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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se centra en analizar la no reincidencia dentro de la
institucion juridica de la Suspension Condicional de la Pena (reconocida en el articulo 631,
numeral 9 del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador), y su armonia o discordancia con
los preceptos constitucionales de igualdad y no discriminacion.

Esta investigacion demostrara que, a lo largo de la historia, las Personas Privadas de la Libertad
han constituido un grupo que ha sufrido vejaciones a sus derechos por su condicion propia, y
ademas, son y han sido objeto de una latente discriminacion legal y estatal.

Por lo tanto, precautelando los derechos y garantias constitucionales, reconocidas ademas por
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, cualquier norma que discrimine a las

Personas Privadas de la Libertad, debe ser analizada y depurada de nuestro sistema legal.

PALABRAS CLAVES: Personas Privadas de la Libertad, Igualdad, No discriminacion,

Suspension Condicional de la Pena, Reincidencia, Centros de Rehabilitacion.



ABSTRACT

The present research work is focused on analyzing the non-recidivism within the legal
institution of the Conditional Suspension of the Sentence (recognized in the article 631,
numeral 9 of the Codigo Organico Integral Penal del Ecuador) and if it’s attached or not to
the constitutional precepts of equality and non-discrimination.

This investigation will demonstrate that, throughout history, Persons Deprived of Liberty have
constituted a group that has suffered violations of their rights due to their own condition, and,
in addition, they are victims of a legal and state discrimination.

Therefore, safeguarding constitutional rights and guarantees, also recognized by international
Human Rights instruments; any norm that discriminates Persons Deprived of Liberty must be

analyzed and purged from our legal system.

KEY WORDS: Persons Deprived of Liberty, Equality, Non-discrimination, Conditional

Suspension of Sentence, Recidivism, Rehabilitation Centers.



INDICE

RESUMEN ..covvueeiiirniiirisniisisnissssuisissssissssssssssssssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssss 2
ABSTRACT .....ooeeeeeeiiiiivrreniiiisiiisnisssssissssssssissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 3
INDICE ..ttt as st sttt st s s s s s ssseas 4
PRELIMINARES. .........coovitvueeiiiiiiirsnsisisisssnsiisssssssssssissssssssssssssssmssssssssssssssssssssssssssssssssnss 6
1. Declaraciéon de autoria y honestidad académica...........cceeeeiiiiiiiiiiiiiiniiieneeiennnnn, 6

2.  Certificacion de direCtor .........ccccviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnrrrrrree e s s ssaaasaes 7

3. Autorizacion de derechos de propiedad intelectual..........ccceeeiiriirinuniiiiiiiininiiiininnnnnninnnn 8

4, AGradeciliento ......cccoeeeriiiimuniiiiiiiinneiiiiiiiimniiiiiismsiiitirsmsssiesisessssssississsssssssssssssssssssssss 9

5. Dedicatoria.....ccccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii s e s e e e e e eees 10
INTRODUCCION......cueeveeeeeereesisesiressasesssaseasssessssssssassasssessasassassssssssssassssasssssssssnes 12
CAPITULO I.- El Principio Constitucional de la Igualdad y la No Discriminacion......... 14
B R 0 118 Q01111 15

2.  Sobrelaigualdad.........cccceeeiiriimmiiiiiiiin e 16

3. Elderecho alaigualdad y sus dimensiones ............cceeeeeuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiiinnninnnneesssesseeene. 18

@) CONCEPCION LFIPLE JACEIA ...ttt ettt ettt et e e e saee e 18

b)  Concepcion de la doble diMENSION.............cccouereeeiririeeiseneees ettt s sre e ene 19

¢)  Concepcion internacionalista y dogmatica CONSHIUCIONAL .........ccooeeceerirereeeiinieiese st 20

4. Modalidades de la igualdad ............ccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 22

@) IQUALAAA FOFMAL........oeooiiiiieiiiieeeee ettt ettt b et b e 23

b)  IQUAIAAA MALEFIAL. ...ttt s sttt 27

5. Preferencias Razonables ..........ccoooveuueiiiiiiiiiiiiiiiiiiniir e 30

6. (El derecho ala no discriminacion es lo mismo que la igualdad?............ccccevvriiiiiinnnnnnns 33

S\ 1) g 11 L8 4 38

@) NOTMATIVA INIEFNACIONAL ...ttt ettt sb e b b nnes 38

C)  NOFMALIVA ECURIOVIANA ..........occeveiieiiiiiiiiiiiiiceitcsiectt sttt st st s st s s 40
CAPITULO II.- El derecho de la Suspension Condicional de la Pena.....................c...... 45
B R 110 40T 11 Ul 1) 1 PN 46

7 ) 11T | 47

3. Codigo Organico Integral Penal...........ccoovveuuiiiiiiiiinniiiiniiinnmiiiiess 51

4. Derecho cOmMPArado........ccceueuuiiiiiienuiiiiiiiii e e 55

A)  ESPATIA .ottt b e s sre e sreenaee 58



D) COLOMBDIA ...ttt ettt et st e e at e et ee e bt e hb e e e a bt e e bae e s ate e sbee e sateesbee s 59

€)  AFGONIING ...t 60
5. Objetivos de la Suspension Condicional de 1a Pena...........couueeeeuneiiiiiiiiiiiiiiiniiiiininnnennnen, 62
@) REPDAFACION ...ttt ettt st sttt sttt sttt e b e e bt bt e bt e nbeesreeneee 62
b)  ADOLICION Ael RACINAMICHLO . .......c.c.eeeeeeeeeeeieeeee et eeeeeee e se et e e ste e s ste e e aeeessaeessseesraeesstaesseessnseesnneeen 64
¢)  Erradicacion de la educacion CrIMINGL................cocooviiiiinieeiieiieiieitesee ettt s 65

6. Un breve analisis de la Suspension Condicional de la Pena, en la legislacion ecuatoriana
67

CAPITULO III.- La no reincidencia frente a los principios de igualdad y no

LR e 4 17 7 1 T 77 70
B O 0 11 0T LT 1) 71

7 & ] 1) T 72

R O 11 g ) N 73
@) Teoria del EtIQUETAMIENTO ........c....cecuevuirieeiieiisieeieeestt ettt ettt sttt sb et ab e b b seennes 76

4. Codigo Organico Integral Penal...........cccooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiineiiienssssss e 78

5. Respuesta a la pregunta de investigacion: ;Se vulneran los principios constitucionales de
igualdad y no discriminacion con el requisito de la no reincidencia en la Suspension

Condicional de 1a Pena? ......cooiviiiiiiiiiiiiiimmiimiiiiiecceeesesssssssssssssssiinnn 80

a.  Test de proporcionalidad bajo los pardmetros de la Corte Constitucional del Ecuador ................... 83
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES .......uuuuuueievivvveecciisivnrsiscsssssssasssssssssnasnes 88
B R 1) 1 0 11 14 1 T 89

2. RecoOmMeENdAacCIONeS......cceeeiiiiiiiimmmnmnnnuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeiieemeesssssssmieeeeenn 90

B VA 20, (0 N S 92

1. Carta dirigida al Centro por la Transparencia y los Derechos Humanos de la UIDE ....93

2. Respuesta del Director del Centro por la Transparencia y los Derechos Humanos de la



Agradecimiento

Agradezco a Dios, por siempre ser bueno conmigo y con los que amo.

A mis padres, porque indudablemente es un logro compartido.

A todos mis profesores, que me han visto crecer y han aportado en crecimiento.

A mi, por nunca darme por vencida.



Dedicatoria

A mi abuelita, con todo el amor del mundo.

Bebita, me gustaria que veas lo que estoy logrando.

10



“Odia al delito y compadécete del delincuente”

Concepcion Arenal

11



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion pretende determinar la inconstitucionalidad del numeral 9
del articulo 631 del COIP, respecto a la no reincidencia como requisito para acceder al
beneficio de la Suspension Condicional de la Pena, partiendo de la hipotesis que el articulo
ibidem, contraviene los principios y derechos constitucionales de igualdad y no discriminacion.
De manera adicional, con la presente investigacion se procura generar un estado de situacion
sobre el alcance de proteccion de nuestra legislacion ante los derechos y garantias de las
Personas Privadas de la Libertad; y, un estudio sobre resoluciones de la Corte Constitucional
del Ecuador, asi como también de tratados internacionales referentes a la consagracion de
derechos, principios y garantias de las Personas Privadas de la Libertad para posteriormente
analizarlos bajo los parametros de igualdad y no discriminacion.

Para los fines perseguidos, resulta indispensable el remontarnos a planteamientos doctrinales,
jurisprudenciales, legales y de derecho comparado.

En este sentido, la tesis se divide en tres capitulos, cuyo andlisis en conjunto, permitira
responder la interrogante de la investigacion; el principio Constitucional de la Igualdad y la no
discriminacion; el derecho de la Suspension Condicional de la Pena; y, la no reincidencia frente
a los principios de igualdad y no discriminacion.

El primer capitulo tiene como objeto el analizar individualmente a la igualdad y a la no
discriminacion, desde diferentes aristas; como derechos, como derechos fundamentales, como
principios constitucionales y como Derechos Humanos. De esta manera podemos delimitar sus
alcances y vertientes, para lograr determinar su ambito de proteccion hacia las Personas
Privadas de su Libertad.

En el segundo capitulo se analiza a la institucion juridica de la Suspension Condicional de la

Pena, desde sus origenes, hasta su consolidacion actual en diferentes ordenamientos juridicos
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que manejan el sistema de civil law con sus respectivos requisitos; y ademas se examina la
situacion de los centros penitenciarios ecuatorianos, donde lastimosamente existe un alto indice
de hacinamiento, que impide el cumplimiento de su objetivo principal, que es el lograr una
rehabilitacion social integral.

El tercer capitulo consolida lo establecido por el primero y el segundo, al realizar un analisis
completo de la no reincidencia, como requisito sine qua non de la Suspension Condicional de
la Pena, frente a los principios constitucionales de igualdad y no discriminacion. En este
capitulo, tras realizar el test de proporcionalidad bajo los parametros de la Corte Constitucional
del Ecuador, se llega a la conclusion de que efectivamente el numeral 9 del articulo 631 del
Codigo Orgéanico Integral Penal, es inconstitucional.

Finalmente se plantea una serie de recomendaciones factibles y viables que permitiran

garantizar los derechos y principios fundamentales de las Personas Privadas de su Libertad.
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CAPITULO I

El Principio Constitucional de la Igualdad y la No Discriminacion
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1. Introduccion
La igualdad es y ha sido el pilar fundamental sobre el cual se han asentado varias luchas y
conquistas historicas. En 1789 “Liberté, égalité, fraternité”, eran las consignas que vociferaban
los franceses revolucionarios mientras invadian el Palacio de Versalles (La Revolucion
Francesa: El Fin Del Antiguo Régimen, 2019); en 1908 varias mujeres murieron incineradas
encerradas dentro de la fabrica en la que trabajaban, tras encontrarse en huelga anhelando una
igualdad salarial (Por Qué Se Conmemora El Dia Internacional De La Mujer Trabajadora,
2021); en 1960 alrededor de 250 personas afrodescendientes fueron asesinadas y heridas en
Sharpeville, Sudéfrica, mientras imploraban la caida del apartheid (La Lucha Contra El
Apartheid: Lecciones Para EI Mundo De Hoy | Naciones Unidas, n.d.); y asi de manera
sucesiva, se pueden nombrar una infinidad de hitos histéricos a los que la humanidad incluso

ha llegado a conmemorar por su gran significado y conquistas obtenidas.

Dentro de lo expuesto, existe un hecho de suma relevancia, y es que todos los colectivos a los
que he hecho alusion en el parrafo anterior tienen un factor en comun; son grupos directamente
violentados por su condicion racial, género, origen nacional o cualquier otra caracteristica

accesoria a la persona humana.

Lastimosamente los tratos desiguales injustificados y desproporcionados, no son simplemente
hechos historicos que han quedado en el pasado, sino que en la actualidad siguen existiendo
grupos que por caracteristicas propias o distintos escenarios sociales, sufren de segregaciones,
injusticias y malos tratos. Normalmente las personas mas vulnerables o que pertenecen a

minorias son aquellas destinadas a padecer este tipo de situaciones.

Las Personas Privadas de la Libertad histéricamente han sido un grupo reprochado por el
cometimiento de conductas antisociales, y han sido castigados de diversas maneras como el

descuartizamiento, crucifixion, mutilacion, entre otras practicas inhumanas y prohibidas al dia
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de hoy, hasta llegar al encarcelamiento que propugna la realizacion de un juicio respetando las
garantias y derechos que establece la ley (Pastor Seller & Torres Torres, 2017). Actualmente
existen varias denuncias presentadas por PPL’s por la vulneracion de sus derechos en diversas
formas; desde condiciones inhumanas de detencion, altos indices de hacinamiento, falta de
provision de servicios basicos, falta de separacion de reclusos por categorias, ausencia de
control de seguridad efectivo, malos tratos y uso excesivo de la fuerza (Orozco, 2011). Lo
establecido son algunas de las razones por las cuales las Personas Privadas de la Libertad son
objeto del presente trabajo, debido a que no solo se encuentran en una situacién de
vulnerabilidad por su condicion de privacion de libertad; sino que a adicional a eso, a diario
son victimas de situaciones como las descritas, lo cual configura la duda de si es que en verdad
sus derechos y principios fundamentales y humanos son respetados en los centros de detencion

o reclusion.

Es asi que resulta imperativo realizar un analisis sobre los estdndares que configuran el derecho
a la igualdad, su significado, alcance y ambito de proteccion, y, sobre todo, si es que su
cumplimiento efectivamente se da dentro del Ecuador, un pais cuyas minorias y grupos de
atencion prioritaria requieren constantemente una mayor supervision por parte de organismos

de control, que aseguren que sus derechos se estan respetando y cumpliendo a cabalidad.

2. Sobre la igualdad
Resulta complejo el poder determinar de manera exacta la definicion de igualdad, debido a que
en ocasiones su concepto termina siendo algo abstracto y amplio, sin embargo, el empezar con
el significado de la mayor institucion que regulariza la lingiiistica hispano hablante, es un buen
inicio. La Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala que la igualdad puede ser comprendida
como “‘conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad” y como

“principio que reconoce la equiparacion de todos los ciudadanos en derechos y obligaciones”
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(Real Academia de la Lengua Espafiola, n.d.). Nos queda claro entonces que, es una condicion
que nos hace equivalentes los unos de los otros, en base a determinadas caracteristicas, y,

ademas, un principio rector dentro de los diferentes ordenamientos juridicos.

La doctrina no se separa mucho de esta definicion. El abogado y politico Francisco Eguiguren
Praeli, sefiala que el principio constitucional de igualdad deviene de una proteccion estatal
donde a todos, al someternos de manera igualitaria a un ordenamiento juridico, nos corresponde
de forma igual la proteccion de todos los derechos y garantias que en €l se prevé (Eguiguren

Praeli, 2016).

Podemos apreciar que la génesis de la idea de igualdad es, en lineas generales, el supuesto de
que todos somos iguales, y que, por ende, lo que debemos recibir es un trato uniforme. Al
respecto, autores concuerdan al concebir a la igualdad como un elemento dentro de la Teoria
del Contrato Social, en cuanto para convivir dentro de una sociedad, todos nos acogemos a las
mismas reglas y normas vigentes en ella, pero de igual forma, esperamos recibir en
contraprestacion de manera uniforme, un goce real efectivo de derechos y garantias (Teoria

Del Contrato Social - Ethics Unwrapped, n.d.).

A pesar de lo expuesto, es verdad que la idea de que todas las personas somos iguales, no es
inamovible y cumple un proposito declarativo y lirico, pues en la préctica, todos presentamos
diferencias, algunas mas marcadas que otras. En este sentido es que la igualdad de ninguna
manera puede pensarse en términos absolutos, pues en realidad, los seres humanos no somos
iguales. El derecho nos concibe como iguales en valor y derechos, en todo lo demas somos

diferentes.

Es asi que, dentro del concepto de igualdad, algunos autores han sefialado que no basta

unicamente con analizar qué es lo que indica la normativa al respecto, sino que es una exigencia
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estatal el considerar la situacion de hecho en los que se encuentran determinados grupos y

personas (Ronconi, 2019, 3).

De lo expuesto se deriva que, en realidad, la igualdad debe ser analizada de una manera mas
profunda, para determinar caso a caso, si es que efectivamente se esta respetando este principio
y Derecho Fundamental. Sostiene Courtis que la igualdad requiere constantemente la
realizacion de un examen comparativo entre sujetos o grupos, pues este tipo de comparaciones
inter grupales permiten detectar la discriminacion de ciertos grupos en relacion a otros (Courtis,

2010, 105-142).

Por lo tanto, a pesar de nuestras diferencias, y la imposibilidad de hecho de que todos seamos
iguales, lo que realmente busca la igualdad es que todos recibamos el mismo trato ante la ley,

en observancia y armonia con las diversas situaciones a las que nos enfrentamos todos los dias.

En el siguiente subtema analizaremos las dimensiones y modalidades de la igualdad con el
proposito de determinar cudles van a ser los estandares sobre los que vamos a basar la presente

investigacion, para lo que nos remontaremos a lo que sefialan varios doctrinarios al respecto.

3. Elderecho a la igualdad y sus dimensiones
En los ultimos afios, ha existido un creciente avance jurisprudencial, legal y doctrinario
referente a la categoria de la igualdad, cuya multiplicidad de planos que confluyen en su

significado y alcance, resultan ser cada vez mas extensos.

a) Concepcion triple faceta
Hay quienes conciben a la igualdad como un término triple faceta, debido a que dentro de los
ordenamientos juridicos de Estados de Derecho se emplea a la igualdad como valor, principio

y norma (Pérez Lufio, 2007).
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Siguiendo esta linea de ideas, la igualdad es un valor en el sentido de que, dentro de una
sociedad civilizada, es empleada como pardmetro de valoracion para tasar determinados hechos
o conductas. Lo dicho se debe a que la igualdad, por su propia naturaleza, es entendida con una
valoracion supra constitucional, ya que sirve como fundamento y base para la interpretacion
de comportamientos regulados por todo el ordenamiento juridico. Es asi que la igualdad resulta
siendo un postulado destinado a orientar y enjuiciar acciones, y ordenar una convivencia social
pacifica, labor que indiscutiblemente trasciende de lo estrictamente positivo (Pérez Lufio, 2007,

85).

Ahora bien, la igualdad es entendida como principio debido a que puede ser empleada como
criterio hermenéutico para el conocimiento, interpretacion y aplicacion de normas juridicas.
Trasciende el sentido abstracto que caracteriza al valor, y se especifica de forma escrita dentro
de la normativa, en cudles supuestos debe ser aplicada y las consecuencias juridicas producto
de su aplicacion. Es asi que la igualdad, fundamenta, orienta y limita la interpretacion del

ordenamiento juridico (Pérez Lufio, 2007, 86).

Finalmente, la igualdad es entendida como norma toda vez que dentro de la ley se encuentra
establecida la proteccion juridica que se le debe otorgar a las situaciones juridicamente
consideradas como iguales, es decir, la abolicion de cualquier tipo de privilegio existente, en
observancia del principio de universalidad de la ley, que estipula que esta “debe ser la misma

para todos y que debe necesariamente comprender a todos en sus previsiones” (Diez-Picazo,

1981).

b) Concepcion de la doble dimension
Por otro lado, también existe la aseveracion de que la igualdad posee tinicamente una doble
dimension; debido a que en un inicio Unicamente era considerada como un derecho, sin

embargo, mediante reformas constitucionales, produccién de jurisprudencia y creacion de
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tratados internacionales, ha llegado a alcanzar el estatus de principio, en virtud de que su
proposito ha trascendido a direccionar la aplicacion y concordancia del resto de mandatos
constitucionales y normativa en general (Ronconi & Vita, 2012, 03). En sintesis, esta
apreciacion sostiene los mismos lineamientos que la anterior, suprimiendo el planteamiento de

que la igualdad también puede ser considerada como un valor social.

¢) Concepcion internacionalista y dogmatica constitucional
Este enunciado divide a la igualdad en dos ambitos. El primero de ellos es el panorama
internacional que concibe a la igualdad con una triple funcidn, siendo esta el fundamento de
los Derechos Humanos, como Derecho Humano y como principio normativo interno de cada
pais. El segundo aspecto es el dogmatico-constitucional, donde la igualdad también funciona
en tres aspectos fundamentales; como un valor juridico de nuestra norma suprema, como

fundamento de los Derechos Humanos y como un Derecho Fundamental.

En esta concepcion se alude directamente a los Derechos Humanos debido a que la premisa de
que todos debemos ser tratados de manera igual, parte de otra premisa anterior y suprema a
cualquier norma juridica, y es que todos los seres humanos somos idénticos agentes morales.
Es asi que los Derechos Humanos hallan su fundamento en que su condicion necesaria e
indispensable es que permitan a todo ser humano poder desenvolverse igualitariamente como
persona (igualdad como fundamento de DDHH) y, ademas, en su articulado reconocen y
pretenden garantizar que todos los seres humanos seamos iguales en dignidad y derechos

(igualdad como DDHH) (Villavicencio Miranda, 2018, 43-74).

El concepto de igualdad, es reiterativo en instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
pues su ambito de proteccion es extenso. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha establecido que la importancia de este derecho y princincipio se da gracias a que

la nocion de igualdad deviene directamente de la unidad de naturaleza del género humano y de
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nuestra calidad intrinseca de dignidad, por lo que cualquier situacion donde un grupo sea
considerado superior o inferior frente a otro, dando como resultado una vejacion de derechos,
resulta contrario a los Derechos Humanos (CIDH, Observaciones Opinion Consultiva 29/11,

2020).

Dentro del presente trabajo, resulta pertinente no acogernos a una sola concepcion de la
igualdad, puesto a que todas brindan importantes aportes sobre cdmo podemos entender a este
término. Al hablar de las Personas Privadas de la Libertad, podemos examinar su situacion

juridica y de hecho empleando varias concepciones de la igualdad.

Si empleamos la concepcion de la doble dimension, podemos constatar que la igualdad se
encuentra presente en primer lugar como principio que regula todo el proceso judicial penal y,
en algunos casos, constitucional que se desarrollan alrededor de personas que se presume que
sus conductas han sido tipicas, antijuridicas y culpables, para lograr determinar cuéles son las
normas que deben ser aplicadas, su correcta interpretacion, y sus posibles consecuencias
juridicas; y, en segundo lugar, como derecho, pues dentro de nuestro ordenamiento juridico se
encuentra establecido taxativamente la igualdad ante la ley que todos gozamos, bajo la cual
debemos ser tratados sin diferenciacion alguna por el Estado y sus respectivos 6rganos, sin
considerar elementos personales y juridicos, como la peligrosidad de una persona, su

reincidencia o su pasado judicial.

Por otro lado, al emplear la concepcion internacionalista, podemos agregar que la igualdad
como derecho y principio fundamental para las Personas Privadas de la Libertad, es ademas un
Derecho Humano per se, que ha sido reconocido desde la misma Declaracion de los Derechos
Humanos en 1948 y ha sido un objetivo perseguido por los Estados el conseguir una igualdad
formal y material para las PPL’s dentro de sus centros de detencion y reclusion. Este objetivo

es reconocido internacionalmente como uno de los principales desafios que enfrentan los
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Estados, pues la corrupcion y la insuficiencia de recursos han facilitado escenarios tendientes
a vulnerar Derechos Humanos, como por ejemplo que grupos de internos asuman
indebidamente decisiones de administracién y mando, situacion que evidentemente rompe las
condiciones de igualdad en las que los reclusos deben ser tratados, y propician abusos

ilimitados (Orozco, 2011).

Organismos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han adoptado dentro de sus
estandares jurisprudenciales la concepcion que maneja tanto la Declaracion Americana y la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En este sentido la CIDH establece que la
igualdad constituye un principio, garantia, derecho y Derecho Humano, toda vez que incide en
la garantia de todos los demas derechos y libertades consagrados en el derecho interno de los
paises y el derecho internacional (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, 23).
En este sentido entendemos que la igualdad puede ser abordada desde diferentes conceptos y

criterios, pues su ambito de proteccion y aplicacion, resulta extenso.

Tras el andlisis realizado, resulta imperativo el entender cuéles son las modalidades que abarca
la igualdad, puesto a que decir que el principio, derecho fundamental y humano de la igualdad
ha sido violentado dentro de los centros de detencion o reclusién es una afirmacion muy
genérica; en virtud de que hay que precisar con exactitud cuales son los &mbitos en los que la

igualdad opera, y por ende, puede ser vulnerada.

4. Modalidades de la igualdad
Entre todas las formas en que la doctrina ha dividido a la igualdad, las dos modalidades que
universalmente son mas aceptadas son la vertiente formal y la material, por lo que, para los

fines del presente trabajo de investigacion, nos referiremos puntualmente a ellas.
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a) lIgualdad formal
El principio de igualdad formal nace dentro de la Revolucion Burguesa del siglo XVII, que se
propuso la eliminacion de los privilegios propios del mundo feudal. Para ese entonces, resultd
suficiente la formulacion de igualdad de trato para todos los destinatarios de la norma juridica,

erradicando prerrogativas en materia de jurisdiccion e impuestos (Serrano Gonzalez, 1985, 9).

Mas adelante, este principio progresivamente va a entenderse efectivo en el campo del Derecho
Administrativo, donde debia ser aplicado por los poderes publicos a los ciudadanos, sin

excepciones o consideraciones personales (Hesse, n.d., 87).

En la actualidad, en lineas generales, esta modalidad de la igualdad sefiala que todas las
personas tenemos el derecho de que la ley nos trate y se nos aplique por igual (Eguiguren Praeli,

2016, 3).

Esta es la manera de entender a la igualdad més limitada, puesto a que se rige estrictamente a
la nocion de igualdad ante la ley, es decir, de manera a priori, se afirma que todas las personas
que conformamos un Estado entramos en la categoria de iguales, y, por ende, merecemos el

mismo cobijamiento de las leyes (Ronconi & Vita, 2012, 9).

Se puede decir que la igualdad formal también consiste en una obligacion negativa estatal, en
virtud de que cuando organismos como Tribunales, encuentran y declaran que ha existido una
vulneracion de la igualdad dentro de alguna ley, sentencia o decision, tiene la tarea de proceder

con la anulacion, supresion o eliminacion del ordenamiento (Prieto Sanchis, 1995, 33).

A pesar de que aparentemente esta modalidad de la igualdad se tiende a entender como
sinénimo de la generalidad en la aplicacion de las normas, en realidad esta universalidad no
tiene una relacion irrestricta con el principio de la igualdad, en razon de que la generalidad

unicamente se refiere al ambito de aplicacion de la normativa vigente, mientras que el principio
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de igualdad se enfoca mdas al contenido de las normas, con la exigencia ética de no

discriminacion (Carmona Cuenca, 1994, 268).

Es cierto la igualdad formal es entendida de conformidad con lo establecido en la normativa
(Diaz, 1966), por lo que, la conclusion logica de lo dicho es que el principio de igualdad se
identifica estrechamente con el principio de legalidad, que establece que todos los poderes
publicos y ciudadanos se encuentran sometidos a la ley y iinicamente pueden hacer lo que se

encuentre permitido o no prohibido por ella.

Podemos apreciar que la definicion de algunos autores respecto a la igualdad formal, como por
ejemplo, de Villavicencio Miranda que se vincula inicamente con la prohibicién legal de tratos
discriminatorios, resulta insuficiente para englobar el contenido real de este principio

(Villavicencio Miranda, 2018, 48).

Si nos remitimos a instrumentos internacionales de Derechos Humanos en general (como por
ejemplo; La Declaracion Universal de Derechos Humanos; La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre,; El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, La
Convencion Americana de derechos Humanos; entre otros), podemos constatar que la igualdad
formal desde el punto de vista de las Personas Privadas de la Libertad en establecimientos
carcelarios y penitenciarios, se refleja cuando las normas sefialan que toda persona debe ser
tratada con la dignidad que merece todo ser humano, en igualdad de condiciones (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004, 9). Esto engloba
varios elementos, que van desde el cumplimiento de garantias minimas como el acceder a una
justicia imparcial e independiente, hasta un tratamiento sin preferencias dentro de los centros

de rehabilitacion social.

Asi mismo, dentro de instrumentos internacionales referentes concretamente a las Personas

Privadas de la Libertad, como por ejemplo Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
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Reclusos (1957) y La Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Inhumanas o
Degradantes (1984), podemos recopilar varios derechos comunes en los que son reiterativas
estas fuentes internacionales, entre ellos, la igualdad y prohibicion de discriminacion en los

reclusos.

Los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas, es un instrumento internacional emanado por la CIDH, que es de suma
importancia en dentro de la vertiente formal de la igualdad, puesto a que de manera taxativa
reconoce al principio de igualdad y no discriminacion, y sostiene que toda Persona Privada de
la Libertad debe ser tratada con igualdad ante la ley y tiene derecho a una igual proteccion por
la misma y por los tribunales de justica. En este documento, la CIDH sefiala que todas las
personas que se encuentren en un centro de reclusion deben poder gozar de todos sus derechos
y garantias fundamentales, a excepcion de aquellos cuyo ejercicio se encuentra limitado
termporalmente por su condicion de privacion de libertad y de ninguna manera sus derechos

pueden ser menoscabados o excluidos por discriminaciones de cualquier indole (CIDH, 2008).

De la misma manera, la CIDH nos provee una amplia cantidad de recursos donde se abarcan
los Derechos Humanos de las Personas Privadas de la Libertad, como por ejemplo; sentencias,
informes y opiniones consultivas; que se sustentan en el principio fundamental de que el Estado
es el ente sobre el cual recae la posicion de garante frente a las PPL’s y por ende, debe asumir
deberes especificos de respeto y garantias de los derechos fundamentales de este colectivo; y,
en el principio de trato humano, que dictamina que toda Persona Privada de la Libertad, debera
ser tratada humanamente, con respeto irrestricto a su dignidad, derechos, garantias y apego a
instrumentos internacionales de Derechos Humanos (CIDH, Informe sobre los Derechos

Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas , 2011).
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Por ejemplo, en el caso “Durand y Ugarte vs Pert1”, el cual surgié en un panorama donde los
reclusos procesados y condenados por delitos de traicion a la patria y terrorismo, sufrian de
varios tratos crueles, inhumanos y degradantes, la Corte IDH dentro de su sentencia establecio
que, bajo el amparo del articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los
Estados parte estan obligados a respetar todos los derechos y libertades consagrados en dicho
instrumento, caso contrario, se presumira una responsabilidad estatal por todas las vejaciones
sufridas por las personas bajo la custodia estatal dentro de los centros de reclusion (Caso
Durand y Ugarte vs Pert,, 1999). Considerando que el articulo 24 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos establece taxativamente que “todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”
(Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1978), se puede evidenciar como concretamente se

establece a la igualdad formal como una obligacion estatal.

En el mismo orden de ideas, el informe de la CIDH No. 41/99, respecto a la situacion de los
Derechos Humanos en la Cércel de Challapalca, establece taxativamente que el Estado
adquiere un compromiso especifico y material de respetar y garantizar los derechos de las
personas al privarlas de su libertad (Informe Especial sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en la Cércel de Challapalca en Peru, 1999), incluyendo a los derechos de igualdad y

no discriminacion.

Por su parte, la opinidon consultiva OC-29/2011 referente a las obligaciones que el principio de
igualdad y no discriminacion impone a los Estados en el contexto de privacion de liberdad,
establece que la igualdad debe incorporar dos concepciones; una negativa relacionada a la
prohibicion de diferencias de trato, y otra positiva referente a la obligacion estatal de crear
condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos, y que por

ende, tienen mdas probabilidades de ser discriminados (CIDH, Observaciones Opinion
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Consultiva 29/11, 2020). Esta igualdad real, es la segunda vertiente universalmente aceptada

de la igualdad, y es conocida por la doctrina como igualdad material.

b) Igualdad material
Esta modalidad de la igualdad impone la obligacion estatal de garantizar que la ley, ademas de
aplicarse por igual a todos, tienda a crear igualdad de condiciones para las personas
considerando sus diferencias de hecho. Es asi que la igualdad material trasciende a la mera
igualdad formal, en razon de que se enfoca en la adopcion y creacion de medidas positivas o

afirmativas que conducen a una mayor igualdad de oportunidades (Eguiguren Praeli, 2016, 3).

Concatenado con lo expuesto, autores como la profesora de ciencias juridicas Carmona
Cuenca, sefialan que la igualdad formal resulta, a fin de cuentas, una reinterpretacion de la
igualdad material dentro de un Estado social de Derecho, toda vez que al analizar la posicion
real en la que se encuentran los ciudadanos, se logra equiparar real y efectivamente a los

mismos (Carmona Cuenca, 1994, 265).

De acuerdo con este principio, la obligacion estatal trasciende el plano de tinicamente dictar
normas no discriminatorias, sino que este debe encargarse de hacer realizar el lograr una
igualdad efectiva, mediante la adopcion de medidas de cualquier indole (Carmona Cuenca,

1994, 271).

La igualdad material también es conocida como una “no discriminacion arbitraria”, debido a
que supone que en algunos casos se debe dar un trato desigual en circunstancias desiguales,
debiendo siempre considerarse parametros razonables ante hechos relevantes y la finalidad

perseguida por la norma al dar un trato diferente (Ronconi & Vita, 2012, 9).

A pesar de lo senalado, muchos consideran que esta interpretacion de la igualdad presenta

varios problemas para solventar todas las situaciones de desigualdad existentes, porque resulta
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altamente complejo el poder entender situaciones estructurales de desigualdad en las que se
encuentran individuos pertenecientes a determinados grupos. En algunos casos resultan
insuficientes las herramientas que se proveen para analizar casos donde las diferencias de
hecho, puntualmente las que abarcan un trato sistematicamente excluyente o de sometimiento,

son sumamente marcadas (Ronconi & Vita, 2012, 40).

Indiscutiblemente la igualdad formal va a resultar insuficiente dentro de un panorama
penitenciario, en virtud de que no se puede prever ni abarcar todos los supuestos de hecho y
vicisitudes que surgen en un contexto de rehabilitacion social. Es asi que resulta demasiado
optimista el llegar a pensar que existe una alternativa legal que logre erradicar en su totalidad
a las desigualdades injustificadas, no obstante, la igualdad material viene desempefiando el
papel de refuerzo y ayuda de la normativa que estipula un trato igualitario y prohibicion de
discriminacion, en razén de que obliga a los legisladores, jueces y demas servidores
competentes, a realizar un andlisis mas profundo de la realidad que las PPL’s enfrentan en su
dia a dia, y tomar acciones en concordancia a dichas situaciones, que por su naturaleza,

ameritan un trato especial.

Es correcto sefialar que los reclusos se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, no
unicamente por su condicion de privacion de libertad, sino porque ademdas enfrentan

condiciones que potencialmente atentan contra sus derechos fundamentales y humanos.

Desde una perspectiva institucional, podemos partir desde el hacinamiento, que
lastimosamente es una realidad en los centros de reclusion del Ecuador, y del que se desprenden
varios quebrantamientos al derecho y principio de igualdad, como, por ejemplo; una
alimentacion inadecuada e insuficiente; servicios sanitarios precarios; escasez de programas de
educacion y atencidn sanitaria; abusos de autoridad; entre otros (Gallardo & Nuiez Vega,

2006).
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Asi mismo, dentro de la convivencia social de los reclusos, podemos agregar que, de forma
habitual, las PPL’s son victimas de maltratos fisicos y psicologicos entre ellos; de dominacién
por grupos del crimen organizado, algunos incluso vinculados a bandas internacionales; de un
sistema de “autogobierno” mediante el cual, el control dentro de los centros es ejercido por las
propias personas detenidas; por nombrar algunos (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2022).

Al respecto, el Relator sobre la Tortura de la ONU, constaté que en general en América Latina,
dentro de las céarceles mas antiguas, hasta las mas recientes, existe una falta de suministros
alimenticios y médicos, hecho que obliga a los reclusos a buscar otras maneras de alcanzar una
subsistencia digna, por lo que ofrecen su trabajo a detenidos con mejores condiciones
econdmicas, generando una preocupante desigualdad entre los internos que pueden pagar
comodidades, y los que no tienen mas opcion que apegarse a condiciones inhumanas (CIDH,
Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas ,
2011). Es asi que, la igualdad queda lesionada por una interaccion carcelaria que otorga
“beneficios” (que en su mayoria constituyen garantias basicas que el Estado deberia brindar a

los reclusos), a aquellos que tienen el poder para adquirirlos.

En el mismo orden de ideas, dentro del informe realizado por la CIDH respecto a los Derechos
Humanos de las Personas Privadas de la Libertad, se establece la obligacién estatal de no
limitarse exlusivamente a la promulgacion de normas procurando igualdad, o la abstencion de
realizar actos que puedan vulnerar dicho derecho, sino que dentro del derecho internacional de
los Derechos Humanos, es una exigencia estatal el adoptar cualquier medida a su alcance para
garantizar la proteccion de derechos y garantias de las PPL’s (CIDH, Informe sobre los

Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas , 2011).
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Queda claro que el establecer de manera lirica que todos debemos ser tratados con igualdad
ante la ley, resulta insuficiente, mas ain en un escenario de reclusion social, donde por
condiciones propias del sistema y de la convivencia penitenciaria, nos encontramos frente a un
panorama donde la realidad supera cualquier alcance de la igualdad. La igualdad material
resulta una necesidad para grupos como las PPL’s, que requieren de manera urgente que se

evalue su situacion precaria y se tomen medidas al respecto.

Lo expuesto nos permite avanzar hacia nuestro siguiente tema, que es un elemento clave para

que la igualdad material sea efectiva.

5. Preferencias Razonables
Sabemos ya, que el principio de igualdad va mas alla de inicamente procurar un trato igual,
sino que pretende dotar de un régimen juridico diferenciado en atencion a cualquier posible

desigualdad de hecho que debe ser superada (Prieto Sanchis, 1995).

Ante situaciones de abstraccion e incertidumbre, y en respuesta la obligacion estatal de dar vida
a desigualdades juridicas en aras de la igualdad, la Constitucidon ecuatoriana en su articulo 11,
inciso 2, parrafo segundo, permite la existencia de un trato diferenciado respecto a supuestos
de hecho que per se fueran desiguales, y que el objetivo de la diferenciacién sea el

restablecimiento de una igualdad real mediante un régimen juridico diferente.

Lo sefialado va en concordancia con lo expuesto por doctrinarios como Luis Prieto Sanchis,
que senalan que en realidad ambas modalidades de la igualdad, son tendencialmente contrarias
entre si, pues tras el analisis de cada una de ellas se llega a la conclusion de que, si es que se
pretende crear igualdad, hay que aceptar de primer plano las desigualdades de hecho (Prieto

Sanchis, 1995, 22).
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En el mismo orden de ideas, entidades y normativas de otros paises, también han desarrollado
el concepto de diferencias razonables. Por ejemplo, la Comision Norteamericana de Derechos
Civiles definio a las acciones positivas o affirmative actions, como “cualquier medida mas alla
de la simple terminacion de la practica discriminatoria, adoptada para a corregir o compensar
discriminaciones presentes o pasadas o para impedir que la discriminacion se reproduzca en
el futuro” (Vida, 2005, 35). Por otro lado, en Espafia emplean las acciones positivas no
exactamente como figuras juridicas, sino como principios individualistas, mismos que

preservan criterios meritocraticos (Caruso, 2003, 332).

Dejando de lado diferencias que se pudieran presentar de pais a pais, todos persiguen el mismo
objetivo; el de dotar de preferencias a determinados grupos que por caracteristicas propias se

encuentran en situaciones de desventaja ante los demas.

Ahora bien, surge la interrogante de si es que las Personas Privadas de la Libertad
efectivamente constituyen un grupo vulnerable que requiere el beneficio legal de acciones
afirmativas, y la respuesta es si. Si bien pudimos apreciar que la Constitucion ecuatoriana
enuncia de manera general que el Estado adoptard medidas de accion afirmativa a favor de
quienes se encuentren en situacion de desigualdad, mas adelante en su Seccion XII, referente
a la rehabilitacion social, en el articulo 203 inciso 4, reconoce la titularidad de las PPL’s de
preferencias razonables cuando expone lo siguiente: “En los centros de privacion de libertad
se tomaran medidas de accion afirmativa para proteger los derechos de las personas

pertenecientes a los grupos de atencion prioritaria” (Asamblea Nacional, 2008).

Concatenado con lo citado, el Plan Nacional para el Buen Vivir, reconoce a las Personas
Privadas de la Libertad como un grupo que por sus problemadticas especificas es titular de

acciones afirmativas (Consejo Nacional de Planificacion, 2017).

31



De la misma manera, el instrumento internacional Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, reconoce en su segundo
principio referente a la igualdad y no discriminaciéon que no podran ser consideradas
discriminatorias las medidas que sean destinadas a proteger las Personas Privadas de la
Libertad que sean mujeres, nifios, adultos mayores, personas con discapacidad y de cualquier
otra minoria que represente una situacion de vulnerabilidad, pues estas diferencias son
aplicadas dentro del marco de la ley y del derecho internacional de Derechos Humanos (CIDH,

2008).

Las razones de por qué las PPL’s son un grupo de atencion prioritaria son muchas, sin embargo,
la Asociacion para la Prevencion de la Tortura enumera a cuatro factores principales; el
desequilibrio de poder entre las personas detenidas y aquellas que estdn a su cargo; la
dependencia casi absoluta de la institucion que les ha privado de su libertad; el debilitamiento
de sus lazos sociales, y; el estigma derivado de la detencion (Grupos En Situacion De

Vulnerabilidad, n.d.).

De la misma manera, en las observaciones de la CIDH OC-29/11, se establece que la
vulnerabilidad de las Personas Privadas de la Libertad deviene no uUnicamente de su
subordinacion ante el Estado, sino por todas las condiciones deplorables que caracterizan a los
centros de reclusion de américa latina; pues todos los riesgos desproporcionados € impactos
diferenciados que enfrentan durante su encarcelamiento, hacen que requieran un de una

proteccion especial estatal (CIDH, Observaciones Opinion Consultiva 29/11, 2020).

Las Personas Privadas de la Libertad, no unicamente son titulares del derecho y principio de
igualdad, sino que por su condicion de vulnerabilidad, requieren que las administraciones
penitenciarias tomen en cuenta sus necesidades individuales y otorguen acciones afirmativas

que permitan efectivizar sus derechos dentro de los centros de reclusion, sin que esto de
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ninguna manera pueda ser alegado como arbitrario o injustificado (Reglas Minimas De Las

Naciones Unidas Para El Tratamiento De Los Reclusos “Reglas Nelson Mandela”, 2015).

6. (El derecho a la no discriminacion es lo mismo que la igualdad?
Considerando que el titulo del presente trabajo de investigacion abarca tanto a la igualdad como
la discriminacion, es preciso referirnos a la diferencia que existe entre ambos conceptos, puesto

a que varias personas cometen el error de equipararlos como sinénimos.

Nuevamente revisando lo que sefala la Real Academia de la Lengua Espafiola al respecto,
entendemos que discriminar es el “dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, de sexo, de edad, de condicion fisica o mental, etc.”
(Discriminar | Definicion | Diccionario De La Lengua Espanola | RAE - ASALE, n.d.).
Lastimosamente la discriminacién como tal, es un fendmeno social de afectacion global, por
lo que varios paises en aras de erradicar esta problematica, han desarrollado normativa para
prevenir y erradicar la discriminacion, como por ejemplo en el Ecuador la Normativa de
Erradicacion de la Discriminacion en el Ambito Laboral (Ministerio del Trabajo, 2017); en
Chile la Ley de no Discriminacion (Congreso Nacional de Chile, 2012); la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion (Poder Legislativo, 2003); entre otros. Todos estos
cuerpos normativos tienen como objetivo primordial el prevenir la discriminacidon contra
cualquier individuo o colectivo, y en caso de que la victima ya haya recibido dicha vejacion,

instaurar mecanismos judiciales que las ayuden a restablecer y resarcir sus derechos

violentados.

Es correcto afirmar que la no discriminacion, al contrario de la nocion de igualdad, resulta una
obligacion de caracter negativo, de abstenerse a realizar cualquier accion que de alguna manera
excluya a algiin grupo social con fundamento en caracteristicas propias de cualquier indole de

los mismos.
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El principio de no discriminacion se constituye como la exigencia normativa de brindar un
tratamiento igualitario y sin exclusiones a todas las personas en situaciones equitativas
dependiendo de su situacion de hecho. Al respecto, existen dos percepciones mediante las
cuales los Estados democraticos pueden encaminar sus acciones; la primera de ellas es
reconocer la coexistencia que debe haber entre un tratamiento preferencial y la exigencia de la
no discriminacion; y la segunda es cuando se contemplan a estos elementos como ajenos entre
si, dando como resultado que la no discriminacion sea una prohibicion absoluta y expresa que
estipula que nadie puede beneficiarse de un tratamiento preferencial, sea cual sea el fundamento

normativo para ello (Rodriguez Zepeda, 2006, 21).

A pesar de lo senalado, debemos tener algo claro, y es que no existen derechos absolutos, pues
todos tienen sus limitaciones, e incluso en ocasiones, un caracter incompleto y contradictorio
(OACNUDH, n.d., 2). Es asi que la formulacion de que la no discriminacion excluye de manera

rotunda a cualquier tipo de preferencia, a mi criterio, es errada.

Ahora bien, resulta pertinente establecer las diferencias que la prohibicion de discriminacion y

el principio de igualdad poseen.

Por un lado, como ya se ha dicho, la igualdad regula una realidad social desigual, y obliga a
que se d¢ un mismo trato a las personas que se encuentran en iguales circunstancias (vertiente
positiva), y prohibe que un trato diferente a las personas que se encuentren en situaciones
iguales (vertiente negativa). Es un limite para el poder politico respecto a sujetos que se

considera que se encuentran en circunstancias equivalentes (Cerda Martinez, n.d).

Por su parte, la prohibicion de discriminacion, es un instrumento técnico que complementa el
principio de igualdad, que excluye la posibilidad de que, al momento de aplicar el principio de
igualdad, sean considerados otras caracteristicas propias de la persona, como su raza,

orientacion sexual o ideologia como fundamento para dar un trato en menoscabo de sus
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derechos (Cerda Martinez, n.d). Bajo esta concepcion, la no discriminacion es solo un capitulo

de la igualdad.

Doctrinarios como Ronconi y Vita, aseguran que la no discriminacién es sindnimo del principio
juridico de la igualdad material, esto es, el empleo de acciones positivas que permitan a grupos
vulnerables como nifios, ancianos, mujeres, personas con discapacidad o Personas Privadas de
la Libertad, equiparar su situacion desigual a una mas justa y con mas oportunidades (Ronconi

& Vita, 2012, 47).

Podemos establecer que la no discriminacion es una herramienta empleada dentro del principio
de igualdad que permite evaluar las distintas situaciones de hecho que presentan determinados
colectivos o personas, que las hacen vulnerables ante los demas, y analizar cual es la mejor

alternativa para darles un trato que les permita estar en la misma situacion del resto de personas.

Al contrario de la opinién de quienes aseguran que las acciones afirmativas recaen en
arbitrariedades y ambigiiedades, podemos evidenciar efectivamente existen criterios legales y
jurisprudenciales que establecen pardmetros y lineamientos basicos para este tipo de

discriminaciones justificadas.

Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha determinado mediante su
jurisprudencia, que los criterios para determinar en qué situaciones se configura efectivamente
un trato discriminatorio son; que la distincion carezca de justificacion objetiva y razonable; que
la distincidn no se justifique en relacion con la finalidad y los efectos de la medida examinada;
que el objeto no sea proporcional entre los medios empleados y los fines buscados; que las
situaciones de hecho sean las mismas; que la categoria de personas no sufra de limitaciones en
sus derechos, por relaciones de sujecion o condiciones especificas de vulnerabilidad

(Eguiguren Praeli, 2016, 66).
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Por otro lado, si nos remontamos a normativa ecuatoriana, el articulo 11.2 de nuestra

Constitucion establece tres elementos para que se configure un trato discriminatorio:

Comparabilidad: se refiere a la existencia de dos sujetos de derechos que se
encuentren en condiciones iguales o semejantes.

Constatacion de un trato diferenciado: se debe verificar que exista un trato diferente
por una de las categorias enunciadas en el articulo ibidem.

Verificacion del resultado: se debe analizar el efecto que se produce por el trato
diferenciado, y si es que este resulta tener justificacion o simplemente constituye una
discriminacion. Es importante sefialar que las tinicas diferencias que se encuentran
justificadas son aquellas que promuevan derechos, mientras que las de caracter
discriminatorio son las que menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de los

mismos (Corte Constitucional del Ecuador, 2019, 18).

Si aplicamos los parametros nacionales mencionados sobre las Personas Privadas de la

Libertad, podemos constatar que la discriminacién realizada sobre ellos es justificada y

constitucional, en virtud de las siguientes consideraciones:

Su situacion es diferente al resto de individuos, partiendo de la limitacién que poseen
a su libertad, misma de la que se desprenden mas situaciones de vulnerabilidad como
las revisadas con anterioridad.

Reciben tratos diferenciados derivados del articulo 51 de la Constitucion del
Ecuador, que indica que ademaés de los derechos reconocidos a todos los habitantes
del pais, las PPL’s gozan de: “el derecho de no ser sometidos a aislamiento como
sancion disciplinaria; a la comunicacion y visita de sus familiares y profesionales
del derecho; a declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido

durante la privacion de la libertad, a contar con los recursos humanos y materiales
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necesarios para garantizar su salud integral en los centros de privacion de libertad;
a la atencion de sus necesidades educativas, laborales, productivas, culturales,
alimenticias y recreativas, a recibir un tratamiento preferente y especializado en el
caso de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, personas
adultas mayores, que padezcan alguna enfermedad o alguna discapacidad; y a
contar con medidas de proteccion para las nifias, ninos, adolescentes, personas con
discapacidad y personas adultas mayores que estén bajo su cuidado y dependencia”
(Asamblea Nacional, 2008).

e Respecto al requisito de la verificacion del resultado, sabemos que el efecto que se
deriva del trato diferenciado es que las Personas Privadas de la Libertad tengan
garantias y derechos adicionales, pues su situacion de subordinacion y aislamiento
social los ubican en una situacién de riesgo ante abusos y vejaciones dentro del

sistema penitenciario.

Por lo expuesto, la conclusion a grosso modo arribada es que la discriminacion que se realiza
con las Personas Privadas de la Libertad tiene completa justificacion, en razén de que su
objetivo es el promover el goce y ejercicio de sus derechos, y no recae en vicios como la

arbitrariedad o desproporcionalidad.

Queda claro que las PPL’s no tnicamente cuentan con el derecho y principio de igualdad, sino

que ademas gozan de la prohibicioén expresa de no ser discriminados por su condicion misma.

En lo personal, me apego a lo sefialado por Ronconi y Vita, puesto a que, si bien pudimos
apreciar que el concepto de igualdad y el de no discriminacion son diferentes, es verdad que en
el punto en que ambos coinciden es en la vertiente material de la igualdad, que propugna dotar
un trato diferenciado a aquellos que se encuentren en situaciones de hecho que los hagan

vulnerables.
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7. Normativa

a) Normativa Internacional
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es sin duda alguna uno de los documentos
de mas importancia a nivel internacional, pues contiene un plan integro de accion global para
la libertad y la igualdad, protegiendo los derechos de todas las personas en todos los lugares

(Declaracion Universal De Los Derechos Humanos, n.d.).

Sefiala en su articulo 2 lo siguiente “La persona tiene todos los derechos y libertades, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o cualquier otra condicion”

(Asamblea General, 1948).

La relevancia del articulo que antecede es que nos muestra que, si bien se establecen
caracteristicas concretas por las cuales ninguna persona puede ser discriminada, a su vez deja
una clausula abierta para que, personas que se vean discriminadas por razones de cualquier otra

indole, no se hallen desprotegidas.

Asi mismo, en su articulo 7, sefiala que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley” (Asamblea General, 1948). Concatenando con lo
expuesto, se reitera una vez mas, la igualdad formal que supone la inexistencia de privilegios

normativos, pues por regla general, todos somos pares ante la ley.

En el mismo orden de ideas, otros documentos como por ejemplo, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos; entre otros, dentro de su contenido

sefialan de manera positiva la obligacion de los Estados Parte de asegurarse de tratar a todos
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como iguales ante la ley, o, en su defecto, la obligacion negativa de abstenerse a ejecutar actos

que puedan ser discriminatorios por cualquier tipo de motivo.

Asi mismo, en el panorama internacional, como revisamos con anterioridad en el subcapitulo
de las modalidades de igualdad, también existen herramientas de Derechos Humanos (como
opiniones consultivas, informes, jurisprudencia, entre otros) que aportan criterios claros para

distinguir los actos discriminatorios de las preferencias razonables.

Por ejemplo, la opinidn consultiva OC-4/84 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
del 19 de enero de 1984, referente a la propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacion de personas en dicho pais, ha sefialado pautas de

suma relevancia en materia de igualdad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1984):

e La CIDH establece que no toda diferencia en el trato puede considerarse ofensiva per
se, a la dignidad humana.

e Solo es discriminatoria una distincion cuando carece de justificacion objetiva y
razonable, es decir, si es que estd orientada legitimamente a la justicia, razén y
naturaleza de las cosas. No se pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despoticos o que de alguna manera lleguen a repugnar a la esencial unidad y dignidad
de la naturaleza humana.

e Es posible apreciar circunstancias en que los imperativos del bien comin puedan
justificar distinciones que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad.

e [a discriminacion justificada se caracteriza mediante tres criterios basicos:

razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion a las circunstancias (Rabossi, 1990, 186).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sintesis, reconoce la existencia de

preferencias razonables siempre que estas cuenten con un fin legitimo, que es el resguardar
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derechos de las personas vulnerables. Lo sefialado va en total armonia con la Constitucion del
Ecuador, misma que en su articulo 11 sefiala pardmetros similares, que como pudimos apreciar
en el subcapitulo referente a la no discriminacion son; la comparabilidad; la constatacion de un

trato diferenciado; y, la verificacion del resultado.

c¢) Normativa Ecuatoriana
Reiterando una vez mas en la importancia del articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana,
referente a los principios rectores del ejercicio de derechos constitucionales, se sefiala en el
segundo parrafo del numeral 2, que es una obligacion estatal adoptar medidas de accion
afirmativas en aras de promover la igualdad real (o material como vimos anteriormente) a favor

de aquellas personas que se encuentren en situaciones de desigualdad (Asamblea Nacional,

2008).

Dentro del articulo sefialado, la parte concerniente para el presente trabajo de investigacion es
el pronunciamiento expreso de la Constitucion referente a que nadie podra ser juzgado por su
pasado judicial, es decir, la informacion registrada oficialmente y provista por el organismo
competente (Ministerio del Interior) que determina la existencia o ausencia de antecedentes

delictuales de una persona (Burgos & Morejon Gonzalez, 2016).

Si bien dentro de la Constitucion del Ecuador no existe en su articulado ninguna descripcion o
definicion de lo representa ser titular del derecho y principio de igualdad y no discriminacion,
halla el complemento de sus enunciados con lo estipulado por la doctrina, especialmente a lo
que varios autores han concebido como la igualdad material y formal, la prohibicion de

discriminacion y las preferencias razonables.
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En el mismo orden de ideas, la Corte Constitucional del Ecuador también ha realizado
importantes pronunciamientos referentes a la igualdad, su ambito de aplicacion, alcances, entre

otros elementos correlativos a este principio y derecho fundamental.

Un claro ejemplo de lo sefialado es la resolucion No. 11-18-CN, pionera en el Ecuador, respecto
al matrimonio igualitario, permiti6 a la CCE pronunciarse sobre una consulta dentro de una
Accidn de Proteccion, donde se formulaba si es que la Opinidn Consultiva No.OC24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos referente a la identidad de género, igualdad y no
discriminacion del mismo sexo, es compatible con el articulo 67 de nuestra Constitucion, que
en su segundo parrafo sefala taxativamente que el matrimonio se constituye mediante la union

entre un hombre y una mujer.

Este pronunciamiento de la Corte abarcé en temas de igualdad, prohibicion de discriminacion

y razonabilidad de la diferencia, los siguientes parametros:

e La igualdad y no discriminacion es un principio rector que se encuentra vinculado y
extendido a todas las disposiciones constitucionales y a los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos. En este sentido la CCE, se apega a lo sefialado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, misma que ha determinado que la

igualdad como derecho y principio, tiene una aplicacion ius cogens.

o Recordemos que para entender lo que es el concepto de ius cogens, hay que
remontarnos al articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, que estipula que "Es nulo todo tratado que, en el momento de
su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (...)” y que “(...) una norma imperativa de derecho

internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
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internacional del Estado en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo cardcter" (Convencion De Viena Sobre
El Derecho De Los Tratados, 1969). En este sentido, podemos sintetizar que las
dos caracteristicas mas relevantes que nos da esta Convencion son: 1. Las normas
ius cogens son normas que no admiten acuerdo en contrario, es decir, son de
caracter inderogable; 2. Solo pueden ser modificadas mediante normas de la misma

indole (Acosta Lopez & Duque Vallejo, 2008).

e De lo sefialado deviene la obligacion Estatal de erradicar de facto, toda norma,
actuacion o practica que provoque, mantenga, favorezca o perpetie la desigualdad y
discriminacion.

e También se expone que el derecho de igualdad y prohibicion de discriminacion permite
la existencia de las distinciones que promuevan derechos, siendo estas las que
promueven la igualdad real en situaciones de desigualdad. Por el contrario, si es que
alguna medida abarca repercusiones desventajosas para un grupo humano comparado
con el goce o realizacion del grupo que ejerce derechos, entonces la afectacion del

derecho a la igualdad serd mayor (Corte Constitucional del Ecuador, 2019).

Es asi, que podemos encontrar dentro de los pronunciamientos constitucionales pautas
enriquecidas de material referente a la igualdad y la no discriminacion, que nos sirven como
lineamientos rectores en el dia a dia para que los jueces puedan determinar si es que derechos
han resultado violentados gracias a diferenciaciones arbitrarias; si es que el Estado ha
incumplido su obligacion de eliminar cualquier actuacion que perpetie o provoque

desigualdades o discriminacion; o si es que las diferenciaciones concedidas tienen como objeto
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constitucionalmente admitido el garantizar derechos de las personas mas vulnerables de la

sociedad.

Respecto a las Personas Privadas de la Libertad, sabemos ya que son titulares de los derechos
de igualdad y no discriminacidén, no Unicamente por mandato constitucional, sino por el
reconocimiento de caracter ius cogens que poseen en instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, como por ejemplo la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, misma que
cuenta con la ratificacion del Ecuador, por lo que sus enunciados deben ser cumplidos a
cabalidad y el velar y garantizar que las PPL’s efectivamente gocen de estos derechos con sus
respectivas implicaciones, como preferencias razonables, se constituye como una obligacion

estatal.

Segtin lo sefialado por la Corte Constitucional del Ecuador, esta obligacion estatal también
abarca el erradicar toda norma que favorezca la desigualdad y discriminacion, por lo que la
depuracion de leyes y normas que de alguna manera perjudiquen a los PPL’s, provocando
vejaciones en sus derechos y garantias, es un deber. Es asi que el proposito de esta tesis, que
consiste en la eliminacion del inciso 9 del articulo 631 del Cdédigo Orgénico Integral Penal,
referente a las condiciones para acceder al derecho procesal de la Suspension Condicional de
la Pena, que establece a la no reincidencia como uno de sus requisitos, se encuentra totalmente
legitimado, considerando el pronunciamiento de la CCE ibidem y en base a la prohibicion

constitucional de discriminacion por pasado judicial que se abordo6 en parrafos anteriores.

A pesar de lo expuesto, antes de llegar a conclusiones que abarquen a la depuracion normativa
como Unica alternativa ante una posible inconstitucionalidad, es necesario, una vez entendidos
los derechos rectores de igualdad y no discriminacion, analizar la parte penal del presente
trabajo, es decir, la Suspension Condicional de la Pena y la no reincidencia, puesto a que solo

una vez que tengamos entendidos estos dos conceptos, podriamos emitir una pronunciamiento
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referente a si es que efectivamente el articulo 631.9 del COIP contraviene lo enunciado en la
Constitucion sobre la igualdad y no discriminacion, y en caso de ser afirmativa la respuesta,

cual seria la opcion legal mas factible para subsanarlo.
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CAPITULO I

El derecho de la Suspension Condicional de la Pena
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1. Introduccion
Ha quedado claro en el capitulo anterior, que mediante normativa internacional y nacional,
efectivamente existe una intencion legislativa de garantizar los derechos, principios y garantias
que las Personas Privadas de la Libertad gozan en razén de la Constitucion, instrumentos
internacionales y demds cuerpos normativos relevantes; sin embargo, todos estos esfuerzos
resultan infructiferos si nos remontamos a la realidad de los centros penitenciarios del Ecuador,
donde la sobrepoblacion y hacinamiento carcelario son factores que contribuyen a la violacion

sistematica de derechos fundamentales y humanos de los reclusos (Gonzalez, 2018, 204).

En el afio 2017, el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, arrojé cifras sobre los
registros administrativos de centros de privacion de libertad del territorio nacional ecuatoriano,
y se determin6 que, para el 27 de diciembre de ese afio, existia un hacinamiento del 30.91%

(Direccion de Estadisticas y Analisis Econdmico del Sector, 2017).

En el 2021, un estudio realizado por el Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas
Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores, determind que, hasta septiembre
del afio 2021, existia una poblacion aproximada de 38.700 presos, teniendo los centros de
reclusion una capacidad carcelaria para 30.000 personas, es decir, el hacinamiento existente

era del 28% en los centros de rehabilitacion social a escala nacional (SNAI, 2021).

Ante lo expuesto, es evidente que en la actualidad los centros de privacion de libertad
ecuatorianos, no son propicios para el correcto desarrollo de la vida humana, pues factores
como falta de higiene y atencidn sanitaria, escasez de recursos, insuficiencia de personal, entre

otros, hacen que los derechos de los reclusos sufran vejaciones a diario.

En respuesta a esta problematica, las politicas de rehabilitacion social del Ecuador, en los
ultimos afios han propendido a otorgar derechos procesales a los reclusos como la rebaja de

penas y la libertad controlada (figuras contenidas en el Codigo Orgénico Integral Penal), con
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principal propdsito de disminuir la (sobre)poblacion carcelaria y consecuentemente, los

problemas que derivan de aquello (Direccion Nacional de Rehabilitacion Social, 2004).

Podemos indicar que problemas penitenciarios como el hacinamiento, son los que han hecho
que sea necesaria la implementacion de nuevas instituciones juridicas, como la Sustitucion de
la Prision Preventiva y la Suspension Condicional de la Pena, que van en armonia con la
realidad social que viven los reclusos dentro de los centros de rehabilitacion, y sus respectivas

necesidades.

Es asi, que en el afio 2014 por primera vez en con la vigencia del Cédigo Organico Integral
Penal, se senala en su articulo 630 a la Suspensiéon Condicional de la Pena, como un derecho
procesal en el Ecuador, donde atendiendo al principio de proporcionalidad, se otorga frente a
delitos de menor gravedad la paralizacion de la ejecucion de una pena privativa de libertad

mediante una decision judicial (Ferrao Higuera, 2019).

2. Doctrina
En primer lugar, resulta importante revisar lo expuesto por doctrinarios que han estado
presentes desde la implementacion de esta institucion juridica en sus respectivos paises, pues
de esta manera podemos apreciar el progreso y desarrollo de la Suspension Condicional de la

Pena hasta los tiempos actuales.

En el afio 1902, con la publicacion de su libro “Bases para un nuevo Derecho Penal”, el autor
Dorado Montero, a propdsito de la inclusion de la institucion juridica de la Suspension
Condicional de la Pena dentro de la legislacion espafiola, sostuvo que por medio de ella se
sentaban las bases para la construccion de una nueva etapa en el ejercicio del ius puniendi

estatal (Dorado Montero, 1902). En el mismo orden de ideas, el argentino Bernaldo de Quiros,
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refiriéndose a la Condonacién Condicional, establecio que, de manera paradoéjica, el Derecho

Penal ha perdido su componente de la pena (Bernaldo de Quirds, 1908, 241).

Los autores citados no pretenden asegurar de ninguna manera que se ha finalizado con la
represion propia del Derecho Penal, sino que esta ha mutado acoplandose a las diferentes
realidades y necesidades suscitadas en armonia con la época en la que toma lugar, donde la

pena justifica su intervencion en el mejoramiento del sujeto activo.

El ex ministro de Francia, Berenguer, quien fue el promotor de la ley sobre la suspension (1891)
declaro ante el Senado Francés que la suspension condicional de la pena debe ser otorgada en
los casos de delitos leves donde la moralidad del delincuente no ha sido menoscabada, a pesar
del delito cometido, pues consideraba que debian existir otras formas penales que pueden ser
incluso mas eficaces que la pena, con el beneficio adicional de que se salva al inculpado del

“contagio de la prision”, es decir, la famosa educacion criminal.

Es importante destacar del pensamiento de Berenguer que concebia a esta figura juridica como
una especie de distincion y consideracion especial entre el delincuente primerizo y entre los
criminales habituales. El autor sostuvo que, en el caso de los segundos, quienes tenian una
“moral alterada”, debian recibir un castigo mas riguroso por su reincidencia en delinquir, a
diferencia de los primeros, para quienes, el ex ministro sostenia, se debia evitar en lo posible

la prision (Berenguer, 1891).

De lo expuesto, podemos sefialar la institucion juridica sub examine, como su nombre lo indica,
consiste en dejar en suspenso el cumplimiento de la sancion privativa de libertad impuesta al
autor del delito leve, cuando sus condiciones personales le permitan cumplir determinados
requisitos establecidos por la ley, debido a que existe la presuncion de que las caracteristicas

del individuo hacen que la prision resulte innecesaria.

48



Los aspectos importantes que podemos rescatar son; que es figura juridica que establece una
nueva forma de concebir el ius puniendi estatal; es una alternativa ideal para evitar el
hacinamiento carcelario en el Ecuador; se aplica sobre delitos leves; y, lo que es de suma
relevancia para el objeto de la presente tesis, desde sus inicios ha abarcado un trato diferencial

para aquellos que han sido reincidentes en sus actos delictivos.

Ahora bien, resulta imposible ignorar los planteamientos doctrinarios que sostienen que la
tutela del delincuente dentro de la pena, en realidad es una defensa social efectiva contra el
peligro criminal, ya que proviene directamente de procedimientos asegurativos y tutelares de
los reclusos, como establece el jurista y politico Jiménez de Asua (Jiménez de Asta, 1920,
139). Quisiera puntualizar que el afirmar que para lograr una armonia social se debe segregar
a las personas que delinquen, vulnera lo propugnado por los Derechos Humanos, en razon de
que se estaria realizando una distincion hacia las Personas Privadas de la Libertad, al
emplearlas como medios para proteger a la ciudadania y los priva de algo inherente a las

personas, que es la dignidad humana.

Lo expuesto, en primer lugar, vulnera el garantismo que inmiscuye el Derecho Penal
ecuatoriano, pues recordemos que, teniendo como fundamento la Teoria Garantista de Luigi
Ferrajoli, los Estados Constitucionales, en aras de erradicar los abusos propios de poderes
autoritarios e ilimitados, han creado un sistema de garantias, limites y vinculos al poder para
la tutela de los derechos (Ferrajoli, 2004, 29). La teoria expuesta se expande a todos los campos
del derecho; en el &mbito penal, por ejemplo, ha constituido la base para la creacion de garantias
minimas dentro de todos los procesos, como el principio de legalidad, la imparcialidad del juez,

la presuncion de inocencia, el trato igual ante la ley, entre otros. (Gascon, n.d., 22).

En segundo lugar, desnaturaliza el fin de los centros de privacion de libertad, pues en base al

respeto a la dignidad de las personas, deben procurar una resocializacion, buscando la
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superacion de las vulnerabilidades del condenado al delito. Es asi que la resocializacion
consiste en compensar las carencias del recluso frente al hombre libre ofreciéndole
posibilidades para que tenga un acceso a la cultura y un desarrollo integral de su personalidad

(Alvarez Garcia, 2001, 55), y de ninguna manera puede ser vista la pena como algo utilitario.

En tercer lugar, recordemos que, en base a los planteamientos referentes a la dignidad humana
de Kant, el hombre nunca sera solo un medio u objeto para conseguir un fin (como senala la
concepcidn doctrinaria que antecede), sino que es un fin en si mismo (Kant, 1921). El despojar
a alguien de ser un fin en si mismo, equivale a despojarlo de su dignidad humana, y, por ende,

de sus derechos fundamentales y humanos.

Si es que la normativa penal se fundamentaria en que la pena es un elemento utilitario para la
proteccion de la sociedad, dejariamos de lado el Derecho Penal de acto y nos encontrariamos
frente a un Derecho Penal de peligro o autor, lo cual, bajo los estandares de la CIDH, esta
prohibido, pues no se puede analizar los delitos o a las Personas Privadas de la Libertad bajo
parametros como alarma social, peligrosidad o semejantes, pues se vulnerarian la proteccion
efectiva de los principios y derechos de igualdad y no discriminacion (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2019, 149).

Es importante precisar que el Derecho Penal de autor es subjetivo, toda vez que depende de
cuestiones ideologicas y politicas el llegar a determinar cudles son las cualidades o rasgos
étnicos, culturales, sociales, entre otros, que tiene que presentar el sujeto activo para ser
considerado como peligroso ante la sociedad. Es asi que unicamente el Derecho Penal de acto
puede ser controlado y limitado, y responde ante los enunciados de instrumentos
internacionales de Derechos Humanos; y en contra peso, el Derecho Penal de autor favorece al
desbordamiento del ius puniendi y arbitrariedad en Estados totalitarios (Mufioz Conde &

Garcia Aréan, 2010, 213).
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Con estos planteamientos, resulta indispensable remontarnos a lo que expresa la normativa
ecuatoriana respecto a la institucion juridica de la Suspension Condicional de la Pena, para a
su vez determinar si es que se apega a los estandares sefialados por la CIDH, o, por el contrario,

en contravencion también de la Constitucion del Ecuador, recae en un Derecho Penal de autor.

3. Cddigo Organico Integral Penal
La Suspension Condicional de la Pena se encuentra recogida en el articulo 630 del COIP, y
prevé que se podra suspender a peticion de parte la ejecucion de la pena privativa de libertad
en sentencia de primera instancia, dentro de la audiencia de juicio o dentro de las 24 horas

posteriores.

Segun el articulo 630 ibidem, los requisitos para acceder a este derecho procesal son:

¢ Que la pena privativa de libertad sea inferior a cinco afos.

e La inexistencia de otras sentencias o procesos en curso por parte de la persona
sentenciada, ni que haya sido beneficiada por una salida alternativa en otra causa.

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

e No procedera en los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva,

violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar.

Tal como prevé la doctrina, el cumplimiento de los requisitos sefialados es indispensable para
que proceda la suspension de la pena, y en cierta medida también sefiala sus limites y ambito
de aplicacion. Si bien el articulo de manera expresa no recoge figuras como la de “delitos leves”

(abarcado por la doctrina), si logra plasmar su naturaleza cuando sefiala la procedencia de este
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derecho procesal en penas privativas de libertad inferiores a 5 afios y cuando la gravedad de la

conducta indique que no se requiera la pena de privacion de libertad.

El articulo 630 del COIP adicionalmente sefiala que, en audiencia sefialada por el juzgador,

mediante la intervencion del fiscal, el sentenciado, el defensor publico o privado y la victima

de ser el caso, se estableceran las condiciones y forma de cumplimiento del periodo que abarque

la suspension condicional de la pena.

Ahora bien, como indica su nombre, la Suspension Condicional de la Pena contiene una serie

de condiciones adicionales de los requisitos mencionados, que se deberan cumplir para

mantener este derecho procesal, y se las determina en el articulo 631 del COIP:

Residir en un lugar o domicilio determinado e informar cualquier cambio del mismo
a la autoridad competente que establezca la o el juzgador.

Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas.

No salir del pais sin previa autorizacion de la o el juez de garantias penitenciarias.
Someterse a un tratamiento médico, psicologico o de otra naturaleza.

Tener o ejercer un trabajo, profesion, oficio, empleo o voluntariamente realizar
trabajos comunitarios.

Asistir a algun programa educativo o de capacitacion.

Reparar los dafos o pagar una determinada suma a la victima a titulo de reparacion
integral o garantizar debidamente su pago.

Presentarse periddicamente ante la autoridad designada por la o el juzgador y en su
caso, acreditar el cumplimiento de las condiciones impuestas.

No ser reincidente.

No tener instruccion fiscal por nuevo delito.
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Se entiende que el proposito del cumplimiento de la mayoria de condiciones ibidem son que el
individuo sentenciado permanezca monitoreado por la autoridad judicial y que efectivamente
demuestre por su comportamiento que no requiere de una pena de privacion de libertad; que se
cumpla el proposito de rehabilitacion social lejos de las los centros de reclusion, mediante
programas y cursos educativos, voluntariados, entre otros; y que se reparen los dafios
provocados a la victima que ha sufrido del acto delictivo. En lineas generales, exceptuando a
la no reincidencia, estoy de acuerdo con los parametros sefialados por la normativa, pues abarca
a ambos sujetos inmiscuidos en el tipo penal; por un lado, se propende el monitoreo y la

resocializacion del sujeto activo, y por el otro, el resarcimiento y la proteccion a la victima.

Ahora bien, el requisito de la no reincidencia, motor que impulsa el presente trabajo, es en el
cual nos centraremos, pues en primer lugar contraviene la prohibicion constitucional de ser
discriminado en razon de su pasado judicial (art.11 inciso segundo de la C.R.E); y como
segundo punto, atiende a un Derecho Penal enfocado en la peligrosidad del individuo, y por
ende, denota un sistema basado en el autor y no en el acto, situacién que contraviene lo sefalado
por los estdndares internacionales de Derechos Humanos emanados de la CIDH, que establecen
que el responder a criterios materiales como la alarma social o repercusion social, violan los

principios de igualdad y no discriminacion (Informe No. 86/09. Caso 12.553, 2009).

El anélisis que antecede procederemos a realizarlo en el capitulo siguiente que va enfocado en
la no reincidencia per se, para lograr determinar si es que efectivamente resulta un parametro
no solo inconstitucional, sino que también contrario a los Derechos Humanos, y, por ende,
requiere una expulsion inmediata de nuestro ordenamiento juridico. Por el momento, me
conformo con dejar en claro las problematicas que se generan a raiz de que dicho requisito esté

vigente dentro de la Suspension Condicional de la Pena.
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Retomando la parte normativa de esta institucion juridica, el articulo 632 del COIP sefiala que
el encargado de llevar el control del cumplimiento de las condiciones descritas sera el juzgador
de garantias penitenciarias, y en caso de verificar que alguna ha sido incumplida, procedera a

ordenar de forma inmediata la ejecucion de la pena privativa de libertad.

Finalmente, el articulo 633 del COIP establece que unicamente cuando la persona sentenciada
haya cumplido con las condiciones y plazos establecidos en la suspension condicional de la
pena, el juzgador de Garantias Penitenciarias declarara extinta la condena mediante resolucion

(Asamblea Nacional, 2014).

En lineas generales, considero que lo establecido por el Coédigo Organico Integral Penal,
referente a la Suspension Condicional de la Pena, es adecuado para la regulacion de dicha figura
juridica, sin embargo, hay que hacer énfasis en que se denotan rasgos de un Derecho Penal de
autor, no sélo con la condicion de la no reincidencia establecida en el articulo 631, sino también
en el tercer requisito del articulo 630, del que se desprende que ademas seran evaluados “los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado (...)” (Asamblea Nacional,
2014, 223). Una vez mas, recordemos que el Derecho Penal que (en teoria) se maneja en el

Ecuador es el de acto y no el de autor.

El articulo 22 del COIP sefiala taxativamente que las conductas penalmente relevantes son
aquellas acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos,
descriptibles y demostrables (Derecho Penal de acto); y que ademas no se puede sancionar a
personas por razones de identidad, peligrosidad u otras caracteristicas personales (prohibicion

de Derecho Penal de autor).

De la misma manera, la Constitucion del Ecuador en su articulo 76.3, a propdsito del principio

de legalidad (también abarcado en el articulo 5.1 del COIP), sefiala que nadie podré ser juzgado
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ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la

ley (...).

A pesar de lo expuesto, se evidencia una tendencia a juzgar al autor del delito, y no al hecho
antijuridico, lo cual contraviene los principios en los que se fundamenta la estructura del

Derecho Penal ecuatoriano y preceptos de indole Constitucional.

Una vez citados los lineamientos que maneja la normativa ecuatoriana referente a la Suspension
Condicional de la Pena, y recordando que el tema de tesis consiste en determinar si es que
resulta inconstitucional el requisito de la no reincidencia en la Suspension Condicional de la
Pena, es necesario revisar cuales son estdndares que se manejan dentro de diferentes normativas
y si es que van en armonia con los empleados en el Codigo Organico Integral Penal del

Ecuador.

4. Derecho comparado
Para el presente andlisis he decidido abarcar la normativa de tres paises que manejan sistemas

legales iguales al del Ecuador, esto es el civil law.

Espafia ha sido seleccionada en representacion de los paises cuyos problemas carcelarios no
devienen de dificultades en indole econdmica o de desarrollo, pues a pesar de ser un “pais de
primer mundo”, presenta de igual manera disturbios y violencia en sus centros de reclusion. Es
preciso invocar dentro del analisis de derecho comparado a este tipo de paises, en razon de que
se podria pensar que la crisis carcelaria latente en latinoamérica se debe a la escasez de fondos
y recursos de toda indole. La respuesta es si y no. Las condiciones de los reclusos efectivamente
mejoran en base a la cantidad de inversion que se haga en los centros penitenciarios, y, por

ende, dependen del desarrollo econémico de cada Estado; sin embargo, paises como Espaiia,
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nos sirven como ejemplo de que, a pesar de contar con los recursos, se puede evidenciar un

sistema carcelario con varios problemas presentes.

Lo que llama de sobremanera la atencion en este pais, es que las revueltas no inicamente se
dan entre los reclusos, sino que son los mismos funcionarios penitenciarios los que realizan
huelgas para protestar sobre el abandono institucional que sufren los centros de reclusion
espafioles. En el 2018 los huelguistas manifestaron que, gracias al abandono del Gobierno
respecto a los derechos laborales y salariales de los funcionarios carcelarios, es que el servicio

penitenciario se encuentra tan deteriorado (Elpais, 2018).

Por su parte, Argentina constituye uno de los paises dentro de Latinoamérica cuyos centros de
rehabilitacion han despertado el interés de organismos como la CIDH, pues se ha evidenciado
que existen condiciones deplorables que van desde el hacinamiento, hasta la falta de servicios
basicos y condiciones antihigiénicas de las instalaciones. Es asi que la Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 22 de noviembre de 2004 referente al caso de las
penitenciarias de la provincia de Mendoza, establece una serie de medidas provisionales para
salvaguardar los Derechos Humanos de las Personas Privadas de la Libertad que se encuentran
recluidas en sus establecimientos, medidas que fueron reiteradas en resoluciones posteriores
(18 de junio de 2005 y 1 de julio de 2011) tras visitas a las penitenciarias de Mendoza por parte
de la CIDH, ente las cuales se enumeran el proveer condiciones de higiene y salud adecuadas,
separar a los internos en detencion preventiva de los condenados, asegurar las debidas
condiciones de control y seguridad, entre otros (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2004).

Del mismo modo, el comunicado de prensa No.55/7 de la CIDH establece la obligacion estatal
de investigar los hechos de muertes violentas producto de un amotinamiento en la Carcel de

Santiago del Estero, donde reclusos resultaron heridos y muertos principalmente por asfixia,
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quemaduras graves e inhalacioén de gases toxicos, resultado de la quema de colchones dentro

del centro de rehabilitacion (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

En la misma linea de ideas, segun el informe sobre los Derechos Humanos de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas, realizado por la CIDH, Colombia es uno de los paises
donde se producen la mayor cantidad de muertes provocadas por enfrentamientos violentos
entre los internos de la region, hecho que ha conllevado a que mecanismos de las Naciones
Unidas, pongan un especial énfasis en este pais en sus misiones con Estados americanos,
encaminando su visitas de monitoreo a los centros de reclusion colombianos. Adicionalmente
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en sus Informes Especiales de Pais, sefiald
su preocupacion por la existencia de “internos jefes” en algunos centros penales, que propagan
la proliferacién de bandas delictivas dentro de las prisiones (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2011).

Es asi que los tres paises mencionados han sido seleccionados no tinicamente por el manejo del
mismo sistema legal que el ecuatoriano (civil law), sino también porque representan falencias
estructurales en sus sistemas penitenciarios, hecho que nos permite analizar cuales son los
puntos en comin que presentan con la normativa ecuatoriana, y, por ende, cuéles son los
factores normativos a los que se les puede atribuir el desencadenamiento de esta decandencia
carcelaria. El remontarnos a paises mas lejanos o que manejan un sistema legal ajeno al
ecuatoriano, seria infructifero, puesto a que las diferencias tan marcadas impedirian hacer una
correcta comparacion, evaluacion y formulacion de recomendaciones dentro de los estandares

manejados dentro de la Suspension Condicional de la Pena.

Dicho lo anterior, podemos empezar a examinar la normativa de los paises mencionados, para
al final del subcapitulo realizar un andlisis referente a cuéles podrian ser las mejoras dentro del

sistema penal ecuatoriano, empleando como base el derecho comparado.
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a) Espana
La Ley Organica 10/1995 espafiola, es la que regula el &mbito penal en ese pais, y a partir de
su articulo 80 establece todos los aspectos referentes a la suspension de la ejecucion de penas

privativas de la libertad.

La primera diferencia que vamos a encontrar es que el requisito para que proceda este derecho
es que la pena privativa de libertad sea inferior a dos afios, y en este sentido podemos afirmar
que nuestro COIP resulta mas garantista con los derechos de los PPL’s, pues permite que estos

accedan a una suspension de la pena en delitos penados hasta con 5 afios.

El juzgador espafiol antes de dictar su resolucion concediendo o no esta figura juridica, tiene
la obligacién de valorar aspectos tales como las circunstancias del delito cometido, las
circunstancias personales del penado, entre otros aspectos. Lo que nos interesa en este punto
es que esta Ley Organica expresamente sefiala que se deben verificar los antecedentes del
individuo y ademas en su articulo 86 se estipula que el juez revocara la suspension y ordenara
el cumplimiento inmediato de la pena privativa de la libertad cuando el individuo sea

condenado por un delito cometido durante el periodo de suspension (Jefatura del Estado, 1995).

A pesar de que se entiende que el proposito de que se ponga tanto énfasis en el analisis del
entorno y antecedentes del sujeto activo es determinar si es que efectivamente el cumplimiento
de la pena privativa de libertad resulta necesario para evitar la comision de delitos, no obstante,
los enunciados ibidem se contraponen a lo expresado por la Constitucién Espafiola, que en su
articulo 14 manifiesta la igualdad de todos ante la ley (igualdad formal) y que nadie puede ser

discriminado por cualquier condicidn o circunstancia personal o social.

En armonia con lo expuesto, el articulo 9 de la Constitucion Espaiola sefiala que es una
obligacion del Estado promover las condiciones para que libertad e igualdad sean reales y

efectivas (Cortes Generales, 1978); y esto incluye el remover los obstaculos que impidan o
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dificulten la plenitud de derechos y el facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social. El remontarnos al pasado del individuo o a sus
acciones reincidentes, indiscutiblemente genera un estigma social que nace desde la misma ley
penal espaiola, que violenta los principios de igualdad y no discriminacion de sus ciudadanos

y, por ende, transgrede su participacion politica, econdmica, cultural y social.

Finalmente cabe destacar que la normativa espafiola resulta mas estricta y precisa en cuanto a
las condiciones para que proceda esta institucion juridica, por ejemplo; se sefiala la prohibicion
de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo cuando en ellos se pueda encontrar la
ocasion o motivo para cometer nuevos delitos; también se prohibe conducir vehiculos de motor
que no dispongan de dispositivos tecnologicos que condicionan su encendido o funcionamiento
en delitos contra la seguridad vial; e, igualmente se cuenta con condiciones especiales en los

delitos cometidos en contra de una mujer dentro de una relacioén de afectividad.

b) Colombia
En la Ley 599 del 2000 de Colombia, se regula todo lo referente a la Suspension Condicional
de la ejecucion de la pena a partir de su articulo 63 y, la primera diferencia que presenta respecto
al art. 630 del COIP, es el tiempo de pena de prisidon maximo para que se aplique esta figura

juridica, pues en Colombia es de 3 afios.

De la misma manera, queda establecido como requisito para que proceda la Suspension
Condicional de la Ejecucion de la Pena, el revisar los antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado. Es asi que, en armonia con lo expuesto por la normativa espafiola y
ecuatoriana, en Colombia también se vuelve una obligacion de los juzgadores el analizar el
pasado del sujeto activo para determinar si es que puede acceder a este derecho procesal o no

(Senado de la Republica de Colombia, 2000).
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En lineas generales la normativa colombiana es mas concisa en sus enunciados, y guarda
bastante similitud con el COIP ecuatoriano, no obstante, algo que hay que destacar del Codigo
Penal de Colombia es que no se plantea a la no reincidencia como requisito dentro de la
Suspension Condicional de la Pena, hecho que resulta un gran avance en materia constitucional

y de Derechos Humanos.

c) Argentina
En la legislacion Argentina se contempla la Condonacién Condicional, como institucion
analoga de la Suspension Condicional de la Pena. En el articulo 26 del Cdodigo Penal de la
Nacion Argentina se establece que en los casos de primera condena a pena de prision que no
exceda de tres anos, sera facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que
se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. La Suspension Condicional de la Pena solo
puede ser accesible para aquellos individuos que, por primera vez, son sentenciados en un juicio
penal, o como lo establecia Berenguer, los unicos beneficiarios pueden ser los “delincuentes
primerizos”. La excepcion a esta regla es que la suspension podra ser acordada por segunda
vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber transcurrido ocho afios a partir de la
fecha de la primera condena firme o diez afios, si ambos delitos fueran dolosos (Congreso

Argentino, 1984).

Ahora bien, respecto a la reincidencia, la normativa argentina sefala que si es que el condenado
cometiere un nuevo delito (al no especificar entendemos que puede ser de cualquier indole),
este sufrird la pena impuesta en la primera condenacion y la que le correspondiere por el

segundo delito, es decir, las penas se acumularian.

A pesar del surgimiento de ciertas diferencias entre las normativas revisadas, existen aspectos
importantes que tienen en comun, pues todas propenden la reparacion de los daios ocasionados

por el delito; que el sentenciado acuda ante la autoridad competente para que se vigile el
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correcto cumplimiento de la institucion legal de la Suspension Condicional de la Pena; que el
sentenciado no cambie de domicilio salga del pais sin autorizacion previa; y, que acuda a
centros de capacitacion, voluntariados, estudio, entre otros, que le permitan su desarrollo como

persona y aseguren una correcta reinsercion social.

Respecto al analisis de derecho comparado como tal, podemos evidenciar que; en primer lugar,
Ecuador maneja un periodo de pena mas flexible que el resto de paises, puesto a que permite
que las personas sentenciadas hasta penas de 5 afios, puedan acceder al derecho de la
Suspension Condicional de la Pena, hecho que hace que esta legislacion sea la mas garantista
en cuanto las Personas Privadas de la Libertad, pues tienen mas oportunidades para cumplir los
requisitos que esta institucion juridica exige; por su parte, podemos destacar de Colombia que,
a pesar de establecer que debe existir una revision de antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado, no se establece a la no reincidencia per se, como un requisito para
ser beneficiario de la Suspension Condicional de la Pena, hecho que indiscutiblemente es un
avance normativo enfocado en el cumplimiento de preceptos constitucionales y pardmetros

internacionales de Derechos Humanos.

En Espafia, si bien se manejan paradmetros mas estrictos para conceder este derecho procesal,
lo cual de cierta manera implica una traba para las personas sentenciadas, su mayor precision
es ideal para regular aspectos que requieren de una atencién mas especifica por su propia
naturaleza, como lo son los delitos en contra de las mujeres dentro de relaciones afectivas;
finalmente respecto a Argentina, no hay ningtin elemento dentro de su figura de Condonacion
Condicional, que abarque una mejor proteccion de derechos y garantias que podriamos emplear

para formular algtn tipo de recomendacion normativa dentro del Ecuador.

Las normativas de los paises analizados (Ecuador, Espafia, Argentina y Colombia), son

semejantes en que tienden a focalizar parte de su normativa penal en el individuo (e incluso en
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sus vinculos sociales y familiares) y no en los actos cometidos, transgrediendo de esta manera
el Derecho Penal de acto, que indiscutiblemente es el que mas garantias otorga dentro de un

sistema penal de un Estado constitucional de derechos.

Si bien, resultaria impreciso atribuir todos los problemas penitenciarios revisados a esta
falencia normativa en comun; de manera directa o indirecta si produce estragos dentro de los
sistemas carcelarios, pues al realizar evaluaciones sobre el sujeto, correspondientes a sus
caracteristicas personales, familiares, sociales, culturales y semejantes, se estaria dejando un
espacio de arbitrariedad y subjetividad para el juzgador. El encarcelar individuos en base a
caracteristicas personales, resulta abstracto, vejante para derechos y garantias de Derechos
Humanos, y en parte contribuye también al colapso de la capacidad carcelaria y, por ende,
resulta en hacinamiento (hecho que todos los paises analizados también comparten en sus

Centros Penitenciarios).

5. Objetivos de la Suspension Condicional de la Pena
La institucion juridica sub examine, puede tener diversos objetivos, y estos pueden variar
dependiendo del autor que los abarque. En mi caso, tras la revision de los pardmetros
doctrinarios y legislativos nacionales e internacionales, he establecido tres, que los he

considerado como los mas relevantes.

a) Reparacion
El Cédigo Organico Integral Penal abarca en su articulo 631 que el reparar los dafios o pagar
una determinada suma a la victima por concepto de reparacion integral, constituye un requisito
para mantener el derecho procesal de la Suspension Condicional de la Pena. En este sentido la
voluntad del legislador es clara, pues su propodsito es el cumplir con una justicia restaurativa,
que se efectua mediante la implementacion de medidas de reparacion integral que supone la

restitucion a quien se ha dafiado (Consejo de la Judicatura, n.d.).
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Lo que se pretende con el brindar una reparacion a la victima es que la persona sentenciada
logre enmendar su conducta que violentd algin bien juridico protegido, entendiendo que tuvo
un mal actuar y posteriormente lograr que el individuo se pueda reinsertar en la sociedad
nuevamente como una persona de bien. Es asi que sostengo que el hacer que el sujeto activo
compense a la victima, no unicamente representa un valor monetario, sino que permite también
que la sociedad sea compensada al recibir nuevamente a una persona que, a pesar de haber
transgredido el ordenamiento juridico, su conducta posterior demuestra la intencion de reparar

los dafios ocasionados.

Desde mi punto de vista, resulta sensato el propender que la persona que vulnera un bien
juridico, sea la responsable de reparar pecuniariamente a la victima de la transgresion, pues es
el unico modo por el cual se puede restituir materialmente algo tan intangible o abstracto, como

resulta siendo un bien juridico protegido.

Aun asi, me surgen dudas de qué tan subjetivo vendria ser en céalculo pecuniario para la
reparacion de determinados bienes, que, por su naturaleza, vendrian siendo incalculables, como

por ejemplo la vida o libertad.

Ademas, considero que existe un sesgo que favorece a los individuos que financieramente son
mas pudientes, porque se les da la opcion de acceder al derecho de la Suspension Condicional
de la Pena, si es que pagan por concepto de reparacion, una cantidad fijada por el juez. Por su
parte, las personas de escasos recursos dificilmente van a poder reunir la suma determinada, y,

por ende, quedarian privados de acceder a esta institucion juridica.

En sintesis, a pesar de que estoy de acuerdo con que la victima debe ser reparada integralmente
por el hecho delictivo sufrido, considero que el céalculo de ciertos bienes juridicos resulta
subjetivo y sumamente dificil, y ademas; existe un privilegio para las personas pudientes, pues

a ellas se les facilita el pago del rubro correspondiente a la indemnizacién del hecho, y en
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contraparte, las personas que deben abstenerse a acceder a este derecho procesal, son las
personas pobres que, a pesar de contar con la intencién, no pueden asumir el costo de resarcir

los dafios provocados.

b) Abolicion del hacinamiento
Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones la presente tesis, el hacinamiento es un
problema estructural dentro de los centros de reclusion ecuatorianos, que encuentra solucion
en figuras juridicas como la Suspension Condicional de la Pena, que pretenden disminuir la
sobrepoblacion penitenciaria, otorgando beneficios en ciertos casos, con el cumplimiento de

determinados requisitos.

Resulta imposible ignorar el hecho de que las Personas Privadas de la Libertad poseen derechos
y garantias minimas, que se encuentran reconocidas en la legislacion ecuatoriana y en demas
tratados internacionales. Es asi que, el Estado, en calidad de ente protector y garantista de
derechos, se encuentra en la obligacion de hacer que los derechos sean efectivos, y no
unicamente se limiten a ser versos declarativos, y esto se logra mediante la implementacion de
medidas y mecanismos jurisdiccionales que permitan resguardar los bienes juridicos e intereses

sociales.

En el ambito carcelario, la Suspension Condicional de la Pena debe ser abarcada como un
remedio al panorama carcelario que, gracias al hacinamiento (entre otras causas), constituye
una constante vulneracion de derechos. El hecho de que los juzgadores tengan la facultad para
permitir el cumplimiento de la pena por una modalidad en libertad, logra erradicar la
sobrepoblacion carcelaria, permitiendo de esta manera que, tanto las personas que se
encuentren cumpliendo su condena en los centros penitenciarios, como las que se benefician

de instituciones juridicas como la Suspension Condicional de la Pena, tengan una mejor calidad
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de vida, y que sus derechos fundamentales y humanos sean protegidos de una manera mas

integral.

En lo personal, estoy a favor del mejoramiento de las condiciones carcelarias en las que se
encuentran los reclusos del Ecuador, pues como vimos en el capitulo referente al principio de
igualdad y no discriminacidon, no unicamente se debe procurar que se encuentren en
condiciones iguales y no sufran de discriminaciones, sino que ademads, al ser las Personas
Privadas de la Libertad un grupo de atencion prioritaria constitucionalmente reconocido, el
Estado tiene la obligacion de asegurar por cualquier tipo de accion afirmativa, que sus derechos,

principios y garantias, sean efectivas.

En este sentido es que resulta imperativo que los Jueces, dentro del andlisis de la solicitud de
Suspension Condicional de la Pena, trasciendan de lo expresado formalmente en la norma y
respondan a situaciones concretas que se deben evaluar caso a caso, para que de esta manera,
mas individuos puedan acceder este tipo de derechos procesales, y asi lograr que la poblacion
carcelaria descienda, haciendo que las condiciones penitenciarias mejoren para todos los

reclusos.

¢) Erradicacion de la educacion criminal
En este punto, cabe citar al maestro Zaffaroni, quien indica que “La prisionizacion innecesaria
fabrica delincuentes.” (Zaffaroni, 2012, 310). La conclusion a la que se llega es 16gica, pues
la acumulacién de personas antisociales recluidas en un solo establecimiento, puede resultar
perjudicial para las personas que ingresan por delitos leves, pues al contrario de rehabilitarse
para reingresar a la sociedad como personas que encaminan su comportamiento bajo lo
establecido por la ley, terminan contaminados con actitudes y conductas violentas o

antijuridicas que a diario se practican en los centros penitenciarios ecuatorianos.
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Basta con recordar los enfrentamientos penitenciarios violentos que en el afio 2021 dejaron un
saldo de 320 reclusos fallecidos, constituyendo la masacre carcelaria mas sangrienta de la
ultima década en el Ecuador (El Pais, 2021), para entender que dentro de los centros de
reclusion el control es escaso e insuficiente para desmantelar a las bandas delictivas que dentro

de los centros penitenciarios se encuentran en constante conflicto por poder.

Desde el afio 2021 hasta la presente fecha, se han registrado seis masacres carcelarias dentro
del pais, dando como resultado la muerte de 351 Personas Privadas de la Libertad (EIl

Comercio, 2022).

En mi apreciacion, la existencia de bandas delictivas dentro de los centros penitenciarios del
Ecuador es la prueba fehaciente de que la educacion criminal existe, pues a diario incrementan
su cantidad de miembros, y es por eso que los amotinamientos dentro de las penitenciarias
resultan tan atroces y sanguinarios, pues ninguno de los reos involucrados responde a intereses
personales, al contrario, lo que buscan es el bienestar de la organizacion criminal a la que
pertenecen, organizacion que a diario les brinda proteccion dentro de un sistema donde

prevalece el que mas poder y territorio abarque.

Seria burdo el asegurar que si es que dentro de la Suspension Condicional de la Pena no se
evaluarian factores personales del individuo como su nucleo familiar o social, o su no
reincidencia, los amotinamientos carcelarios cesarian; sin embargo, si considero que la
disminucion de la poblacion carcelaria producida por la figura juridica de la Suspension
Condicional de la Pena, apegada a preceptos constitucionales y de Derechos Humanos,
constituiria un gran aporte para salvar vidas dentro de enfrentamientos carcelarios entre bandas

delictivas.
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6. Un breve analisis de la Suspension Condicional de la Pena, en la legislacion
ecuatoriana

Dejando de lado la parte meramente formal de lo que abarca la Suspension de la Pena, y lo
sostenido por doctrinarios al respecto, tenemos que entender que este derecho procesal, ademas

de tener una justificacion juridica, también atiende a un &mbito humano.

Dentro del panorama penitenciario del Ecuador, la misma Defensoria del Pueblo ha
manifestado su preocupacion por el hacinamiento carcelario existente y como este provoca un
deterioro en las condiciones de vida de las Personas Privadas de la Libertad e impide una
rehabilitacion social efectiva, pues de acuerdo a cifras oficiales publicadas por el Mecanismo
Nacional de Prevencion de la Tortura de la Defensoria del Pueblo, la poblacion penitenciaria
en 2009 y 2018 se triplico, pasando de 11.279 personas a 38.541 (Defensoria del Pueblo del
Ecuador, 2018). En este sentido, las penas privativas de libertad en el pais no unicamente
pueden someter a las PPL’s a condiciones precarias de hacinamiento, sino que también los
hace propensos a vivir masacres carcelarias tan graves como la que surgidé a finales de
septiembre del afio 2021 en la Penitenciaria del Litoral de Ecuador, y las que paulatinamente

se han venido desarrollando en diferentes centros penitenciarios del pais.

En concordancia con lo senalado, los juzgadores deben ser criticos cuando conceden
instituciones juridicas como la Suspension Condicional de la Pena, pues deben ser conscientes
que, al menos en el Ecuador, las penas pueden implicar la muerte de los reclusos o su
supervivencia en ambientes inhumanos que van desde el no contar con servicios basicos
suficientes a una falta de control penitenciario que pone en riesgo su integridad y vida. Ambos
supuestos estdn prohibidos expresamente por la Constitucion del Ecuador, la Declaracion de

Derechos Humanos y demas tratados internacionales analogos.
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El voto concurrente dentro de la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador No.8-20-
CN/21 establece puntos indispensables para tratar figuras juridicas penitenciarias, pues incluso
cuando su sentencia versa sobre la Sustitucion de la Prision Preventiva, lo establecido por la
misma puede también ser aplicable a la Suspension Condicional de la Pena. Se sefiala que para
la aplicacion de la institucion juridica, no se debe depender unicamente del cumplimiento de
requisitos formales establecidos, pues lejos de implicar un ejercicio matematico, se trata de
seres humanos, por lo que el juez competente tiene la obligacion de analizar caso a caso

(Sentencia No. 8-20-CN/21, 2021, 17).

El entendimiento de la Corte Constitucional respecto a la situacion carcelaria del Ecuador es
muy profundo, y evidencia una posicion garantista ante un sistema penal que aparentemente
persigue como fin Unico el castigo de las personas. Es asi que, los jueces tienen la obligacion
de no unicamente remitirse en estricto sentido a lo que dice la normativa, pues al hablar de
Personas Privadas de la Libertad, no estamos hablando de meros objetos, sino de personas que,
al encontrarse bajo el control del Estado, les corresponde por obligacion la proteccion de sus
derechos y garantias que, por su propia condicion, se encuentran en constante riesgo de ser
vulnerados. Se debe analizar caso a caso la necesidad efectiva de que al individuo se le prive

de su libertad, pues los reclusos, también son seres humanos.

Dentro del presente capitulo podemos destacar que la Suspension Condicional de la Pena es un
derecho procesal que permite que personas cumplan su condena en libertad, y de esta manera
sus derechos no se vean vulnerados por situaciones como la violencia y el hacinamiento
carcelario, factores que lastimosamente son una realidad diaria dentro de las penitenciarias
ecuatorianas. El establecer en nuestra norma requisitos como la no reincidencia para ser
beneficiarios de figuras juridicas como la Suspension Condicional de la Pena, discrimina a los

reclusos por su pasado judicial y demuestran que nuestro sistema penal vincula a la pena con
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la personalidad del autor, més no por el hecho cometido. Trabas legales, que ademas son
discriminatorias, no unicamente aglomeran PPL’s en las en los centros de rehabilitacion, sino

que también ponen en riesgo sus derechos, integridad y vida.

En virtud de lo expuesto, me permito proseguir con el siguiente y tltimo capitulo de esta tesis,
pues una vez entendidos los principios constitucionales que estan en juego y la
conceptualizacion de la Suspension Condicional de la Pena, consecuentemente cabe la
explicacion de qué implica la no reincidencia en el sistema legal ecuatoriano, y por qué
sostengo que es un requisito que vulnera los derechos fundamentales y humanos de las Personas

Privadas de su Libertad.
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CAPITULO 111

La no reincidencia frente a los principios de igualdad y no discriminacion
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1. Introduccion
El reportaje publicado en el afio 2017 realizado por la revista The Economist, denominado “7oo
many prisons make bad people worse. There is a better way”, establece la paradoja de que los
sistemas penitenciarios mas flexibles (como se manejan en paises como Noruega), son los que

a largo plazo presentan tasas de criminalidad y reincidencia menores (The Economist, 2017).

La contradiccion deviene de que uno de los principales objetivos de los centros de privacion
de libertad, es el desincentivar la comision de nuevos hechos delictivos, y lejos de lograr su
proposito, en el Ecuador se ha evidenciado que los reclusos tras cumplir su condena,
demuestran que han aprendido mas conductas antisociales y comportamientos violentos que
con los que ingresaron a los centros de rehabilitacion. Lo sefialado se encuentra establecido en
el informe sobre las Personas Privadas de la Libertad en Ecuador, realizado por la CIDH, donde
se sefiala que de acuerdo a la Secretaria de Derechos Humanos, la mayoria de las personas
privadas de su Libertad terminan siendo reincidentes (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2022). En situaciones como estas, el ejercicio del ius puniendi estatal se contrapone

a el supuesto caracter rehabilitador de la pena.

Para entender la relevancia del presente tema, hay que tener en claro que el encierro, al menos
en el Ecuador, produce efectos negativos para las personas que sufren esta forma de
institucionalizacion, quienes incluso después de cumplir su sentencia condenatoria, sufren de
un etiquetamiento social y son vulnerables ante la reincidencia (Feoli Villalobos & Sdenz Solis,

2019, 10).

A pesar de que lo expuesto, en la actualidad siguen existiendo legislaciones que consideran a
la reincidencia como una agravante a la pena del sujeto activo, y en otras, como es el caso del
Ecuador, es considerada la no reincidencia como un requisito para que las Personas Privadas

de la Libertad accedan a el derecho procesal de la Suspension Condicional de la Pena. Es asi
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que una persona que ha sufrido vejaciones a sus derechos y garantias constitucionales dentro
de un sistema penitenciario; que ha sido segregada dentro de una sociedad excluyente; y que
gracias a instituciones que lejos de rehabilitar, han propagado la educcidon criminal; ademas
debe tolerar que su pena se vea endurecida o sus derechos procesales eliminados, ante una

reincidencia (Lopez Sinisterra, n.d., 440).

Ante un posible adelanto de conclusiones, me voy a abstener de realizar mas andlisis en la
introduccion, y procederé a exponer lo que varios doctrinarios establecen en referencia a la

reincidencia, sus alcances y limitaciones.

2. Historia
Para comprender de una mejor manera lo que abarca la figura juridica de la reincidencia, es

preciso remontarnos a su origen y naturaleza.

De manera exacta no es posible determinar el momento historico en el cual se comenzé a
adoptar este concepto, en razon de que antiguamente las personas que recaian en la comision
de un delito, no podian ser castigados con mayor rigurosidad, principalmente porque existia
una gran dificultad para identificar a aquellos delincuentes reincidentes, y por ende, varios de
los delitos eran castigados con la pena de muerte, para de esta manera asegurar rotundamente

que las personas no vuelvan a delinquir (Ossa Lopez, 2012, 115).

Por lo expuesto, se empezaron a emplear métodos que permitieran marcar fisicamente a los
condenados tras la comision de algiin crimen, para de esa manera, poder determinar quiénes
eran delincuentes primerizos y quiénes eran reincidentes. Es asi que las marcas dérmicas con
hierros candentes y los latigazos en la espalda y extremidades, constituyeron las herramientas
predilectas de un Derecho Penal inquisitorio que demostraba su repudio ante la recaida del

delincuente mediante torturas y tratos inhumanos (Agudo Fernandez, 2005,11).
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La identificacion del criminal reincidente permitia a las autoridades aplicar en él, un mayor
rigor punitivo que el recibido como castigo por la comision de su primer delito. Un ejemplo de
lo expuesto es el escrito sagrado hinduista que respondia a un deber religioso, el Manava
Dharma Sastra del afio 500 a.C., que indico6 que “el Rey castiga primero con la simple
amonestacion, después con severos reproches, la tercera vez con multa y finalmente con la
pena corporal”. Asi mismo, la civilizaciéon China en el afio 2285 a.C, establecio en su cddigo
penal que los delitos premeditados y los reincidentes serian castigados con pena de muerte. El
Derecho Hebreo por su parte, en el siglo XIII a.C, sefial6 que la reincidencia seria castigada
con cadena perpetua, que, de manera implicita, por las condiciones precarias en las que
mantenian a los reos, abarcaba una pena de muerte. Los griegos y persas de igual forma

castigaron con mayor rigidez a aquellos que recayeran en el delito (Armengol, 2002, 141).

A pesar de todas las formas de castigo citadas, recién en el siglo XIX se define y estructura
legalmente a la reincidencia como una institucion juridica en Europa (Agudo Fernandez, 2005,

14).

Podemos observar que el origen historico de esta figura juridica abarca torturas y tratos
inhumanos, con el proposito de que las autoridades puedan distinguir con mayor facilidad a los
delincuentes reincidentes y aplicarles con mayor rigurosidad castigos (Martinez de Zamora,
1970, 16). A pesar de que, en la actualidad, gracias a tratados internacionales de Derechos
Humanos que prohiben tratos crueles e inhumanos hacia las personas, los latigazos y castigos
corporales semejantes ya no estan vigentes, la reincidencia sigue siendo un mecanismo para la

criminalizacion del pasado judicial de las personas.

3. Doctrina
El concepto més simple de la reincidencia criminal es la repeticion de un acto delictivo por
parte del delincuente (Ossa Lopez, 2012, 115). Ahora bien, en mi opinidn lo que genera cierta
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incertidumbre al respecto es lo amplio que puede llegar a ser el significado de un “acto
delictivo”, pues no queda claro si es que los actos cometidos deben corresponder al mismo

delito, o pueden ser distintos delitos los que configuren a la reincidencia.

Martinez de Zamora sefiala que la peculiaridad de la reincidencia radica en la existencia de
varias sentencias penales de condena interpuestas entre varios delitos, haciendo que esta
repeticion criminal amerite un mayor rigor penal (Martinez de Zamora, 1970, 15). Es asi que
este autor afirma que la reincidencia comprende de manera general cualquier especie delictiva

en la que se recaiga.

En ese mismo orden de ideas, Giannini define a la reincidencia como un estado individual
resultado de varios delitos sucesivos cometidos por un mismo autor, y siendo todos juzgados
(Giannini, 2010, 513). Aqui la autora concatena con Martinez de Zamora, pues sefiala que para
que se configure la reincidencia se requiere una variedad de delitos; y adicionalmente establece
que aporta que la existencia de una condena precedente resulta un requisito indispensable para

la no reincidencia.

Respecto a la pluralidad de tipos penales, la doctrina ha clasificado la reincidencia en general

y especifica.

La primera de ellas, para Garcia Falconi, se configura cuando se vuelve a delinquir sin importar
la naturaleza del delito; pues lo relevante en estos casos es la cantidad de las infracciones

cometidas.

Por su parte, la reincidencia especifica o propia es el cometimiento de otro delito idéntico a
uno que se ha cometido con anterioridad y por el cual el autor ya ha sido condenado. Es asi que
se requiere que el hecho delictivo cometido tenga la misma categoria o género del anterior, y

para determinar si el autor ha sido reincidente, es necesario evaluar ambos delitos, analizando

74



si es que son dolosos o culposos; de accidon publica o privada, entre otras categorias que
permitan al juzgador tener certeza de que ambos delitos comparten una misma identidad

(Garcia Falconi, 2012).

Dentro de la normativa ecuatoriana, como veremos mas adelante, se maneja el estandar de la
reincidencia especifica, lo cual permite de alguna manera poner limites a un ius puniendi
estatal, con parametros mas estrictos y especificos para la configuraciéon de una agravante,

como la reincidencia.

Ahora bien, de manera general, Martinez de Zamora ha sefialado que los dos requisitos
indispensables para la reincidencia, es la existencia de una condena precedente y la identidad

de la persona.

Respecto a la existencia de una condena precedente, es un elemento esencial que permite la
configuracion final de la reincidencia y ayuda ademads a la determinacion de las consecuencias
legales que va a sufrir el agente reincidente, ya sea mediante el endurecimiento de su condena

o la limitacion de derechos procesales como el de la Suspension Condicional de la Pena.

Mediante las sentencias ejecutoriadas se pueden realizar clasificaciones de la figura juridica de
la reincidencia, pues a pesar de que la temporalidad no comprende un requisito sine qua non
de la misma, la doctrina ha realizado una clasificacion referente a su permanencia en el tiempo,
haciendo que la reincidencia pueda ser; permanente, como en el caso de la normativa
ecuatoriana que no establece ningiin término para que la reincidencia se configure, por lo tanto
se la entiende como perpetua, y; temporal, donde la normativa establece un término dentro del
cual se debe cometer otro delito para ser considerado como reincidente (Giannini, 2010, 515),
como es el caso de Argentina (Revisese la parte de Derecho Comparado del Capitulo II,

referente a “El derecho de la Suspension Condicional de la Pena™).
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Por otro lado, respecto a la identidad de la persona, se refiere a que la misma persona tuvo que
haber sido el sujeto activo en los delitos cometidos. Esta parte de la reincidencia permite
estudiar al delincuente, que dependiendo el caso; puede estar siguiendo una carrera criminal,
perfeccionando sus técnicas delictivas y preparacion constante para delinquir, o; si, al contrario,
se trata de una de una reincidencia motivada en necesidades, impulsos o falta de comprension

del tipo penal en el que se esta incurriendo (Monteros Campues, 2019, 23).

En este sentido, el Derecho Penal termina siendo insuficiente para abarcar todo el fenomeno
criminologico que comprende la reincidencia, pues para entender su procedencia, resulta
imperativo una evaluacion del agente infractor y de la mano, de todo el sistema penitenciario,
que como se expuso, revela hacinamiento en los centros de reclusion, malas condiciones de los
internos, falencias en los programas de resocializacion, entre otros factores, que
indiscutiblemente terminan empeorando la violencia e indices delincuenciales de los internos

(Ossa Lopez, 2016, 11).

Es asi que el mero incremento de la pena, como un intento de castigar con mayor rigurosidad
la recaida criminal, resulta una medida insuficiente para resolver dicha problematica, puesto a
que mayormente son las propias condiciones carcelarias las que imposibilitan una verdadera

rehabilitacion y reinsercion social (Monteros Campues, 2019, 5).

Adicional a lo expuesto, autoras como Ossa Lopez y Nuifiez Solis, sefialan que la reincidencia

que nace desde los centros de privacion de libertad, responde a la teoria del etiquetamiento.

a) Teoria del Etiquetamiento
Esta teoria desafia el fin resocializador y rehabilitador de los centros de reclusion, pues la
violacidn sistemadtica de derechos que en ellas alberga, han hecho que se ponga en tela de duda

si es que en verdad estos centros logran su objetivo primordial que es el de rehabilitar al
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delincuente (Zaffaroni, 2017). Es asi que el producto de estos efectos criminogenos de la

prision, se recae en un etiquetamiento de la desviacion criminal (Hikal, 2017).

En esta linea de ideas es donde se produce una estigmatizacion enfocada en el individuo que
ha cometido el acto antijuridico, pues la sociedad llega a la conclusidén de que no puede existir
un acto, sin antes existir una persona que lo cometa. Es asi que la desviacion criminal, pasa de

referirse de una conducta, a un individuo (Alvira Martin, 1975, 80).

Este etiquetamiento afecta profundamente al individuo que lo sufre, pues impone una identidad
social para el mismo, que deja de concebirse como persona y empieza a verse como

delincuente.

Ossa senala que una sociedad moralista como en la que vivimos, no tolera las condiciones de
personas diferentes o “desviadas”, como los exconvictos, pues ellos representan el
quebrantamiento de una anhelada integridad social (Ossa Lopez, 2012, 14). El hecho de haber
pasado por un centro de rehabilitacion, lejos de lograr una correcta reinsercion social, lo que
hace es cerrar puertas a las personas que mas lo necesitan; generando una logica de
reproduccion, pues al no encontrar oportunidades, las personas se ven obligadas a volver a
delinquir para poder sobrevivir. Al respecto nada tienen que perder, pues a los ojos de la

sociedad son y van a seguir siendo etiquetados como ladrones, estafadores, asesinos, etc.

La teoria del etiquetamiento es indispensable para entender el presente trabajo, toda vez que
demuestra que efectivamente, y contra todo lo establecido por instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, se estd generando dentro del Ecuador un Derecho Penal de actor y no de
acto, pues al establecer a la reincidencia como una agravante de las penas concebidas en el
ordenamiento penal y/o como una limitante para el acceso de figuras juridicas que benefician
a las Personas Privadas de la Libertad, se esta dejando en claro que no tnicamente vivimos en

una sociedad intolerante en contra de las personas que han incurrido en el crimen, sino que el
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Estado mismo, como el ente que tiene la obligacion de velar por el cumplimiento de todas las
garantias y derechos de las personas que se encuentran bajo su cuidado dentro de los centros
de privacion de libertad, discrimina fehacientemente a las personas por quienes son y no por
sus actos; inobservando ademads, que una de las principales causas de la reincidencia (entre
otros factores como los sociales, patoldgicos y psicoldgicos), es la provocada por el ambiente
en el que son recluidas las personas que delinquen. ;Donde estd esto? Pues en los centros

penitenciarios ecuatorianos (Monteros Campues, 2019, 69).

Una vez revisada la doctrina referente a la no reincidencia, resulta imperativo revisar qué es lo
que prescribe el Codigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano al respecto, pues debemos analizar
si lo establecido por la normativa penal ecuatoriana, se apega a los requisitos sefialados por la
doctrina, y como la figura juridica de la reincidencia compagina dentro de la Suspension

Condicional de la Pena.

4. Codigo Organico Integral Penal
El articulo 57 del COIP comprende a la reincidencia, y sefiala que esta es la comision de un

nuevo delito por la persona que fue declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada.

En este primer acercamiento a la figura juridica de la reincidencia, podemos observar que
efectivamente se cumplen con los requisitos establecidos por la doctrina; identidad del sujeto

y la existencia de una condena precedente.

El articulo ibidem sefiala ademas que la reincidencia va a proceder tinicamente cuando se trate
de la misma infraccion penal, o se haya atentado contra el mismo bien juridico protegido (en
este Ultimo caso se debera constatar el cumplimiento de los elementos subjetivos del tipo

penal).

78



En este sentido, y suponiendo que en ambos casos se cuente con una sentencia ejecutoriada por
el primer delito cometido, resulta reincidente tanto la persona que ha robado en dos ocasiones,
como la persona que primero ha robado y después ha hurtado, pues en este ultimo caso se
estaria vulnerando el mismo bien juridico protegido de propiedad, por el cometimiento de dos

actos delictivos tipificados de manera individual.

Entendemos entonces que el ordenamiento juridico ecuatoriano abarca a la reincidencia de una
manera especifica, pues taxativamente establece los dos supuestos mediante los cuales esta se
puede configurar. Lo establecido es una limitacion al poder punitivo del Estado, aplicando
restricciones para poder determinar cuando se puede formar esta figura juridica y excluyendo

el resto de posibilidades que traspasen el umbral del presente articulo.

Ahora bien, se establece que la sancion por ser reincidente serd la pena maxima del tipo penal,
incrementada en un tercio, haciendo que la reincidencia sea una agravante dentro de nuestra

normativa.

Por su parte, el articulo 725 del COIP sefiala que la reincidencia serd considerada para la
imposicion de sanciones en razon de la proporcionalidad de la falta cometida, restringiendo a
los reclusos el tiempo de la visita familiar, las comunicaciones externas, las llamadas
telefonicas e incluso, el sometimiento al régimen de maxima seguridad. Se evidencia que la
reincidencia también constituye un castigo a los reclusos, imponiéndoles una serie de

restricciones de derechos como rechazo a su recaida criminal.

Finalmente, los articulos 536 y 631 referentes a la Sustitucion de la Prision Preventiva y la
Suspension Condicional de la Pena, permiten afirmar que la reincidencia limita derechos

procesales para las personas que han incurrido en ella.
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En sintesis, del andlisis de la normativa penal ecuatoriana referente a la reincidencia se
desprende que esta figura juridica se contempla en el COIP como una condicion agravante de
la pena y como limite a los derechos procesales y penitenciarios de las Personas Privadas de la

Libertad.

Surge la duda de si es que la valoracion de la no reincidencia como requisito sine qua non para
la Suspension Condicional de la Pena, deviene de una criminalizacion del sujeto activo por su
pasado judicial, hecho que es inconstitucional, por contravenir el derecho a la igualdad y no

discriminacion.

Para responder la interrogante planteada emplearé principalmente normativa nacional y
pronunciamientos del maximo 6rgano de control e interpretacion constitucional del Ecuador,
esto es, la Corte Constitucional, pues sus premisas concatenadas con todos los elementos

analizados que anteceden, nos van a permitir acertar en la respuesta.

Es asi que me permito dar paso al anélisis final del presente trabajo.

5. Respuesta a la pregunta de investigacion: ;Se vulneran los principios
constitucionales de igualdad y no discriminacion con el requisito de la no
reincidencia en la Suspension Condicional de la Pena?

A lo largo del trabajo de investigacion hemos observado que las Personas Privadas de la
Libertad constituyen un grupo que es y ha sido historicamente segregado, pues los hechos
tipicos, antijuridicos y culpables que han cometido, crean una ola de rechazo social. Lo
expuesto no es posible reprochar, toda vez que dichas conductas de repudio responden a
estudios psicologicos y sociales, sin embargo, el asunto toma una relevancia juridica cuando
se parte de la premisa de que el Estado, como la entidad cuya obligacion es salvaguardar y

velar por los derechos de los ciudadanos, es quien discrimina y hace diferenciaciones dentro
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de su normativa, impidiendo el correcto ejercicio y goce de derechos a una seccion que incluso

constituye un grupo de atencion prioritaria.

La Constitucion y los instrumentos internacionales de Derechos Humanos son claros al
establecer explicitamente que todas las personas deberan recibir un trato igual ante la ley
(vertiente positiva contenida en el articulo 11.2 C.R.E) y ademas, nadie podra ser discriminado
por cuestiones de etnia, edad, identidad de género, identidad cultural, estado civil, religion,
filiacion politica, pasado judicial, o por cualquier otra distincion personal o colectiva que
menoscabe el reconocimiento o ejercicio de derechos (vertiente negativa contenida en el

articulo 11.2 segundo parrafo C.R.E).

De lo expuesto, se aprecia la obligacion estatal de garantizar a todas las personas un trato igual

y no discriminatorio.

Ahora bien, si nos remontamos al COIP, podemos apreciar que el derecho procesal de la
Suspension Condicional de la Pena se encuentra atado a ciertas limitantes (cosa a la que de
ninguna manera me opongo), empero, dentro de ellas se hace alusion a la prohibicion de que
esta figura juridica sea aplicable a las personas reincidentes (No Unicamente la Suspension
Condicional de la Pena, sino también otras figuras juridicas como la Suspension de la Prision
Preventiva), por lo que, indiscutiblemente se contraviene lo sefialado por la Constitucion del
Ecuador y tratados internacionales como la Declaracion Internacional de Derechos Humanos,
que en su primer y segundo articulo establece que todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, nadie podra ser discriminado por su raza, color, sexo, idioma

o bajo cualquier otra razon.

Adicional a lo expuesto, el sistema penal se encuentra en una rotunda contradiccion, pues a
pesar de que en el art. 22 del COIP se establece de manera taxativa que el sistema penal que va

a ser empleado en el Ecuador es el de acto y no de autor, articulos como el 631 del COIP,
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referente a condiciones para mantener derechos procesales como la Suspension Condicional de
la Pena, deja en tela de duda qué sistema es el que actualmente Ecuador maneja. El examinar
al sujeto activo por lo que es, y no por lo que ha hecho, desnaturaliza brutalmente al Derecho
Penal de autor, pues si comenzamos a juzgar al ladron y no al delito de robo, se estaria
contraviniendo lo expuesto en el articulo 11.2 de la Constitucion, referente a un trato igual ante
la ley, y, sobre todo, a la prohibicion de discriminacion por el pasado judicial de las personas.
Si hay algo que debemos tener en claro, es que la actual Constitucion del Ecuador es garantista,
y, por ende, no so6lo responde a sus propios planteamientos, sino que a todo un consenso de
indole global que ha determinado que la proteccion de los derechos de las PPL’s resulta

imperativo.

Dentro de lo expuesto, hay un factor importante que hay que considerar, y es que las
penitenciarias, lejos de lograr su proposito principal que es el de rehabilitar a los individuos,
terminan generando ambientes propicios para que se dé una educacion criminal, donde los
carcelarios aprenden nuevas técnicas para delinquir a cambio de la proteccion que otorgan las

organizaciones criminales que gobiernan el interior de los centros.

Es asi que una de las conclusiones mads terribles y desalentadoras a las que he llegado con el
presente trabajo, es que los centros de reclusion ecuatorianos generan un circulo vicioso
interminable, donde la persona que delinque es recluida en un lugar que, se supone, lo debe
rehabilitar, y al contrario, termina aprendiendo nuevas técnicas delictivas en su interior, por lo
que el individuo una vez puesto en libertad, tiende nuevamente a delinquir por la experiencia
adquirida en el centro de reclusion y por las oportunidades que le son privadas producto de un
estigma social, y con esto, lo que hace el Estado es criminalizar el pasado judicial de los

reincidentes, arrebatdndoles alternativas y derechos procesales. Si las personas efectivamente
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recibirian una correcta e integral rehabilitacion social, con mucha seguridad afirmo que en su

mayoria, no volverian a delinquir.

Es asi que, desde mi punto de vista, las personas reincidentes son victimas de un sistema que

no cuenta con los recursos para poder brindar una rehabilitacion de verdad.

El crear una mayor rigidez en nuestro sistema penal, con requisitos que criminalizan el pasado
judicial de las personas, no es la solucion para los problemas penitenciarios del pais, puesto a
que no unicamente se atenta contra los principios fundamentales de igualdad y no
discriminacion de los PPL’s, sino que colateralmente genera la vejacion de las condiciones de
vida dentro de los centros de reclusiéon, mismos que se encuentran ya colapsados como
resultado de un sistema cuyo proposito se centra en castigar, y no en rehabilitar bajo parametros

de proporcionalidad, necesidad y excepcionalidad.

a. Test de proporcionalidad bajo los parametros de la Corte Constitucional del
Ecuador

Para el presente analisis, procederé a analizar la constitucionalidad del requisito de la no
reincidencia dentro de la Suspension Condicional de la Pena, prevista en el COIP, a la luz del
test de proporcionalidad establecido por la jurisprudencia constitucional. Para el efecto me
sustentaré en el test empleado por la Corte Constitucional en la sentencia No.18-21-C/21, en

lo relativo a la presunta vulneracion al derecho de igualdad y no discriminacion.

En primer lugar, hay que partir del articulo 11.2 de la Constitucion que establece que “nadie
podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicion socio-economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal

o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
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reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de

discriminacion” (Asamblea Nacional, 2008).

En base a lo expuesto, la Corte recoge tres elementos que deben cumplirse para determinar si
es que se ha configurado o no un trato discriminatorio (Corte Constitucional del Ecuador, 2021,

7).

e Comparabilidad, que representa la existencia de dos sujetos de derechos que se
encuentran en igual o semejantes condiciones.

e Constatacion de un trato diferenciado.

e Verificacion del resultado por el trato diferenciado, que puede resultar en una
diferenciacion justificada (promueve derechos) o injustificada (discrimina y

menoscaba el goce de derechos).

Respecto al primer elemento, constatamos la existencia de dos grupos comparables de sujetos
de derechos; por un lado, las Personas Privadas de la Libertad y por el otro, las Personas

Privadas de la Libertad que han reincidido.

En segundo lugar, el trato diferenciado se configura cuando tnicamente el primer grupo puede
acceder al derecho procesal de la Suspension Condicional de la Pena, toda vez que el segundo
incumple con el requisito sine qua non de la no reincidencia para acceder a esta institucion
juridica. En este sentido, este trato diferenciado se abarca en el articulo 11.2 de la Constitucion

dentro de la discriminacion por pasado judicial.

El resultado de este trato diferenciado es que al segundo grupo se le excluye de derechos
procesales como la Suspension Condicional de la Pena por su reincidencia, que le permitiria

dar cumplimiento de su condena en libertad.
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Ahora bien, una vez constatada la existencia de una diferenciacion legal, para poder determinar
si dicha cuenta con justificacion o no, es indispensable remitirnos al test de proporcionalidad,
que abarca cuatro elementos indispensables; fin constitucionalmente valido, idoneidad,

necesidad y proporcionalidad propiamente dicha (Corte Constitucional del Ecuador, 2021, 8).

El fin constitucionalmente valido se enfoca en el apego del articulo sub examine a fines
constitucionales, es decir, si es que tiene como proposito la proteccion de otros derechos
fundamentales. Podriamos establecer que el Estado, en busqueda de garantizar el derecho
fundamental de la seguridad humana establecido en el articulo 393 de la Constitucion del
Ecuador, ha formulado el requisito de la no reincidencia para que los reos puedan acceder a la
Suspension Condicional de la Pena, para de esta manera, “asegurar” (o al menos intentar
asegurar) una convivencia pacifica y erradicar formas de violencia y comision de infracciones,

limitando a aquellos que tienden a recaer en la comision de delitos.

La idoneidad es el parametro que permite constatar si es que la medida adoptada es propicia
para alcanzar el fin constitucional planteado. Lastimosamente los indices delincuenciales del
pais no disminuyen a pesar del intento del legislativo de afiadir rigurosidad al Codigo Organico
Integral Penal, por lo que se puede establecer que el pardmetro de la no reincidencia en el
articulo 631.9 del COIP, no califica como medida idonea para garantizar el derecho

fundamental de la seguridad humana.

La necesidad de la medida implica dilucidar si es que el trato diferenciado en cuestion, es la
alternativa menos gravosa con relacion a otras medidas para lograr el fin constitucional. Al
respecto, podemos sostener que se podrian implementar otras medidas que resultarian mas
efectivas y sobre todo, menos rigurosas, para resguardar el derecho de la seguridad humana,
como por ejemplo el destinar una mayor cantidad de fondos ptblicos al mejoramiento de los

centros de rehabilitacion, para que efectivamente lleguen a cumplir su fin constitucionalmente
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planteado, que es “la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para
reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las Personas Privadas de la libertad y
la garantia de sus derechos” (Asamblea Nacional, 2008, Art. 201). En este sentido, se estaria
propendiendo una seguridad humana, desde otras medidas como la correcta rehabilitacion de

los mismos delincuentes; dando como resultado el incumplimiento del parametro de necesidad.

La proporcionalidad estricta exige analizar dos cosas; en primer lugar, el equilibrio entre la
proteccion y restriccion generada por la medida; y, en segundo lugar, los derechos de las
personas que se benefician de la medida y de las que podrian perjudicarse con la medida, de tal
forma que se pueda justificar la satisfaccion de los derechos de unos y el sacrificio de los

derechos de otras personas.

Respecto al equilibrio entre la proteccion y restriccion, tenemos por un lado la proteccion del
derecho de seguridad humana, y por el otro la vulneracién del derecho de igualdad y no
discriminacion. Reiterando lo expuesto en el requisito de la necesidad, entendemos que la
seguridad humana podria ser salvaguardada empleando otros medios que permitan una
convivencia pacifica; por su parte, los derechos fundamentales de igualdad y no
discriminacion, en el presente analisis, no pueden ser retribuidos de ninguna otra manera a las
Personas Privadas de la Libertad que se ven limitadas a acceder al derecho procesal de la
Suspension Condicional de la Pena, por ser reincidentes. Ademas, remontandonos al primer
capitulo del presente trabajo de investigacion, entendemos que la igualdad y no discriminacion
trascienden el concepto de derechos, pudiendo ser comprendidos también como principios
rectores, derechos fundamentales y Derechos Humanos, por lo que poseen un mayor campo de
proteccion y relevancia. Es asi que se demuestra que no existe un equilibrio entre la seguridad

humana y la igualdad y no discriminacion.
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Ahora bien, referente a la justificacion de la satisfaccion del derecho de seguridad humana de
los ciudadanos, a costa del perjuicio en sus derechos de igualdad y no discriminacion de las
PPL’s reincidentes, podemos identificar que, a pesar del sacrificio del segundo grupo, no se
han obtenido resultados respecto a los indices de violencia y delincuencia en el Ecuador. Hasta
el mes de abril de 2022, han existido 1.180 asesinatos en territorio nacional, superando las
cifras totales de asesinato obtenidas en el 2020, lo cual ha producido una angustia social, pues
incluso el actual Ministro del Interior, el sefior Patricio Carrillo, expuso que actualmente
“Ecuador vive una ola de violencia” (Comunicaciones & Carrillo, 2022). Es asi que el generar
una mayor rigidez normativa para la obtencion de derechos procesales, no disminuye los

indices delincuenciales del pais, por lo que carece esta medida de justificacion.

Ante lo expuesto, y a pesar de que la falta de cualquiera de los requisitos expuestos es un
argumento suficiente para declarar la inconstitucionalidad del numeral 9 del articulo 361 del
COIP, procedimos con el andlisis con el fin de evidenciar de manera completa todas las
falencias que posee el articulo ibidem, mismas que hacen que sea contrario a los preceptos

constitucionales de igualdad y no discriminacién manejados en el Ecuador.

Por todo lo expuesto, queda en evidencia que el articulo objeto de este trabajo forma parte de
un Derecho Penal de autor, que unicamente crea condiciones 6ptimas para la expansion del ius
puniendi estatal, y lastimosamente, las personas que son mas vulnerables y excluidas de la
sociedad son sobre las que pesan perjuicios e indiferencia que deviene incluso del Estado y sus

leyes.

En respuesta a la interrogante planteada, efectivamente existe una vulneracién de los principios
constitucionales de igualdad y no discriminacion, por el requisito de la no reincidencia en la

Suspension Condicional de la Pena.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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1. Conclusiones

e Las Personas Privadas de la Libertad, por su calidad intrinseca de personas, y ain mas,
por ser consideradas constitucionalmente como un grupo de atencion prioritaria, deben
ser tratados bajo estricto respecto de la Constitucion del Ecuador y demads instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, mismos que reconocen a la igualdad y no
discriminacion, como derechos y principios que obligatoriamente deben ser
garantizados por el Estado.

e Elsistema penal empleado en el Ecuador es de indole garantista, por lo que su contenido
debe estar en total armonia con los derechos y principios basicos establecidos en la
Constitucion del Ecuador y otros instrumentos internacionales de Derechos Humanos.
El adoptar un sistema penal de autor, va en detrimento de los derechos fundamentales
de las Personas Privadas de la Libertad, quienes desde un primer momento serian
juzgados por caracteristicas personales, familiares y sociales, y no por los actos
delictivos cometidos; contraviniendo los principios de igualdad y no discriminacion.

e FEl requisito de la no reincidencia dentro de la Suspension Condicional de la Pena
configura un trato discriminatorio, pues una vez revisados los tres elementos que
establece la Corte Constitucional del Ecuador (comparabilidad, constatacion de un trato
diferenciado y verificacion del resultado por el trato diferenciado), y ademas, realizado
el test para la determinaciéon de si dicha diferenciacion se encuentra justificada;
obtuvimos como resultado que si bien el numeral 9 del articulo 631 del COIP tiene un
fin constitucionalmente valido, empero, no cuenta con el resto de requisitos de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad, y por ende, resulta inconstitucional.
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2. Recomendaciones

Mediante el Centro por la Transparencia y los Derechos Humanos de la Universidad

Internacional del Ecuador:

e Se presente una demanda de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, para de
esta manera, poder eliminar del articulo 631 del COIP, referente a las condiciones que
el individuo debe cumplir durante la Suspension Condicional de la Pena, el requisito de
la no reincidencia, ubicado en el numeral 9 ibidem, por resultar contrario a preceptos
constitucionales y de instrumentos internacionales de Derechos Humanos referentes a
los principios de igualdad y no discriminacion.

e Se remita un oficio a la Defensoria del Pueblo, para que en virtud del articulo 134 de la
Constitucion del Ecuador, presente un proyecto de ley que propenda generar igualdad
de oportunidades para las personas que han culminado su pena dentro de los centros de
rehabilitacidon, puesto a que se ven limitados por prejuicios sociales que les impiden
poder desarrollar su vida en igualdad de condiciones que el resto de individuos. Por lo
expuesto, la iniciativa normativa con acciones afirmativas para este sector de la
poblacion que es vulnerable, y que muchas veces es socialmente invisibilizado, debe

estar enfocada en dmbitos laborales, educativos, culturales y sociales.
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“La reincidencia es la demostracion del fracaso del sistema penitenciario y no el fracaso de

la persona’.

-Ramiro Avila (2020)
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ANEXOS
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1. Carta dirigida al Centro por la Transparencia y los Derechos Humanos de la UIDE

Quito, 20 de julio de 2022

Dr. Gustavo Silva
Director del Centro por la Transparencia y los Derechos Humanos

de la Universidad Internacional del Ecuador

Presente,

Me dirijo a usted respetuosamente para remitirle mi trabajo de investigacion previa a la obtencion
del titulo abogada de los tribunales y juzgados, denominado “La vulneracion de los principios
constitucionales de igualdad y no discriminacién con el requisito de la no reincidencia en la

Suspension Condicional de la Pena™.

Tras la investigacion realizada, y una vez efectuado el analisis del test de proporcionalidad
empleado por la Corte Constitucional del Ecuador, he llegado a la conclusion de que el numeral 9
del articulo 631 del Codigo Organico Integral Penal, referente al requisito de la no reincidencia
para acceder la figura juridica de la Suspension Condicional de la Pena, es inconstitucional, pues

incumple los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Es en este sentido que comedidamente le solicito revisar la investigacion realizada, para que, en
concordancia con las recomendaciones planteadas, se pueda mediante el Centro por la

Transparencia y los Derechos Humanos de la Universidad Internacional del Ecuador:
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a) Presentar una demanda de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, para la
eliminacion del numeral 9 del articulo 631 del COIP, por resultar contrario a preceptos
constitucionales y de instrumentos internacionales de Derechos Humanos referentes a los

principios de igualdad y no discriminacion.

b) Remitir un oficio a la Defensoria del Pueblo, para que, en virtud del articulo 134 de la
Constitucion del Ecuador, presente un proyecto de ley que propenda generar igualdad de
oportunidades para las personas que han culminado su pena dentro de los Centros de
Rehabilitacion, puesto a que se ven limitados por prejuicios sociales que les impiden poder

desarrollar su vida en igualdad de condiciones que el resto de individuos.

Me encantaria porder contar con el apoyo del Centro en esta causa que con toda seguridad sera un

gran aporte para la sociedad, principalmente para la las Personas Privadas de la Libertad.

A la espera de su respuesta, quedo a su disposicion para cualquier cosa que necesite.

Saludos cordiales,

Camila Abril Herrera Vallejo

Ci.1722638739
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2. Respuesta del Director del Centro por la Transparencia y los Derechos Humanos

de la UIDE
Centro por la Transparencia
y los Derechos Humanos
UIDE | Powered by ASU
Powered by

Arizona State University

Quito, 22 de julio de 2022

Camila Abril Herrera Vallejo
Estudiante de la Carrera de Derecho
Ciudad.-

De mi consideracion:

En atencion a su carta de fecha 20 de julio de 2022, me permito extenderle una felicitacién por
encontrarse en la etapa final de la Carrera de Derecho, augurandole éxitos en el futuro.

Por otra parte, recibimos su investigacion como un insumo que sera analizado en su momento,
de tal modo que, de encontrar suficientes elementos, su trabajo pueda motivar la presentacion de
una accion de inconstitucionalidad. Insisto, su tesis sera analizada en el CETDE y se verificaran
las condiciones pertinentes para decidir si es pertinente o no aplicar las recomendaciones a las
que hace alusion en la carta remitida.

Estaremos atentos a la entrega del producto final.

Con sentimientos de estima y consideracion.

¥ MARCELO SILVA
CAJAS

o Silva C.
Director CETDE

Escuela de Derecho UIDE
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