Art. 77 N° 4 de la Constitu-
cion Politica del 2008.

Derecho a entrevistarse privadamente con su abogado de acuer-

do al régimen del establecimiento de detencién. Art. 76 N° 7 literal
g) de la Constitucion Politica del 2008.

El incumplimiento de estas normas puede afectar la validez de una actuacién

procesal o bien implicar la exclusion de pruebas para el juicio oral. Ademas, le

corresponde al juez y al fiscal velar por el cumplimiento de estas normas y en

caso de incumplimiento, deben informar de sus derechos al detenido y enviar

oficio con los antecedentes a la autoridad competente con el objeto de que se

apliquen las sanciones disciplinarias que correspondan y se inicien las investi-

gaciones penales que procedieren, conforme lo dispone el Art. 213 del Codigo

de Procedimiento Penal.
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Conduccién del detenido ante el juez que hubiere ordenado la detencion:
El funcionario de la Policia Judicial que hubiere practicado la detencién o bien
el encargado del recinto de detencion deben conducir inmediatamente al dete-
nido a la presencia del juez que hubiere expedido la orden de detencion. Si ello
no fuera posible por no ser hora de despacho, la ley faculta para hacer perma-
necer al detenido en el recinto policial o de detencion hasta el momento de la
primera audiencia judicial, por un periodo que en todo caso no puede exceder
de 24 horas, segun se dispone en el Art. 165 del Codigo de Procedimiento Pe-

nal, que dice:

Art. 165.- Limite.- La detencion de que trata el articulo anterior no podra
exceder de veinticuatro horas. Dentro de este lapso, de en-
contrarse que el detenido no ha intervenido en el delito que se
investiga, inmediatamente se lo pondra en libertad. En caso
contrario, de haber mérito para ello, se dictara auto de ins-
truccién Fiscal y de prision preventiva si fuere procedente.

254 LA PRISION PREVENTIVA CONTENIDA EN EL CAPITULO IV DEL
LIBRO Ill, ARTS. 167 A 173, DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL.

En términos generales, la prision preventiva es una medida cautelar de caracter
personal que afecta el derecho de libertad personal durante un lapso de tiempo
mas o menos prolongado, la cual sélo procedera cuando las demas medidas
cautelares fueren insuficientes para asegurar los objetivos del procedimiento

penal, conforme se expuso al tratar el principio de minima intervencion.

Los juristas espafioles Dres Vicente Moreno Catena, Vicente Gimeno Sendra, y
Valentin Cortés Dominguez, definen a la prisién preventiva de la siguiente for-
ma: “la prisién preventiva es una medida cautelar general, que consiste
en la privacion temporal de la libertad ambulatoria de una persona, me-

diante su ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion de
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un proceso penal y con el objeto de asegurar los fines del procedimien-

to”.40

La prision preventiva es sin duda la més grave y polémica de las resoluciones
gue un organo jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del proceso penal.
Mediante su adopcion se priva al imputado de su derecho fundamental a la li-
bertad, en un prematuro estadio procesal en el que, por no haber sido todavia
condenado, se presume su inocencia. El derecho de presuncién de inocencia
consagrado en el numeral 2 del Art. 76 de la Constitucion es uno de los princi-
pales limites de la prision preventiva. Hoy gracias a los numerales 1 y 11 del
Art. 77 ibidem, en teoria, la privacion de libertad es excepcional, pese a que en

las carceles “los presos sin sentencia constituyen un importante porcentaje”.

Los penalistas argentinos Dres. Malena Durdoy; Mariano Fernandez Valle; Die-
go Freedman; Laura Malajovic; Laura Roth y Raul Salinas, son claros al sefia-
lar que: “La prision preventiva es el encierro de una persona a la cual se
le imputa un delito antes de que se determine si es culpable. En términos
generales, esta medida viola una garantia basica que la democracia cons-
titucional argentina consagra en favor de quienes habitamos su territorio:
gue soblo seremos encarcelados si una autoridad competente -jueces y
tribunales de justicia- nos encuentran culpables de un delito, luego de un
debido proceso legal. Por eso, los unicos fundamentos razonables para
medidas extraordinarias de este tipo estan vinculados —segun buena par-
te de la doctrina penal y los estandares constitucionales e internaciona-
les- con la misma necesidad de poder llevar adelante ese debido proceso
y aplicar la eventual pena si la persona es encontrada culpable. La prision
preventiva es una medida que merece sumo cuidado, dado que habilita la
privacion de la libertad de personas que gozamos de un estado juridico
de inocencia. Aun cuando su utilizacion como regla esta prohibida por

nuestras normas superiores, que solo la habilitan excepcionalmente, en la

40" MORENO CATENA, Vicente, GIMENO SENDRA, Vicente y CORTES DOMINGUEZ, Valentin (2004): Derecho
Procesal Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, Espaiia, pag. 524
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Argentina mas de 50% de la poblacidon carcelaria no tiene condenay en la
provincia de Buenos Aires, esta cifra supera el 70%. A su vez, es moneda
corriente que estas medidas se extiendan por largos periodos, en condi-
ciones de hacinamiento, violencia, discriminacion, mala alimentacion, fal-
ta de acceso a servicios de salud, educacién y trabajo, etcétera. Las vio-
laciones de derechos son en estas circunstancias altamente frecuentes y
el impacto psicolégico, emocional, social y econémico sobre los deteni-
dos y sus familias merece una rigurosa atencion. La practica demuestra
gue al momento de encerrar personas, aunque sea de forma preventiva, el
Estado viola practicamente todos los derechos humanos y las obligacio-
nes contraidas en beneficio de éstas. Mientras que la prisién sé6lo deberia
afectar la libertad ambulatoria de quien cometio ciertos delitos, la practica
muestra que todo el catdlogo de derechos se pone en riesgo y que estos
riesgos se extienden a los grupos familiares y a la comunidad en gene-

ral" 41

Requisitos doctrinarios de la prision preventiva: Segun la doctrina tanto

nacional como comparada, los requisitos de la prision preventiva son:

a) El fumus boni juris,y

b) El periculum in mora

El jurista italiano Dr. Piero Calamandrei respecto del tema expresa que: “la
exigencia de ambos requisitos es consustancial a la naturaleza juridica de
toda medida cautelar, tanto asi que si el legislador prescindiera de alguno
de tales supuestos, estaria desnaturalizando la esencia misma de las me-

didas cautelares”.*

41 DURDOY, Malena; FERNANDEZ VALLE, Mariano; FREEDMAN, Diego; MALAJOVIC, Laura; ROTH, Laura y
SALINAS, Raiil (2009): El costo social y econémico de la prision preventiva en la Argentina. Centro de Es-
tudios Legales y Sociales (CELS) Documento de Trabajo N2 29, Septiembre 2009, Buenos Aires, Argenti-
na, pag. 5

CALAMANDRE]I, Piero: Providencias Cautelares, traduccidn de Santiago Sentis Melendo, Editorial Biblio-
grafica Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1984, pag. 69 y ss.

42
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a) Fumus boni juris: esta expresion latina significa “apariencia de buen dere-
cho” y obedece a los requisitos senalados en los numerales 1, 2, 3y 4 del

Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal.

El término fumus boni iuris significa “humo de buen derecho”. Este presu-
puesto requiere que para la concesion de las medidas cautelares baste la apa-

riencia del derecho.

La expresion latina “fumus boni juris” en materia de medida cautelar personal
de prisién preventiva, es llamada mas propiamente “Fumus delicti comissi”,
es decir que existan en el caso concreto fundados y graves elementos de con-
viccion para estimar razonablemente la comisién de un delito que vincule al

imputado como autor o participe del mismo

Existiendo una presuncion grave del derecho que se reclama y la presuncion
grave de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, que fumus boni juris radica
en la necesidad de que se pueda presumir que el contenido de la sentencia
reconocera que la medida preventiva va a cumplir su funcién de asegurar el
resultado. De alli que puede afirmarse que el juez dictara la medida preventiva

cuando exista presuncién del derecho que se reclama (fumus boni iuris)

b) Periculum in mora: en términos generales consiste en la existencia de
un peligro de evasion del imputado, lo cual debe considerar los antece-

dentes (aspecto subjetivo) y la gravedad del delito (aspecto objetivo).

El jurista argentino Dr. Mario Perrachione sefala que “El periculum in mora
gue constituye la base de este presupuesto en las medidas cautelares, no
es el peligro de dafio juridico, sino que es especificamente "el peligro del
dafio marginal” que podra derivarse del retardo de la providencia definiti-

va. Es la imposibilidad practica de acelerar la emanacion de la sentencia
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definitiva, la que hace surgir el interés en el dictado de una medida caute-

Ia’.u 43

En consecuencia el “periculum in mora” consiste, en el fundado recelo de dafio
irreparable o de dificil reparacion de la pretension del autor. En otras palabras,
si la pretension del autor no fuese asegurada, podria implicar que ésta se haga
ilusoria. Vale, entonces, reiterar la pugna entre el “ius libertatis” y el “ius pu-
niendi”, toda vez que si bien el principio de inocencia constituye un derecho
humano fundamental y a nadie puede privarselo de libertad sino por medio de
sentencia ejecutoriada, no es menos cierto que de no asegurarse la persona
del actor sobre el cual existen fundadas sospechas de la comision de un delito,
la justicia y el fin del derecho penal no se cumpliria, ya que el equilibrio juridico
roto por el actual delictivo del actor no tendria la sancion que le corresponde en

un delito tipificado con anterioridad al hecho ilicito.

Nuestro pais conté con un sistema mixto hasta mediados del afio 2001. Con
posterioridad a dicha fecha se instauré en el Ecuador un sistema denominado
“acusatorio”, pero con muchos resabios inquisitivos que desvirtuaban los prin-
cipios existentes acerca del debido proceso y el respeto por la persona huma-
na, como lo fue la institucion de la “detencién en firme”, hoy derogada.El mode-
lo procesal mixto, que existia en el Ecuador poseia caracteristicas predomi-
nantemente inquisitivas y minimamente acusatorias, siendo ilusoria la disposi-
cion del Art. 192 de la derogada Constitucién Politica de 1998 que establecia
“El sistema procesal sera un medio para la realizacién de la justicia. Hara
efectivas las garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de
los principios de inmediacién, celeridad y eficiencia en la administracion
de justicia. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalida-

des”.

* PERRACHIONE Mario Claudio (2006) Medidas Cautelares, Ed. Mediterranea, Buenos Aires, Argentina,

2006, pag. 16.
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El antiguo proceso penal ecuatoriano contemplé instituciones aberrantes como
la nefasta “detencioén en firme”, en el cual se burl6 el principio de presuncion de

inocencia atropellando los derechos humanos y la tutela judicial efectiva

La prision preventiva del Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal,antes de
la modificacion, al cuando el juez o tribunal creia necesario para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso o para asegurar el cumpli-
miento de la pena, o cuando existan indicios suficientes sobre la existencia de
un delito de accién publica, indicios claros y precisos de que el imputado es
autor o complice del delito, y que se trate de un delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afio; esta detencion la puede hacer un agente

de policia o cualquier persona conforme al Art. 163 No. 2

Cdédigo de Procedimiento Penal (disposicion antes de la reforma)

Art. 167.- Prision preventiva.- Cuando el juez lo crea necesario para ga-
rantizar la comparecencia del procesado al proceso o para
asegurar el cumplimiento de la pena, puede ordenar la prisién
preventiva, siempre que medien los siguientes requisitos:

1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de ac-
cion publica;

2. Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o
complice del delito; vy,

3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afo.

Hoy en virtud de las reformas al Codigo de Procedimiento Penal se han modifi-
cado el Art. 167 y se insert6 el Art. 167.1.

En lo que respecta al Art. 167, se insertaron dos nuevos numerales que dispo-

nen:
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4. Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad al
procesado para asegurar su comparecencia al juicio.

5. Indicios suficientes de que las medidas no privativas de libertad
son insuficientes para garantizar la presencia del procesado al
juicio.

Analisis de los requisitos de la prision preventiva

1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion publica
(Art. 167 N°1 C.P.P.)

El jurista nacional Dr. Ricardo Vaca Andrade al referirse al numeral primero del
Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal, expresa: “Hay que resaltar que
en el numeral 1° (del articulo 167 del C.P.P.) se ha incorporado la expre-
sion "suficientes" para referirse a los indicios que deben existir y exhibir-
se al Juez, por manera que con ello se hace alusién a la necesidad de que
los indicios sean algunos o al menos en numero suficiente para que el
Juez penal adquiera un criterio univoco acerca de la existencia del delito

de accién publica”.**

El actual Art. 167.1 del Cadigo de Procedimiento Penal dispone:

Art. 167.1- [Solicitud de prision preventiva].- La solicitud de prision preven-
tiva sera motivada y el fiscal debera demostrar la necesidad de la
aplicacion de dicha medida cautelar. El juez de garantias penales
rechazara la solicitud de prisidbn preventiva que no esté debida-
mente motivada.

Si el juez de garantias penales resuelve no ordenar la prision pre-
ventiva, y se estableciera que la libertad del procesado puede po-
ner en peligro o en riesgo la seguridad, o la integridad fisica o psi-
colégica del ofendido, testigos o de otras personas, la Fiscalia

4“4 yaca A, Ricardo: Comentarios al nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Ediciones Privadas, Quito, Ecuador,

2000, pag. 55
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adoptara las medidas de amparo previstas en el sistema y pro-
grama de proteccion a victimas, testigos y demas participantes en
el proceso penal.

Si se trata de delitos sexuales o de lesiones producto de violencia
intrafamiliar cometidos en contra de mujeres, nifios, nifias o ado-
lescentes, a mas de las medidas de amparo adoptadas por la Fis-
calia, el juez de garantias penales prohibira que el procesado ten-
ga cualquier tipo de acceso a las victimas o realice por si mismo o
a través de terceras personas actos de persecucion o de intimida-
cion a las victimas o algun miembro de su familia.

Toda medida de prisién preventiva se adoptara en audiencia pu-
blica, oral y contradictoria, en la misma que el juez de garantias
penales resolvera sobre el requerimiento fiscal de esta medida
cautelar, y sobre las solicitudes de sustitucién u ofrecimiento de
caucién que se formulen al respecto.

En esta audiencia, si el ofendido considera pertinente, solicitara
fundamentadamente al fiscal la conversion de la accion, o el pro-
cesado podra solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado,
en la forma y términos previstos en este Cédigo.

Este articulo permite evitar las arbitrariedades para decretar la prision preventi-
va, ya que el juez esta constrefiido por los numerales 1y 11 del Art. 77 de la
Constitucion Politica, y, en virtud de este nuevo precepto, toda solicitud de pri-

sion preventiva debe ir debidamente motivada.

Es mas, se elimind del inciso 1° del Art. 168 ibidem la expresion “por propia
decision”, lo que da a entender que el juez no puede decretar una prision pre-
ventiva a su arbitrio, como sucedia con la hoy derogada, pero aberrante, de-
tencion en firme, del Art. 173-A de la Ley Reformatoria al Cdodigo de Procedi-
miento Penal, publicada en el R.O. No. 743 de 13 de enero de 2003, mediante
la cual, el juez que conocia la causa, al momento de dictar el auto de llama-
miento a juicio, debera obligatoriamente ordenar la detencién en firme del acu-
sado, a fin de contar con la presencia de éste en la etapa del juicio y evitar la

suspension del proceso.
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El Cédigo de Procedimiento Penal no exige simplemente indicios, sino que és-
tos sean suficientes, es decir, a contrario sensu, que no sean aisladamente in-
trascendentes, sino que reunidos tengan la fuerza necesaria para formar con-

vencimiento.

2. Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o complice

(Art. 167 N° 2 C.P.P.)

El Dr. Ricardo Vaca Andrade es claro al sefialar que en este numeral (Art. 167
N° 2 del C.P.P.) “se requiere que los indicios respecto a la participacion
del imputado como autor o coOmplice sean claros y precisos, es decir,
efectivos para contribuir a formar el criterio del Juez de que, en efecto, el
imputado pudiere tener responsabilidad en una de las dos formas, sin
perder de vista que, de todas maneras, la norma constitucional de tras-
cendental connotacion juridica, impone a todos, incluidos los que tienen
a su cargo la administraciéon de justicia, la obligacién de presumir la
inocencia de toda persona en tanto no se declare su culpabilidad en sen-

tencia ejecutoriada”. *°

La prisidon provisional es una institucion que aparece situada entre el deber de
perseguir eficazmente el delito por un lado, y el deber estatal de asegurar el
ambito de la libertad del ciudadano por otro. Se trata de una medida de natura-
leza cautelar y excepcional que en ningun caso puede transformarse en una
pena privativa de libertad anticipada, no estando su imposicion justificada sino
cuando se trata con ella de alcanzar fines constitucionalmente legitimos y no de
otra forma. Como toda restriccion del derecho a la libertad personal, es una
medida que Unicamente debe ser impuesta cuando sea estrictamente necesa-
rio y en la medida en que no se cuente con otras medidas menos gravosas pa-
ra alcanzar los mismos fines que se intentan conseguir con la prision provisio-

nal, debiendo necesariamente, ser motivada

** VACA A, Ricardo: Comentarios al nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Ediciones Privadas, Quito, Ecuador,

2000, pag. 55
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3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de libertad
superior aun afo. (Art. 167 N° 3 C.P.P.)

Si bien la prisién preventiva tiende a asegurar la persona del supuesto delin-
cuente, justificandose, para cierta parte de la doctrina por razones de orden
publico, resultaria ajeno a derecho contemplarla para delitos sancionados con

pena privativa de libertad inferior a un ano.

En efecto, atendida la falta de celeridad procesal, caracteristica de nuestra jus-
ticia, de pese a todas las modificaciones existentes de nuestro procedimiento
penal, puede acontecer que esta prision preventiva supere el tiempo de la con-
dena. Por ello, el legislador estimé adecuado no contemplarla para los casos
de delitos cuya sancién sea una pena privativa de libertad inferior a dicho pla-

Z0.

4. Indicios suficientes de que es necesario privar de la libertad al pro-
cesado para asegurar su comparecencia al juicio. (Art. 167 N° 4
C.P.P)

Conforme lo expuesto, las exigencias del articulo 167 del Cédigo de Procedi-
miento Penal para decretar la prision preventiva han sido establecidas como
una imposicion para el estudio detenido de los autos, a fin de prevenir errores

0 injusticias, y como una garantia de la libertad individual.

Se entendera que la prision preventiva es indispensable para el éxito de la in-
vestigacion cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado pu-
diere obstaculizar las investigaciones mediante la destruccion, modificacion,
ocultacion o falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se

comporten de manera desleal o reticente.
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De conformidad al numeral 1 del Art. 77 de la Constitucion del 2008, y siguien-

do al jurista chileno Dr. Emilio Pfeffer Urquiaga:

“Existe un cambio radical en esta nueva prision preventiva, pues sus
fundamentos de forma y de fondo cambian, en funcién a los nuevos
principios del sistema acusatorio, reestructurando esta institucion
basado en el principio de proporcionalidad, la presuncién de inocen-
cia, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, su caracter ex-
cepcional, temporal, subsidiario y todos los fundamentos que se en-
cuentran cristalizados en los diferentes Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, ratificados por nuestro pais. Producto de este
cambio de paradigmas, se elimina la prisidon preventiva, como presun-
cion absoluta de culpabilidad, ya que era consecuencia natural del
auto de procesamiento, que se suspendia si el imputado obtenia la li-
bertad provisional, pues el nuevo sistema, la oportunidad procesal pa-
ra su procedencia, no implica consecuencial y necesariamente una
peticion de privacion de libertad del imputado, ya que esta sélo se da-
r4, si se reunen los requisitos y ademas se considere la situacién par-
ticular en que se pretende decretar. Con esta nueva prisién preventi-
va, se elimina la complicacion que ésta tenia en el pasado, pues la ex-
tension de los juicios, transformaba a esta medida en una pena antici-
pada. Actualmente, se busca que la privacion de libertad sea motivada
por la condenay no por la sospecha, produciendo adicionalmente un
efecto ejemplarizador sobre los delincuentes, que apreciaran una re-

lacién directa entre crimen y pena”.*®

5. Indicios suficientes de que las medidas no privativas de libertad
son insuficientes para garantizar la presencia del procesado al jui-
cio. (art. 167 n°5 C.P.P.)

46 PFEFFER U, Emilio. (2001). C6digo de Procedimiento Procesal Anotado. Editorial Juridica de Chile, Santia-
go de Chile, Chile, pag. 160.
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El analisis de este articulo, demuestra una vez mas, la intencion del legislador
a salvaguardar la Libertad del imputado durante el tiempo del proceso. Pero
también el mismo texto procesal, establece excepciones al principio de la
afirmacién de la Libertad, siendo esa excepcion la aplicacion de la medida
coercitiva de Privacion Judicial Preventiva de Libertad. La cual se impondra en
los casos concretos y excepcionales, cuando las deméas medidas cautelares
sean insuficientes para garantizar tanto las exigencias y finalidades del proceso

como la realizacion de la justicia.

En este numeral se justifica la prision preventiva por la necesidad de asegurar
el proceso, especificamente, garantizar sus resultados y la estabilidad en su
tramitacion, demostrando la disposicién el interés no sélo de la victima, sino de
toda la sociedad en que las finalidades del proceso penal sean cumplidas, y
fundamentadamente, supere el limite tajante del derecho del procesado a pre-
sumirse inocente hasta tanto exista la plena certeza procesal de su culpabili-
dad, ya que la proteccion de los derechos del imputado a la libertad y a ser tra-
tado como inocente mientras no se establezca de manera plena su culpabili-
dad, tampoco puede significar el absoluto abandono de los mecanismos caute-
lares destinados a garantizar los objetivos del proceso, esto es, su normal
desarrollo y la seguridad del cumplimiento de sus resultas.

2.5.5. MEDIDAS CAUTELARES REALES

En términos generales las medidas cautelares reales o patrimoniales son aque-
llas que tienden a limitar la libre disposicion de un patrimonio decon el objeto de
asegurar las responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que puedan de-

clararse en un proceso penal.
El procesalista uruguayo Dr. Eduardo J. Couture define a las medidas cautela-

res reales expresando: “Dicese de aquéllas dispuestas por el juez con el

objeto de impedir los actos de disposicion o de administracién que pudie-
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ran hacer ilusorio el resultado del juicio y con el objeto de asegurar de
antemano la eficacia de la decision a dictarse en el mismo”. *’

En términos generales puede decirse que las medidas cautelares reales son
las providencias tomadas en un proceso penal, para garantizar la futura indem-
nizacion o reparacion a la victima del ilicito penal, pago de sus gastos procesa-
les o penas pecuniarias para con el Estado, evitandose con ello que el acusado

obtenga lucro con sus practica criminales.

Una de las manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida
en un Estado de Derechos y Justicia, como reza el Art. 1 de la Constitucion
Politica del 2008, es el derecho de todo justiciable a solicitar una proteccion
cautelar, amplia y efectiva al 6rgano jurisdiccional competente, con el propdsito,
no soélo de evitar que un eventual fallo definitivo favorable fuera de imposible
ejecucion, sino también, para proteger la situacion juridica o los derechos o
intereses que pudieran verse amenazados o lesionados de modo irreparable
por la actuacion del presunto agraviante durante el desarrollo del debate proce-

sal principal.

La base fundamental de las medidas cautelares reales es que no basta con
que se garantice el acceso de toda persona a los 6rganos jurisdiccionales a los
fines de que planteen sus pretensiones y petitorios, sino que también es nece-
sario, a los efectos de garantizar la ejecucion de las indemnizaciones que ema-
nan de un proceso penal, que preventiva y provisionalmente, los tribunales

puedan brindar una tutela jurisdiccional efectiva.

El Art. 159 del Cddigo de Procedimiento Penal expresamente sefala las medi-
das cautelares reales existentes en nuestro ordenamiento juridico, estas medi-

das cautelares de orden real son:

47
405.

COUTURE, Eduardo J.: Vocabulario Juridico, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1976, pag.
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2.55.1. El secuestro

El jurista nacional Dr. Jorge Zavala Baquerizo sefala que: “el secuestro es
una medida cautelar que tiene mucha semejanza con la medida cautelar
del embargo y de manera frecuente se confunde una con la otra de la
mencionadas medidas. Inclusive nuestra ley procesal civil no precisa cla-
ramente las diferencias y esta posiciéon dubitativa ha sido causa para que
se hayan confundido la naturaleza y los fines de tales medidas. Sin em-
bargo, el primero es de naturaleza provisional y simplemente preventivo;
en tanto que el embargo es una medida que, en materia penal no puede
revocarse hasta que el proceso no haya concluido por sentencia absolu-
toria firme, pues, de lo contrario, en el caso de sentencia condenatoria, el
bien embargado puede ser rematado para satisfacer con el producto del

remate el valor de la pena pecuniaria y el de la indemnizaciones civiles”.
48

El secuestro, de acuerdo a la doctrina comparada, es de dos clases: el secues-
tro judicial y el conservativo. El primero es el que recae sobre los bienes cuya
posesion o propiedad esta controvertida en el proceso principal; en el segundo,
el secuestro conservativo no recae necesariamente sobre el bien que se discu-

te en el proceso principal como en el judicial sino en cualquier bien del deudor.

2.5.5.2. Laretencioén

La retencidn es la aprehension de una cosa mueble, generalmente rentas o
créditos, segun dispone el Art. 907 del Codigo de Procedimiento Civil, que el
deudor tiene en poder de una tercera persona y que queda a disposicion del
juez en poder de un depositario judicial. Dictado por el juez el auto de reten-
cion, de conformidad al Art. 909 ibidem el actuario debe notificar a la persona
en cuyo poder se encuentra la cosa retenida para que no la entregue al duefio

sin la correspondiente orden del juez que decreto la retencion.

8 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge: Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial EDINO, Tomo VI, Guayaquil,
Ecuador, 2004, pag. 306.
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2.5.5.3. El embargo.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al embargo
como “la retencion, traba o secuestro de bienes por mandamiento de juez
o autoridad competente, y precautorio como "dicese de lo que precave o

sirve de precaucién”.

Como puede apreciarse de la definicion del Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espaniol, los términos retencién, embargo o secuestro de bienes son

confusos porque se utilizan como sinénimos.

El célebre procesalista uruguayo Dr. Eduardo J. Couture entiende por embargo
aquella “medida cautelar decretada judicialmente para asegurar de ante-
mano el resultado de un proceso, y que consiste en la indisponibilidad

relativa de determinados bienes".*

Destaca que nuestro legislador si bien establece cuéles son las medidas caute-
lares reales, en su Art. 193 establece una regla general, donde se deduce tam-
bién que entre esta medidas esta la prohibiciéon de enajenar, conforme se infie-

re del inciso 2° del referido articulo.

Art. 193.- En todo caso en que se expida el auto de llamamiento a juicio, el
juez de garantias penales dispondra una de las medidas cautelares
de caracter real si antes no lo hubiera dispuesto, por una cantidad
equivalente al valor de la multa y a las indemnizaciones civiles, por
los perjuicios causados al ofendido.

La prohibicion de enajenar y el embargo de inmuebles se inscribirdn
obligatoriamente y en forma gratuita por los registradores de la pro-
piedad.

* COUTURE, Eduardo J.: Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1976, pag. 260
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2.6. LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD: SISTEMAS DE CUMPLI-
MIENTO

2.6.1. Evolucion historica de la pena privativa de libertad y de los siste-

mas de cumplimiento

La evolucién histérica de la pena privativa de libertad se divide en etapas bien
marcadas por sus diferencias ya que en la antigiiedad la sancion privativa de
libertad, consistia, simplemente, en un aseguramiento de la persona del su-
puesto delincuente antes del acto del juicio, que, comunmente terminaba con la
muerte o la tortura. En efecto, en la Edad Media la pena privativa de libertad
como hoy la conocemos no existio como tal sino que como medio para retener
a la persona a quien se le aplicaban terribles penas corporales como los azo-
tes, amputaciones de los miembros del cuerpo. Ademas existian las penas in-
famantes y las penas pecuniarias, asi como la prision como medio de custodia
o resguardo hasta la celebracion del juicio, dicha custodia o resguardo se lle-

vaba a cabo en castillos, torreones y calabozos.

Con posterioridad se utiliza a los privados de libertad en trabajos pesados que
no efectuaba el comun de las personas, constituyéndose esta medida en una

practicamente en una esclavitud

Con la humanizacion de la pena de los siglos XVIII se piensa en la correccién

y moralizacion del delincuente.

2.6.2. SISTEMAS PENITENCIARIOS

2.6.2.1. Sistema Celular, pensilvanico o filadélfico

“Este sistema se caracterizaba- segun expresa la piscologa social brasilefia

Dr. Gisela Costa Morato — por el completo aislamiento del mundo exterior.
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Los sentenciados vivian aislados en sus celdas individuales, en silencio

absoluto durante todo el tiempo (dia y noche)”.*°

Aparte que el aislamiento no condujo a nada positivo, causando la locura de los
internos o el suicidio de los mismos, en la practica, la infraestructura carcelaria
en caso alguno significo el pretendido aislamiento, pues en las celdas proyec-
tadas para un asilamiento individual, carentes en abosluto de todas las como-
didades, incluso de camas, sin separacion convivieron hombres y mujeres, con
todo los problemas que ello involucra, agregandose, ademas todos los otros
problema que genera el hacimaniento carcelario. El sistema era inhumano ya
que tenia la concepcion de que mediante la separacion del delincuente de la
sociedad y su absoluta incomunicacion, se lograba su correccion moral y su

readaptacion social.

Segun el jurista hondurefio Dr. Jacobo Calix Hernandez Las caracteristicas del
sistema pensilvanico eran en su forma original las siguientes: aislamiento o segre-

gacion celular, prohibicién de trabajar, educacion religiosa, silencio absoluto.

“El aislamiento permanente; radicaba como su nombre lo indica, en que
cada sentenciado debia estar aislado, siempre en su propia celda, sin

ningun contacto externo de lo cual también surge el nombre “celular”

La prohibicion de trabajar; en principio no se permitia el trabajo, situa-
cion natural con la modalidad de aislamiento permanente, no obstante
esa prohibicion de trabajo tuvo poco tiempo vigencia, permitiéndose
posteriormente el trabajo individual en las celdas, para buscar una utili-
dad econOGmica, pero esta modalidad es obvio no podia producir tampo-
co mayores utilidades econdmicas, recibiendo también fuertes criti-

casi4.

La educacion religiosa; dado que el régimen “pensilvano o celular” na-

ce con una comunidad esencialmente religiosa como lo eran los cuéa-

>0 COSTA MORATO, Gisela: las ONGs en el sistema Penitenciario de Sao Paulo: ;Protegonistas constituti-

vos de nuevos modelos penitenciarios o reproductores de los modelos tradicionales?. Disertacion, Pon-
tificia Universidad Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, Brasil, 2006.
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gueros, era compresible entonces que, se incluyera como elemento ca-
racteristico de éste régimen. El ayuno o reduccion de alimentos eran
formas de penitencia mas que de sancién, supuestamente para lograr el
arrepentimiento y enmienda del recluso.

El silencio absoluto; era una caracteristica natural al que los reclusos
vivian obligados, lo cual era compatible con el aislamiento permanente

en que se les mantenia”.>*

2.6.2.2. Sistema Auburniano

Debido a los defectos del sistema nace en Nueva York en 1821, el sistema de
Auburnque contemplé como sus ejes de accién el encierro solitario (o celular)
por las noches y el trabajo en comun y en silencio durante el dia dentro de ta-
lleres de la penitenciaria conocido por sus caracteristicas en los Estados Uni-
dos de Norteamérica como el “Silent system”, obligaba al trabajo diario, obli-
gando al silencio absoluto, castigando cualquier intento de comunicacion entre
los internos pretendiendo con ello condicionar al interno al trabajo y la discipli-

na.

La principal critica a este sistema es precisamente el deterioro de la personali-

dad y la desocializacion.

2.6.2.3. Sistema Progresivo

Consiste en obtener la rehabilitacién social mediante etapas o grados, es es-
trictamente cientifico, porque esta basado en el estudio del sujeto y en su pro-
gresivo tratamiento, con una base técnica. También incluye una elemental cla-
sificacion y diversificacion de establecimientos, es el adoptado por las Naciones
Unidas en sus recomendaciones y por casi todos los paises del mundo en vias
de transformacién penitenciaria, comienza en Europa a fines del siglo pasado y

se extiende a América a mediados del siglo XX.

51 CALIX HERNANDEZ, Jacobo: Modulo instruccional Derecho Penitenciario . Curso de Formacién Inicial de

Médulo Instruccional Jueces de Ejecucién de la Pena., MDC, Tegucigalpa, Honduras, febrero de 2006, pag.
12.
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a)

b)

Sistema progresivo de Manuel Montesinos y Molina: Este destacado
coronel espafol, a quien se hizo referencia anteriormente por los tres
sistemas de tratamiento al interno, permitié, mediante su sistema, la ate-
nuacion, mitigacion y hasta la reduccion de la pena de acuerdo a la
conducta del recluso, lo que incide en una adecuada evolucion del tra-
tamiento de los delincuentes, asi como su resocializacion. Montesinos
aplicaba el tratamento penal humanitario, que incidia positivamente en la
rehabilitacion del recluso. Importante es destacar que por este sistema
fueron suprimidos, definitivamente, los castigos corporales, teniendo los
reclusos un trabajo remunerado. Montesinos fue el primero que aplico

este sistema.

Sistema progresivo inglés: El sistema progresivo inglés, a partir de
1853, en el que se abolié la deportacion a Australia, se basaba en la
idea de restablecer gradualmente el equilibrio moral del reo y reintegrar-
le en la sociedad civil y se componia de los siguientes periodos:

o Prisién celular rigurosa durante nueve meses.

o Trabajo en comUln en cuatro secciones progresivas (sistema de
marcas).

o Libertad condicional con posibilidad de revocacién

Sistema Progresivo irlandés Denonimado también Sistema Penitencia-
rio de Crofton o Sistema Penitenciario Irlandés este sistema es de auto-
ria de Walter Crofton quien, siguiendo las resoluciones del Congreso In-
ternacional Penitenciario de Londres de 1872, desarroll6 un programa de
asistencia al reo que trataba de reintegrarlo a la sociedad civil, afiadien-
do a los pasos tradicionales de otros sistemas progresivos (primero pri-
sion rigurosa; segundo, trabajo en comun y tercero, libertad condicional),
un cuarto paso, previo al tercero tradicional de otros sistemas progresi-
vos, hacia pasar al interno a un campo intermedio de prision, menos ri-

guroso y, generalmente, de trabajo, o bien a granjas o fabricas, dur-
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miendo luego en la prisién. Con pequefias modificaciones, los sistemas

penitenciarios europeos se basan en este modelo en la actualidad”.>

2.6.2.4. REGIMEN ALL” APERTO

Este régimen como lo indica la expresion italiana con la cual se denomina
usualmente, indica que es una institucion consistente en establecimientos para
trabajo de los sentenciados ubicados al aire libre, es decir fuera de los muros
de las prisiones y se considera que puede estar dentro del sistema progresivo
como un ultimo momento del mismo, o bien de forma independiente a este ré-

gimen.>®

2.6.2.5. PRISION ABIERTA*

La prisién abierta surge desde una perspectiva filosofica de prevencion y reha-
bilitacion. Partiendo de la clara conviccion de que solo unos pocos reclusos
necesitan la prision y, de que, el deterioro carcelario mas bien ha fomentado la
criminalidad y alejado las posibilidades reales de rehabilitacion dentro de los

centros penales.

Las caracteristicas de este sistema son:

a) Ausencia absoluta de obstaculos contra las evasiones;
b) Régimen disciplinario voluntario aceptado por los reclusos. Se entienden
las prisiones abiertas como aquellas donde el recluso sale por el dia a

su trabajo normalregresa por la noche sin ninguna coercién, o de algu-

52 CROFTON, Walter: Sistema Penitenciario Irlandés, Enciclopedia Wikipedia. es.wikipedia.org /.../Sistema

_penitenciario_de_Crofton
% CALIX HERNANDEZ, Jacobo: Modulo instruccional Derecho Penitenciario . Curso de Formacién Inicial de
Médulo Instruccional Jueces de Ejecucién de la Pena., MDC, Tegucigalpa, Honduras, febrero de 2006, pag.
16.
CALIX HERNANDEZ, Jacobo: Modulo instruccional Derecho Penitenciario . Curso de Formacién Inicial de
Médulo Instruccional Jueces de Ejecucién de la Pena., MDC, Tegucigalpa, Honduras, febrero de 2006, pag.
17.
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nas prisiones brasilefias donde los internos conviven con sus familias, que

lo que hacen es trasladar todo el problema social a las prisiones

Este sistema también ha sido tiene fuertemente criticado por diferentes sectores
sociales ya que por lo general se considera que todo recluso es peligroso y el Uni-

co lugar seguro para él y, para la sociedad, es teniéndolo en prisién.

2.7. Crisis de la penade prision

Frente a las atrocidades existentes antes de las ideas humanitarias que hicie-
ron de la privacion de libertad un freno a los abusos, necesario es referirse muy
brevemente al por qué la reclusién y la prision se consideraron, en su tiempo,
una salida humanitaria a la serie de atrocidades, en las que incluso, fue lider la
Iglesia Catdlica durante largos siglos con la inquisicion, en donde a la pena de
ejecucion o tortura, en su caso, se la transform6 en un espectaculo publico,

anunciado con anticipacion.

Basta la simple lectura, segun expresa el célebre jurista francés Dr. Michael
Foucault, invocando a Jean Antoine Soulatges, en su “Traité des crimes”, de
1762, cuando se refiere a la Ordenanza de 1670 vigente hasta la revolucion
francesa, que reglamentaba las formas generales de la practica penal, prescri-
biendo la siguiente jerarquia de castigos: "La muerte, el tormento con reser-
va de pruebas, las galeras por un tiempo determinado, el latigo, la retrac-
tacion publica, el destierro....La pena de muerte natural comprende todo
género de muertes: unos pueden ser condenados a ser ahorcados, otros
a que les corten la mano o la lengua o que les taladren ésta y los ahor-
guen a continuacion; otros, por delitos mas graves, a ser rotos vivos y a
expirar en la rueda, tras de habérseles descoyuntado; otros, a ser desco-
yuntados hasta que llegue la muerte, otros a ser estrangulados y después
descoyuntados, otros a ser quemados Vvivos, otros a ser quemados tras
de haber sido previamente estrangulados; otros a que se les corte o se

les taladre la lengua, y tras ello a ser quemados vivos; otros a ser des-
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membrados por cuatro caballos, otros a que se les corte la cabeza, otros

en fin a que se larompan." >

Tales aberraciones implicaron, ciertamente, que a la prision se la admitiera co-
mo la alternativa mas humana a la barbarie existente, no pudiendo dejar de
mencionar, a fin de unir a la normativa citada, una ejecucion a la que se refiere
Michel Foucault, y que, obviamente, hacen de le pena de privacién de libertad
lo mas humanitario que podia permitirse a aquella época en la que incluso, en
nombre de Dios, por la inquisicion, se aplicaba penas que causan horror y es-

panto:

“Robert-Frangois Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a
«puUblica retractacion ante la puerta principal de la Iglesia de Paris»,
donde debia ser llevado y conducido en una carreta, desnudo, en
camisa.. después, en dicha carreta, a la plaza de Gréve, y sobre un
cadalso que alli habra sido levantado le fueron atenaceadas las teti-
llas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano derecha, asido en ésta
el cuchillo con que cometi6 dicho parricidio, quemada con fuego de
azufre, y sobre las partes atenaceadas se le vertera plomo derretido,
aceite hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos junta-
mente, y a continuacion, su cuerpo estirado y desmembrado por cua-
tro caballos y sus miembros y tronco consumidos en el fuego, redu-
cidos a cenizas y sus cenizas arrojadas al viento...Finalmente, se le
descuartizo, refiere la Gazette d'Amsterdam. Esta ultima operacion
fue muy larga, porque los caballos que se utilizaban no estaban
acostumbrados a tirar; de suerte que en lugar de cuatro, hubo que
poner seis, y no bastando aun esto, fue forzoso para desmembrar los
muslos del desdichado, cortarle los nervios y romperle a hachazos
las coyunturas...”.>

Ante estas atrocidades, cuando Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, con un
espiritu humanista y una notable capacidad de sintesis, sometio a un enfoque
critico unitario los horrores y defectos de la legislacion, y la practica penal y
procesal penal Sus criticas eran aplicables por igual a todas las legislaciones

europeas.

> FOUCAULT, Michel: Vigilar y castigar, nacimiento de la prision. Siglo XXI Editores, Buenos Aires, Argenti-

na, 2002, pag. 24

FOUCAULT, Michel: Vigilar y castigar, nacimiento de la prisiéon. Foucalult cita a las “Piezas originales y
procedimientos del proceso practicado a Robert-Francois Damiens, 1757, t. MI, pp. 372-374 y a la Gazette
d'Amsterdam, 1 de abril de 1757. Siglo XXI Editores, Buenos Aires, Argentina, 2002, pag. 5.
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Junto al Marqués de Beccaria, sobresale Francois Marie Arouet, conocido co-
mo “Voltaire”, revolucionario francés y librepensador masoénico, quien lucho por
la libertad politica y la tolerancia, dedicando su vida a alentar la humanizacion
de un Derecho Penal cruel, arcaico y arbitrario. Voltaire paso a la historia como
el “Patriarca de la tolerancia” considerandoselo como el mas decidido defensor

de la libertad y la tolerancia como derechos naturales de los hombres.

Finalmente, en este proceso de humanizacién se destaca Charles de Secon-
dat, Barén de Montesquieu quien sostenia que la severidad de las penas con-
viene mas a un Gobierno despético, cuyo principio es el terror, que no a la Mo-
narquia o a la Republica, que tienen por objetivo la proteccion del honor y de la
virtud, contribuyendo sus ideas a la proporcionalidad de las penas y al caracter
preferentemente preventivo de la legislacion penal, unidos a la defensa de un

espiritu de moderacion al elaborar el catalogo punitivo.

Una breve sintesis de los autores anteriores lleva a sostener que la humaniza-
cion general de la penas, permitié abolicion de la tortura, la igualdad ante la ley,
el principio de la legalidad, la proporcionabilidad entre delito y pena y en gene-

ral gran parte de los principios de derecho penal.

La privacion de libertad, fue en consecuencia, el término de los suplicios y la
muerte, pero, con el tiempo, la pena de privacion de libertad entré en severa
crisis, siendo impactante lo afirmado por el Dr. Florentin Meléndez, Relator Es-
pecial de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los dere-
chos de las personas privadas de libertad en las Américas: “La critica situa-
cion de los centros de privacion de libertad en las Américas esta directa-
mente relacionada con la crisis y violencia estructural que afecta el sis-
tema penal en su conjunto.Dicha situacion se refleja en el abandono en
gue viven las personas privadas de libertad en la regién, que ademas de
su libertad, son privadas de politicas eficaces de reinsercion social. Por lo
tanto, la soluciéon del problema carcelario abarca toda la sociedad, y s6lo
es posible en el contexto de un sistema judicial garante de los derechos

humanos. El hacinamiento, el ocio carcelario, la violencia, la falta de in-
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fraestructura adecuada y de condiciones sanitarias minimas, la falta de
acceso a cuidados médicos y psicoldgicos, la falta de separacion de adul-
tos y nifios, de hombres y de mujeres, de condenados y procesados, y de
personas con necesidades especiales, de una parte, y de otra la falta de
supervision judicial respecto a la aplicacion de formas alternativas de
cumplimiento de pena, de beneficios y progresion de régimen, la falta de
capacitacion y remuneracion adecuada al personal penitenciario, son al-
gunos de los problemas que de manera mas recurrente ha observado la

33 57

CIDH en la regién”.

Podria sostenerse que la nueva revolucion del Derecho Penal se bate entre las
teorias abolicionistas de este derecho y del principio de minima intervencion del
Estado o Derecho Penal Minimo, pudiendo apreciar que nuestra Constitucion
del 2008, en los numerales 1 y 11 del Art. 77, aplica expresamente estos prin-
cipios cuando expresa que “la jueza o juez aplicaran en forma prioritaria

sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad”.

Finalmente, y siguiendo al jurista peruano, profesor de Filosofia y Ciencias So-
ciales, Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universi-
dad Antonio Guillermo Urrelo de Cajamarca y Ex Decano de la Facultad de De-
recho de la Universidad Nacional de Trujillo, Dr. Manuel Espinosa, puede afir-
marse que el Derecho Penal Minimo es: “la limitada intervencién del Estado
con su poder de coercion penal, para sancionar conductas antisociales
de lesividad intolerables, en virtud de otro principio garantistay democra-
tico, que hay derecho penal, sdélo se debe acudir, cuando fallan las otras
formas juridicas y sectores del Derecho; s6lo se debe apelar al Derecho
punitivo como «ultima ratio legis» y no para solucionar cualquier con-
troversia o conflictos de intereses o litis expensa, cuando existe otras
vias juridicas de solucion de los actos ilicitos no punibles; como es el

caso de los actos ilicitos civiles, administrativos, agravios, laborales,

MELENDEZ, Florentin: Sistema penitenciario: el reto de la rehabilitaciéon Presentacion del Relator Es-
pecial de la CIDH sobre los derechos de las personas privadas de libertad en las Américas. Consejo
Permanente de la OEA. Comision de Asuntos Juridicos y Politicos. OEA. 2 de marzo de 2006. Centro de
Estudios de Guatemala, Guatemala, 2006.
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constitucionales, etc. Que se resuelven dentro del marco correspondien-
te; en atencién al principio de la «minima intervencién del estado», cuan-

do hace uso del «ius imperium» y del «ius puniendi»”.>®

2.8. DERECHOS HUMANOS DE LOS RECLUSOS

La expresion “derechos humanos de los reclusos” se refiere a los derechos que
tienen las personas recluidas en centros penitenciarios, que se desprenden de
los derechos humanos universales, ya que toda persona privada de la libertad
goza de iguales derechos que cualquier otra, salvo los explicitamente afecta-

dos por la ley.

Todo interno, por ser persona humana, tiene derecho a ser tratada con el res-
peto que merece su dignidad y valor como ser humano. El sistema penitencia-
rio no debe agravar los sufrimientos inherentes a la privacion de la libertad, se-
fRalandose expresamente en el Art. 1 de los Principios basicos para el trata-
miento de los reclusos Adoptados y proclamados por la Asamblea General en
su resolucion 45/111, de 14 de diciembre de 1990 que:“Todos los reclusos
seran tratados con el respeto que merecen su dignidad y valor inherentes
de seres humanos.”

Las personas privadas de la libertad son titulares de todos los derechos consti-
tucionales, sujetos a las restricciones legitimas derivadas de la medida privativa
de la libertad correspondiente: La Corte Constitucional de Espafia ha precisado
que la privacion de la libertad implica la suspension absoluta de algunos dere-
chos, pero no implica la restriccién de los demas; segun se sefialé en la sen-
tencia T-966 de 2000, “algunos derechos, como la libertad personal o la
libre locomocion, se encuentran absolutamente limitados a partir de la
captura. No obstante, otro grupo de derechos, como el derecho a la inti-
midad personal y familiar y los de reunidén y asociacién, pese a que pue-
den llegar a ser fuertemente limitados, nunca podran ser completamente

suspendidos. Por altimo, la persona, no importa su condicidon o circuns-

58 ESPINOZA V., Manuel: Principios fundamentales del Derecho Penal contemporaneo. Revista Juridica

Cajamarca. afio 3/ntimero 09/Cajamarca, Perti, octubre-diciembre 2002,
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tancia, esta protegida por un catalogo de derechos que no pueden ser
objeto de restriccién juridica durante la reclusion. Se trata de derechos
como el derecho ala vida, a la integridad personal o a la libertad de con-
ciencia” El hecho de que ciertos derechos de los reclusos no estan suje-
tos a limitaciones legitimas, tales como la vida, la integridad personal y la
salud, también ha sido resaltado por los organismos internacionales de
derechos humanos como la Comision Interamericana de Derechos Huma-

nos y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas *.*°

Dentro de los derechos humanos de los reclusos se encuentran:

e elderecho alaviday laintegridad personal

e el derecho a no ser torturado o maltratado

e el derecho ala salud

e el derecho al respeto de la dignidad humana

e el derecho a un juicio justo

e el derecho a la no discriminacion de ningun tipo

e el derecho a no ser sometido a esclavitud

e el derecho a la libertad de conciencia y pensamiento
e el derecho a la libertad de culto

e el derecho al respeto de la vida familiar

e el derecho al desarrollo personal

Los organismos de derechos humanos competentes han establecido las dispo-
siciones especificas de las Reglas Minimas Para el Tratamiento de los Reclu-
sos: el Comité de Derechos Humanos ha sintetizado asi el ndcleo méas basico
de los derechos de los reclusos: ‘todo recluso debe disponer de una super-
ficie y un volumen de aire minimos, de instalaciones sanitarias adecua-
das, de prendas que no deberan ser en modo alguno degradantes ni hu-
millantes, de una cama individual y de una alimentaciéon cuyo valor nutri-

tivo sea suficiente para el mantenimiento de su salud y de sus fuerzas.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE ESPANA: Sentencia T-966 de 2000. www.dmsjuridica. com/...

Jcorte.../2000/T-966-00.html
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Debe hacerse notar que son estos requisitos minimos, que en opinion del
Comité, deben cumplirse siempre, aunque consideraciones econémicas o
presupuestarias puedan hacer dificil el cumplimiento de esas obligacio-

nes”.

De igual manera lo han hecho el Comité de Derechos Humanos que enumero
como los minimos a satisfacer en todo tiempo por los Estados, aquellos conte-
nidos en las reglas 10, 12, 17, 19 y 20 de las Reglas Minimas para el Trata-

miento de los Reclusos, que establecen, en su orden:

e el derecho de los reclusos a ser ubicados en locales higiénicos y dignos;

e el derecho de los reclusos a contar con instalaciones sanitarias adecua-
das a sus necesidades y al decoro minimo propio de su dignidad huma-
na

e el derecho de los reclusos a recibir ropa digna para su vestido personal

e el derecho de los reclusos a tener una cama individual con su ropa de
cama correspondiente en condiciones higiénicas, y

e el derecho de los reclusos a contar con alimentacion y agua potable su-
ficientes y adecuadas para este Comité los minimos deben ser observa-
dos, “cualquiera que sea el nivel de desarrollo del Estado parte de

gue se trate”.

2.8.1. Las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos®

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos fueron aprobadas en
el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el
Consejo Economico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de
1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, siendo su objetivo no el describir
en forma detallada un sistema penitenciario modelo, sino Unicamente estable-

cer, inspirandose en conceptos generalmente admitidos en nuestro tiempo y en

60 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS: Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos apro-

badas en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del De-
lincuente, celebrado en Ginebra en 1955
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los elementos esenciales de los sistemas contemporaneos mas adecuados, los
principios y las reglas de una buena organizacion penitenciaria y de la practica

relativa al tratamiento de los reclusos.

Destaca en su articulado una serie de normas que dejan en evidencia el in-
cumplimiento, por parte de nuestro pais, de sus disposiciones, como paso a

expresar:

o Separacién de categorias

El Art 8 sefiala que los reclusos pertenecientes a categorias diversas deberan
ser alojados en diferentes establecimientos o en diferentes secciones dentro de
los establecimientos, segun su sexo y edad, sus antecedentes, los motivos de
su detencion y el trato que corresponda aplicarles. Es decir que: a) Los hom-
bres y las mujeres deberan ser recluidos, hasta donde fuere posible, en esta-
blecimientos diferentes; en un establecimiento en el que se reciban hombres y
mujeres, el conjunto de locales destinado a las mujeres debera estar comple-
tamente separado; b) Los detenidos en prisién preventiva deberan ser separa-
dos de los que estan cumpliendo condena; c) Las personas presas por deudas
y los demés condenados a alguna forma de prision por razones civiles deberan
ser separadas de los detenidos por infraccion penal; d) Los detenidos jovenes
deberan ser separados de los adultos.

Por su lado la Regla 85 dispone que “ 1) Los acusados seran mantenidos
separados de los reclusos condenados. 2) Los acusados jovenes seran
mantenidos separados de los adultos. En principio, seran detenidos en

establecimientos distintos”.

En el Ecuador se incumple dichas disposiciones, pues no existe una categori-
zacion por detenido de acuerdo a si esta procesado o condenado, si ha come-
tido un delito grave o no, o si el detenido es peligroso para si mismo ypara los
demas o si el detenido es adulto o joven por igual comparten el mismo recinto

carcelario y la mayoria de las veces la misma celda.
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Es mas cuando una persona es detenida por el incumplimiento del pago de
pensiones alimenticias es llevado al Centro de Detencion Provisional, lugar en
el cual permanece en encierro junto a personas que han cometido ilicitos pena-
les. El 24 de septiembre del 2005 en la penitenciaria del Litoral ubicada en
Guayaquil fue asesinado José Armaza Orrala que estaba detenido por falta de
pago de pensiones alimenticias, la prision la guardaba junto a detenidos peli-
grosos que lo asesinaron porque supuestamente se llevaba bien con los guias

penitenciarios y por ello lo consideraban un soplén.

. Locales destinados a los reclusos:

El Art 9. 1) dispone que las celdas o cuartos destinados al aislamiento nocturno
no deberan ser ocupados mas que por un solo recluso. Si por razones especia-
les, tales como el exceso temporal de poblacién carcelaria, resultara indispen-
sable que la administracién penitenciaria central hiciera excepciones a esta
regla, se deberd evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o cuarto indi-
vidual. 2) Cuando se recurra a dormitorios, éstos deberdn ser ocupados por
reclusos cuidadosamente seleccionados y reconocidos como aptos para ser
alojados en estas condiciones. Por la noche, estardn sometidos a una vigilancia

regular, adaptada al tipo de establecimiento de que se trate.

El Art 10 sefala que los locales destinados a los reclusos y especialmente a
aguellos que se destinan al alojamiento de los reclusos durante la noche, debe-
ran satisfacer las exigencias de la higiene, habida cuenta del clima, particular-
mente en lo que concierne al volumen de aire, superficie minima, alumbrado,

calefaccién y ventilacion.

El Art. 11 expresa que en todo local donde los reclusos tengan que vivir o tra-
bajar. a) Las ventanas tendran que ser suficientemente grandes para que el
recluso pueda leer y trabajar con luz natural; y deberan estar dispuestas de
manera que pueda entrar aire fresco, haya o no ventilacion artificial; b) La luz
artificial tendra que ser suficiente para que el recluso pueda leer y trabajar sin

perjuicio de su vista.
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El Art. 12 dice que las instalaciones sanitarias deberan ser adecuadas para que
el recluso pueda satisfacer sus necesidades naturales en el momento oportuno,

en forma aseada y decente.

El Art 13 dispone que las instalaciones de bafio y de ducha deberan ser ade-
cuadas para que cada recluso pueda y sea requerido a tomar un bafio o ducha
a una temperatura adaptada al clima y con la frecuencia que requiera la higiene
general segln la estacion y la region geografica, pero por lo menos una vez por

semana en clima templado.

La extensa normativa tiene como uno de sus principios fundamentales, segun
expresa su Art. 57, que La prisién y las demas medidas cuyo efecto es separar
a un delincuente del mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de que
despojan al individuo de su derecho a disponer de su persona al privarle de su
libertad. Por lo tanto, a reserva de las mediadas de separacion justificadas o
del mantenimiento de la disciplina, el sistema penitenciario no debe agravar los

sufrimientos inherentes a tal situacion.

2.9. Normativa penitenciaria vigente en el Ecuador

La normativa penitenciaria vigente la constituye el Codigo de Ejecucion de Pe-
nas y Rehabilitacion Social, recientemente reformado por Ley s/n, R.O. N° 544
S de 9 de marzo del 2009.

Destaca en su normativa la Direccion Nacional de Rehabilitacion Social, enti-
dad que esta encargada de coordinar el régimen penitenciario nacional en con-

formidad con la Constitucion Politica de la Republica.

Nuestro sistema penitenciario se basa en la individualizacion de las penas,
segun dispone el Art. 10 del Cdodigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion
Social, cuyo fin, conforme al Art. 11 ibidem es la rehabilitacion integral de los

internos, proyectada hacia su reincorporacion a la sociedad y a la prevencion
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de la reincidencia y habitualidad, con miras a obtener la disminucién de la de-

lincuencia.

El régimen penitenciario ecuatoriano es el progresivo que, segun dispone el
Art. 12 ibidem, es el conjunto de acciones técnico — administrativas por medio
de las cuales el interno cumple la pena que le ha sido impuesta en cualquiera
de los Centros de Rehabilitacion Social contemplados en el referido cédigo y
asciende o desciende de cualesquiera de los niveles alli establecidos. La pro-
gresion se realizara, segun ordena el Art. 16, por la evaluacién permanente del

interno, en base a los aspectos social, biosicoldgico, laboral y disciplinario.

Dentro de las medidas sustitutivas a la privacion de la libertad se establecen en
el Cddigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social esta la prelibertad y la
libertad controlada, a la que accede el interno que ha cumplido los 3/5 de la
pena impuesta. Igualmente, el codigo contempla un sistema de concesion de
rebajas sustentado en un sistema de méritos que permita evaluar la buena
conducta y la colaboracion activa del interno en su rehabilitacion, que se de-
mostrard por la participacién en procesos culturales, educativos, laborales, de

tratamientos, de adicciones u otros.

2.9.1. Clases de Centros Carcelarios

Realizado el estudio criminologico de los internos y su correspondiente clasifi-
cacion, de acuerdo con esta Ley y sus reglamentos, se los ubicara en uno de

los siguientes centros de rehabilitacion social:

a) De Seguridad Méaxima: prima el aislamiento, la disciplina y la custodia. La
distribucion de los internos se efectura en grupos no mayores de 20 per-

sonas.
b) De Seguridad Media: en los cuales primara el trabajo y la educacién. La

distribucion de los internos se efectuara en grupos no mayores de 100

personas.
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c) De Seguridad Minima: en los cuales primara el trabajo y la educacion au-
tocontrolados. La distribucion de los internos se realizara en grupos ho-

mogéneos no mayor de 10 personas, y

d) Los establecimientos especiales para los imputados, acusados y contr-
ventores, a quienes se les proporcionara la asistencia especial correspon-

diente.

2.9.2. Principio de resocializacion en el ordenamiento juridico ecuato-
riano

El sistema penitenciario ecuatoriano cuenta contaba, en octubre del 2007, 32
carceles con una capacidad para albergar a 6831 internos y segun cifras pro-
porcionadas por la Direccion Nacional de Rehabilitacién Social y publicadas por
el Diario EI Comercio de octubre del 2007, se encontraban recluidos 19.251

internos.

Segun informacion periodistica de 14 de marzo de 2010, a la que se hizo refe-
renaica anteriormente, existen en el Ecuador 45 Centros de Rehabilitacion So-
cial que tienen una capacidad para 7.527 (siete mil quinientos veintisiete reclu-
sos) , a octubre de 2009, la poblacién carcelaria ascendia a 15.457 internos y
segun datos contemplados en el Diario La Hora Imbabura, en la actualidad

existe un total de 10.808 internos para los cuales se destina solamente un do-

lar diario ®*

Con esa exigua suma destinada a cada interno no se garantiza por el Estado, a
los internos, una adecuada provision de comida diaria, de suficiente valor cal6-
rico y nutricional. Esta situacion hecha presente el 14 de marzo de 2010, ya fue
contenida en el Diario EI Comercio de 30 de agosto del 2005, donde el Presi-
dente del Comité de Internos sostuvo que existe una mala alimentacion, a lo
qgue la directora de la carcel de Morona sostiene que sobre la alimentacion el

Estado da un délar diario por preso, para cubrir las tres comidas. Esto eviden-

o1 DIARIO LA HORA Imbabura, 14 de marzo de 2010, Cuerpo B, pagina 5
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cia que con treinta y tres centavos por comida no se pueda garantizar un ade-

cuado valor nutricional en la alimentacion que reciben los internos.

El Ecuador no cumple lo dispuesto en la Regla 20 de las Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos que establece “20. 1) Todo recluso recibira de
la administracion, a las horas acostumbradas, una alimentacion de buena
calidad, bien preparada y servida, cuyo valor nutritivo sea suficiente para
el mantenimiento de su salud y de sus fuerzas. 2) Todo recluso debera
tener la posibilidad deproveerse de agua potable cuando la necesite”.

Sin temor a hacer comparaciones creo que una suma tan exigua, solo puede
haber existido en los campos de concentracion y exterminio de la Alemania

Nazi.

El afio 2005, por ejemplo, segun informe de la Direccion Nacional de Rehabili-
tacion Social 2003-2004, las carceles de Esmeraldas mujeres, Tena, Alausi y
el CDP del Guayas no contaban con un médico para atender a los internos,
mientras que la carcel N° 1, 3, 4 y CDP Quito, Alausi, Guaranda, Cuenca muje-
res, Jipijapa, Zaruma, Tena, Esmeraldas mujeres y CDP Guayas no contaban
con un odontélogo. La carcel 4 de Quito, Cuenca mujeres, Portoviejo, Vinces,
Esmeraldas mujeres y CDP Guayas no contaban con psicélogos. Esta situa-
cion demuestra que el numero de médicos, psicologos y psiquiatras es insufi-
ciente para atender tan elevado namero de internos y que hay centros de reha-
bilitacién que no cuentan con un médico, incumpliendo lo dispuesto en la regla

22.1 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.®

Respecto de la separacién de los procesados y los sentenciados la Constitu-
cién de 1998 en el inciso tercero del Art. 208 establecia que los procesados o
indiciados en juicio penal que se hallen privados de su libertad permaneceran
en centros de detencion provisional y en el inciso cuarto del mismo articulo dis-

pone que unicamente las personas declaradas culpables y sancionadas con

62 DIRECCION NACIONAL DE REHABILITACION SOCIAL: Informe 2003-2004, pag, 48
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penas de privacion de la libertad, mediante sentencia condenatoria ejecutoria-

da, permaneceran internas en los centros de rehabilitacion social.

En concordancia con los principios sefialados en la derogada Constitucion de
1998, la actual Constitucion Politica de la Republica del 2008, consagro en el
Art. 51 “los derechos de las personas privadas de libertad”, disposicion que re-

produzco en su integridad:

Art. 51.- Sereconoce a las personas privadas de la libertad los siguientes
derechos:

1. No ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria

2. Lacomunicacién y visita de sus familiares y profesionales del
derecho.

3. Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya
recibido durante la privacién de la libertad.

4. Contar con los recursos humanos y materiales necesarios pa-
ra garantizar su salud integral en los centros de privacion de
libertad

5. La atencién de sus necesidades educativas, laborales, pro-
ductivas, culturales, alimenticias y recreativas.

6. Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso
de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, ado-
lescentes, y las personas adultas mayores, enfermas o con
discapacidad.

7. Contar con medidas de proteccién para las nifias, nifios, ado-
lescentes, personas con discapacidad y personas adultas
mayores que estén bajo su cuidado y dependencia.

A titulo de ejemplo basta enunciar lo sucedido en la Penitenciaria de Guayaquil
el dia 26 de abril del 2002, donde los guias del centro, previo el pago de dine-
ro, permitieron que reos violaran en el calabozo a otros presos, segun denun-
cias de la Fundacion Amigos por la Vida. Igualmente, el 15 de marzo del 2003,
un joven de 22 afos acusado de robo fue violado por internos del pabellén “C”
Bajo, a quienes se los alquilé un reo por $0.50; en fecha posterior la victima —

“un preso sin sentencia” - fue absuelta por orden del juez.
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Podria llenarse cientos de paginas con las irregularidades consistentes en vio-
laciones sodomiticas, drogas, asesinatos impunes etc. que revelan nuestra
realidad carcelaria, en la cual se cuenta incluso con la complicidad de los guar-
dias penitenciarios.

De acuerdo a lo sostenido anteriormente existe un divorcio entre la norma
constitucional, lo preceptuado en el Cédigo de Ejecucién de Penas y Rehabili-
tacion Social y la realidad, pudiendo decirse con certeza que las normas prece-
dentemente sefialadas contienen, en teoria, todos los principios referentes a la
rehabilitacion, pero, en la realidad al analizar la poblacién carcelaria y la capa-
cidad de los denominados Centros de Rehabilitacion Social, en donde puede
apreciarse un exceso de poblacion penal, mal puede hablarse de rehabilitacién,
mas aun si desde el afio 2005, hasta el dia de hoy, segun recientes informes
de prensa, se destina a cada recluso la vergonzosa suma de USD 1 diario. A lo
anterior se une la falta de profesionales de la salud, de igual forma, no existe
antecedentes que procesados y condenados cumplan su privacion de libertad
en centros diferentes y, finalmente, los denominados “presos sin sentencia”
constituyen un gran porcentaje de la poblacion carcelaria, etc., quedando de
manifiesto un incumplimiento no solo de las normas constitucionales sino que
de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos fueron aprobadas
en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y

Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955.

A modo de conclusion, y ante los ejemplos expuestos, estimo que, lamenta-
blemente, no tenemos capacidad para rehabilitar, pero si para dictar normas
retéricas que nadie cumple y que nada se hace por darles una eficacia a fin de

dar cumplimiento a las normas internacionales de Derechos Humanos.

Con un presupuesto de USD 1 por recluso desde el afio 2005 en algunos Cen-
tros de Rehabilitacion Social, segun informes de prensa, hasta el dia de hoy, en
que persiste esa suma para la totalidad de los Centros de Rehabilitacion Social
del pais, no es factible proponer soluciones juridico — retoricas estudiadas por

comisiones que debatiran por meses, por no decir afios, para concluir algo que
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ya esta patente, la absoluta falta de decisién del Estado de mejorar la situacion
socioecondmica de los reclusos, la que no podran mejorar actores como lo son
las administraciones provinciales o cantonales, que también funcionan, en gran

parte con gran parte del erario nacional.

Ante la patente realidad expuesta, hubo que reformular la presente investiga-
cion para dar soluciones adecuadas y, a fin de cuentas, tender a reducir nota-
blemente el hacinamiento, tomando en consideracion las politicas que se ha
aplicado exitosamente en el Derecho comparado y que han significado, como
ha ocurrido en el Reino de Holanda, cerrar las carceles por falta de reclusos,
quienes, disfrutan de una prision domiciliaria o de una libertad controlada por
sistemas telematicos, lo que ha llevado a los expertos a hablar de la “carcel
electronica” que implicara, a futuro, segun expresan y como se expondra en los
capitulos siguientes, el término de la privacion efectiva de la libertad, o, en su
caso, en perfecta armonia con el Derecho Penal Minimo, la aplicacion de esta
pena a un minimo de personas que no cumplan con los requisitos para cumplir

una pena alternativa.

Obviamente que una aplicacion de las nuevas tecnologias, permitira una ade-
cuada vigilancia de las personas que se benefician por el sistema, y, al mismo
tiempo, una disminucion importante de la poblacion carcelaria, permitira que los
prespuestos asignados puedan aumentar en relacion a los internos, ya que la
gran mayoria disfrutar4d de medidas alternativas, en las que debera aplicarse

tecnologias que son exitosas en casi la totalidad de los paises del mundo.

2.9.3. Crisis de la penade prision

Frente a las atrocidades existentes antes de las ideas humanitarias que hicie-
ron de la privacion de libertad un freno a los abusos, necesario es referirse muy
brevemente al por qué la reclusién y la prision se consideraron, en su tiempo,
una salida humanitaria a la serie de atrocidades, en las que incluso, fue lider la

Iglesia Catélica durante largos siglos con la inquisicién, en donde a la pena de
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ejecucion o tortura, en su caso, se la transform6 en un espectaculo publico,

anunciado con anticipacion.

Basta la simple lectura, segun expresa el célebre jurista francés Dr. Michael
Foucault, invocando a Jean Antoine Soulatges, en su “Traité des crimes”, de
1762, cuando se refiere a la Ordenanza de 1670 vigente hasta la revolucion
francesa, que reglamentaba las formas generales de la practica penal, prescri-
biendo la siguiente jerarquia de castigos: "La muerte, el tormento con reser-
va de pruebas, las galeras por un tiempo determinado, el latigo, la retrac-
tacion publica, el destierro....La pena de muerte natural comprende todo
género de muertes: unos pueden ser condenados a ser ahorcados, otros
a que les corten la mano o la lengua o que les taladren ésta y los ahor-
guen a continuacion; otros, por delitos mas graves, a ser rotos vivos y a
expirar en la rueda, tras de habérseles descoyuntado; otros, a ser desco-
yuntados hasta que llegue la muerte, otros a ser estrangulados y después
descoyuntados, otros a ser quemados vivos, otros a ser quemados tras
de haber sido previamente estrangulados; otros a que se les corte o se
les taladre la lengua, y tras ello a ser quemados vivos; otros a ser des-
membrados por cuatro caballos, otros a que se les corte la cabeza, otros

en fin a que se larompan." ®

Tales aberraciones implicaron, ciertamente, que a la prision se la admitiera co-
mo la alternativa mas humana a la barbarie existente, no pudiendo dejar de
mencionar, a fin de unir a la normativa citada, una ejecucion a la que se refiere
Michel Foucault, y que, obviamente, hacen de le pena de privacion de libertad
lo mas humanitario que podia permitirse a aquella época en la que incluso, en
nombre de Dios, por la inquisicion, se aplicaba penas que causan horror y es-
panto:

“Robert-Francois Damiens fue condenado, el 2 de marzo de 1757, a
«publica retractacién ante la puerta principal de la Iglesia de Paris»,
donde debia ser llevado y conducido en una carreta, desnudo, en
camisa.. después, en dicha carreta, a la plaza de Gréve, y sobre un

®> FOUCAULT, Michel: Vigilar y castigar, nacimiento de la prisién. Siglo XXI Editores, Buenos Aires, Argenti-

na, 2002, pag. 24
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cadalso que alli habréa sido levantado le fueron atenaceadas las teti-
llas, brazos, muslos y pantorrillas, y su mano derecha, asido en ésta
el cuchillo con que cometié dicho parricidio, quemada con fuego de
azufre, y sobre las partes atenaceadas se le vertera plomo derretido,
aceite hirviendo, pez resina ardiente, cera y azufre fundidos junta-
mente, y a continuacién, su cuerpo estirado y desmembrado por cua-
tro caballos y sus miembros y tronco consumidos en el fuego, redu-
cidos a cenizas y sus cenizas arrojadas al viento...Finalmente, se le
descuartizo, refiere la Gazette d'Amsterdam. Esta ultima operacién
fue muy larga, porque los caballos que se utilizaban no estaban
acostumbrados a tirar; de suerte que en lugar de cuatro, hubo que
poner seis, y no bastando aun esto, fue forzoso para desmembrar los
muslos del desdichado, cortarle los nervios y romperle a hachazos
las coyunturas...”.*

Ante estas atrocidades, cuando Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, con
un espiritu humanista y una notable capacidad de sintesis, sometié a un enfo-
que critico unitario los horrores y defectos de la legislacion, y la practica penal y
procesal penal Sus criticas eran aplicables por igual a todas las legislaciones

europeas.

Junto al Marqués de Beccaria, sobresale Francois Marie Arouet, conocido co-
mo “Voltaire”, revolucionario francés y librepensador masoénico, quien lucho por
la libertad politica y la tolerancia, dedicando su vida a alentar la humanizacion
de un Derecho Penal cruel, arcaico y arbitrario. Voltaire paso a la historia como
el “Patriarca de la tolerancia” considerandoselo como el mas decidido defensor

de la libertad y la tolerancia como derechos naturales de los hombres.

Finalmente, en este proceso de humanizacién se destaca Charles de Secon-
dat, Barén de Montesquieu quien sostenia que la severidad de las penas con-
viene mas a un Gobierno despético, cuyo principio es el terror, que no a la Mo-
narquia o a la Republica, que tienen por objetivo la proteccion del honor y de la

virtud, contribuyendo sus ideas a la proporcionalidad de las penas y al caracter

o FOUCAULT, Michel: Vigilar y castigar, nacimiento de la prisién. Foucalult cita a las “Piezas originales y

procedimientos del proceso practicado a Robert-Frangois Damiens, 1757, t. MI, pp. 372-374 y a la Gazette
d'Amsterdam, 1 de abril de 1757. Siglo XXI Editores, Buenos Aires, Argentina, 2002, pag. 5.
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preferentemente preventivo de la legislacion penal, unidos a la defensa de un

espiritu de moderacion al elaborar el catalogo punitivo.

Una breve sintesis de los autores anteriores lleva a sostener que la humaniza-
cion general de la penas, permitié abolicion de la tortura, la igualdad ante la ley,
el principio de la legalidad, la proporcionabilidad entre delito y pena y en gene-

ral gran parte de los principios de derecho penal.

La privacion de libertad, fue en consecuencia, el término de los suplicios y la
muerte, pero, con el tiempo, la pena de privacion de libertad entré en severa
crisis, siendo impactante lo afirmado por el Dr. Florentin Meléndez, Relator Es-
pecial de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los dere-
chos de las personas privadas de libertad en las Américas: “La critica situa-
cion de los centros de privacion de libertad en las Américas esta directa-
mente relacionada con la crisis y violencia estructural que afecta el sis-
tema penal en su conjunto.Dicha situacion se refleja en el abandono en
gue viven las personas privadas de libertad en la regién, que ademas de
su libertad, son privadas de politicas eficaces de reinsercion social. Por lo
tanto, la solucién del problema carcelario abarca toda la sociedad, y sélo
es posible en el contexto de un sistema judicial garante de los derechos
humanos. El hacinamiento, el ocio carcelario, la violencia, la falta de in-
fraestructura adecuada y de condiciones sanitarias minimas, la falta de
acceso a cuidados medicos y psicolégicos, la falta de separacion de adul-
tos y nifios, de hombres y de mujeres, de condenados y procesados, y de
personas con necesidades especiales, de una parte, y de otra la falta de
supervision judicial respecto a la aplicacion de formas alternativas de
cumplimiento de pena, de beneficios y progresion de régimen, la falta de
capacitacion y remuneracién adecuada al personal penitenciario, son al-
gunos de los problemas que de manera mas recurrente ha observado la

CIDH en la regién”.®®

6 MELENDEZ, Florentin: Sistema penitenciario: el reto de la rehabilitacién Presentacién del Relator Espe-

cial de la CIDH sobre los derechos de las personas privadas de libertad en las Américas. Consejo Perma-
nente de la OEA. Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos. OEA. 2 de marzo de 2006. Centro de Estudios
de Guatemala, Guatemala, 2006.
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Podria sostenerse que la nueva revolucién del Derecho Penal se bate entre las
teorias abolicionistas de este derecho y del principio de minima intervencion del
Estado o Derecho Penal Minimo, pudiendo apreciar que nuestra Constitucion
del 2008, en los numerales 1 y 11 del Art. 77, aplica expresamente estos prin-
cipios cuando expresa que “la jueza o juez aplicaran en forma prioritaria

sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad”.

Finalmente, y siguiendo al jurista peruano, profesor de Filosofia y Ciencias So-
ciales, Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universi-
dad Antonio Guillermo Urrelo de Cajamarca y Ex Decano de la Facultad de De-
recho de la Universidad Nacional de Trujillo, Dr. Manuel Espinosa, puede afir-
marse que el Derecho Penal Minimo es: “la limitada intervencién del Estado
con su poder de coercion penal, para sancionar conductas antisociales
de lesividad intolerables, en virtud de otro principio garantistay democra-
tico, que hay derecho penal, sé6lo se debe acudir, cuando fallan las otras
formas juridicas y sectores del Derecho; sélo se debe apelar al Derecho
punitivo como «ultima ratio legis» y no para solucionar cualquier con-
troversia o conflictos de intereses o litis expensa, cuando existe otras
vias juridicas de solucion de los actos ilicitos no punibles; como es el
caso de los actos ilicitos civiles, administrativos, agravios, laborales,
constitucionales, etc,. Que se resuelven dentro del marco correspon-
diente; en atencion al principio de la «minima intervencion del estado»,

cuando hace uso del «ius imperium» y del «ius puniendi»”. ®

2.10. SUSTITUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

En primer lugar, necesario es referirse al concepto de pena, el cual, de acuerdo
a lo expuesto por los penalistas europeos Dres. Winfried Hassemer y Francisco
Mufioz Conde, quienes expresan que: “La pena es un mal — por la privacion
0 restriccion de bienes juridicos que siempre implica; un mal, por otro

lado, necesario — porque todo sistema que considera al hombre como

66 ESPINOZA V., Manuel: Principios fundamentales del Derecho Penal contemporaneo. Revista Juridica

Cajamarca. afio 3/numero 09/Cajamarca, Peru, octubre-diciembre 2002,

99



elemento nuclear s6lo puede recurrir a la pena cuando sea necesaria para
el mantenimiento de tal sistema; debe estar prevista en la ley — que actua-
rd como garante de la seguridad juridica, o, lo que es lo mismo, en pro del
principio de legalidad; impuesta y ejecutada conforme a ella — la ley actua
como garante a lo largo del proceso y la ejecucion: solo se impondra al
responsable del delito — responsabilidad penal personal; y Unicamente
estara dirigida hacia la prevencion del delito — como ,Unica finalidad cohe-
rente y racional, con el ius puniendi propio de un Estado social y demo-

cratico de Derecho”.%’

Con la evocacion de los autores anteriores respetuosamente quise hacer alu-
sion al ius puniendi del Estado, principio que, de acuerdo a las nuevas tenden-
cias del Derecho Penal Minimo y los numerales 1 y 11 del Art. 77 de nuestra
Constitucion Politica, no se ve afectado por el hecho de aplicarse las penas

sustitutivas de libertad, que privilegian a esta ultima por sobre su pérdida.

Las orientaciones del Derecho Penal Minimo han sobrepasado al principio ge-
neral del Derecho que los romanos expusieron como "fiat justicia, pereat
mandamus" (hdgase justicia, aunque perezca el mundo) ya que la época de
venganza que implicaba la pena de privacion de libertad, en el mundo civiliza-
do, esta cediendo a la sustitucion de penas que no tienen por objeto privar de

libertad al autor de un hecho ilicito, salvo en casos de extrema necesidad.

El principio romano enunciado y la supuesta rehabilitacion del delincuente, no
son mas que quimeras que la abundante retdrica penitenciaria contempla en
teoria, ya que como expresa la jurista argentina Dra. Natalia Gabriela Villavi-
cencio: “el cumplimiento de la pena privativa de libertad ambulatoria en
cualquier centro penitenciario latinoamericano dan cuenta de los aspec-
tos criticos del sistema penitenciario en Argentina y otros paises lati-
noamericanos. Entre los principales problemas penitenciarios se encuen-

trala micro comercializacion de drogas, la sobrepoblacion, el hacinamien-

o7 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco: Introduccién a la Criminologia., Ed. Tirant lo Blanch,

Valencia, Espafia, 2001, pags.. 120y 121.
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to carcelario, la corrupcién de las autoridades penitenciaras y los cédigos
carcelarios que persiguen la afirmacion de la vocacién delincuencial. Este
ambiente coopera para que el presidiario que cumple la pena y abandona
el presidio, no tenga posibilidades reales de reinsercién social y que por

ello, finalmente, vuelva a delinquir”.®®

Si se hace un andlisis histérico de las penas, puede advertirse que en los pri-
meros tiempos existia la venganza privada, expresada en la Ley del Talién,
para que se pasara, con posterioridad a la venganza publica, tomando el Esta-
do el monopolio del ius puniendi, produciéndose la humanizacién de la pena,
para determinar en la actualidad que la pena no tiene los fines de rehabilitacion
del delincuentelo que obedece a la teoria del Derecho Penal Minimo, el cual, al
decir del jurista espafol Dr. Carlos Blanco Lozano, quiere decir que “el dere-
cho penal no interviene de cara a la regulacion de todos los comporta-
mientos del hombre en sociedad, sino s6lo en orden a evitar los atenta-

dos mas graves que se dirijan contra importantes bienes juridicos”.*°

2.11. PENAS ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD.-

Penas alternativas son aquellas que substituyen a las penas de privacion de
libertad aplicadas por el juez siendo consideradas como penas substitutivas de
aguellas, la cual es cumplida, en libertad, fuera del Centro de Rehabilitacion

Social.

Tal es la reaccion mundial contra las penas privativas de libertad que con fecha
14 de diciembre de 1990, la Organizacion de las Naciones Unidas, mediante
Resolucién 45/110 adoptd las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre
las medidas no privativas de la libertad, conocidas como las Reglas de Tokio,

donde, principalmente sus objetivos fundamentales 1.1. y 1.5, sefialan:

68 VILLAVICENCIO, Gabriela Natalia: El sistema penitenciario ;cumple su funcién? Ponencias. XVI Congre-

so Latinoamericano, VII Iberaomericano y I Nacional de Criminologia, ARA Editores,Lima, Perd, 2004,
pag 1011.

BLANCO LOZANO, Carlos: Derecho Penal, Parte General. Editorial La Ley. Madrid. Espaiia, 2003, pag.
122.
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1.1. Las presentes Reglas minimas contienen una serie de princi-

pios basicos para promover la aplicacion de medidas no pri-
vativas de la libertad, asi como salvaguardias minimas para
las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la
prision.

1.5. Los Estados Miembros introduciran medidas no privativas de

la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para
proporcionar otras opciones, y de esa manera reducir la apli-
cacion de las penas de prisién, y racionalizar las politicas de
justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos
humanos, las exigencias de la justicia social y las necesida-
des de rehabilitaciéon del delincuente.

En concordancia con estos objetivos fundamentales el Art. 6 de las Reglas de

Tokyo, expresamente establece:

Art. 6.- La prision preventiva como ultimo recurso

6.1.

6.2.

6.3.

En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva
como ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investiga-
cion del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la victima.

Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo antes
posible. La prision preventiva no debera durar mas del tiempo que
sea necesario para el logro de los objetivos indicados en la regla 6.1
y debera ser aplicada con humanidad y respeto por la dignidad del
ser humano.

El delincuente tendra derecho a apelar ante una autoridad judicial u
otra autoridad independiente y competente en los casos en que se
imponga prisién preventiva.

Las Reglas de Tokyo enuncian una serie de medidas preventivas en el Art. 8,

que dispone:

Art. 8.
8.1.

Imposicion de sanciones

La autoridad judicial, que tendra a su disposicion una serie de
sanciones no privativas de la libertad, al adoptar su decision de-
bera tener en consideracion las necesidades de rehabilitacion del
delincuente, la proteccion de la sociedad y los intereses de la vic-
tima, quien sera consultada cuando corresponda.
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8.2. Las autoridades competentes podran tomar las medidas siguien-
tes:

a) Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la
advertencia;

b) Libertad condicional;

c) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;

d) Sanciones econémicas y penas en dinero, como multas y multas
sobre los ingresos calculados por dias;

e) Incautacién o confiscacién;

f) Mandamiento de restituciéon a la victima o de indemnizacién;

g) Suspensién de la sentencia o condena diferida;

h) Régimen de pruebay vigilancia judicial;

i) Imposicion de servicios ala comunidad;

j) Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado;

k) Arresto domiciliario;

[) Cualquier otro régimen que no entrafie reclusién;

m) Alguna combinacion de las sanciones precedentes.

En el ambito nacional no existe la variedad de medidas alternativas a la priva-
cion de libertad contempladas en las reglas de Tokyo, contemplandose la liber-

tad controlada vy la prelibertad.

En efecto, el sistema de penas nacional contempla en el Cédigo de Ejecucion
de Penas y Rehabilitacion Social en su articulo 25 (Ex 26) que el interno que
haya cumplido las tres quintas partes de la pena impuesta podra acogerse al

beneficio de la libertad controlada, debiendo reunir las siguientes condiciones:

e Haber observado, durante su internacion, buena conducta, no sélo limi-
tandose al cumplimiento de los reglamentos, sino procurando el mejora-
miento cultural, perfeccionamiento en el servicio y superaciéon en el tra-
bajo, que demuestren un afan constante de readaptacion social;

e Que acredite tener profesién, arte, oficio, industria u otro medio que le
permita vivir honradamente:

e Que, al haber sido condenado al pago de indemnizaciones civilies, acre-
dite haber cumplido esta obligacion, a menos de haber comprobado im-

posibilidad para hacerlo, y
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e Obtener informe favorable tanto del correspondiente Departamento de
Diagnostico y Evaluacion, y del Fiscal respectivo.

La prelibertad establecida en el Art. 22 del Codigo de Ejecucion de Penas 'y
Rehabilitacion Social, no es una medida alternativa de la privacion de libertad
gue obedece al sistema progresivo, sino que sustitutiva, al igual que acontece
con la reduccion de penas contemplada en los Arts. 32 y siguientes del referido

codigo.

Se destacan en nuestro ordenamiento medidas menos gravosas para los impu-
tados (pero no condenados) que deben prioritariamente aplicarse conforme lo
dispuesto en el numeral 1 del Art. 77 de la Constitucion Politica del 2008, como

lo es el arresto domiciliario.

2.12. CAUSAS, CONSECUENCIAS Y FOCALIZACION DEL CAOS CAR-
CELARIO EN LA CIUDAD DE IBARRA

2.12.1. CONCEPTUALIZACION

” o«

En primer lugar, los términos “causas”, “consecuencias” y “focalizacién” del
caos carcelario, lleva a definir cada uno de ellos a fin de determinar el caos

carcelario en la ciudad de Ibarra.

Se entiende por “causa”, segun el Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua Espafiola “aquello que se considera como fundamento u origen de
algo”, en otras palabras el antecedente del caos carcelario. Sin temor a incu-
rrir en inexactitudes el antecedente de todos los problemas carcelarios en la
ciudad de Ibarra, consisten, primeramente, en el hacinamiento carcelario v,
posteriormente, en la falta de presupuesto para que opere el Centro de Rehabi-
litacion Social, como una instancia rehabilitadora, cosa que no sucede en la

realidad.

104



Por su parte, “consecuencia”’, conforme expuesto por el mismo diccionario, es

el hecho o acontecimiento que se sigue o resulta de otro. En el caso de este

vocablo, el hacinamiento y la falta de presupuesto como causa, han traido co-

mo consecuencia un caos en el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra, que

ha impedido que se hagan realidad las medidas tendientes a rehabilitar a los

reclusos, quienes viven en condiciones sub humanas.

La acepcidn “focalizar” implica, segun el Diccionario invocado, “centrar, concen-

trar, dirigir”.

Segun el experto de FLACSO, Dr. Jorge Nufiez Vega:

“Tres caracteristicas definen la situacién de las personas encarcela-

das en Ecuador: la corrupcién del sistema penitenciario; la dependen-

cia economica del preso/a de su familia para poder sobrevivir el encie-

rro y la violacion sisteméatica de los derechos humanos de las perso-

nas recluidas:

a)

b)

El sistema de corrupcion: el sistema de corrupcidon que opera en

la institucion penitenciaria ecuatoriana se funda en una relacion
personalista sostenida entre funcionarios/as e interno/as, en un
contexto marcadopor la sobrepoblacién y el hacinamiento. El cre-
cimiento de la poblacion carcelaria durante los ultimos quince
afios ha provocado que mantener el control dentro de las carceles
sea cadavez mas dificil y, en consecuencia, la autoridad hadebido
negociar con internos/as los mecanismos para resolver conflictos y

proteger la seguridad.

Dependencia econdmica: la persona que entra en una carcel debe

disponer de recursos para podersobrevivir. Generalmente, quien
mantiene a un interno/a es su familia. Los gastos mas comunes son
la compra de una celda, de un negocio y de la alimentacion. Una

celda puede llegar a costar hasta UDS 1500 ddélares en el Penal
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Garcia Moreno y debido a que la comida que ofrece la carcel es de
pésima calidad y no alcanza para todos, un gran namero de inter-
nos/as debe gastar aproximadamente USD 20 semanales para satis-

facer esa necesidad.

Violacion sistematica de los derechos humanos de las personas re-

cluidas: El maltrato se expresa de varias maneras y con varios ti-
pos de personas al interior de los centros. En las carceles de muje-
res, el acoso y/o abuso sexual de las internas y sus visitas es una-
de las formas recurrentes de maltrato presente entre el personal del

centro de rehabilitacion y entre los abogados”.”

Al correlacionar los factores “causa, consecuencia y focalizacién”, se ha esti-

mado insertar la actual realidad carcelaria de Ibarra, al mes de marzo del 2010,

para, con estos antecedentes proyectarse hacia decisiones adecuadas.

Marzo del 2010

CONDE- PROCE- CON- TOTAL | CONDE- PROCE- CON- TO- PRELI- LIBER- TO-
NADOS SADOS TRAVEN- | HOM- NADAS SADAS TRAVEN- | TAL BERTAD TAD TAL
TORES BRES TORAS MU- CON-
JERES TROLA-
DA
219 147 0 366 18 25 0 43 37 13 409

Las causas, consecuencias y focalizacién de los problemas carcelarios de Iba-

rra estan correlacionados absolutamente entre si, ya que el actual Centro de

Rehabilitacion Social de Ibarra tiene una superficie de 2.950 metros cuadrados,

su antigliedad data de mas de 70 afios, sus celdas tapiadas de 1,50 metros

acogen actualmente a 409 internos, segun informes del mes de marzo del

2010, v la capacidad de la carcel es apenas de 120 internos, evidenciando-

se el hacinamiento.

70
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El Director del Centro de Rehabilitacién Social de Ibarra Dr. Angel Castillo
Rueda en reiteradas oportunidades ha solicitado la construccion de un nuevo
penal y pese a existir una donacion de 20 hectareas del Municipio de Ibarra
para el efecto, no ha sido posible construirlo por falta de fondos.

Cuando se sostiene que el Estado destina apenas USD 1 diario por interno,
proponer soluciones con ese repugnante presupuesto, se evidencia un absolu-

to desinterés del Estado por solucionar el problema penitenciario.

Segun manifiesta el experto de FLACSO Dr. Jorge Nufez Vega: “La alimenta-
cion no es un problema si se tiene dinero. Se puede comprar comida en
uno de los puestos administrados por los internos, quienes pagan al pa-
bellbn una mensualidad y consiguen la autorizacion del director del cen-
tro penitenciario. Sin embargo, en general los presos prefieren cocinar en
sus celdas los alimentos que sus familias les llevan cada semana. Lamen-
tablemente, la gran mayoria carece de dinero, celda o familia y se ven
obligados a comer el «rancho». El monto asignado por el Estado ecuato-
riano para la alimentacion de un interno es un doélar diario. Con esa suma,
el preso puede comer un pan con panela en la mafiana, arroz con menes-
tra de almuerzo (dos veces por semana es acompafiado con pollo o car-

ne) y mds arroz con menestra de merienda”.”

2.12.2. AMOTINAMIENTO EN EL CENTRO DE REHABILITACION SOCIAL
DE IBARRA

El 11 de febrero del 2009, varios internos decidieron tomarse las instalaciones
del Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra reclamando por unas mejoras en
las condiciones de reclusion. El detonante que origind esta accion de los reos
de la céarcel de Ibarra habria sido la muerte de uno de sus compafieros, Hugo
Chéavez, quien por sus problemas de asma habria presentado una solicitud de

traslado a una casa de asistencia médica que le habria sido negado.

& NUNEZ VEGA, Jorge: Las carceles en la época del narcotrafico: una mirada etnografica. Revista Nueva

Sociedad N2 208, Lima, Pert, marzo-abril de 2007, pag. 106
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Queda en evidencia la falta de cumplimiento de las normas internacionales
acerca del derecho humano a la salud de los reclusos, produciéndose la muer-
te de un interno por falta de atencion médica, lo que evidencia una flragrante

violacién a los derechos humanos de los internos.

En general, aparte del hacinamiento, el gran problema casi insoluble, la irres-
ponsable falta de presupuesto, deberia haber disminuido, con la Reforma Pro-
cesal Penal, el nimero de personas que privadas de libertad mientras no exis-

tiese una condena en su contra (procesados sujetos a prision preventiva).

El sistema penitenciario requiere aparte de una profunda modernizacion enfo-
cada a permitir la reinsercion de quien ha cometido un delito, requiere voluntad
qgue no ha demostrado tener el Estado ecuatoriano, quien carece, igualmente
de medidas alternativas a la privacion de libertad ontenidas en las Reglas mi-
nimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad,
conocidas como las Reglas de Tokio, en las cuales se contienen una serie de

medidas respecto de las cuales nuestro sistema penitenciario hace caso omiso.

Los instrumentos para disminuir el hacinamiento carcelario estan sefialados en
las reglas de Tokio ya que la Unica forma de enfrentar la carga del sistema pe-
nitenciario es racionalizando el uso de la carcel para procesados y condena-
dos, de conformidad con el numeral 11 del Art. 77 de la Constitucion Politica de
la Republica, ya que la céarcel sélo se justifica en aquellos casos en que no
existe la posibilidad de aplicar penas alternativas que puedan cumplir los mis-

Mo propdsitos y con menores costos.

A nivel mundial ha resultado un éxito la aplicacion de medidas alternativas a la
privacion de libertad con controles electronicos, como ha ocurrido en el Peru,
siendo lo méas destacado lo acontecido en Holanda, donde se han cerrado los
centros penitenciarios por falta de internos, realidad de la que el Ecuador esta
absolutamente ajeno, existiendo la intencion de un Derecho Penal Minimo
plasmada en una retorica constitucional que carece de todo sustento y eficien-

cia.
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El presente trabajo, después de un acucioso estudio de la realidad, llega a la
conclusién que debe reformarse el Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilita-
cion Social ampliando, segun las Reglas de Tokio, las “Medidas Alternativas a
las Penas Privativas o Restrictivas de Libertad”, es decir, contemplando un
mayor numero de éstas, ya que no se justifica que el actual Cédigo de Ejecu-
cion de Penas y Rehabilitacion Social, haya creado los Jueces de Vigilancia,
quienes a pesar de no estar reglamentados ni en ejercicio, son quienes debe-
rian velar por todas las nuevas penas alternativas a la privacion de libertad que

se indican en la presente investigacion.

Las cifras disponibles indican que en el Ecuador habia a septiembre del 2009
segun la Direccién Nacional de Rehabilitacion Social, un promedio mensual de

15.129 internos, cifra que supera con creces la capacidad carcelaria del pais.

2.12.3. OBJETIVOS INNOVADORES Y DE CAMBIO

Aumentar las medidas alternativas a la privacion de libertad racionaliza el sis-
tema actual, pues ello no implica que los internos, procesados o condenados, a
futuro no estén sujetos a un control y vigilancia eliminandose con ello el haci-
namiento y utilizando los medios con que ya se cuenta en el Codigo de Ejecu-
cion de Penas y Rehabilitacién Social, como lo son los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, que aun, pese a estar establecidos por ley no ejercen sus funcio-
nes, complementando lo anterior con los medios electrénicos que tanto éxito

han tenido a nivel mundial.

Consecuencia de lo anterior, y del Derecho Penal Minimo, seria una importante
disminucién de la tasa de sobrepoblacion carcelaria, y aun cuando no haya
intencion de mejorar los escualidos presupuestos del Estado, dicha cantidad
permitiria otorgar mas beneficios a quienes no pueden acceder a estas medida

alternativas.
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Un simple andlisis de las actuales estadisticas, tomando como referencia los
criterios utilizados por el Estado del Perd, que se aplicard a procesados y con-
denados cuya pena no exceda los ocho afos y para condenados cuya senten-
cia tampoco supere esta cifra, permitiria, en el Centro de Rehabilitacion Social

de Ibarra, que, insisto, tiene 409 internos, siendo su capacidad sélo para 120:

e Beneficiar a los 172 procesados.
e Otorgar la medida alternativa que corresponda, por lo menos a 150 con-
denados

Ello permitiria reducir la poblacién carcelaria en 322 internos, es decir, el Cen-
tro de Rehabilitacién Social de Ibarra quedaria con un total de 87 reclusos con-

denados graves.

En consecuencia, la solucion radica en que nuestro legislador aplique las nor-
mas internacionales de “Medidas Alternativas a las Penas Privativas o Restric-
tivas de Libertad”, implemente los sistemas de vigilnacia electronica y active la

funcién de los jueces de vigilancia penitenciaria.

Todo lo anterior, obviamente, sin contar con las personas que cometen nuevos

ilicitos y que puedan variar el nUmero precedentemente indicado.

2.12.4. IDEAS Y PROYECTOS EMERGENTES AL TEMA DE INVESTIGA-
CION

La idea mas viable es la aplicacion de lo existente en materia de normas inter-
nacionales que velan por los derechos humanos de las personas sometidas a
penas privativas de libertad, que nuestro pais ha ratificado y que forman parte
de nuestra legislacion interna, existiendo, plenamente, las bases constituciona-

les para ello.
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Una reduccion a nivel nacional de la poblacién carcelaria permitird una serie de

beneficios, como lo son:

e Que los procesados y condenados que cumplan medidas alternativas
tengan una efectiva rehabilitacion sin que se los aisle en centros peni-
tenciarios.

e Que los condenados por delitos graves que no rednan los requisitos pa-
ra una medida alternativa, contaran con establecimientos penitenciarios
donde no exista hacinamiento y donde los — escudlidos - presupuestos
asignados tengan una mejor cobertura debido a la masiva aplicacion de
las medidas alternativas que implique cumplir con las normas interna-

cionales sobre la materia.

2.12.5. PARTICIPACION DE LOS ACTORES SOCIALES Y DE SUS DE-
BERES POLITICOS Y SOCIALES.

Atendido que no existe una voluntad seria del Estado de legislar acerca de las
medidas alternativas que consagra el Derecho Internacional, y existiendo las
normas constitucionales que obligan a aplicar las normas internacionales sobre
derechos humanos que contemplen garantias no establecidas en la Constitu-
cion o la ley, se puede organizar, atendida la falta de iniciativa de los poderes
del Estado, que el pueblo, de conformidad al numeral 3 del Art. 61 y el Art. 103
de la Constitucion Politica presente una iniciativa popular normativa que se
refiera a la materia, en concordancia con el numeral 5 del Art. 134 ibidem,
bastando para ello el 0.25% de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el pa-

drén electoral nacional.

Bastaria, simplemente, que los actores sociales estuvieran constituidos por las
diversas Facultades de Jurisprudencia de las Universidades del pais, siendo
participantes del debate los docentes y alumnos de las mismas, sin perjuicio de

conseguir el apoyo de otros sectores de la poblacion.
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Obviamente que una iniciativa legal emanada de las diversas Facultades de
Jurisprudencia del pais, tendra el debido sustento juridico que permita solucio-

nar los grandes problemas penitenciarios del pais.

2.12.6. CRITERIOS JURIDICOS, SOCIALES Y HUMANISTAS INNOVA-
DORES

Los criterios innovadores pasaran por la aplicacion de medidas alternativas a la
privacion de libertad ya consagrados mundialmente y al control electronico apli-

cado con éxito en todos los paises que han puesto en ejecucion esta iniciativa.

Juridicamente existen las bases para que las juezas o jueces aplique de prefe-
rencia las medidas alternativas a la privacion de libertad, pero la legislacion
actual es insuficiente y no otorga las posibilidades ciertas para hacer eficaz la

norma constitucional del numeral 11 del Art. 77 de la Carta Fundamental.

En cuanto a los criterios sociales y humanitarios, basta apreciar los efectos ne-
gativos de la pena de privacion de libertad expresados en la presente investi-
gacion, para deducir que toda medida alternativa a la privacion de libertad, trae-
ra como consecuencia para el beneficiado con la misma, evitandose los efectos

psiquicos, sociales, morales y fisicos que ocasiona la pena privativa de libertad

2.12.7. FOCALIZACION DE LOS PROBLEMAS CARCELARIOS. CONCEP-
TUALIZACION DEL TEMA

Claramente se evidencia, debido a lo expuesto en la presente investigacion,
que el hacinamiento carcelario, es una de las principales causas del caos exis-
tente, reierando que en Centro de Rehabilitacién Social, que tiene 75 afios de
antigiedad y una superficie restringida solo a 2900 metros cuadrados y con
una capacidad para 120 internos, existe en la actualidad una poblacion de 409

internos, de los cuales 172 son procesados sin sentencia.
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Fuera del hacinamiento sefialado, existe una flagrante violacién a los derechos
humanos de los internos, ya que procesados y condenados, segun los conve-
nios internacionales, deberian estar separados. Afladiéndose a todo ello las
deplorables condiciones carcelarias y un presupuesto irrisorio que atenta contra

la calidad de vida y alimentacion de los internos.

Todo lo anterior, como se ha insistido, podria mejorarse sustancialmente con la
existencia de medidas alternativas a la privacion de la libertad, con las respec-
tivas seguridades electronicas, a fin de velar por la eficiencia y cumplimiento de
estas medidas por parte de los beneficiados, lo que permitird eliminar el haci-

namiento existente.

Una notoria reduccion de la poblacion carcelaria permitir4, de igual manera,
hacer rendir con mayor eficacia los presupuesto asignados, permitiendo una
efectiva rehabilitacion de los internos que estan privados de libertad, y, obvia-
mente en una resocializacion de aquellos que cumplen medidas alternativas

fuera de los recintos carcelarios.
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

3.1. DISENO

Analizar las causas y consecuencias que provocan el caos en el Centro de
Rehabilitacion Social de Ibarra, y como toda investigacion cientifica se utilizd
una serie de pasos que condujeron efectuar un analisis con enfoque cualitativo
de la realidad carcelaria ibarreiia, confrontando la realidad con las normas
existentes tanto a nivel nacional como comparado y, muy especialmente, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos que, segun el mandado
constitucional de los Arts. 11 N° 3y 426 de la Carta Fundamental del 2008, son
de directa e inmediata aplicacion, circunscribiéndonos a los principios del Dere-
cho Penal Minimo, contenidos en el numeral 11 del Art. 77 ibidem, en cuya vir-

tud se privilegia la libertad sobre toda medida privativa de la misma.

El incumplimiento de las normas internacionales es la causa del caos carcela-
rio, ya que el hacinamiento, la permanencia en un mismo recinto de procesa-
dos y condenados, y tantas falencias que se sefalaron en el cuerpo de la tesis
impiden realizar una labor de rehabilitacion, por cuanto existe un gran namero
de presos sin sentencia a los cuales les son inaplicables las politicas de rehabi-
litacidn, pero a los cuales no se les aplican las Reglas Minimas de Tratamiento

de los Reclusos de la ONU.

En consecuencia, la falta de aplicacion de las medidas alternativas a la priva-
cion de libertad y el incumplimiento de las normas internacionales a que se ha
hecho referencia son las causas que generan la consecuencia por todos cono-

cida, el caos en el Centro de Rehabilitacién de Ibarra.
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3.2. TIPO DE INVESTIGACION

3.2.1. Investigacion descriptiva

La presente investigacion es de caracter descriptivo, en el cual se analiza la
realidad carcelaria ibarrefia, fundamentado en un acabado estudio del Derecho
internacional como comparado, a fin de apreciar las semejanzas y diferencias
que tiene nuestra realidad penitenciaria con la de otros paises, poniendo
énfasis en el mandato constitucional del numeral 11 del Art. 77 de la
Constitucion Politica que ordena a los jueces aplicar de forma prioritaria las
medidas alternativas a la privacion de libertad, pudiendo advertirse que nuestro
ordenamiento juridico no contempla las medidas necesarias para ello,
inobservando las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas

no privativas de la libertad de 14 de diciembre de 1990.

Frente al patente incumplimiento de estas normas internacionales de derechos
humanos que se demuestran por el actual hacinamiento carcelario, nos
encontramos frente al principio “nulla poenna sine lege”, ya que las juezas o
jueces no pueden aplicar directa e inmediatamente medidas alternativas a la
privacion de libertad que no contemple nuestro ordenamiento juridico, pese a

estar consagradas en el ambito universal o internacional por la ONU.

La solucién, entonces, atendido que se estan violando los derechos humanos
de los internos tanto procesados como condenados, pasa por una iniciativa
popular emanada de las Facultades de Jurisprudencia y de sus docentes como
alumnos, a lo que podrian afiadirse organizaciones comprometidas con los
derechos humanos y que generen una iniciativa popular de proyecto de ley de
medidas alternativas a la privacion de libertad, ya que nada se puede esperar
de un Estado que ha hecho caso omisio de la normas internacionales vigentes
desde el afilo 1990 y que destina la inhumana suma de USD 1 diario por

recluso, recientemente aumentada a USD. 2.
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3.2.2. Investigacion de campo
Se realizé un estudio en el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra,
analizando principalmente las estadisticas, poblacion carcelaria, recurso

humano, registros, 6rdenes judiciales.

3.2.3. POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION

N° COMPOSICION CANTIDAD
Abogados en libre ejercicio 190
Internos 10
TOTAL 200

Nota: los guardias carcelarios se negaron a ser encuestados.

3.3.  METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

3.3.1. Métodos de investigacion

METODO INDUCTIVO: En el entendido que es un proceso analitico sintético
mediante el cual se parte del estudio de casos, hechos o fenémenos
particulares para llegar al descubrimiento de un principio o ley general que los
rige.

En este método se ha recurrido a los siguientes pasos:
a) Observacion: Esto es muy diverso a “contemplar las cosas”, toda vez
que se procedera conforme a evidencias, es decir, “observaciones obje-

tivas” en las cuales se sustentara esta propuesta para verificarlas con
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b)

d)

exactitud, en el caso del tema problema, l6gicamente sobran las eviden-
cias respecto de las personas privadas de libertad en los diversos Cen-
tros de Rehabilitacion Social del pais y muy especialmente en el de Iba-

rra.

Comparacion: se parte del hecho particular de la situacion que enfren-
tan los internos del Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra, confron-
tando ello con las disposiciones constitucionales y legales vigentes, a fin
de determinar si la ley es aplicada conforme sus disposiciones o si se
trata de normas que acercan a la retérica o a la semantica. Ello ademas
implicara atender a las convenciones internacionales y al derecho com-
parado que establecen las medidas alternativas a la privacion de libertad

de los reclusos como un Derecho Humano Fundamental.

Abstraccion: En este proceso investigativo, aunque no resulta facil, me
apartaré de los objetos sensibles como deseos, preferencias y creen-
cias, pues la objetividad debe presidir toda investigacion: Se hara sim-
plemente una investigacion de la realidad existente sin ningln matiz que

la deforme.

Generalizacion: Solo con evidencias verificables y precisas puede lle-

garse a conclusiones objetivas y sistematicas.

METODO DEDUCTIVO: Contrario al método anterior, el deductivo va de lo ge-

neral a lo particular, es decir, mediante una teoria general que explico los fe-

némenos que se investigaron, siguiéndose este método para la sintetizacion

especifica que implica la necesidad de contemplar como derecho humano el

derecho a las medidas alternativas a la privacion de libertad de parte de proce-

sados y condenados, atendiendo que existen conceptos, principios, definicio-

nes, convenios internacional, leyes etc. de las cuales pueden extraerse conclu-

siones.

En este método se utilizaran los siguientes pasos:
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a) La Aplicacién: Es decir, aplicar lo que se ha establecido en un caso

general a un caso particular.

b) La Comprension: se especificara que casos particulares estan conte-

nidos en estos principios generales.

c) La Demostracion: Mediante la prueba de lo planteado y partiendo de
las verdades evidentes y universales se consigue el fin del procedimien-

to deductivo.

Tanto el método inductivo como el deductivo estan intimamente relacionados,
por la interpretacion comun que tiene la deduccién de las proposiciones gene-

rales que provienen de la induccion.

METODO DESCRIPTIVO: A través de este método se expuso el estado actual
del tema investigado y los fendmenos que lo generan, es la observacion minu-
ciosa y actual de hechos, fenbmenos y casos procurando una interpretacion
racional y el analisis objetivo de los mismos, con la finalidad de cumplir los ob-
jetivos especificos ya sefialados. Se refiere a una interpretaciéon de la realidad

tal cual es.

METODO ANALITICO - SINTETICO

e Método Analitico: Mediante su aplicacion se puso énfasis en la crisis
del sistema carcelario nacional, en especial de lo que acontece en el
Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra, para someterla a un estudio
independiente poniendo énfasis en las convenciones internacionales que
establecen medias alternativas a la privacién de libertad como de dere-
cho humano fundamental. Mediante este método se logré hacer un
acabado andlisis critico del tema investigando a fin de alcanzar una

comprension total del mismo.
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e Método Sintético: Aplicando todo lo relacionado con la variedad de fac-
tores que provocan la crisis del sistema penitenciario, esencialmente de
Ibarra, determinandose la ineficacia de las normas que la sustentan y su

cumplimiento

METODO CIENTIFICO JURIDICO: Se ha partido del analisis de una serie de
variables cientificas como el incumplimiento de las convenciones internaciona-
les que ordenan tener separados a procesados de ocndenados, a la pésima
calidad de vida de los reclusos a quienes se destina USD 1 diario para sus ne-
cesidades y que violan en forma flagrante el ejercicio de la garantia constitu-
cional del derecho a una calidad de vida que asegure la salud, la alimentacion,

la nutricidn y el buen vivir de los intrernos.

3.3.2. TECNICAS DE INVESTIGACION

TECNICAS DE GABINETE

e Fichas Bibliograficas: Por su versatilidad, se ha utilizado esta técnica
atendiendo que la materia a investigar necesariamente se encuentra en

gran medida en la doctrina, legislacion tanto nacional como comparada.

e Fichas Memotécnicas: Mediante su aplicacion se identifico textos escritos
por varios autores que se relacionan con el tema investigado. Reviste una
gran utilidad que organiza la investigaciéon y la estructura en mejor forma.
En el presente caso se ha utilizado fichas memotécnicas textuales y perso-

nales.

e Fichas Hemerogréaficas: Son las fichas que se extraen de articulos de pe-
riddicos o revistas, con un resumen correspondiente, donde por lo general
en la materia que nos ocupa se hace énfasis en materias relacionadas con
el Derecho Humano Fundamental a las medidas alternativas a la privacion

de libertad de los reclusos de un centropenitenciario.
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e Fichas Lincogréficas: Se refiere a las fichas de internet, habiéndose inda-

gado en los buscadores juridicos sobre el tema

TECNICAS DE CAMPO

e Entrevistas: Se dirigiran mediante un procedimiento fijado de antemano y

referido a situaciones especificas, especialmente a un Fiscal de Imbabura.

e Encuesta: se procedera a copiar datos mediante consulta o interrogatorios
a 200 abogados en libre ejercicio de Ibarra, utilizandose la encuesta per-
sonal como preguntas cerradas que permitan la eleccion de una de dos al-

ternativas, y, la encuesta telefénica, también mediante preguntas cerradas.
e Estadisticas: Se hara el recuento de las manifestaciones efectuadas por

los entrevistados, comparando las cifras existentes y analizando las diver-

sas tendencias frente a esta problematica.
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3.4. INTERPRETACION DE RESULTADOS

3.4.1. Encuesta dirigida a 190 Abogados de Ibarra, en libre ejercicio.

PREGUNTA N° 1:

¢, Como calificaria Usted la realidad del Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra?

a) Cuadro N° 1.

Alternativas fa fr
Excelente 0 0%
Bueno 0 0%
Regular 0 0%
Pésimo 190 100%
Total 190 100%

b) Grafico N° 1

100% -

80% -

60% -

40% -

20%

0%

c) Interpretacién: Los 190 abogados encuestados, es decir el 100% tenian
cabal conocimiento de la situacion penitenciaria de Ibarra, por ser un hecho
notorio, el hacinamiento y las malas condiciones existentes en el Centro de

Rehabilitacion Social de la ciudad
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PREGUNTA N° 2:

¢ Existen en el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra dependencias

separadas para procesados y condenados?

a) Cuadro N° 2:

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 190 100%
Total 190 100%

b) Grafico N° 2:

100% -

80% -

60% -

40% -

20%

0% T

c) Interpretacion: El 100% de los abogados encuestados tienen personal

conocimiento que no existen dependencias separadas para condenados y

procesados en el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra.
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PREGUNTA N° 3:

¢Permiten las actuales condiciones del Centro de Rehabilitacion Social de
Ibarra un adecuado derecho a la alimentacion, atencion médica y derecho a

una vida digna a los internos alli existentes?

a) Cuadro N° 3:

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 190 100%
Total 190 100%

b) Grafico N° 3:

100% -

80% -

60% -

40% -

20%

0% T T

c) Interpretacion: El 100% de los encuestados, manifesto que es un hecho
notorio por haberlo expuesto la prensa en reiteradas oportunidades, que se
trata de un establecimiento de mas de 75 afios, sin las comodidades que se
requiere para ello, que carece de una superficie adecuada y cuya capacidad
es solo para 120 reclusos, existiendo en la actualidad una poblacion de 409
internos que genera un hacinamiento que impide una vida digna a los

condenados y procesados.
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PREGUNTA N° 4:

¢,Cree que la construccion de un nuevo Centro de Rehabilitacion Social en

Ibarra solucionaria a corto plazo los problemas actualmente existentes?

a) Cuadro N° 4:

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 190 100%
Total 190 100%
b) Grafico N° 4:
100% -
80% -
60% -
40% -
20% -
>
0%
1 2

c) Interpretacion: Es igualmente un hecho notorio que el Director del Centro

de Rehabilitacién Social de Ibarra lleva afios pidiendo la construccion de un

nuevo recinto carcelario, no existiendo ninguna respuesta positiva de parte

del Gobierno Central, pese a que el Municipio de Ibarra se obligd a la

donacién gratuita de un terreno de 20 hectareas para el efecto. Por ello el

100% de los encuestados estimdé que no es una solucion viable a corto

plazo y que incluso no existe ni siquiera indicios que se vaya a proceder a la

construccion de un nuevo Centro de Rehabilitacién Social en Ibarra, por lo

gue resulta necesario implementar otra clase de soluciones.
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PREGUNTA N° 5:

¢Apoyaria y participaria en una iniciativa popular normativa a nivel nacional

constituida mayoritariamente por profesionales del Derecho, Facultades de

Jurisprudencia y organizaciones de derechos humanos para dar vida a una

normativa juridica que establezca medidas alternativas a la privacion de

libertad en conformidad a las normas internacionales existentes sobre la

materia?
a) Cuadro N°5:
Alternativas fa fr
Si 148 78%
No 42 22%
Total 190 100%
b) Grafico N° 5:

c)

80% -

60% -

40% -

s

0% T T
1 2

Interpretacion: Un 78% de los abogados encuestados estuvo de acuerdo
con formar parte de una inciativa popular normativa y formar parte del
equipo de trabajo que conjuntamente con las Facultades de Jurisprudencia
de la Provincia propusiera una ley que estableciera medidas alternativas
adecuadas para evitar la privacion de libertad de los reclusosse manifesté
positivamente y el 22% restante, sin perjuicio de estar de acuerdo con la
idea legislativa se excusé de contestar positivamente por tratarse de
abogados pertenecientes a instituciones dependientes de la Administracion
del Estado.
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PREGUNTA N° 6:

¢,Cree Usted que conforme a la realidad existente se puede llevar a cabo
medidas efetivas de rehabilitaciéon en el Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra?

a) Cuadro N°6:

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 190 100%
Total 190 100%

b) Grafico N° 6:

100% -

80% -

60% -

40% -

20% -
>

0% T 1

c) Interpretacion: El 100% de los encuestados expresdé que ante tan
deficiente realidad carcelaria de hacinamiento y los minimos derechos
humanos a una vida digna, la carcel de Ibarra es una maquinaria violatoria

de los mas elementales derechos humanos de los internos alli existentes
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PREGUNTA N° 7:

¢ Esté& de acuerdo con los controles electronicos que se aplican a quienes

cumplen penas alternativas de libertad?

a) Cuadro N° 7:

Alternativas fa fr
Si 142 75%
No 48 25%
Total 190 100%

b) Grafico N° 7:

80% -

60% -

40% -

N

0% T T
1 2

c) Interpretacion: El 75% de los abogados encuestados se manifestd de
acuerdo con esta clase de controles, ya que afirmaron, que de acuerdo a la
doctrina comparada existente sobre la materia este sistema constituiria la
“carcel del futuro”, siendo evidente el éxito en otros paises incluso
sudamericanos, donde se ha podido reducir considerablemente el
hacinamiento carcelario. El 25% de los abogados restantes manifestaron

desconocer el tema
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3.4.2. Encuesta dirigida a 10 reclusos del Centro de Rehabilitacién Social

de Ibarra

PREGUNTA N° 1:

¢, Como calificaria Usted la realidad del Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra?

a) Cuadro N° 1.

Alternativas fa fr
Excelente 0 0%
Bueno 2 20%
Regular 6 60%
Pésimo 4 40%
Total 190 100%

b) Grafico N° 1

80% -

60%

] A
40% - A
A

0%

c) Interpretacién: Los 10 internos encuestados, en un 80% calificaron las
condiciones existentes en el Centro de Rehabilitacién Social de la ciudad de

Ibarra entre regular y pésimo, solo 2 internos lo calificaron de bueno
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PREGUNTA N° 2:

¢ Es usted condenado o procesado?

a) Cuadro N° 2:

Alternativas fa fr
Condenado 3 30%
Procesado 7 70%

Total 10 100%

b) Gréafico N° 2:

80% -
60% -
40% -

20% -

0%

c) Interpretacién: Un 70% de los internos encuestados eran “presos sin

sentencia”, el 30% restante eran condenados.
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PREGUNTA N° 3:

¢Estan separados en el Centro de Rehabilitacién Social de Ibarra los

procesados de los condenados?

a) CuadroN°3

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 10 100%
Total 10 100%

b) Grafico N°3

100% -

80% -

60% -

40% -

20% -

>
0% .
1 2
C) Interpretacion: el 100% de los encuestados se manifestd

negativamente
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PREGUNTA 4

¢Permiten las actuales condiciones del Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra un adecuado derecho a la alimentacion, atencion médica y derecho a

una vida digna a los internos alli existentes?

a) Cuadro N° 4:

Alternativas fa fr
Si 1 0%
No 9 90%
Total 10 100%

b) Gréfico N° 3:

100% -

80% -

60% -

40% -

0%
1

Interpretacion: El 10% de los encuestados se manifestd positivamente

mientras que un 90% en forma negativa
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PREGUNTA N° 5:

¢,Cree que la construccion de un nuevo Centro de Rehabilitacion Social en

Ibarra solucionaria a corto plazo los problemas actualmente existentes?

a) Cuadro N° 5:

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 10 100%
Total 10 100%
b) Grafico N° 5:
100% -
80% -
60% -
40% -
20% -
>

0%

c) Interpretacion: segun los internos encuestados la soluciéon no pasa por un

nuevo edificio, todo podria solucionarse con medidas alternativas a la

privacion de libertad, manifestandose en forma negativa en un 100%
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PREGUNTA N° 6:

¢,Cree Usted que conforme a la realidad existente se puede llevar a cabo

medidas efetivas de rehabilitacion en el Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra?

a) Cuadro N° 6:

Alternativas fa fr
Si 0 0%
No 10 100%
Total 10 100%
b) Grafico N° 6:
100% -
80% -
60% -
40% -
20% - -

0%

c) Interpretacion: El 100% de los encuestados expresdé que ante tan

deficiente realidad carcelaria de hacinamiento y los minimos derechos

humanos a una vida digna, la carcel de Ibarra es una maquinaria violatoria

de los mas elementales derechos humanos de los internos alli existentes
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PREGUNTA N° 7:

¢ Esté de acuerdo con los controles electrdnicos que se aplican a quienes

cumplen penas alternativas de libertad?

a) Cuadro N° 7:

Alternativas fa fr
Si 10 100%
No 0 0%
Total 10 100%

b) Gréafico N° 7:

100% -

80% -

60% -

40% -

20% -

0%

c) Interpretaciéon: El 100% de los encuestados se manifestd de acuerdo con
esta clase de controles, porque les permitiria cumplir medidas alternativas

a la privacion de libertad.
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3.4.3. ENTREVISTA

Entrevista efectuada a la Fiscal de Imbabura Dra. Yolanda Mufioz Herreria

a) ¢A qué causas atribuye Usted el hacinamiento carcelario existente en

la Provincia de Imbabura?

Cuando se investiga acerca de las causas por las cuales existe hacinamiento
en el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra, basta visitarlo para advertir que
se trata de un edificio vetusto, que tiene mas de 75 afios y que fue construido
para una capacidad de 120 reclusos, existiendo en la actualidad 409 internos,
lo que implica un exceso de poblacion penal de 289 reclusos, que deben
compartir celdas de reducidas superficies, porque la cércel de lbarra, hoy
Centro de Rehabilitacion Social, lo que genera un hacinamiento que rebasa,

aproximadamente, el 250% de su capacidad.

b) ¢Dentro de sus concimientos procfesal penales y de Derecho
Penitenciario, cree que en el Centro de Rehabilitacion Social de
Ibarra estan dadas las condiciones para una adecuada

resocializaciéon de los internos?

Bajo ningun punto de vista, el exceso de poblacion carcelaria y las condiciones
que ello genera, especialmente psicoldgicas de los internos, en caso alguno
permite rehabilitarlos. Al contrario, influye negativamente en el comportamiento
de los reclusos, siendo importante el grado de reincidencia, lo que da a
entender que los fines que se tuvo en vista al privarse de libertad al delincuente

y que consisten en su recuperacion como ciudadano no se hicieron realidad.
c) ¢Usted que como Fiscal ha visitado el Centro de Rehabilitacién Social

de Ibarra, ha constatado que los procesados y los condenados estén

en dependencias separadas unos de otros?
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He visitado en reiteradas oportunidades, por razones de trabajo, el Centro de
Rehabilitacion Social de Ibarra, y no existe una separacion entre procesados y
condenados, como exigen las Reglas Minimas de Tratamiento de los Reclusos
adoptadas en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y
aprobadas por el Consejo Econdémico y Social en sus resoluciones 663C
(XX1V) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

d) ¢En relacién, igualmente, con la pregunta anterior, es
importante o infima la poblacién carcelaria constituida por

“presos sin sentencia”?

De acuerdo a las estadisticas existentes al mes de marzo del 2010, de un total
de 409 internos, existen 172 procesados o presos sin sentencia, lo que implica
que un 42% de la poblacion penal del Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra
tiene esa calidad.

e) ¢Cree que ése alto porcentaje de procesados es justificado?

Si se atiende a las normas constitucionales consagradas en el numeral 11 del
Art. 77 de la Constitucion Politica de la Republica, estimo que los jueces no han
aplicado de forma prioritaria, como expresa la citada disposicién, en el caso de

los procesados, medidas alternativas a la privacion de libertad.

f) ¢A qué cree que obedece esta falta de cumplimiento, por parte
de los jueces de la norma constitucional precedentemente

sefalada?

Simplemente a la falta de una ley adecuada que establezca medidas alternati-
vas incumpliéndose por parte del Estado Ecuatoriano con el numeral 4° del
Principio Il contenido en la Resolucién 1/08 sobre “Principios y Buenas Practi-
cas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”

gue dispone en forma categorica:
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Los Estados Miembros de la Organizacidon de los Estados America-
nos deberan incorporar, por disposicion de la ley, una serie de me-
didas alternativas o sustitutivas a la privacién de libertad, en cuya
aplicacion se deberan tomar en cuenta los estandares internaciona-
les sobre derechos humanos en esta materia.

Al aplicarse las medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de
libertad, los Estados Miembros deberan promover la participacién
de la sociedad y de la familia, a fin de complementar la intervencion
del Estado, y deberan proveer los recursos necesarios y apropia-
dos para garantizar su disponibilidad y eficacia.

Debe sefalarse que los estandares internacionales sobre derechos humanos
en esta materia se contemplan en las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), Adoptadas por

la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990.

g) De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3 del Art. 11y el art
426 de la Constitucion Politica de la Republica ¢esta facultado
una jueza o juez para aplicar directa e inmediatamente las Re-
glas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no pri-

vativas de la libertad?

Pese a contemplarse esas medidas en una norma internacional de derechos
humanos, toda pena debe establecerse por ley dentro de nuestro ordenamiento
juridico, lo contrario seria un atentado contra el principio “nulla poenna sine le-
ge”, no pudiendo la jueza o juez en virtud de las sefialadas disposiciones cons-
titucionales sancionar con una pena no establecida en la ley, por mucho que se
trate de una norma que tenga relacion con los derechos humanos de los reclu-

SOs.
h) ¢Qué opina acerca que la ciudadania, esencialmente los abogados y

las facultades de Jurisprudencia del pais, conjuntamente con organi-

zaciones de derechos humanos, promuevan una iniciativa legal nor-
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mativa, cumpliendo los porcentajes constitucionales contemplados
en el numeral 5 del Art. 134 de la Constitucién del 2008?

Creo que seria la solucion mas rapida al hacinamiento carcelario y todos los
problemas que ello genera, ya que no se avizora un proyecto similar por parte
de las funciones del Estado a quienes corresponderia hacerlo de acuerdo a lo
ordenado por la OEA.
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CAPITULO IV

CONTRASTACION DE PREGUNTAS DE INVESTIGACION CON LOS

RESULTADOS DE LA VALIDACION

4.1. Encuesta dirigida a 190 Abogados de Ibarra, en libre ejercicio.

Pregunta N° 1: ¢Como calificaria Usted la realidad del Centro de
Rehabilitacion Social de Ibarra?

La respuesta de los 190 abogados encuestados, es decir el 100% coincide a
cabalidad con la validacion, ya que la situacion real del Centro de
Rehabilitacion Social de la ciudad de Ibarra, que ha sido investigada en la
presente tesis, deja de manifiesto que las precarias condiciones de este centro
carcelario son un hecho notorio de conocimiento de toda la ciudadania , es
tenian cabal conocimiento de la situacion penitenciaria de Ibarra, por ser un
hecho notorio, el hacinamiento y las malas condiciones existentes en el Centro
de Rehabilitaciébn Social de la ciudad, puesto que se verifico que la falta de
presupuesto y el hacinamiento constituyen la crisis que afecta al Centro de
Rehabilitacion Social de Ibarra, situacidbn que afecta a la totalidad de los
Centros del pais atendidas las estadisticas que se tuvo a la vista y que se
estudio detalladamente y que son de publico conocimiento, especialmente de

los profesionales del Derecho encuestados.

Pregunta N° 2: ¢Existen en el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra

dependencias separadas para procesados y condenados?

La validacién que arroj6 la presente investigacion evidencia que en el Centro

de Rehabilitacion Social de Ibarra, no existe separacion entre procesados Yy
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condenados, determindndose que nuestro Estado viola expresamente los Arts.
5 N° 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto de San
José que establece: “Los procesados deben estar separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a
un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas” y
el Art. 8 de las Regas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos adoptadas
por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955. Esta violacion
flagrante de nuestro Estado a ambas convenciones internacionales, también
generd la respuesta unanime de los abogados encuestados quienes por
conocer personalmente el Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra, sefialaron
expresamente que en él no existen dependencias separadas para condenados

y procesados.

Pregunta N° 3: ¢Permiten las actuales condiciones del Centro de
Rehabilitacion Social de Ibarra un adecuado derecho a la
alimentacion, atencion médica y derecho a una vida digna a

los internos alli existentes?

En la validacion se determiné que todos los Centros de Rehabilitacion del
Ecuador, carecen de un adecuado financiamiento, es mas solo se destsina la
miserable suma de USD. 2 diarios por cada persona privada de libertad, lo que
obviamente mantiene a éstos en una situacion deplorable e indigna, realidad
que constratada con la respuesta de los abogados encuestados, coincide a
cabalidad atendido que estos profesionales del Derecho conocen
personalmente la realidad carcelaria de Ibarra, expresando que se trata de un
establecimiento de mas de 75 afios, sin las comodidades que se requiere para
ello, que carece de una superficie adecuada y cuya capacidad es solo para 120
reclusos, existiendo en la actualidad una poblacion de 409 internos que genera

un hacinamiento que impide una vida digna a los condenados y procesados.
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Pregunta N° 4. (;Cree que la construccion de un nuevo Centro de
Rehabilitacion Social en Ibarra solucionaria a corto plazo los

problemas actualmente existentes?

Contratada la pregunta, quedo en evidencia en la validacion lo inadecuado del
Centro de Rehabilitacion Social en Ibarra que genera la necesidad de construir
un nuevo recinto carcelario, sin embargo, los abogados encuestados
expresaron que esta necesidad hace afios que se esté pidiendo la construccion
de un nuevo Centro de Rehabilitacion Social, pero que ello esta sometido a un
futuro incierto, si bien se cuenta con 20 hectareas para construir un nuevo
Centro porque el Municipo de Ibarra hizo la donacién correspondiente, pero
dejaron de manifiesto que esa solucién es a largo plazo y no daria solucion a la
realidad actualmente existente, afladiendo que no existen ni siquiera indicios de

la construccién de un nuevo Centro.

Pregunta N° 5: ¢Apoyaria y participaria en una iniciativa popular normativa a
nivel nacional constituida mayoritariamente por profesionales
del Derecho, Facultades de Jurisprudencia y organizaciones
de derechos humanos para dar vida a una normativa juridica
que establezca medidas alternativas a la privacion de
libertad en conformidad a las normas internacionales

existentes sobre la materia?

Nuestra Constitucion claramente aplica el principio pro libertatis, razon por la
cual la validacién de la propuesta de contemplar expresamente normas en las
cuales se establezca medidas alrternativas a la privacion de libertad, aparte de
las existentes, lo que es una aplicacién de los numerales 1y 11 del Art. 77 de
nuestra carta fundamental. Constratada esta validacion con la respuesta de los
190 abogados encuestados un 78% estuvo de acuerdo con formar parte de una
inciativa popular normativa y formar parte del equipo de trabajo que
conjuntamente con las Facultades de Jurisprudencia de la Provincia a fin de
proponer una ley que establezca medidas alternativas adecuadas para evitar la

privacion de libertad de los reclusos, poniendo énfasis en las pulseras
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electrénica. ElI 22% restante, sin perjuicio de estar de acuerdo con la idea
legislativa se excusO de contestar positivamente por tratarse de abogados

pertenecientes a instituciones dependientes de la Administracion del Estado.

Pregunta N° 6: ¢Cree Usted que conforme a la realidad existente se puede
llevar a cabo medidas efectivas de rehabilitacion en el Centro

de Rehabilitacién Social de Ibarra?

Concluida la presente investigacion pudo advertirse que el Estado, en un
recinto carcelario inadecuado como el de Ibarra, destina solo USD 2 diarios
para cada privado de libertad, lo que en caso alguno permite llevar a cabo
medidas positivas de rehabilitacion, validacion que contrastada con la encuesta
a los 190 abogados de Ibarra coincide plenamente porque el 100% de los
encuestados expreso que es tan deplorable y deficiente la realidad carcelaria
de Ibarra porgue el comun denominador es el hacinamiento y la negaciéon a los
reclusos de un derecho humano a una vida digna, manifestando
unanimemente que la Cércel de Ibarra es una maquinaria violatoria de los mas

elementales derechos humanos de los internos alli existentes.

Pregunta n® 7: ¢Esta de acuerdo con los controles electrénicos que se aplican
a quienes cumplen penas alternativas de libertad?

La validacion de la investigacion arroja como resultado que el control
electrénico puede constituir una medida alternativa a la privacion de libertad
que sea una solucién efectiva al hacinamiento actualmente existente en el
sefalado recinto carcelario, validacion que contrastada con lo expuesto por los
abogados encuestados, coincide en un 75% ya que este segmento afirmé que
este sistema se estd aplicando exitosamente en otras partes del mundol.
Respecto del 25% que se pronuncido negativamente ello obedece a que

manifestaron desconocer el tema.
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4.2. Encuesta dirigida a 10 reclusos del Centro de Rehabilitacién Social

de Ibarra

Pregunta N° 1. ¢Cdémo calificaria Usted la realidad del Centro de

Rehabilitaciéon Social de Ibarra?

Respetuosamente me permito reproducir la validacion efectuada en la encuesta
a los 190 abogados, ya que la pregunta es del mismo tenor, lo que coincide a
cabalidad con lo afirmado por un 80% de los reclusos encuestados, siendo
apenas un 2% de internos quienes se manifestaron en forma contraria

sosteniendo que la realidad carcelaria era “buena”.

Pregunta n® 2: ¢Es usted condenado o procesado?

La validacién expresamente sefiala que la principal causa del hacinamiento
carcelario es el exceso de poblacion carcelaria, lo que se determiné por el
analisis de estadisticas existentes en todos los penales del Ecuador, quedando
en evidencia que un gran porcentaje de la poblacion carcelaria esta constituida

por procesados o “presos sin sentencia”-

Pregunta n® 3. ¢Estan separados en el Centro de Rehabilitacion Social de

Ibarra los procesados de los condenados?

La validacion de esta investigacion dejo en evidencia que el Ecuador viola los
derechos humanos de los reclusos, especialmente de los procesados o presos
sin sentencia, ya que nuestro Estado viola expresamente los Arts. 5 N° 4 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José que
establece: “Los procesados deben estar separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un
tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas” vy el

Art. 8 de las Regas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos adoptadas
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por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, confrontada la
validacion con las respuestas de los procesados y condenados del Centro de
Rehabilitacion Social de Ibarra, queda en evidencia esta trasgresion, porque el
100% de los encuestados expresaron que en este recinto no estan separados

los procesados y los condenados.

Pregunta 4.- ; Permiten las actuales condiciones del Centro de Rehabilitacion
Social de Ibarra un adecuado derecho a la alimentacion,
atencion médica y derecho a una vida digna a los internos alli

existentes?

Respetuosamente me permito reproducir la validacién expuesta en la pregunta
N° 3 de la encuesta a 190 abogados, ya que se determiné que todos los
Centros de Rehabilitacion del Ecuador, carecen de un adecuado
financiamiento, es mas solo se destsina la miserable suma de USD. 2 diarios
por cada persona privada de libertad, lo que obviamente mantiene a éstos en
una situacion deplorable e indigna, realidad que constratada con la respuesta
de los reclusos coincide en un 90% de los reclusos encuestados, dejando

constancia que el 10% correspondié a un procesado que se rehuso a contestar.

Pregunta N° 5: ¢;Cree que la construccion de un nuevo Centro de
Rehabilitacion Social en Ibarra solucionaria a corto plazo los

problemas actualmente existentes?

Respetuosamente me permito reproducir la validacién expuesta en la pregunta
N° 4 de la encuesta a 190 abogados, ya que lo inadecuado del Centro de
Rehabilitacion Social en Ibarra si bien se ha generado la necesidad de construir
un nuevo recinto carcelario, sin embargo, los reclusos encuestados expresaron
que la construccion de un nuevo Centro de Rehabilitacion Social, en caso
alguno es una solucion a corto plazo que solucionaria los problemas existentes

en la actualidad.
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Pregunta N° 6: ¢Cree Usted que conforme a la realidad existente se puede
llevar a cabo medidas efetivas de rehabilitacion en el Centro

de Rehabilitacion Social de Ibarra?

Respetuosamente me permito reproducir la validacién expuesta en la pregunta
N° 6 de la encuesta a 190 abogados, ya que pudo advertirse que el Estado, en
un recinto carcelario inadecuado como el de Ibarra, destina solo USD 2 diarios
para cada privado de libertad, lo que en caso alguno permite llevar a cabo
medidas positivas de rehabilitacion, validacion que contrastada con la encuesta
a los 10 reclusos asciende al 100% de los encuestados porque el comun
denominador es el hacinamiento y la negacién a los reclusos de un derecho
humano a una vida digna, manifestando undnimemente que la Céarcel de Ibarra
es una magquinaria violatoria de los mas elementales derechos humanos de los

internos alli existentes.

Pregunta N° 7: ¢Esté de acuerdo con los controles electrénicos que se

aplican a quienes cumplen penas alternativas de libertad?

La validacion de la investigacion arroja como resultado que el control
electrénico puede constituir una medida alternativa a la privacion de libertad
que sea una solucion efectiva al hacinamiento actualmente existente en el
seflalado recinto carcelario, validacion que contrastada con lo expuesto

unanimenente con la encuesta efectuada a los reclusos.
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4.3. ENTREVISTA

4.3. Entrevista efectuada a la Fiscal de Imbabura Dra. Yolanda Mufoz

Herreria

a) ¢A gqué causas atribuye Usted el hacinamiento carcelario existente en

la Provincia de Imbabura?

Contratada la validacion con la respuesta de la entrevistada existe una absoluta
coincidencia respecto de las causas del hacinamiento carcelario de Ibarra, ya
que fue construido para una capacidad de 120 reclusos, existiendo en la
actualidad 409 internos, lo que implica un exceso de poblacion penal de 289
reclusos, que deben compartir celdas de reducidas superficies, porque la carcel
de Ibarra, hoy Centro de Rehabilitacion Social, lo que genera un hacinamiento

que rebasa, aproximadamente, el 250% de su capacidad.

b) ¢Dentro de sus concimientos procfesal penales y de Derecho
Penitenciario, cree que en el Centro de Rehabilitacion Social de
Ibarra estdn dadas las condiciones para una adecuada

resocializacion de los internos?

Coincidiendo con la respuesta anterior, la validacién dio como resultado que el
exceso de poblacion carcelaria y las condiciones que ello genera,
especialmente psicologicas de los internos, en caso alguno permite
rehabilitarlos, lo que coincide con la respuesta de la entrevistada atendido a
gue se hacinamiento es negativo para los reclusos, quienes por las condiciones

existgentes tienen una impoibilidad cierta de no rehabilitarse.
c) ¢Usted que como Fiscal ha visitado el Centro de Rehabilitacién Social

de Ibarra, ha constatado que los procesados y los condenados estén

en dependencias separadas unos de otros?
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Respetuosamente reitero que la validacion que arrojé la presente investigacion
evidencia que en el Centro de Rehabilitacibn Social de Ibarra, no existe
separacion entre procesados y condenados, determindndose que nuestro
Estado viola expresamente los Arts. 5 N° 4 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, Pacto de San José que establece: “Los procesados
deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su
condicién de personas no condenadas” y el Art. 8 de las Regas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos adoptadas por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955. La respuesta de la Fiscal entrevistada no hace

mas que ratificar lo anteriormente expuesto.

d) ¢En relacién, igualmente, con la pregunta anterior, es importante o
infima la poblacién carcelaria constituida por “presos sin

sentencia”?

La validacién determiné claramente que la poblacion carcelaria del Ecuador en
un gran porcentaje de procesados o “presos sin sentencia”, de acuerdo a las
estadisticas oficiales que se incluyé en esta investivacion, lo que contratastado
fue corroborado por la Fiscal entrecvistada quien expuso que al mes de marzo
del 2010, existia un total de 409 internos, de los cuales 172 procesados o
presos sin sentencia, lo que implica que un 42% de la poblacién penal del
Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra tiene esa calidad.

e) ¢Cree que ése alto porcentaje de procesados es justificado?

La validacion es idéntica a la del literal anterior y contrastada que fue esta
validacion con la respuesta de la Fiscal, se advierte que el alto numero de
procesados atiende a que las juezas o jueces no han hecho prevalecer el
principio pro libertyatis.

f)  ¢A qué cree que obedece esta falta de cumplimiento, por parte de los

jueces de la norma constitucional precedentemente sefialada?
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La validacion, como se dijo anteriormente, se pronuncia a favor del principio pro
libertatis constitucionalmente consagrado en los numerales 1 y 11 del Art. 77
de la Constitucion de la Republica, pero contrastada la validaciéon con la res-
puesta, la Sra. Fiscal expuso que no existen medidas alternativas en el Ecua-
dor como las que se establecen en instrumentos internacionales, no pudiendo
las jueza o jueces aplicarlos directa e inmediatamente porque expresamente el
numeral 3 del Art. 74 ibidem dispone que en caso alguno se puede aplicar una

sancién no prevista en la Constitucion o la Ley.

g) De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3 del Art. 11y el art 426
de la Constitucion Politica de la Republica ¢esta facultado una jueza
0 juez para aplicar directa e inmediatamente las Reglas minimas de

las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad?

Respetuosamente doy por reproducida en su totalidad lo expuesto en el literal

anterior.

h) ¢ Qué opina acerca que la ciudadania, esencialmente los abogados
y las facultades de Jurisprudencia del pais, conjuntamente con or-
ganizaciones de derechos humanos, promuevan una iniciativa legal
normativa, cumpliendo los porcentajes constitucionales contem-

plados en el numeral 5 del Art. 134 de la Constitucién del 2008?

En la validacion se estimé necesario ampliar las medidas alternativas a la pri-
vacion de la libertad, lo que contrastado con la respuesta de la Fiscal coincide a
cabalidad en el sentido que toda iniciativa legal que amplie las medidas alterna-
tivas a la privacion de libertad permitiria dar una solucibn méas rapida al haci-

namiento carcelario y a todos los problemas que ello genera
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5.1.

a)

b)

CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Pese a que el numeral 11 del Art. 77 de la Constitucion Politica de la
Republica establece que la jueza o juez debe, de forma prioritaria, aplicar
las sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacién de libertad,
esta norma constitucional reviste las caracteristicas de una ley penal en
blanco, en donde la sancién aplicable a los hechos ilicitos estaria
determinada por una ley de rango inferior, cosa que no sucede en nuestro
ordenamiento en forma amplia, ya que no existe un amplio catalogo de
medidas alternativas a la privacion de libertad, impidiendo a la mjueza o
juez aplicar los principios del Derecho Penal Minimo que se sustentan en

dicho precepto.

En caso alguno una jueza o juez de garantias penales esta facultado para
proceder conforme a lo dispuesto en el numeral 3 del Art. 11 y el Art. 426
de la Constitucién, puesto que el mismo numeral 11 del Art. 77 se refiere a
las medidas alternativas contempladas en la ley nacional, no estando
facultados las juezas o jueces para aplicar como medidas alternativas las
contempladas en instrumentos internacionales de derechos humanos en
virtud del principio constitucional del “nulla poena sine lege”, establecido en

el numeral 3 del Art. 76 ibidem.

Existen en nuestro sistema carcelario flagrantes violaciones a los derechos
humanos de los internos, ya que los instrumentos internacionales exigen
gue los procesados y condenados estén en dependencias separadas, cosa
gue no ocurre en el Ecuador, como asimismo, que a los reclusos se les dé

una vida digna, lo que es imposible llevar a efecto con el miserable USD 1
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d)

diario que se destina para ello, lo que demuestra una absoluta falta de

voluntad del Estado para tratar a los reclusos en forma digna.

Atendidas las flagrantes violaciones a los derechos humanos de los
reclusos expuestas precedentemente, queda de manifiesto que nuestras
normas constitucionales acerca de un “Estado Constitucional de Derechos
y Justicia”, del “deber primordial del Estado de garantizar el efectivo goce
de los derechos humanos establecidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, son, simplemente,
respecto de los reclusos, normas de mera ostentacién publica sin ninguna
eficacia, quedando en evidencia los permanentes abusos en contra de ese

importante sector de la poblacién.

El Estado Ecuatoriano ademéas de violar los derechos humanos
anteriormente expuestos, hace caso omiso de lo dispuesto en el Art. 51 de
la Constitucion Politica de la Republica que se refiere a los derechos de las
personas privadas de libertad, especialmente en lo que dice relacién con la
salud integral y la alimentacion de los reclusos, consagrados en los

numerales 4, 5y 6 del referido articulo.
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5.2. Recomendaciones

a)

b)

d)

Para dar cumplimiento al numeral 11 del Art. 77 de la Constitucion Politica
de la Republica, debe dictarse la normativa que establezca las medidas
alternativas a la privacion de libertad, que permita a las juezas o jueces
aplicar en forma prioritaria, las sanciones y medidas cautelares
alternativas, siendo recomendable, ademas de contemplarse en una ley
especifica, que estas medidas también se enuncien el el referido

precepto.

Como excepcion al principio “nulla poena sine lege”, establecido en el
numeral 3 del Art. 76 de la Constitucidén, deberia facultarse a las juezas o
jueces para proceder conforme a lo dispuesto en el numeral 3 del Art. 11y
el Art. 426 de la Constitucién,en el sentido que a falta de medidas
alternativas a la privacion de libertad, con el consentimiento de los
condenados o procesados, se los someta a un control electronico que
permita el cumplimiento de la sancién o la presencia del procesado ante la

justicia.

Que, en forma inmediata, se reformule el sistema carcelario a fin que
procesados y condenados que no cumplan los requisitos para acceder a
una pena o medida alternativa a la privacion de libertad, estén en

dependencias separadas o en Centros Penitenciarios diferentes.

Que el Estado asuma respecto de los reclusos su papel de “Estado
Constitucional de Derechos y Justicia”, y que aplique con eficiencia su
“deber primordial de garantizar el efectivo goce de los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre

derechos humanos”.
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e)

Que el Estado ecuatoriano cumpla, como corresponde, con el Atrt.
51 de la Constitucion Politica de la Republica que se refiere a los

derechos de las personas privadas de libertad
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CAPITULO V

MARCO PROPOSITIVO

6.1. INICIATIVA POPULAR NORMATIVA

El constitucionalista italiano Dr. Paolo Biscaretti Di Ruffia sefiala que “el insti-
tuto de la iniciativa popular (normativa) es una atribucién de poder con-
cedida a cierta fraccion del cuerpo electoral, para iniciar elo proceso de
revision constitucional o de elaboracién de la ley formal. Se trata de una

funcién publica no estatal”. "

La iniciativa popular legislativa es el derecho politico de un grupo de ciudada-
nos que represente el 0,25% de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el
padrén electoral nacional, para de presentar proyectos de ley a la Presidenta o

Presidenta de la Asamblea Nacional, con la suficiente exposicion de motivos.

El proyecto de ley, de conformidad al Art. 137 de la Constitucion del 2008, de-
bera someterse a dos debates, pudiendo los ciudadanos acudir ante la comi-

sion y exponer sus argumentos.

Una vez aprobado el proyecto la Asamblea lo enviaréa al Presidente de la Re-
publica para que lo sancione u objete de forma fundamentada. Sancionado el
proyecto de ley o en el caso que no haya objeciones dentro de los 30 dias pos-
teriores a su recepcion por parte del primer mandatario, se promulgara la ley y

se publicara en el Registro Oficial.

72 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo: Derecho Constitucional - Instituciones de Derecho Publico. Traduccién de

Maria Helena Diniz. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Brasil, 1984, pag. 373.
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En términos generales, segun expresa el constitucionalista brasilefio Manoel
Goncalves Ferreira Filho: “la iniciativa popular normativa es un instituto de
ejercicio de la ciudadania participativa, de natureza politico—juridica, a
través del cual los ciudadanos, en conjunto y observadas las formalida-
des legales, presentan a la funcién legislativa, un proyecto de ley por
ellos suscrito, a fin de que este poder se pronuncie respecto de la mate-

ria objeto de la proposicién”.”

6.2. ANTEPROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL Y AL
CODIGO DE EJECUCION DE PENAS Y REHABILITACION SOCIAL

Se deja expresa constancia que para la redacciéon del presente anteproyecto se

analizé las siguientes normas:

e Ley N° 29499 de la Republica del Peru, que establece la vigilancia elec-
tronica personal. Publicada en el Diario El Peruano el 20 de enero de
2010

e Codigo Penal de la Republica de Colombia Ley N° 599 de 243 de 2000

e Ley de Ejecucion de Penas del Estado de Jalisco, México

e Codigo Penal de la Republica Federativa del Brasil

e Caodigo Penal de la Republica Argentina

6.2.1. Exposicion de motivos

El caos carcelario del pais constituido por el hacinamiento de la poblacion
penal, principalmente, por un significativo nimero de internos procesados y no
condenados; la falta de presupuesto para mantener con adecuadas
condiciones de vida a la poblacion carcelaria; la inexistencia de medidas
alternativas a la privacion de libertad adecuadas para los condenados y
procesados, y lo ordenado por el numeral 11 del Art. 77 de la Constitucién

Politica de la Republica en el sentido que las juezas y jueces debian aplicar de
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forma prioritaria sanciones alternativas a la privacion de libertad contempladas

en la ley.

Que nuestro ordenamiento juridico no contempla la variedad de medidas alter-
nativa a la privacion de libertad que un instrumento internacional de derechos
humanos como lo sonlas Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), Adoptadas por la Asam-
blea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990 y el incum-
plimiento, por parte del Ecuador, del numeral 4° del Principio Ill contenido en la
Resolucién 1/08 de la OEA, sobre “Principios y Buenas Practicas sobre la Pro-
teccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” que ordena a
los Estados Miembros incorporar, por disposicion de la ley, una serie de medi-
das alternativas o sustitutivas a la privacion de libertad, en cuya aplicacion se
deberan tomar en cuenta los estandares internacionales sobre derechos hu-

manos en esta materia.

Que el incumplimiento de la normativa internacional de derechos humanos ha
implicado un hacinamiento carcelario que impide a las juezas y jueces solucio-
nar, debido a no consagrarse en la ley, medidas alternativas a la privacion de
libertad, en cumplimiento al principio “nulla poena sine lege”, consagrado en el

numeral 3 del Art. 76 de la Constitucion Politica de la Republica.

Que un grupo de ciudadanos, compuesto en su mayoria por los decanos de las
Facultades de Jurisprudencia del Ecuador y por dirigentes de instituciones de
derechos humanos, cumpliendo constituido por el 3% de las ciudadanas y ciu-
dedanos inscritos en el padréon electoral nacional, en cumplimiento a lo dis-
puesto en el numeral 5 del Art. 134 de la Constitucién Politica de la Republica,
ha propiciado una iniciativa popular normativa tendiente a establecer medidas

alternativas a la privacion de libertad de los procesados y condenados.
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6.2.2. Anteproyecto de Ley

LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

a)

b)

Que el Ecuador como deber primordial, debe, de conformidad al numeral 1°
del Art. 3 de la Constitucion Politica de la Republica debe garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Carta Fundamental y en los instrumentos internacionales, y. en especial los
de las personas privadas de libertad contemplados en el numeral 11 del
Art. 77 que ordena a las juezas y jueces deben aplicar de forma prioritaria
sanciones alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley.

Que se hace necesario incorporar a nuestro ordenamiento juridico nacional
las medidas alternativas a la privacion de libertad que se consagran en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad de 14 de diciembre de 1990.

Que la presente iniciativa de ley, presentada por un grupo de ciudadanos,
de conformidad al numeral 5 del Art. 134, 135, 136 y 137 de la Constitucion

Politica de la Republica ha cumplido todos los requisitos constitucionales.

En el ejercicio de las facultades constitucionales de las que se halla investida

por disposicion numeral 6 del Art. 120 de la Constitucion Politica de la

Republica, expide la presente ley reformatoria al Codigo Penal y al Cddigo de

Ejecuciéon de Penas y de Rehabilitacion Social.
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Modificaciones al Cédigo Penal

Art. 1.- Agréguense a continuacion del acapite “Penas comunes a todas las

infracciones” del Art. 51 del Cdédigo Penal, el acapite “Penas

alternativas a la privacion de libertad”

PENAS ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD

Art 51.A - Son penas alternativas, todas las sanciones o medidas de seguridad
qgue no incluyan pena privativa de libertad y que se impongan en
sentencia definitiva a un condenado o como medida cautelar a un
procesado, por la comisiébn de delitos del orden comun, las
siguientes:

NookrwhE

8.
9.
10.
11.

Prohibicién de ir a lugar determinado o de residir en él;
Multa sustitutiva por dia de prision;

Amonestacion;

Apercibimiento;

Inhabilitacion de derechos, oficio o profesion

Suspension de derechos, oficio o profesion;

Inhabilitacion temporal o definitiva para manejar vehiculos, moto-
res o maquinaria,

Destitucidon o suspension de funciones o empleos publicos;
Prision domiciliaria;

Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion; y
Trabajo en libertad en beneficio de la comunidad;

Las medidas alternativas sefialadas en los numerales 1, 7 y 8 del pre-
sente articulo ademas de los controles permanentes de la autoridad,
seran monitoreadas electrénicamente por un dispositivo que debera
llevar la persona beneficiaria de la medida, para lo cual sera necesario
Su consentimiento expreso.

De rechazarse el dispositivo de control electronico por parte del benefi-
ciario de las medidas alternativas a la privacion de libertad referidas en
el inciso anterior, se aplicara al procesado o condenado la medida de
privacion de libertad que corresponda de acuerdo a la ley.

Art. 51.B-

[Vigilancia electrénica personal].- La vigilancia electrénica

personal es un mecanismo de control que tiene por finalidad monitorear
el transito tanto de procesados como de condenados, dentro de un
radio de accion y desplazamiento, teniendo como punto de referencia
el domicilio o lugar que sefialen éstos.
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Para el caso de procesados, la vigilancia electrénica personal es una
alternativa de restriccion del mandato de comparecencia que sera
dispuesta por el juez de oficio 0 a peticién de parte, a fin de garantizar
la permanencia de los mismos en el proceso.

Para el caso de condenados, la vigilancia electronica personal es un
tipo control necesario que debera se complemento de la prelibertad, la
libertad condicional y la prision domiciliaria, que sera dispuesta por el
juez a fin de garantizar el cumplimiento de la pena y la resocializacion
del condenado.

Art. 51.C [Naturaleza voluntaria de la vigilancia electronica personal].- la
vigilancia electronica personal como procede Unicamente cuando
medie la aceptacion expresa del procesado o condenado.

En el caso que el procesado exprese su manifiesta oposicion a la
aplicacion de la vigilancia electronica personal el juez aplicara
cualquiera de las medidas cautelares establecidas en el Art. 160 del
Cadigo de Procedimiento Penal.

Para el caso de los condenados que se nieguen a la prelibertad, la
libertad condicionada o la prision domiciliaria con aplicacion de la
vigilancia electronica, o de aquellos que aceptando dichas medidas con
vivilancia electronica manipulen, dafien o impiden por si o por medio de
terceros su normal funcionamiento, el juez debera revertir la pena a
una restrictiva de libertad.

Art. 51.D- Las autoridades responsables de la ejecucion de las penas sefiala-
das en el articulo anterior, seran las juezas y jueces de garantias peni-
tenciarias contemplados en el Cadigo de Ejecucién de Penas y Rehabi-
litacion Social.

Art.51.E- Seran beneficiarios de las penas o medidas alternativas a la priva-
cion de libertad, consistentes en libertad vigilada y prision domiciliaria,
las siguientes personas:

1. Elinterno que padezca una enfermedad terminal incurable;

2. El interno que padezca una enfermedad cuya privacién de liber-
tad en el establecimiento penitenciario respectivo, le impida recu-
perarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere
su alojamiento en un establecimiento hospitalario;

3. Elinterno mayor de sesenta y cinco (65) afos;

4. La mujer embarazada y la madre de un niflo menor de cinco (5)
afos, o de una persona con discapacidad a su cargo o o que ten-
ga la calidad jefa de su grupo familiar.

5. El condenado a una pena de prision inferior a cinco afios o el pro-
cesado por un delito cuya pena de prisibn no exceda de cinco
afos.
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No procederan las penas alternativas en el caso de reincidencia.

MODIFICACIONES AL CODIGO DE EJECUCION DE PENAS Y DE
REHABILITACION SOCIAL.

Agréguese el siguiente Capitulo VI al Cédigo de Ejecucidon de Penas y de

Rehabilitacién Social:

Art. 32.- Son penas alternativas a la privacion de libertad las contempladas en
el Art. 51.A del Cédigo Penal.

Art. 33.- [Prohibicién de ir alugar determinado o de residir en él].- Consiste
en el Confinamiento determinado por la obligacion de ir a un lugar de-
terminado, ya sea el lugar de comision del delito o a aquel en el que
tengan su residencia la victima o su familia, si fueren distintos, obli-
gandolo a residir en el que se determine y no salir de él.

La vigilancia de esta medida implicara el uso de los mecanismos elec-
tronicos a que se refiere el Art. 51.B del Cddigo Penal, previa acepta-
cion del sistema por parte del sancionado, con todas las consecuen-
cias que de ello derivan.

Art. 34.- [Multa sustitutiva por dia de prisién].- Toda pena privativa de liber-
tad de inferior a seis meses y de cumplimiento continuado, podra ser
sustituida por la jueza o juez por una multa sustitutiva por dia de pri-
sion equivalente a un 20% de ingreso minimo mensual

Art. 35.- [Amonestacion y apercibimiento].- Toda pena privativa de libertad
de inferior a tres meses y de cumplimiento continuado debera ser sus-
tituida por la jueza o juez y se ejecutard de inmediato, indicandose al
condenado el alcance de la conducta cometida, la posible sancion a
gue se haga acreedor de reincidir en ésta y le conminara a no delin-
quir nuevamente.

Art. 36.- [Inhabilitacion de derechos, oficio o profesion].- Priva definitiva-
mente o temporalmente al penado de aquel sobre el que recayere la
condena y le incapacita para la obtencion de los mismos u otros
anélogos durante el tiempo de ésta.

Art. 37.- [Suspension de derechos, oficio o profesién].- Se trata de la priva-
cion de empleo, cargo, profesion, o derecho e incapacidad para obte-
ner otro durante el tiempo de la condena, pasada la cual el penado
vuelve a la plenitud del desempefio del cargo o empleo afectado.
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Art. 38.- [Inhabilitacion temporal o definitiva para manejar vehiculos, mo-
tores o maquinarial.- Impide al penado el ejercicio de estos dere-
chos durante el tiempo fijado en la sentencia.

Art. 39.- [Destitucién o suspension de funciones o empleos publicos].-
Se trata de la privacion definitiva o temporal de la funcion o empleo
publico y la incapacidad para obtener otro durante el tiempo de la
condena. La destitucion o suspension de funciones o empleos publi-
cos, sera notificada en forma directa a las entidades publicas a través
de sus titulares a efecto de que ejecuten directamente la sentencia.

Art. 40.- [Prisién domiciliaria].- La prision domiciliaria se cumplira en el lugar
de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el
Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado perte-
nezca al grupo familiar de la victima, siempre que concurran los si-
guientes presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mi-
nima prevista en la ley no sea superior a cinco afios de prision;

2. Que el desempeio personal, laboral, familiar o social del senten-
ciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que
no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el cumpli-
miento de la pena.

3. Que se garantice mediante caucién el cumplimiento de las siguien-
tes obligaciones:

a) Cuando sea del caso, solicitar al funcionario judicial autorizacion
para cambiar de residencia

b) Observar buena conducta.

c) Reparar los dafios ocasionados con el delito, salvo cuando se
demuestre que esta en incapacidad material de hacerlo.

d) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile
el cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello.

e) Aceptar el dispositivo de control electronico a que se refiere el
Art. 51.B del Cddigo Penal. f) Permitir la entrada a la residencia
a los servidores publicos encargados de realizar la vigilancia del
cumplimiento de la reclusion y cumplir las demés condiciones de
seguridad impuestas en la sentencia.
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Art. 41.-

Art. 42.-

[Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacién].- Esta medida
alternativa procede cuando el sujeto haya sido sentenciado por un
delito cuya comision obedezca a la inclinacion o abuso de bebidas al-
cohdlicas, estupefacientes, psicotropicos o sustancias que produzcan
efectos similares, independientemente de otras penas que correspon-
dan.

El tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion podra cumplirse en
organizaciones publicas o privadas determinadas por la jueza o juez
competente, estando el condenado sujeto al control permanente del
juez de garantias penitenciarias.

[Trabajo en libertad en beneficio de la comunidad].- consiste en la
prestacion de servicios no remunerados en organismos publicos, insti-
tutos educativos, de asistencia o servicio social, en organizaciones
privadas, de asistencia no lucrativas, de conformidad a lo prescrito en
el respectivo reglamento.

Autorizase al Ministerio de Economia y Finanzas a efectuar las adecuaciones
presupuestarias necesarias para atender el gasto que demande la aplicacion
de la presente ley.

Dado en

la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la Sala

de Sesiones de la Asamblea Nacional del Ecuador, a los cinco dias del mes de
abril del afio dos mil diez.
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