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Resumen

Esta investigacion hace un andlisis dogmatico del principio de favorabilidad en
relacion con la modificacion de la pena por parte de los jueces de garantias penitenciarias
en Ecuador. Responde a la pregunta: ;Bajo qué parametros es aplicable el principio de
favorabilidad en la ejecucion de penas por parte de los jueces y juezas de garantias
penitenciarias en Ecuador? Establecer el contexto legislativo nacional y el derecho
internacional que se encuentra vigente en lo relativo al cumplimiento de la pena y la
aplicacion del principio de favorabilidad para los presos juzgados en territorio nacional y
extranjero. Para cumplir con el fin sefialado, emple6 una metodologia sustentada en lo
bibliografico, puesto que el marco tedrico y conceptual se basa en autores de diversas
orientaciones, en articulos académicos de revistas, libros y secciones de libros sobre el
tema en cuestion, asi como datos que se encuentran en sitios web. También efectué un
analisis normativo de los instrumentos internacionales relacionados con el cumplimiento
de la pena, la repatriacion de los reos nacionales sentenciados en otras jurisdicciones
penales y la normativa nacional, partiendo de la norma suprema, que en Ecuador inspira
los términos de la normativa secundaria. Los hallazgos de esta investigacion presentan la
existencia de una importante jurisprudencia tanto nacional como internacional respecto a
la aplicacion del principio de favorabilidad. Por tltimo, la conclusion mas relevante a la
que se ha arribado es que el respeto a los términos del Convenio de Estrasburgo colisiona

con el garantismo penal de la Constitucion vigente.

Palabras clave: derecho penal, derecho internacional, derechos humanos, derecho

penitenciario
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Introduccion

Este trabajo de tesis plantea como problema de investigacion la apreciacion
equivoca cuando se dice que la favorabilidad solo cubre la posibilidad de despenalizacion
o la reduccion de pena en ley anterior o en la ley posterior; y, es aplicable tinicamente al
momento de dictar sentencia o al momento de resolver un recurso ordinario o
extraordinario en materia penal. Esta investigacion aborda como tema de interés el
principio de favorabilidad, que se analiza en relacion con la modificacion de la pena por
parte de los jueces de garantias penitenciarias en Ecuador. El Estado ecuatoriano es
constitucional y de derechos, lo que ha creado un marco de garantias constitucionales que
en el derecho procesal ofrecen al individuo sentenciado después de haber sido sometido
a un proceso judicial un conjunto de garantias entre las que se encuentra la aplicacion
automatica y obligatoria del principio de favorabilidad.

La eleccion de este tema de investigacion académica se justifica por su
importancia 'y aporte académico en cuanto pretende analizar precedentes
jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucional del Ecuador sobre el principio de
favorabilidad en su mas amplio espectro; dada la necesidad que existe para llenar el vacio
juridico con relacion a la debida aplicacion del principio de favorabilidad en la ejecucion
de penas que les corresponde a los jueces y juezas penitenciarias o a quienes hagan sus
veces; teniendo relevancia el aporte cientifico que se pretende dar en funcion de buscar
alternativas o solucidn al problema planteado.

La motivacion para estudiar este tema es, desde luego, profesional, en vista de que
el derecho penal requiere de un amplio conocimiento de la materia derechos humanos
para cumplir con la tarea de defensa del acusado. Ademas, se cuenta con los medios
necesarios para desarrollar la tesis y llegar a un feliz término.

Se plantearon tres objetivos: Analizar el principio de favorabilidad en el ambito
penal ecuatoriano; Determinar la aplicacion del principio de favorabilidad en la ejecucion
de penas; Establecer lineamientos minimos de favorabilidad para la modificacion de
penas.

La metodologia disefiada para esta investigacion es cualitativa con enfoque
historico 16gico y de andlisis de eficacia normativa. Asi, se sustenta en lo documental y
bibliografico. Por otro lado, se ha hecho un andlisis normativo de los instrumentos

internacionales que tratan de la pena y su cumplimiento, de la repatriacién de los reos
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nacionales sentenciados en otras jurisdicciones penales, igual que se ha estudiado la
normativa nacional partiendo de la Constitucion de la Republica.

Se dividi6 el trabajo de investigacion en dos capitulos mas conclusiones. El
primero, de titulo “El principio de favorabilidad y su inicio en el ambito penal
ecuatoriano”, se subdivide en cinco secciones, que estudian desde antecedentes historicos
del principio de favorabilidad, que se encuentran en el origen mismo de los derechos
humanos, cuando aquellos primeros instrumentos juridicos ponian limites a las
acusaciones falsas imponiendo penas tan severas que hacerlo entrafiaba un riesgo
demasiado elevado. La segunda seccion trata de los conceptos doctrinarios que son la
base semantica de esta tesis, que sefiala que el de favorabilidad es un principio que
beneficia al reo, al ser de aplicacion obligatoria para los juzgadores. El numeral 3 analiza
la normativa penal sobre la favorabilidad, que en Ecuador estd conformado por la
Constitucidon, de donde emanan las directrices de la normativa secundaria, en este caso
particular el Codigo Orgéanico Integral Penal, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
entre otros. La cuarta parte se ocupa de los efectos de retroactividad y ultractividad de la
ley que genera este principio. Por ltimo en este capitulo, se sefala jurisprudencia
nacional e internacional aplicable al tema de estudio

El segundo capitulo, de titulo “Aplicacion del principio de favorabilidad en la
ejecucion y disminucion de la pena en Ecuador”, empieza por establecer legalmente las
competencias de los jueces penitenciarios, sobre quien recae la responsabilidad de la
vigilancia del cumplimiento de la pena y de sus términos y plazos. La segunda seccion
analiza la ejecucion de las sentencias extranjeras y el tramite de la repatriacion, asi como
el funcionamiento del computo de la pena. El procedimiento en el sistema procesal
ecuatoriano de la aplicacion de la favorabilidad se trata en la tercera seccion. El numeral
cuarto, por su parte, analiza cudl es la responsabilidad ulterior del juez de garantias
penitenciarias en la aplicacion de la pena. Y la tltima seccion, Lineamientos minimos de
favorabilidad para la modificacion de penas, analiza la favorabilidad bajo seis criterios:
rebaja de penas por ley mas benigna, prescripcion de la pena por ley mas favorable,
extincion del delito por ley posterior mas favorable, acumulacion de penas maximo
cuarenta afios, medidas alternativas ante penas privativas de libertad y suspension
condicional de la pena y el cambio de condiciones.

Al finalizar este trabajo se llega a varias conclusiones, entre las més destacables
se encuentra la inviabilidad practica de aplicar a la vez el Convenio de Estrasburgo y la

Constitucion vigente. En lo relativo a los hallazgos de esta investigacion, uno de los
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principales es la existencia de jurisprudencia tanto nacional como internacional respecto

a la aplicacion del principio de favorabilidad.
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Capitulo primero

El principio de favorabilidad y su inicio en el ambito penal ecuatoriano

Un Estado garantista de derechos, ofrece a todos sus ciudadanos un conjunto de
derechos, pero con énfasis particular a aquellos que se enfrentan a un proceso penal. Entre
las garantias del Estado constitucional se cuentan las que se designan bajo la
denominacién de debido proceso, asi como diversos principios, el de favorabilidad es uno
de ellos. Este es un principio que viene a sumarse a los del debido proceso garantizados
en el marco de un Estado social y garantista, y se ha constituido en uno de esos beneficios
que constan en la Constitucion y que son parte del engranaje del garantismo penal que
practica el Ecuador mas atin desde la entrada en vigencia de la Gltima norma suprema en
2008.

Este capitulo realiza una contextualizacion historica de los derechos
fundamentales, hace un cierto recorrido por su desarrollo para llegar a los del debido
proceso en los instrumentos internacionales y el garantismo penal del que forma parte la
favorabilidad; también trata el concepto de la favorabilidad desde distintos doctrinarios
tanto del dmbito nacional como de otras latitudes, ya que este es un principio que se
encuentra en muchas legislaciones penales actualmente. En un tercer acapite consigna la
normativa penal que sustenta juridicamente la favorabilidad en el Ecuador y sus aspectos
de retroactividad y ultractividad en la ley. El Gltimo numeral hace una revision de varios
casos en los que se ha sentado jurisprudencia con el principio de favorabilidad como eje

de las reflexiones juridicas.

1. Antecedentes historicos

Algunas de las garantias del debido proceso pueden rastrearse hasta épocas tan
remotas como el Cédigo de Hammurabi (1750 a. C.), cuando el rey del que toma su
nombre introdujo en su ley una sancion igual a la del delito del que se acusaba a alguien
falsamente si no se le probaba su cometimiento como un mecanismo para evitar el falso
testimonio con intencion dolosa, lo que desaconsejaba tal accion o, por lo menos, hacia
que quien tenia esas intenciones se lo pensara dos veces. En el peligro de ser duramente
penalizado que implicaba el cometer falso testimonio puede atisbarse una de las garantias

del debido proceso, pues exigia que los hechos de la acusacion fuesen probados antes de
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condenar.! Y es que la praxis del derecho penal es un aspecto tan determinante en la vida
de una sociedad que las salvaguardas han sido necesarias a lo largo de toda la historia del
derecho y de la misma especie humana, para garantizar que la ley cumple su funcion de
normar la vida de los ciudadanos, esto es, de administrar justicia, y no que funciona como
herramienta arrojadiza de unos contra otros.

Sobre este particular, autores como Sanchez Sifriano van un poco mas alla y
sostienen que los derechos humanos ya existian antes de la ley del rey babilonio, que estos
han evolucionado junto con la humanidad y ya llevan varios miles de afios de desarrollo:
“Al respecto, cabe recordar grosso modo que las culturas de la antigiiedad, tanto de la
Mesopotamia como de los egipcios, como de la India, hallamos sus preocupaciones por
conservar la vida y la existencia humana”.? Sin duda acierta la autora cuando dice que
desde las primeras agrupaciones humanas ya existian incipientes métodos de proteccion
de los derechos, ya que los grupos sociales siempre necesitaron reglas para evitar que los
mas fuertes abusaran de los mas débiles, de tal forma que fue necesario establecerlas para
prosperar, garantizar la supervivencia de la especie y prosperar. El derecho ha cumplido
a lo largo de la historia el glorioso papel de reglamentar la vida de la gente, lo que ha
obligado al Homo sapiens a civilizarse, ya que tuvo que aceptar limites y aprender a
pensar en funcion de permisiones y prohibiciones, ya no solo en lo que le apetecia hacer,
como los animales.

Centrando la busqueda en tiempos menos lejanos, se encuentra que un antecedente
mas cercano de los derechos del debido proceso del que se ha hablado abundantemente,
este es el de la Carta Magna de Juan sin Tierra, el rey inglés a quien una revuelta de sus
barones, hartos de sus abusos de todo tipo, se rebelaron contra €l y le obligaron a firmar
un documento en el que les garantizaba el respeto a ciertos derechos que el monarca
vulneraba constantemente. Y es que este era un gobernante tan arbitrario en sus decisiones
que los nobles y otros miembros de sus familias podian ser mandados a encarcelar por
una negativa, un gesto o una palabra que no le habia gustado, solo porque ¢l lo mandaba,

sin haber cometido delito alguno. Llevarle la contraria en algo o no mostrar suficiente

!'Ley 4: “Si uno en un proceso ha dado testimonio de cargo y no ha probado la palabra que dijo,
si este proceso es por un crimen que podria acarrear la muerte, este hombre es pasible de muerte”.
Hammurabi, rey de Babilonia. Codigo de Hammurabi, Feedbooks, accedido 19 de julio de 2024,
https://www.guao.org/sites/default/files/biblioteca/C%C3%B3digo%20de%20Hammurabi.pdf.

2 Reyna Sanchez Sifriano, “El impacto de los principios de presuncién de inocencia y debido
proceso legal en los derechos humanos en México”, Prospectiva Juridica 9,n.° 17 (2018): 12.
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entusiasmo por alguna de sus muchas supuestas extravagancias constituia una actividad

de riesgo en la Corte de este gobernante. Segun sefiala Mancilla:

El origen y la institucion misma de la Magna Carta Libertatum del pueblo inglés y el
nacimiento de la conciencia de los derechos fundamentales del individuo frente al poder
politico, que han permeado en los sistemas juridicos contempordneos, no pueden
entenderse sin la comprension de los factores sociales y juridicos a que se ha hecho
referencia.’

Es importante, pues, destacar que esta Carta no reconocia derechos al pueblo
llano, es decir, a todos los individuos (hombres, las mujeres tardarian muchos siglos atn
en ser consideradas humanas y dignas de derechos) que habitaban bajo esa jurisdiccion,
solo lo hacia a los poderosos de la época, quienes, prevalidos de su condicion social y de
la necesidad que el monarca tenia de su apoyo, presionaron para cambiar un estado de
cosas que los perjudicaba al estar bajo el yugo de un soberano caprichoso en lo personal
e ineficiente como gobernante. De lo que no cabe duda, sin embargo, es de que su
redaccion y vigencia constituyd un avance significativo en esa larga evolucion del
derecho al que se referia Sanchez Sifriano, pues a partir de este documento los
gobernantes tuvieron que refrenar (un poco) su autoritarismo y arbitrariedad, ya no podian
encarcelar a un nombre por no estar de acuerdo con una ocurrencia del mandante o caerle
mal al rey. Puede asi afirmarse que en ella se encuentra la semilla que daria lugar a la
singular democracia inglesa siglos mas adelante.

La Carta de 1215 fue el inicio del juzgamiento de los delitos ante tribunales
establecidos y con arreglo a un procedimiento que analizaba los hechos y no se sometia
a los caprichos del gobernante. No obstante, como subraya la autora, hubo que esperar
varios siglos para que, mediante la aportacion de los librepensadores de la [lustracion (en
el siglo XVIII), estas garantias que se otorgaban a la nobleza se instituyeran como
derechos generales, lo que ocurrid con la “division de poderes de Carlos Luis de Secondat,
el Bar6n de la Brede y Montesquieu, John Locke, y el Contrato Social de Jean-Jacques
Rousseau, Diderot, Thomas Jefferson, que a través de su pensamiento liberal, dicha
revolucion ideoldgica fue paradigmatica, para dar fin a las monarquias absolutistas y
despotica”.* En esta época el Estado evolucionaba empujado por los cambios sociales, el

primero de ellos fue la secularizacién de la gobernanza, concretada en esa separacion

3 Francisco Mancilla, La carta magna inglesa de 1215: Origen del constitucionalismo (Ciudad de
México: Partido de la Revolucion Democratica, 2016), 46.
4 Sanchez Sifriano, “El impacto de los principios de presuncion de inocencia”, 12.
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Iglesia y gobierno que aun no termina de concluir en algunos paises, como Estados
Unidos, Brasil y Ecuador, asi como en todos los de la 6rbita musulmén, donde ni siquiera
ha empezado.

La evolucion de la forma de gobierno de una nacion continud naturalmente hacia
la aparicién del Estado de derecho, cuya inauguracion se data generalmente en la
Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, de 1776, cuando los colonos
britanicos de las colonias americanas de la Corona inglesa decidieron separar sus destinos
de esta y emanciparse para construir un pais sin monarquia, en un sistema donde pudiera
elegirse a los gobernantes mediante una votacion de los hombres mas influyentes y
adinerados, quienes, en teoria, se preocuparian por el bien comun como no podria hacerlo
un rey extranjero y lejano. Sobre este evento, Aparisi Miralles se pronuncia para sefialar
que este documento da inicio a un nuevo tiempo en el ambito politico, un nuevo orden

basado en dos pilares, que son:

a) La existencia de unos derechos naturales previos a las relaciones sociales, politicas y
juridicas, inherentes a todo hombre. Las expresiones every individual, all mankind o
every member of society son los sustantivos a los que se aplican todo el sistema de
derechos.

b) El pacto social como acto fundador de las sociedades politicas, cuya existencia esta
subordinada a los citados derechos inalienables e inherentes al hombre.’

Esos dos pilares siguen siendo a dia de hoy el fundamento del Estado de derecho,
pero en esa época constituyd un hito historico porque hasta entonces los ciudadanos,
incluso los ricos e influyentes, no tenian voz y menos voto en los diversos aspectos de la
gobernanza, que estaba en manos del rey su pequefio grupo de colaboradores cercanos, la
llamada Corte, que equivaldria al actual gabinete ministerial, con sus matices, por
supuesto. Tampoco todos los habitantes eran considerados como sujetos de derechos,
apenas como subditos a las 6rdenes del monarca.

Puede decirse, igualmente, que cuando Jefferson, uno de los padres fundadores de
la nacion, acude al recurso de los derechos del hombre, estd inaugurando una nueva via
de legitimidad, la de los derechos inalienables que les caben a todas las personas por el
solo hecho de serlo, sin distincion de clase social. Es el derecho natural que se torna
objetivo por obra y gracia de ese documento. Pero también es un descubrimiento

revolucionario, ya que la generalidad de la poblacidon era vista por los gobernantes

5 Angela Aparisi Miralles, “La Declaracién de Independencia Americana de 1776 y los derechos
del hombre”, Revista de Estudios Politicos, n.° 70 (octubre-diciembre de 1990): 213.
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absolutos como seres animados no mas importantes que las cabras o el ganado vacuno
que pastoreaban. Por ello es también importante detenerse a examinar aqui el nacimiento
de la igualdad formal junto con ese Estado de derecho. Las fructiferas consecuencias para
la humanidad de esta declaracion llegan hasta la actualidad, y si, se esta de acuerdo con
la autora en que constituye un antes y un después en la forma de afrontar al individuo
desde los poderes publicos, un avance sin duda alguna.

Otro documento que marca un hito histdrico en el tema de los derechos es la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion francesa (14
de julio de 1789), en otro continente y solo quince afios después, que Sanchez Sifriano
establece como un parteaguas, ya que a partir de los acontecimientos de esa fecha, que
dieron lugar a ese documento, se exige en el trato del Estado con el gobernado un minimo
de legalidad: “En Francia, desde1789, se regula el debido proceso legal y principio de
presuncion de inocencia. Es decir, en Francia, se tiene una tradicion de respeto sobre los
principios antes mencionados desde hace mas de 200 afios”.® La influencia de esta
declaracion ha sido superior a la primera, ya que Francia esta en Europa, en ese tiempo
muy influyente en todo el mundo, que ademas es el que colonizé una buena parte del
planeta, incluida América Latina.

Otro momento determinante en la historia de los derechos ocurre después de
finalizar la Segunda Guerra Mundial, en 1941, cuando la comunidad de naciones, que se
transformo en la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), vio la perentoria necesidad
de instar a todos los Paises Miembros a firmar una declaracion conjunta sobre el respecto
a los derechos humanos, La Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual en su
contenido alude (articulo 8) al derecho del individuo a recursos judiciales efectivos que
le amparen contra vulneraciones de sus derechos fundamentales que reconocen en ese
instrumento, en la Constitucion y en la ley; (articulo 9) establece la prohibicion de
mantener a alguien detenido sin motivo); (articulo 10) sefala el derecho de la persona a
ser oida en condiciones de igualdad por un tribunal independiente. Y el articulo 11
determina en su numeral 2 que: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del

delito”.” El principio de legalidad se convirtié en una obligacion para todas las naciones

¢ Sanchez Sifriano, “El impacto de los principios de presuncion de inocencia”, 13.
7ONU Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Resolucion 217 A (I11),
10 de diciembre de 1948, articulo 9. “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
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democraticas, ya que esta Declaracion se torno en el documento juridico no vinculante
mas influyente del mundo, marcé el inicio de la teoria internacional de los derechos
humanos.

Otra precedente, este en la region latinoamericana, se halla en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la cual en su articulo 9, “Principio de legalidad y
de retroactividad”, se pronuncia de forma que puede interpretarse como favorable al reo
en el sentido del in dubio pro reo y el principio de favorabilidad.® En la misma direccion
se manifiesta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 9,
cuando indica que el individuo tiene derechos a determinadas garantias cuando se halla
sometido a un proceso judicial.’ Este pacto se deriva de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, constituye un paso adelante en la lucha por los derechos
fundamentales de las personas, pues este si es vinculante para los paises firmantes, lo que
quiere decir que obliga a adaptar la legislacion interna a sus postulados.

Después vino la doctrina garantista del derecho penal, que la extendié Ferrajoli,
quien defendi6 un derecho minimo y la reduccion de las arbitrariedades de los juzgadores
en el desarrollo del poder punitivo del Estado, tanto que llega a proponer que se
antepongan los derechos de los ciudadanos al poder abusivo que, en su opinidn, despliega
este cuando un ciudadano se encuentra sometido a un proceso judicial de cualquier indole.
En su teoria del garantismo penal sefiala que el juez, ademas de verificar los hechos, debe
obligarse a “discernir las connotaciones concretas que convierten a cada hecho en distinto
de los demas, por mucho que éstos pertenezcan al mismo género juridico. Tales
connotaciones nunca son legalmente predeterminables del todo, pues en gran parte vienen
remitidas a la equidad del juez”.!® Esta actividad, que denomina funcién cognoscitiva,
incluye una valoracion de la pena en funcion de los hechos, la lesividad real del supuesto
delito y la posibilidad de rehabilitacion de la sentencia, que en su parecer no sera mayor
cuanto mas alta es la pena, pues el juez, dice, “no puede sustraerse a la responsabilidad

politica de las elecciones y decisiones. Esta es la contradiccion, nunca del todo resoluble,

momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

8 OEA Asamblea General, Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
Gaceta Oficial 9460, 11 de febrero de 1978.

® ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Resolucion 2200
A (XX1), 16 de diciembre de 1966. (Entra en vigor el 23 de marzo de 1976), art. 9.4. “Toda persona que
sea privada de libertad en virtud de detencion o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de
que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera
ilegal”.

10 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon: Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), 39.
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que aflige a los fundamentos de legitimidad de la jurisdiccion penal y sobre la cual se
afana desde siempre la reflexion de la cultura liberal garantista”.!! De lo que se colige
que el juez debe valorar si una sentencia inclinada hacia el punitivismo es mejor para la
sociedad en su conjunto o le ofrece al reo la oportunidad de volver a insertarse en la
sociedad mediante una sancion inferior, ya que €l considera que en esa decision se juega
el sistema su legitimidad politica. De lo que puede colegirse que Ferrajoli estima que
cuanto mas punitivista el sistema, mas ilegitimo es este, al no cumplir con el sagrado
deber de rehabilitar, ya que considera que una represion mayor no rehabilita al
delincuente, si acaso surte el efecto contrario.

En Ecuador uno de los grandes exponentes del garantismo penal es el jurista Avila
Santamaria, quien manifiesta que la parte dogmatica de las constituciones pueden incluir
principios de aplicacidon y principios sustantivos. Los primeros tienen el caracter de
generales, los segundos constituyen el desarrollo legislativo de los derechos. El autor
establece a la Constitucion de 2008 como un avance cualitativo en la cuestion del respeto
a los derechos humanos en el pais, ya que, manifiesta que, en lo relativo a los derechos,
“nos movemos, a veces sin darnos cuenta, entre el discurso regulador y el discurso
emancipador. Los derechos humanos simbolizan la mas alta conciencia emancipadora.
Sin embargo, cualquier analisis superficial de los derechos humanos mostrara sin duda
que fueron puestos al servicio de las necesidades reguladoras del Estado”.!> Y en ese fin
se permitid, en su opinion, el abuso de poder, la extralimitacion que derivd en la
vulneracion de los derechos fundamentales de las personas.

Cita Avila Santamaria a la Constitucion, el articulo 11.4,'* para decir que: “El
principio supone (1) que hay dos normas aplicables para una misma situacion o caso y
(2) que hay dos interpretaciones posibles para una misma norma. En cualquiera de los
dos casos, hay que aplicar aquella norma o interpretacion que favorezca efectivamente el
gjercicio de derechos”.!* Este principio, como bien sefiala el jurista, indica favorabilidad
en beneficio del reo, establece en la administracion de justicia la obligatoriedad de
desechar ese impulso punitivista para acercarse a una version humanista del derecho

punitivo.

1 Tbid.

12 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias: Ensayos criticos (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011), 173.

13 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 11.4: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”.

14 Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, 81.
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En busca de los origenes de este principio, autores como Cancio Melia consideran
que el principio de favorabilidad se deriva “de la aplicacion retroactiva del principio de
legalidad nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege”.”> Una interpretacion
aproximada de la afirmacion del autor diria que, si el autor desconocia que tales actos o
acciones que lo llevaron ante la justicia eran ilegales, ello lo hace un poco menos culpable
que si lo hubiese sabido. Por otro lado, este principio se enmarca en el garantismo penal
que forma parte del espiritu y la letra de las constituciones de los paises democraticos que
han evolucionado hacia un Estado social de derechos y justicia social, cuyas normas
supremas garantizan al ciudadano, particularmente al que debe dirimir sus derechos y
obligaciones ante un tribunal penal, una ley suave que no agrave su circunstancia vital.

En coincidencia con lo anterior, Paladines encuentra el origen del principio de
favorabilidad, al que denomina como ley posterior mas benigna, “del centenario y mas
emblematico principio del Derecho penal: “nullum crimen nulla pena sine praevia lege”
(no hay crimen ni pena sin ley previa) creado por Paul Johann Anselm von Feuerbach en
1813”.16 Pero también es ley anterior mas benigna, ya que se debe aplicar tanto una norma
anterior como posterior, en tanto que la pena sea mas benigna. Es el principio que se
incluye en alguno de los primeros articulos de los cdodigos penales de los paises
democraticos a lo largo y ancho de todo el mundo, con el fin de invocar el principio de
legalidad y sustraerse a las arbitrariedades del Estado.

Como puede concluirse de las paginas anteriores, los derechos humanos como
elementos inalienables a todo ser humano han recorrido un largo camino para llegar
constituirse como tales para los Estados. El mismo largo camino que ha transitado la
evolucion del Estado desde el absolutismo al constitucional de derechos. En este contexto,
el principio de favorabilidad es un instituto que se enmarca en los Estados
constitucionales, cuyas constituciones han asumido el garantismo penal como una

obligacion ideologica y sustantiva para con sus conciudadanos.

2. Conceptos doctrinarios
El Ecuador actual es una nacion democratica que en las ultimas décadas se ha

esforzado por configurar un Estado constitucional de derechos, y desde 2008, cuando

15 Manuel Cancio Melia, Estudios de derecho penal (Medellin: Universidad de Medellin, 2016),
34.

16 Jorge Vicente Paladines, “La ley de drogas mas favorable: de la utopia a la miopia judicial”,
Defensa y Justicia, n.° 12 (diciembre de 2014): 8.
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entra en vigor la norma suprema vigente se transforma en uno constitucional de justicia
social en el que sus ciudadanos son sujetos de obligaciones y derechos de acuerdo a lo
que establece esta nueva Constitucion. En la praxis esto implica que las leyes penales de
espectro ampliamente punitivistas han sido derogadas para ser coherentes con los
postulados de la norma suprema, y se ha legislado un derecho penal que prima al ser
humano en todas sus circunstancias y lo protege incluso de si mismo mediante unas leyes
penales que tienden hacia la rehabilitacion social como método y no al castigo altamente
punitivo en ciertos delitos, especificamente los que no vayan en contra de la vida,
considerada sagrada en la normativa ecuatorianas incluso desde su concepcion.

De esta nueva percepcion del ser humano, particularmente del sujeto cuyas
circunstancias de vida le llevan a delinquir surge un nuevo derecho penal, uno en el cual
el principio de favorabilidad se conceptiia por algunos autores como “una norma de
derecho fundamental de caracter subjetivo, que consiste en que frente a dos normas
validas aplicadas a un mismo caso se debe escoger aquella que sea menos restrictiva a los
intereses del reo”.!” Tal como su nombre lo indica, favorece al reo al establecer como una
obligacion de los juzgadores aplicarle la norma mas benigna, en caso de que exista.

Para Jacho Chicaiza, el de favorabilidad es uno de los principios rectores del

derecho penal contemporaneo, el cual:

Forma parte integral del debido proceso y se contempla como derecho (principio) de
aplicacion directa, inmediata y progresiva. Se fundamenta en el hecho de que, cuando hay
dos normas aplicables para una misma situacion o caso, y que existen dos interpretaciones
posibles para una misma norma, se aplicara aquella norma o interpretacion que mas
favorezca el ejercicio de los derechos.'®

El de favorabilidad, como puede observarse, vertebra la norma suprema
ecuatoriana, la cual ha instituido el in dubio pro reo como el principio predominante en
lo relativo a la praxis del derecho penal y de la politica criminal ecuatoriana, debido a que
la Constitucion establece a la nacioén (articulo 1) como un Estado constitucional de
derecho y justicia, social y democratico.

Por otro lado, sobre ese particular se ha pronunciado Avila Santamaria, quien
asevera que cuando hay dos interpretaciones posibles en una misma norma procesal,

“debe preferirse la que mas favorezca la vigencia de los derechos; en este caso, debe

17" Alexander Diaz Pedrozo, El principio de favorabilidad procesal penal y la coexistencia de
sistemas procesales: problemas y propuestas (Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2012), 23.

18 David Jacho Chicaiza, “Los principios de legalidad, favorabilidad y extraactividad de la ley, en
la jurisdiccion penal”, Ensayos Penales, n.° 12 (octubre de 2020): 92.
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optarse por la segunda opcion porque beneficiaria a la persona que esta exigiendo un
derecho y que busca la tutela efectiva de parte del Estado”.!® Esto que sefiala el autor es
lo que garantiza la carta magna ecuatoriana, por lo que puede concluirse que el principio
de favorabilidad forma parte del garantismo penal al que esta adscrito el Ecuador de
manera explicita desde la puesta en vigencia de la Constitucion de 2008, y que es parte
del conjunto de garantias del debido proceso que se encuentra en la normativa
internacional sobre derechos humanos.

Otro autor, Layedra Bustamante, se pronuncia justamente respecto al principio de
favorabilidad definiéndolo como un principio del sistema de enjuiciamiento penal, el cual
desde la esfera constitucional, “conforma la estructura del debido proceso, es una
herramienta orientada al logro de los fines de nuestro ordenamiento juridico y a la cual
los operadores del sistema deben acudir para establecer las técnicas procedimentales a
que se debe sujetar el derecho penal y el derecho procesal penal”.?° Ademads, asegura, se
constituye en una excepcion al principio de la irretroactividad de la ley, al permitir aplicar
una ley posterior al hecho, prorrogando sus efectos incluso cuando la norma ha sido
derogada.’!

Polo Pazmifio asevera que el principio de favorabilidad es “también conocido
como pro homine, €l mismo que es ampliamente aceptado en varios sistemas regionales
de proteccion de derechos y ha sido previsto en un sinnimero de cuerpos
constitucionales”.?* El principio pro homine favorece al ser humano que se encuentra
inmerso en un proceso en el que se estan dirimiendo sus derechos y libertades; asimismo,
subraya el autor que este principio pretende satisfacer el ejercicio de los derechos, tanto
en su aplicacion como en su interpretacion.

Dentro de un proceso penal el principio de favorabilidad tiene como consecuencia
que evita que la persona acusada vea empeorada su situacion por una ley que ha sido ya
derogada, puesto que impide que el juzgador la utilice para imponerle una pena mayor,
aunque haya cometido los hechos penalmente relevantes mientras esta se hallaba en
vigencia:

Por ende, siempre sera retroactiva la ley que beneficie a la persona sujeta de la penalidad,
pues no conocemos ser humano alguno que prefiera quedarse en las carceles aun cuando

19 Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, 76.

20 José Layedra Bustamante “El principio de favorabilidad frente al bien juridico protegido”,
Ensayos Penales, n.° 12 (octubre de 2020): 188.

21 Tbid.

22 Esteban Polo Pazmifio, “Los principios de aplicacion de los derechos en la Constitucion
ecuatoriana: una mirada desde la doctrina y la jurisprudencia”, fus Humani, n.° 7 (2018): 227.
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la ley posterior haya derogado o reducido su castigo. De esta forma, el principio de
favorabilidad es trascendente e internormativo; con ¢l conjugan ademas los principios de
in dubio pro reo, interpretacion in bonam partem, retroactividad, entre otros mas. Ademas,
se encuentra reconocido en toda la legislacion penal-constitucional del pais.?

De esta cita textual puede deducirse que en la aplicaciéon del principio de
favorabilidad ocurre una excepcionalidad que parece, a primera vista, contraria el
principio de legalidad, pues consigue la retroactividad de la ley, prohibida en todos los
otros casos y sancionada como ilegal y rotundamente antiderechos. Por esta razén, y
porque es un principio pro homine, es decir, pro persona, que dentro de un Estado
garantista de derechos como el ecuatoriano es consecuente con los postulados de la
Constitucion garantista de derechos actual. Sobre este particular, Velasquez asegura que,
en materia procesal, y “atendiendo al caracter restrictivo de la libertad que tienen las leyes
penales es posible, en aplicacion del principio de favorabilidad, excepcionar dicho
postulado general y de tal forma aplicar una ley derogada a casos futuros y aplicar la ley
nueva a hechos pasados”,?* por lo cual se infiere que este principio fundamental también
debe ser aplicado en el derecho sustancial, especialmente en este articulo.

Por otro lado, Figueroa Arévalo y Suqui Romero se pronuncian sobre el tema en
cuestion y afirman que “el principio de favorabilidad forma parte de los principios
generales del sistema penal y es una herramienta para proteger al ciudadano sometido a
una investigacion penal mediante la adopcion de la pena mas leve que afecte sus intereses
ante la presencia de un conflicto de leyes”.?> Lo que implica que si la ley vigente cuando
cometi6 el ilicito era mas punitiva que la ley nueva, de cuando se juzgan los hechos, se
deberd aplicar esta tltima. Y el caso contrario también, es decir, si la ley nueva es mas
punitiva que la vigente en el momento del delito, se aplica la anterior.

Los autores consideran que desde la entrada en vigencia del Codigo Organico
Integral Penal se desnaturalizd este principio, pues consideran que se ha dado un
fenomeno de flexibilizacion del derecho penal hacia el extremo punitivo, lo que en
ocasiona no pocas veces la desproteccion del individuo. Sin embargo, es preciso recalcar
que el mayor problema que la praxis de este derecho encuentra en el sistema de justicia

penal ecuatoriano es la impericia o desinterés de los abogados defensores, generalmente

2 Paladines, “La ley de drogas mas favorable. 8.

24 Fernando Velasquez Velasquez, Derecho penal. Parte general, 3.* ed. (Bogota: Temis, 2010),
145.

25 Bolivar Figueroa Arévalo y Gabriel Suqui Romero, “El principio de favorabilidad frente a
nuevos procedimientos del Cddigo Organico Integral Penal”, Sociedad & Tecnologia, n.° 4 (2021): 243.
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de oficio, esto es, pagados por el Estado, que no solicitan la aplicacion del principio de
favorabilidad cuando la situacion lo amerita. Debe afirmarse, entonces, que el garantismo
penal que preconiza la Constitucion se ve contradicha por una legislacion que no respeta
sus estipulaciones.

Para concluir con esta seccion, Castellanos Tuay, jurista colombiano, sefiala que
el empleo del principio de favorabilidad en la legislacion penal es competencia exclusiva
del juez que conoce la causa, quien se encuentra abocado a estudiar cada caso y a hacer
un ejercicio de hermenéutica juridica para establecer cual ley beneficia mas al procesado;
sin embargo, advierte, que eso no significa que el juzgador posee libre albedrio para tomar
su decision, ya que tiene el deber de respetar la ley y la Constitucion, asi como “los
precedentes jurisprudenciales, sumado al hecho que no con ello el fallo se deba dar en
favor del solicitante, concluyendo con una regla general que indica que frente a las normas
de contenido generales, impersonales y abstractas, debido a su naturaleza no puede
encontrar cabida la aplicacion del principio de favorabilidad”.?® De este modo, el autor
estima que el de favorabilidad es un principio esencial de derechos fundamentales, por
tanto, dice, debe aplicarse de manera inmediata, de acuerdo a la norma suprema de
Colombia en su articulo 85.

De este modo, puede concluirse que el pais se adscribid con la redaccion de la
Constitucion de 2008 a una corriente garantista de derechos que prima al ser humano
incluso en las peores circunstancias, que en lo penal instituye una ideologia que tiene al
antipunitivismo como su norte, al considerar que se ha demostrado que la ley altamente
punitiva es contraria a los intereses de la sociedad. Y en ese contexto ideoldgico de esta
nueva Constitucion, el principio de favorabilidad es uno de los principios de aplicacion
de los derechos de los que habla Avila Santamaria, a la vez que es uno sustantivado, al
constar en la norma expresa y no solo en la Constitucion ecuatoriana vigente, como se

vera en el siguiente acapite.

3. Normativa penal sobre la favorabilidad
Al ser Ecuador un Estado constitucional de derechos, toda la normativa se inspira
en los postulados y mandatos que instituye la norma suprema, la cual sehala sobre el

particular en su capitulo octavo, “Derechos de proteccion”, que:

26 Wellesley Castellanos Tuay, “Principio de favorabilidad en materia penal, un andlisis desde la
optica constitucional, legal y jurisprudencial” (tesis de maestria, Universidad Militar de Granada, Bogot3,
2021), 13.
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Art. 76. En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas:

[...]

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, ain cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora.?’

Ecuador, al ser signatario de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, se encuentra obligado a adoptar una doctrina garantista de los derechos
humanos de sus ciudadanos, legislar para hacerlos exigibles y establecer los mecanismos
que permitan esa exigibilidad, por ello introdujo en su Constitucion los derechos de
proteccion, entre los que consta el de favorabilidad, que garantiza a un ciudadano que
afronta un proceso judicial el trato mas garantista posible. Ecuador ha establecido al
garantismo penal como su unico enfoque en el juzgamiento de los delitos.

En concordancia con esto, la Asamblea Nacional ha redactado un codigo penal
consecuente, el cual establece en su articulo 5, “Principios procesales”, que el derecho al
debido proceso incluye un conjunto amplio de principios, entre los que se encuentra el
de: “2. Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion”.?® El Cédigo Organico Integral
Penal (COIP) es una ley de principios de 2014, que vino a actualizar la normativa penal
del pais para ponerla en sintonia con la Constitucion.

De igual manera, el Codigo Organico de la Funcion Judicial, en su capitulo II,
“Principios rectores y disposiciones fundamentales”, sefiala que juezas, jueces,
autoridades administrativas y demas servidores de la Funcion Judicial deben aplicar las
disposiciones emanadas en la Constitucion, aunque estas no estén positivizadas en otras
normas, ya que la carta magna es la ley superior en el pais. Y en las decisiones que adopte
cualesquiera de los juzgadores estos se encuentran prohibidos de restringir o inobservar

el contenido de la norma suprema.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los

27 Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 499, 20 de octubre de 2008,
art. 76.

28 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 5.
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instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa
y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor
a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.?

En cuanto al plazo para pronunciarse que este articulo le da a la Corte
Constitucional, en el siguiente parrafo indica que si el alto tribunal no se ha pronunciado
al finalizar el plazo estipulado, el proceso seguira su curso. Pero si después, esto es, ya
fuera del término establecido, da a conocer su pronunciamiento, no tendra valor
retroactivo lo que decidan, no obstante, sera salvada la accidén extraordinaria de
proteccion que ha interpuesto la persona que se siente perjudicada por un fallo contrario
de la Corte Constitucional. Estipula, asimismo, que no puede suspenderse el tramite de la
causa en los casos en que la norma juridica impugnada por el juzgador se resuelva con
sentencia.

El mismo cuerpo legal, en su articulo 5, “Principio de aplicabilidad directa e
inmediata de la norma constitucional”, sanciona que los servidores judiciales deberan
aplicar no solo las normas emanadas de la Constitucion, también, cuando sean mas
favorables al espiritu de la norma suprema, las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos que ha firmado y ratificado el pais, y ello pese a
que no se encuentren positivizados en el ordenamiento juridico nacional y aunque las
partes no las invoquen por desconocimiento u olvido involuntario. Estos derechos, los de
la carta magna y de la normativa internacional, seran de obligatorio cumplimiento, y en
ningun caso la alegacion de desconocimiento por parte de los administradores de justicia
justificard la vulneracion de derechos.

Como puede colegirse, el principio de favorabilidad forma parte de la normativa
penal ecuatoriana, en cumplimiento de lo que estipulan la Constitucion y las normas
internacionales de derechos humanos, instrumentos que exigen el respeto a los derechos
fundamentales de los individuos en cualquier circunstancia y que son vinculantes para los
paises firmantes. Pero este principio que prima el uso de la ley mas favorable al reo en
contraposicion con la més desfavorable contiene dos elementos que pudieran parecer
controvertidos, ya que contraria uno de los mas importantes principios del derecho, el de

legalidad.

2 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, Registro Oficial 544, Suplemento, 9 de
marzo de 2009, art. 4.
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Sobre este particular, Tabarez Magallanes y Colorado Aguirre aseveran que el
principio de favorabilidad se encuentra relacionado con la aplicacioén de otros principios,
uno de ellos el de la legalidad, “que es aquella existencia de una ley previa al
cometimiento de una conducta penalmente relevante, por lo cual no puede aplicarse una
ley a hechos cometidos antes de su vigencia, ni mucho menos que se aplique una ley ya
derogada”.?® Ello en virtud de que su aplicacion se opone a una participacion del Estado
abusiva en la decision de los derechos y las libertades del individuo sujeto a una coyuntura
penal.

Para afrontar esta incongruencia en la normativa se pronuncia el Codigo Organico

de la Funcion Judicial, se puede acudir al siguiente articulo:

Art. 29.- Interpretacion de normas procesales.- Al interpretar la ley procesal, la jueza o
juez debera tener en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y la ley sustantiva o material.

Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales, deberan
aclararse mediante la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de
manera que se cumplan las garantias constitucionales del debido proceso, se respete el
derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes.

Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenara con las
normas que regulen casos analogos, y a falta de éstas, con los principios constitucionales
y generales del derecho procesal.’!

Como puede colegirse del texto de este articulo, en la interpretacion los jueces
estan obligados a observar los derechos que garantiza la Constitucion, los instrumentos
internaciones y la ley sustantiva del ambito nacional, por lo que el citado articulo del
Convenio de Estrasburgo debe ser revisado. Avila Santamaria dice al respecto que: “El
principio pro homine nos indica la real posibilidad de encontrar antinomias en el sistema
juridico. Si tengo una norma constitucional que establece, por ejemplo, que estd prohibida
la discriminacion y tengo otra norma de caracter legal que determina que el matrimonio
es solo entre hombre y mujer, la segunda norma no deberia ser observada y seria
invalida”.3?

Pese a lo mencionado, sostienen los autores, “teniendo en cuenta las restricciones

legales para la aplicacion de las leyes penales, es posible realizar la aplicacion de una

30 Edgar Tabarez Magallanes y Rolando Colorado Aguirre, “Vulneracién al principio de
favorabilidad en la disposicion transitoria tercera del Codigo Organico Integral Penal en la aplicacion de
los beneficios penitenciarios del derogado Codigo de Ejecucion de Penas”, Revista de Ciencias Sociales
(junio de 2019): 4.

31 Ecuador, Cédigo Orgadnico de la Funcion Judicial, art. 29.

32 Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, 76.
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figura de rango Constitucional como lo es el principio de favorabilidad (ley penal mas
benigna), como excepcion a la prohibicion extractiva de la ley y fundado en el propio
postulado del principio de legalidad”.*® De este modo, al tratarse de una situacion
excepcional, puede aplicarse una ley derogada o una nueva, incluso si los hechos
ocurrieron bajo la vigencia de una norma anterior, siempre que dicha ley resulte mas
favorable para la persona procesada. En el marco del garantismo penal, el principio in
dubio pro reo impone que toda duda se resuelva a favor del reo. Por ello, es juridicamente
posible aplicar una ley anterior a casos futuros o una ley nueva a hechos pasados, siempre
que la conducta sancionada o sus efectos estén comprendidos en el ambito de aplicacion
de esas normas. Este fendmeno se conoce como retroactividad o ultractividad de la ley
penal y, ante la concurrencia de dos disposiciones legales aplicables a un mismo caso,
corresponde al juzgador aplicar aquella que resulte mas beneficiosa para el acusado.
Respecto al principio de legalidad, tan vinculado al garantismo penal, Guastini lo
conceptiia como, en general, conforme a la ley. Asi, lo define en los siguientes términos:
“Se llama ‘principio de legalidad’ aquel en virtud del cual los poderes publicos estan
sujetos a la ley, de tal forma que todos sus actos deben ser conforme a la ley, bajo la pena
de invalidez. Dicho de otro modo: es invalido todo acto de los poderes publicos que no
sea conforme a la ley”.>* Esta norma se refiere a los actos del Estado que pueden limitar
o extinguir los llamados derechos subjetivos de libertad, propiedad, etc., de los individuos
sin que exista una ley que lo establezca especificamente como acto punible. En ese
sentido, puede afirmarse sin lugar a duda que el principio de legalidad cumple una funcion
garantista, y que la excepcionalidad a que le obligaba la favorabilidad no lo desvirtua.
Otro autor, Schreginger, sustenta que este principio no solo es una técnica de orden
y armonizacion normativa, también y especialmente, “de acuerdo a su faceta material o
substantiva, es el que garantiza el respeto al acuerdo de convivencia social, con el objetivo
fundamental de brindar previsibilidad, certeza y seguridad juridica al actuar y proteccion
a los derechos humanos fundamentales basicos [...]”.3° El principio de legalidad es el
pilar de la seguridad juridica de una nacion, en el plano econdomico tiene consecuencias
trascendentes, ya que los inversores no quieren invertir en una nacidon que no respeta la

legislacion o que la cambia de forma abrupta. En los siguientes acapites se va revisar lo

33 Ibid.

34 Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2001), 117.

35 Marcelo Schreginger, “Principio de legalidad”, Revista de la Ecae, n.° 7 (mayo de 2022): 26.
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que establece la ley sobre el principio de favorabilidad en los aspectos de la retroactividad

y la ultractividad.

4. Retroactividad y ultractividad de la ley

El principio de favorabilidad forma parte de lo que en Ecuador se denomina
bloque de constitucionalidad, que alude a un conjunto de normas generales y particulares
que se originan en las distintas convenciones que el pais ha firmado y ratificado, lo que
torna a estos derechos de aplicacion obligatoria para jueces y juezas o tribunal de
garantias penales, tal como determina el articulo 417 de la Constituciéon.’® En este
contexto de garantias constitucionales y convencionales es donde se pueden aplicar leyes
penales mas benignas con efecto retroactivo, sin que ello vulnere el principio de legalidad,
ya que el principio de favorabilidad lo que concreta es una excepcion al permitir que se
aplique una norma ya derogada, es decir, al ejercitarse la retroactividad de la ley, para
cumplir lo que manda el principio de favorabilidad y no empeorar la situacion legal del
individuo sujeto a un proceso penal.

Tabarez Magallanes y Colorado Aguirre establecen que el principio de
favorabilidad lo que hace es impedir que el Estado actué arbitrariamente, es decir, que
proceda de manera abusiva cuando un individuo se encuentre inmerso en un proceso en

3

el que se diriman sus derechos y libertades; no obstante, “y teniendo en cuenta las
restricciones legales para la aplicacién de las leyes penales, es posible realizar la
aplicacion de una figura de rango constitucional como lo es el principio de favorabilidad
(ley penal mas benigna), como excepcion a la prohibicion extractiva de la ley y fundado
en el propio postulado del principio de legalidad”.?” De esta cita se puede extraer la
conclusion de que es admisible aplicar una ley ya derogada a hechos futuros o a casos
pasados, en tanto que los delitos y el dafio causado por los mismos se hallen bajo el
paraguas de dichas normas: “Este fenomeno es denominado como la retroactividad o

ultractividad de la ley penal, donde ante la coexistencia de dos leyes penales aplicables a

un mismo caso, el Juzgador debera realizar la aplicacion de la norma que mas favorezca

36 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 417: “Los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion”.

37 Tabarez Magallanes y Colorado Aguirre, “Vulneracion al principio de favorabilidad en la
disposicion transitoria tercera del Cdédigo Orgéanico Integral Penal en la aplicacién de los beneficios
penitenciarios del derogado Codigo de Ejecucion de Penas”™, 4.
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a los intereses del procesado o sentenciado”.*® El principio de favorabilidad opera para
exigir la aplicacion de la ley que favorezca al procesado.

El principio de favorabilidad y la retroactividad en materia penal, han sido
concebidos, segin asegura Castellanos Tuay, en el marco del respeto de los derechos de
las personas de interés en una causa penal, “enmarcando su alcance a los tratados de
derecho internacional como la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el Pacto de san
José, de Costa Rica, de 1969”.3° Todos estos instrumentos internacionales instan a los
Estados a respetar el debido proceso y a cumplir todos los principios pro persona, los que
se encuentren positivizados y los que no. En definitiva, el principio de favorabilidad, al
permitir que se aplique una ley anterior al ser mas benigna, hace una excepcionalidad del
principio de irretroactividad de la ley.

De este modo, siguiendo con el andlisis del principio de favorabilidad en sus
consecuencias, la ultractividad de la ley significa que en los casos en los que se dé la
coyuntura de que una ley que entré en vigencia después de que hubieran ocurrido los
hechos juzgados sea mas punitiva que le ley vigente cuando ocurrian, se seguira usando
esta, pese a su derogacion, de ahi el adjetivo ultractividad, que significa que contintia en
funcionamiento pese a su extincion, aunque excepcionalmente. Jacho Chicaiza lo
contextualiza asi: “podria darse por ejemplo cuando la nueva ley dispone de una pena
mas gravosa para un hecho punible que también se hallaba en la ley anterior, entonces
correspondera aplicar la ley anterior de manera ultractiva para los procesados que hayan
cometido el delito durante su vigencia”.* La ultractividad ocurre cuando la ley anterior
se aplica a unos hechos ocurridos después debido a su favorabilidad, aunque en el
momento de ser juzgados esos eventos ya rija otra ley.

La ultractividad se vincula al principio de que toda actividad que realiza el ser
humano, sea personal o laboral, se rige por una ley que se encuentra vigente mientras se
realizan los hechos, y si alguno de estos resulta penalmente relevante se han de juzgar
con esta norma, y no con otra, aunque en el momento de ser juzgados los hechos haya
sido derogada, lo que enlaza con el principio de legalidad, del que consuma una
excepcionalidad. Segun sefiala Jacho Chicaiza, es evidente que en ciertos casos es

inevitable aplicar la ultractividad en virtud de dos razones:

38 Ibid.
3 Castellanos Tuay, “Principio de favorabilidad en materia penal”, 44.
40 Jacho Chicaiza, “Los principios de legalidad, favorabilidad y extraactividad de la ley”, 95.
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a) Porque los elementos de tipicidad objetiva (sujeto activo, sujeto pasivo, objeto,
conducta o verbo rector, elementos normativos, elementos valorativos), tipicidad
subjetiva, antijuridicidad y culpabilidad de la conducta penalmente relevante de
determinado injusto penal, se tipifican como conducta penalmente relevante mas gravosa
(desde el ambito del quantum de la pena) en el Codigo Organico Integral Penal;

b) Porque la aplicacion de un tipo penal concreto en relacion al quantum de la pena, no
es favorable para los procesados con la aplicacion del Cédigo Orgénico Integral Penal;
per se, se aplican las normas del Codigo Penal; entonces, se debe juzgar con las normas
del Codigo Penal por efectos del principio de favorabilidad en relacion con el principio
de ultractividad de la ley penal, ademés en atencion a las reglas del &mbito temporal de
aplicacion del Codigo Orgénico Integral Penal, que en el articulo 16 numeral 1 indica.*!

Seglin el autor, en su razon primera, el COIP es un codigo notablemente mas
punitivo que el anterior al que deroga, afirmacion con la que no se esta de acuerdo, puesto
que, como se vera que no es asi, ya que, como se vera mas adelante, no se comprueba en
todos los tipos penales, concretamente en los delitos de microtrafico, los que pasaron a
tener penas mucho mas bajas en esta nueva ley. De lo citado podria colegirse que los
operadores judiciales aun encuentran que el COIP vulnera derechos constitucionales,
tales como la favorabilidad que la norma suprema le garantiza al sujeto inmerso en un
proceso penal.

Sobre lo mismo, Garcia Falconi dice que en lo relativo a la ultractividad es
menester comprender que -en general- es tradicion del derecho que las leyes posteriores
prevalezcan sobre las anteriores, sin embargo, “ultractivamente se admite que respecto a
términos que hayan empezado a correr, actuaciones y diligencias iniciadas, se regiran por
la ley vigente al tiempo de su iniciacion, de tal modo que la ley que ha perdido vigencia
puede aplicarse por el principio de favorabilidad, siempre que estuviere vigente para el
momento de la realizacién del hecho de externizacion de la conducta reprochable
socialmente”.*> De este modo, el principio de favorabilidad se constituye en una

excepcion pro homine.

5. Jurisprudencia nacional e internacional aplicable al tema de estudio

Es un hecho conocido que las prisiones de todos los paises estan habitadas por una
inmensa mayoria de personas de limitados recursos econdmicos, esto es, de ciudadanos
que no pueden pagarse eficientes y caros abogados, como también lo es que en los paises

mas pobres estas carceles padecen de hacinamiento cronico. O como diria Brito, estan

41 Tbid., 99.
4 José Garcia Falconi, “Principio de ultractividad”, Derecho Ecuador, 29 de diciembre de 2014,
https://derechoecuador.com/principio-de-ultractividad/.
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llenas de un perfil concreto de individuos, los que “tienen un rostro propio, un color de la
piel, una pertenencia social proveniente del desarraigo y de la exclusion, una ubicacién
geografica en los arrabales de las ciudades, un nivel educativo bésico, en suma, un no
registro social, porque generalmente sus actividades econdomicas son informales o porque
fueron empujadas a esta orilla”.** Sin duda esto es cierto en un porcentaje muy elevado
de casos, pero el crimen y el perfil del delincuente también evolucionan, aparte de que el
delito de cuello blanco es una realidad muy activa y escasamente sancionada. En el
ejercicio del crimen hay tanta variedad de perfiles como en la misma sociedad que los
creay los persigue.

No obstante, nadie puede negar que hay mucha injusticia en mantener en presidio
a personas cuyos recursos financieros y vitales son paupérrimos, tanto que estan a merced
de los servicios rapidos, ineficaces y sin interés de un abogado de oficio. Por lo
mencionado, se inicia esta seccion con el relato de tres historias resefadas por el autor,
las que tienen dos vinculos: la marginalidad que los lleva a las drogas como recurso de
supervivencia y la aplicacion del principio de favorabilidad para obtener un minimo de
justicia en sus circunstancias particulares. La primera es la de una mujer indigena que fue
declarada culpable del delito que tipificaba el articulo 62 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas (para entonces recientemente derogada). Fue sentenciada
a una pena de reclusién mayor de ocho afios, rebajado el pedido inicial de 12 a 16 afios
debido a que justifico circunstancias atenuantes, pero un poco mas adelante se enterd de
que entraba a regir un nuevo codigo penal, el Coddigo Orgénico Integral Penal, y que este

imponia penas fehacientemente mas bajas que la ley anterior, por lo que:

con el patrocinio de defensores publicos, interpuso una peticidon, aspirando a que se
aplique el principio de favorabilidad a la pena impuesta, “por haber sobrepasado en
exceso el tiempo que se encontraria privada de libertad, ya que la cantidad encontrada (en
su poder) se sitlia en la tabla emitida en la resolucion 002-2014, por el Consejo Nacional
de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas (CONSEP), en minima escala”,
es decir, de dos a seis meses de prision.*

Como puede observarse, la pena impuesta con la ley derogada en nada se asemeja
a la nueva sancion bajo los presupuestos garantistas del Codigo Orgéanico Integral Penal
(COIP), que recoge un nuevo paradigma en el juzgamiento de los delitos de tenencia y

consumo de drogas, lo que permite vislumbrar un caso interesante para la aplicacion del

43 Marlo Brito, “Drogas, pobreza y cércel: el triangulo peligroso”, Defensa y Justicia, n.° 13 (2014):

“ Ibid.
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principio de favorabilidad, ya que la procesada habia permanecido en prision por un lapso
de -aproximadamente- cinco afios. Para tipos penales como el que motivo la condena a
esta rea, el recientemente estrenado COIP establece una condena notablemente menor, de
entre uno a tres afios.*’ Ante estas novedades legislativas, el abogado solicita una revision
de la situacion de su patrocinada, es asi que, en audiencia de favorabilidad, la Corte
Provincial aplicé el mencionado principio e hizo justicia al dictaminar que la pena se
encontraba ya cumplida, y en aplicacion del numeral 2 del articulo 72 de la misma ley,
declara la extincion y dispone la libertad de la presidiaria. Como puede verse, una
aplicacion de la ley més favorable liber6 a una mujer que llevaba un quinquenio en prision
por un delito de microtrafico.

Otro caso, protagonizado también por una joven mujer, condenada en 2010 a ocho
afios de reclusion mayor por el Tribunal de Garantias Penales de Azuay al haber sido
hallada culpable de la posesion de 235.6 gramos de cocaina, de acuerdo a lo que establecia
el articulo 624 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, vigente durante
la fecha en que se cometia el ilicito, y cuyas sanciones eran de doce a dieciséis afios de
reclusion mayor extraordinaria, ademdas de una multa igualmente elevada. Sin embargo,
al entrar en vigencia el COIP cuatro anos mas tarde, “el tribunal determind que para el
tipo de sustancia encontrada en su poder, las cantidades se ubican en la mediana escala,
por lo tanto, la sancion para dicha infraccion es de uno a tres afios. Sonia Enith permanecio
detenida més de cuatro afios, al haber sido privada de libertad el 31 de octubre del 2009”47
Por tanto, al ser los principios constitucionales de aplicacion inmediata, y en base a los
de eficacia normativa y de favorabilidad, se consideré que a la reclusa la amparaban las
nuevas normas legales y que se habia extinguido su pena. Aqui funciond el principio de
favorabilidad en la modalidad de retroactividad de la ley.

En el siguiente ejemplo, el ente juridico de mayor nivel del pais, la Corte
Constitucional, se ha pronunciado y sentado importante jurisprudencia sobre el principio

de favorabilidad en casos penales. En 2018 se pronuncia sobre el caso patrocinado por el

4 Ecuador, Cédigo Orgadnico Integral Penal, art. 220: “Trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion.- La persona que directa o indirectamente, sin autorizacion o incumpliendo requisitos
previstos en la normativa correspondiente: 1. Trafique, sea que oferte, almacene, intermedie, distribuya,
compre, venda, envie, transporte, importe, exporte, tenga o posea con el propoésito de comercializar o
colocar en el mercado sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan, en las
cantidades sefialadas en las escalas previstas en la normativa pertinente, sera sancionada con pena privativa
de libertad de la siguiente manera: a) Minima escala, de uno a tres afios”; énfasis afiadido.

46 Congreso Nacional, Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, Registro Oficial 490,
Suplemento, 27 de diciembre de 2004.

47 Brito, “Drogas, pobreza y carcel: el triangulo peligroso”, 5.



38

abogado Antonio Cobos, quien en representacion de sus clientes presenta una accion de
habeas corpus el 26 de mayo de 2015, bajo el argumento de que ambos hombres se
encontraban cumpliendo prision por cuanto habian sido sentenciados en marzo de 2012 a
cumplir una pena de 12 y 8 afios, respectivamente. Pero la ley que uso6 el juzgador para
condenarlos ya habia sido derogado al empezar a regir (en febrero de 2014) el Codigo
Orgénico Integral Penal, el cual “dispone una pena menor a la que se les impuso en el
rango de 1 a 3 afios, de esta en aplicacion del principio de favorabilidad se entenderia que
han cumplido con su pena”.*® E1 28 de mayo de 2015 la Sala Especializada de lo Laboral
de la Corte Provincial de Justicia del Guayas niega el recurso de habeas corpus
interpuesto, alegando que ya se hallaba en tramite la rebaja de la pena solicitada ante el
juez, es decir, aduce un tecnicismo.

Entonces la Corte Constitucional avoca competencia: “De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 436, numeral 6 de la Constitucion de la Republica, en
concordancia con los articulos 2, numeral 3 y 25 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional [...]”.*” Sobre esa base legal, el alto tribunal
asume que es competente para tratar casos derivados de procesos constitucionales, evento
que se constituye en una oportunidad para sentar precedentes juridicos con caracter
vinculante, ya que en los casos seleccionados se dirimen derechos y principios
constitucionales que ameritan su pronunciamiento. En este caso, la Corte Constitucional
sefiald que la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas carece de la competencia “para conocer y resolver la accion de hdbeas corpus
propuesta a favor de los sefiores Domingo Alberto Zambrano Muifiiz y Marino Alberto
Zambrano Barreiro, de este modo, se dejaria sin efecto la sentencia dictada el 28 de mayo
de 2015 por la Sala mencionada”.>°

Después de analizar la normativa que avala la aplicacion del principio de
favorabilidad, la Corte Constitucional indica que “es claro que el principio de
favorabilidad implica que aun para hechos sucedidos con anterioridad a la promulgacioén
de una norma se puede aplicar la pena por ser esta mas favorable a la existente al momento
de los hechos que originaron el proceso penal”.’! Lo que significa, agrega, que este

principio sea visto como un ejercicio de excepcion a la irretroactividad tradicional del

48 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia 002-18-PJO-CC, en Caso 0260-15-JH, 20 de junio de
2018, 2.

4 Ibid., 3.

0 Ibid., 13.

SlIbid., 14.
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derecho penal. Y procede a analizar el principio constitucional de favorabilidad para

establecer si los reos estan en prision por esos supuestos:

De este modo, en el presente caso independientemente de las razones por las que inicid
la privacion de la libertad -cumplimiento de una pena por la comision de una infraccion
tipificada en la ley penal-, efectivamente existi6 un hecho superviniente que modific6 las
condiciones de los sefiores Domingo Alberto Zambrano Mufiiz y Marino Alberto
Zambrano Barreiro, este hecho fue la derogatoria de una norma y la promulgacion de otra.
De este modo, cabe analizar, si los hechos sefialados son suficientes para encasillar a la
privacion de la libertad actual dentro de los supuestos de la norma constitucional, esto es
de ilegal, arbitraria o ilegitima.>

En la sentencia dispone que la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas se disculpe de forma publica con los afectados, pero
debera hacerlo en un lugar visible de las paginas centrales del sitio web del Consejo de la
Judicatura. Y manda una medida de garantia de no repeticion y otra de investigacion de
los hechos que vulneraron el derecho de los dos implicados en expendio de sustancias
ilicitas a la aplicacion del principio de favorabilidad.

Otro precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional tiene como
antecedentes procesales una sentencia del Tribunal Segundo de lo Penal de Pichincha de
25 de octubre de 2007, el cual falla sobre la culpabilidad de Santiago Bienvenido Murillo
Mendoza, en calidad de complice del delito de tenencia y posesion, junto con otros
implicados, que la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas tipifica y sanciona
en su articulo 62. “En consecuencia, el tribunal le impuso la pena de 16 afios de reclusion
mayor extraordinaria, asi como la multa de mil salarios minimos vitales generales; sin
embargo, dada la verificacion de circunstancias atenuantes, se modifico la pena a 8 afios
de reclusién mayor ordinaria y la multa a quinientos salarios minimos vitales generales”.>?
Lo que implica que se benefici6 de una rebaja de pena a la mitad de la reclusion.

En abril de 2008 la sentencia de primera instancia fue modificada por la Tercera
Sala Especializada de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Quito, que declara al
procesado, y a otros participantes en la misma causa como culpables de otro tipo penal,
el de tréfico ilicito de sustancias sujetas a fiscalizacion, sentenciandoles a ocho afios de
prision y a pagar una multa de quinientos salarios minimos de entonces. En 2009 la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional

de Justicia niega la viabilidad de los recursos de casacion que los acusados habian

2 Ibid., 18.
33 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 3393-17-EP/21”, en Caso n.° 3393-17-EP, 22 de
septiembre de 2021, 1.
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interpuestos, asi como los de aclaracion y ampliacion. En marzo de 2014 el tribunal oficia
a la jurisdiccion policial competente para que procedan a detener a los sentenciados y los
trasladen a prision para que cumplan la sentencia. Esta detencion de hizo efectiva en
agosto de 2017. En octubre de ese mismo afio Murillo Mendoza presenta un escrito para
solicitar la prescripcion de la pena, que el tribunal niega el dia 30 de ese mismo mes y
afio. Por lo que: “El 29 de noviembre de 2017, Santiago Bienvenido Murillo Mendoza
(en adelante “el accionante”) presentd accion extraordinaria de proteccion en contra del
auto que negd la prescripcion de la pena, emitido el 30 de octubre de 20177.5

En el andlisis constitucional, en lo relativo a “la alegada vulneracion al derecho al
debido proceso, en la garantia del principio de favorabilidad en conjunto con el derecho
a la tutela judicial efectiva y la garantia de motivacion”,> se fundamenta en el articulo
76.5 de la Constitucion y en las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y reflexiona en el sentido de que, reconociendo que el principio de
favorabilidad puede, en determinados casos, constituirse en una excepcionalidad a la
irretroactividad en el caso de que haya sido derogada de la ley o el ejercicio de la
ultractividad si la que se aplica es la mas reciente. En el caso presente, en el cual el
accionante considera vulnerado el principio de favorabilidad y el de la tutela judicial
efectiva, ya que, al encontrarse con dos normas de posible aplicacion, el tribunal uso la
menos favorable a su situacion, lo que vulnera este principio. Aplico el articulo 88 de la
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, que establecia una prescripcion de la
pena en un plazo igual o doble al de la sentencia, en tanto que la nueva ley, més favorable
al reo, especialmente con los delitos de microtrafico, la disponia en un tiempo igual a la
condena.

EL tribunal accionado argumenté que su decision se basd en el principio de
especializacion, ya que aplico la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas es la
que corresponde al area del delito y se encontraba vigente cuando ocurrieron los hechos,
ademas de que analizo6 la posible aplicacion del COIP, vigente después de los hechos que
dieron origen al proceso. Adicionalmente, explican que tomando en cuenta la normativa
vigente en su articulo 107 invocado por el accionante, no era procedente declarar la

prescripcion de la pena, entre otras alegaciones:

Por lo expuesto, esta Corte concluye que en el presente caso el tribunal no garantizo el
derecho a la tutela judicial efectiva, la aplicacion del principio de favorabilidad, ni la

4 Ibid., 2.
55 Ibid., 10.
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garantia de motivacion contenidos en los articulos 75 y 76 numerales 5 y 7 literal I) de la
Constitucion, respectivamente, al resolver sobre la solicitud de prescripcién de la pena
planteada por el accionante.*®

La Corte acepta la accion extraordinaria de proteccion y declara que el tribunal
que juzgo el caso vulnero el derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en
las garantias del principio de favorabilidad, pero también de motivacion, en perjuicio del
accionante.

Otra ocasion en el que la Corte Constitucional sent6 jurisprudencia sobre el
principio de favorabilidad fue en una consulta de norma del Tribunal de Garantias Penales
de Pichincha, sobre cuatro casos: el 11 de abril de 2016 suspende la tramitacion del
proceso 17282-2015-04571; el 18 de enero de 2017 suspendid el proceso penal 17282-
2015-05223; el 19 de julio de 2018 el proceso 17282-2017-02622, por la misma causa
que el anterior, por trafico de drogas; el 20 de noviembre de 2018, la misma Corte
Provincial de Pichincha, suspende el proceso 172972017-00390 seguido por el mismo
tipo penal que el anterior. En todos los casos los procesos penales eran en contra de sujetos
procesales distintos, y en todos ellos la consulta pedia que el alto tribunal se pronunciara
“respecto de la Resolucion No. 12-2015, dictada por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia y publicada en el Registro Oficial 592 de 22 de septiembre del 2015”.°7 El

precedente jurisprudencial dictado por la mencionada Corte establecia lo siguiente:

Al tratarse de las descripciones tipicas contenidas en el Codigo Organico Integral Penal,
articulo 220.1, la persona que con un acto incurra en uno o mas verbos rectores, con
sustancias estupefacientes, sicotropicas o preparados que las contengan, distintos y en
cantidades iguales o diferentes, sera sancionada con pena privativa de libertad acumulada
segln sea la sustancia sicotropica o estupefaciente, o preparado que la contenga, y su
cantidad; pena, que no excedera del maximo establecido en el articulo 55 del Codigo
Organico Integral Penal.’®

Los distintos jueces consultantes tenian dudas respecto a la constitucionalidad de
esta resolucion. En el caso 10-16-CN, el proceso penal 17282-2015-04571, argumenta

que su contenido se opone a lo que establece el articulo 76.3%° de la Constitucion,

%6 Ibid., 15-6.

37 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencial 0-16-CN/19”, en Caso 10-16-CN y acumulados, 28
de agosto de 2019, 1-2.

38 Ibid., 3.

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.3. “Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la
Constituciéon o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del trdmite propio de cada procedimiento”.
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indicando que: “La resolucion de la Corte Nacional de Justicia, motivo de la consulta,
pese a que es de aplicacion inmediata y obligatoria, no se constituye en una resolucion
que haya respetado el principio de legalidad.”.%°

En el analisis constitucional, la Corte apunta -en primer lugar- a que el precedente
jurisprudencial motivo de la consulta ya habia sido dejado sin efecto por otra resolucion
de la Corte Nacional de Justicia. Por lo que pasa a analizar si pese a su extincion puede
aun producir efectos juridicos, de acuerdo con lo que establece el articulo 76.8 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. El alto tribunal aprecia
que la Corte Nacional de Justicia emite su criterio sobre el articulo 220.1 del COIP, que
tipifica el trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas. La resolucion de la
Corte Nacional sefiala el tribunal constitucional, altera el tipo penal del articulo en
cuestion, lo que agrava la sancion tipificada por ese ilicito al determinar que se acumula
la sancidn al analizar si la conducta del sujeto indiciado se adecua a mas de un verbo
rector y a la cantidad de las sustancias ilicitas halladas en su posesion. En la doctrina
penal esto se llama concurso real de infracciones: “La consecuencia es que se suman las
penas correspondientes a cada conducta y la pena resulta desproporcionada, lo cual se
opone al articulo 76 numeral 6 de la Constitucién”.%! Vulnerando en el camino varios
principios constitucionales.

Por ello, la Corte “resalta que en materia penal es aplicable el principio de
favorabilidad previsto en el articulo 76 numeral 5 de la Constitucién de la Republica.
Seglin este principio, cuando una nueva ley penal contiene previsiones mas favorables,
se aplicara, incluso, a los hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia”.®? Ademas,
sefala que la resolucion que motivé la consulta no puede producir efecto juridico alguno,
ya que se derogd por la siguiente resolucion: “Esta nueva regulacion, producto de la
emision de la Resolucion 02-2019, es aplicable inclusive para los casos anteriores a su
expedicion por parte de la Corte Nacional de Justicia, ya que el principio constitucional
de favorabilidad expresamente permite su aplicacion retroactiva”.®® Resuelve que no es
necesario pronunciarse sobre la constitucionalidad del precedente constitucional, pues ya

ha sido derogado por la siguiente resolucion de la misma Corte Nacional de Justicia.

0 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencial 0-16-CN/19”, en Caso 10-16-CN y acumulados, 28
de agosto de 2019, 3.

1 Tbid., 6.

%2 Tbid.

63 Tbid.
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De toda la jurisprudencia que se ha citado en las paginas precedentes puede
observarse que el principio de favorabilidad prevalece en el Estado constitucional de
derechos que es el Ecuador, pero también que los tribunales de juicio no lo estan
aplicando a cabalidad en su jurisdiccion, lo que lleva muchos casos a la Corte
Constitucional, que es el organismo que vigila que se cumplan los derechos y las garantias
establecidas en la carta magna. Por tanto, se hace necesario que los jueces de primer nivel
reciban una amonestacion que les inste a hacer su trabajo, tal como sefalan las leyes
pertinentes.

En cuanto a la jurisprudencia internacional relacionada con el principio de
favorabilidad, algunos paises incluyen en sus legislaciones esta garantia. Es el caso de
Colombia, cuya Corte Constitucional, en 2006, en el caso cuyos antecedentes sefialan que
a la parte activa del proceso se le habia reconocido una rebaja de la tercera parte de la
pena al haberse acogido al proceso abreviado en la fase de investigacion, tal y como
establece el articulo 40% de la Ley 600 de 2000. Segtin la Corte colombiana, el sistema
de procesamiento penal regula los diferentes rangos de descuento en las sentencias al
aceptar el reo el delito que se le imputa, tal como lo instituye la ley 906 de 2004, un
acusado que en la audiencia de formulacion de cargos asume la comision del delito podria
ver reducida su condena hasta en una tercera parte de la misma. Asimismo, sefala el

tribunal que:

Corresponde al juez de conocimiento proceder a efectuar el juicio de favorabilidad,
aplicando la norma que resulta més benigna al sentenciado en materia de reduccion de
pena por allanamientos a los cargos, atendidas las especificidades del caso y los criterios
de dosificacion punitiva aplicados en el proceso de individualizacion de la pena. Esto
demanda ejercicio de ponderacion que compete al juez que controla la ejecucion de la
condena.®

En el resumen de los hechos puede mencionarse que el demandante, Hernando
Rocha Gomez, cumple dos condenas por sentencias del Juzgado Penal del Circuito de
Puente Nacional, impuestas en diciembre de 2003 y febrero de 2004. Ambas por hurto
agravado y calificado. En los dos procesos se acogié a la sentencia anticipada,

amparandose en el articulo 40 de la Ley 600 de 2000. Las sentencias fueron de 33 y 48

% Colombia, Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000, 24 de julio de 2000, art. 40, inciso
primero: “Sentencia Anticipada. A partir de la diligencia de indagatoria y hasta antes de que quede
ejecutoriada la resolucion de cierre de la investigacion, el procesado podra solicitar, por una sola vez, que
se dicte sentencia anticipada”.

% Colombia Corte Constitucional, “Sentencia T-797/06”, Expediente T-13618432019, 19 de
diciembre de 2006.
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meses de prision, de las que pidio la acumulacion, lo que le fue concedido en una decision
de mayo de 2004, quedando en 74 meses, es decir, recibid una rebaja de siete meses, lo
que constituye un poco mas del 8,4 % de descuento. Esto motivé al sentenciado a
presentar una solicitud de redosificacion, argumentando para ello los principios de

igualdad y favorabilidad. A esto el tribunal de mayor instancia de Colombia analiza que:

Corresponde al juez de conocimiento proceder a efectuar el juicio de favorabilidad,
aplicando la norma que resulta més benigna al sentenciado en materia de reducciéon de
pena por allanamientos a los cargos, atendidas las especificidades del caso y los criterios
de dosificacion punitiva aplicados en el proceso de individualizaciéon de la pena. Esto
demanda ejercicio de ponderacion que compete al juez que controla la ejecucion de la
condena.

Por ello resuelve dos cosas, la primera, revocar la sentencia la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia de abril de2006, mediante la cual se negaba la tutela
de la parte actora y dar satisfaccion al demandante en el derecho al debido proceso y a la
igualdad; en segundo lugar, ordena la jueza penal que, en el término de cinco dias,
resuelva la solicitud y “proceda a resolver la solicitud de redosificacion punitiva
formulada por Hernando Rocha Gomez, teniendo en cuenta las normas aplicables en
virtud del principio de favorabilidad, conforme a las consideraciones de esta sentencia”.’
De lo que se colige que le da la razon al reo en su exigencia de aplicacion del principio
de favorabilidad.

Otro precedente jurisprudencial internacional es el del Tribunal Constitucional de
Chile, de inconstitucionalidad de norma, cuyos antecedentes son que con fecha 13 de
agosto de 2008, Enrique Figueroa Lea-Plaza, fue sentenciado por conducir en estado de
ebriedad a trescientos dias de reclusion nocturna por el delito, Los hechos ocurrieron el 8
de enero de 2005, durante un control de trafico rutinario. El 18 de mayo de 2009, el
representante legal del acusado interpone una acciéon de “inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la frase final del inciso segundo del articulo 484 del Cdédigo
Procesal Penal, en la causa Rol N° 2749-2009, por el delito de conduccion en estado de
ebriedad, caratulada Enrique Figueroa Lea-Plaza, en actual conocimiento de la Corte
Suprema en sede de casacion”.®® El indiciado resalta que en la declaracién indagatoria

reconocio los hechos y asumi6 su responsabilidad en el delito, como que se sometio a la

% Tbid.

7 Tbid.

% Tribunal Constitucional de Chile, “Sentencia Rol N° 1.389-09-INA”, Caso causa Rol N° 2749-
2009, 31 de diciembre de 2009, 1.
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prueba de alcoholemia voluntariamente, pese a que segtin el articulo 190%° de la Ley de
Transito podia negarse. También manifiesta que en la sentencia condenatoria el juzgador
aplico el agravante de reincidencia y no tuvo en cuenta el atenuante de colaboracion en
la investigacion, pese a que consta el en articulo 11.9 del Codigo Penal. La norma
cuestionada, el articulo 4847 —argumenta— fue determinante en el resultado de la
sentencia.

Seglin reclama el actor, el contenido del articulo 484 determina que la vigencia
del Codigo Procesal Penal se hara de manera gradual en las distintas regiones del pais.
Pero, argumenta, esa gradualidad que es legitima cuando se refiere a normas procesales,

no lo es cuando con esta se quiere alterar las disposiciones penales mas favorables:

En efecto, sefiala, la parte final del articulo 407 del Codigo Procesal Penal dispone, al
establecer las normas del juicio abreviado, que “[...] la aceptacion de los hechos a que se
refiere el inciso segundo del articulo 406 podra ser considerada por el fiscal como
suficiente para estimar que concurre la circunstancia atenuante del articulo 11, N° 9, del
Codigo Penal. [...]”. A su vez, el articulo 406 dispone que uno de los presupuestos para
la aplicacion del procedimiento abreviado consiste en que el imputado acepte los hechos
materia de la acusacion y los antecedentes de la investigacion que la funden.”

Seglin la parte activa, el articulo 4077> del Cédigo Procesal Penal, que fue

introducido en una Reforma Procesal Penal, automaticamente conceder la atenuante del

% Junta de Gobierno de la Republica de Chile, Ley de Transito, Ley 18290, Diario Oficial 31.791,
7 de febrero de 1984, art. 190: “Cuando fuere necesario someter a una persona a un examen cientifico para
determinar la dosificacion de alcohol en la sangre o en el organismo, los examenes podran practicarse en
cualquier establecimiento de salud habilitado por el Servicio Médico Legal, de conformidad a las
instrucciones generales que imparta dicho Servicio. El responsable del establecimiento arbitrara todas las
medidas necesarias para que dichos examenes se efectuen en forma expedita y para que los funcionarios de
Carabineros empleen el menor tiempo posible en la custodia de los imputados que requieran la préctica de
los mismos”.

70 Chile Congreso Nacional, Cédigo Procesal Penal, Ley 19696, 29 de septiembre de 2000, art.
484: “Entrada en vigencia respecto de hechos acaecidos en el territorio nacional. Este Codigo comenzara a
regir, para las distintas Regiones del pais, al término de los plazos que establece el articulo 4° transitorio de
la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Pblico. En consecuencia, regira para las regiones
de Coquimbo y de la Araucania, desde el 16 de diciembre de 2000; para las regiones de Antofagasta,
Atacama y del Maule, desde el 16 de octubre de 2001; para las regiones de Tarapaca, de Aisén del General
Carlos Ibafiez del Campo y de Magallanes y de la Antartica Chilena, desde el 16 de diciembre de 2002;
para las regiones de Valparaiso, del Libertador General Bernardo O'Higgins, del Bio N.° y de Los Lagos,
desde el 16 de diciembre de 2003, y para la Region Metropolitana de Santiago, desde el 16 de junio de
2005”.

71 Chile Tribunal Constitucional, “Sentencia Rol N° 1.389-09-INA”, Caso causa Rol N° 2749-
2009, 31 de diciembre de 2009, 3.

2 Ecuador, Cédigo Procesal Penal, Ley 19696, 29 de septiembre de 2000, art. 407: “Oportunidad
para solicitar el procedimiento abreviado. Una vez formalizada la investigacion, la tramitacion de la causa
conforme a las reglas del procedimiento abreviado podra ser acordada en cualquier etapa del procedimiento,
hasta la audiencia de preparacion del juicio oral. Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso precedente, podra
solicitarse el procedimiento abreviado, aun cuando hubiere finalizado la audiencia de preparacion del juicio
oral y hasta antes del envio del auto de apertura al tribunal de juicio oral en lo penal. La solicitud se resolvera
de conformidad a lo establecido en el articulo 280 bis. Si no se hubiere deducido aiin acusacion, el fiscal y
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articulo 11.97° del Cédigo Penal a los imputados que se sometan al procedimiento
abreviado, lo que no era posible antes de la promulgacion de la norma, ya que este
procedimiento en una innovacion del Codigo Procesal Penal, y al permitir apreciar las
circunstancias atenuantes, es mas favorable que la ley anterior. Esta aplicacion, dice, viola
el principio de favorabilidad que se menciona en el articulo 19.3 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile.”*

La resolucion del Tribunal Constitucional de Chile declara que el tercer inciso del
407 del Codigo Procesal Penal faculta al fiscal, al solicitar el indiciado un procedimiento

abreviado, para considerar si concurre la atenuante del articulo 11.9.

Que la citada facultad del fiscal debe considerarse enmarcada dentro de aquellas
circunstancias que configuran “la ley mas favorable al reo”, la mas antigua y reputada
excepcion al principio de la irretroactividad de la ley penal, que en nuestro ordenamiento
constitucional encuentra consagracion en el inciso séptimo del numero 3° del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Republica: “Ningun delito se castigara con otra pena que
la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion a menos que una

nueva ley favorezca al afectado”.”

En esta ocasion el alto tribunal considerd que no podia aplicarse el principio de
favorabilidad, pese a que la Constitucion lo contempla, bajo el argumento de que la ley
invocada entrd en vigencia después de los hechos acaecidos y antes del enjuiciamiento,
es decir, no habia entrado en vigencia, ya que la vigencia del Codigo Procesal Penal que

permite aplicar ese beneficio que establece en su articulo 484 es:

armonizado con la norma dispuesta en el articulo 4° transitorio de la Ley N ° 19.640,
Organica Constitucional del Ministerio Publico, y ambas amparadas en la octava
disposicion transitoria del Constitucion, se refiere ciertamente a normas tanto sustantivas
como adjetivas, pero ambas de caracter procesal, no penal- constitucional como las
propias del principio de la favorabilidad, invocado en la especie.’®

el querellante, en su caso, las formularan verbalmente en la audiencia que el tribunal convocare para
resolver la solicitud de procedimiento abreviado, a la que debera citar a todos los intervinientes. Deducidas
verbalmente las acusaciones, se procedera en lo demas en conformidad a las reglas de este Titulo. [...]”.

73 Chile, Cédigo Penal, Ley 21675, 12 de noviembre de 1874, art. 11.9: “Son circunstancias
atenuantes: Si se ha colaborado sustancialmente al esclarecimiento de los hechos”.

4 Chile, Constitucioén Politica de la Republica de Chile, Decreto Supremo 1.150, 21 de octubre de
1980, art. 19.3: “La Constitucion asegura a todas las personas: [...]. Ningtn delito se castigara con otra
pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado. Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”.

73 Chile Tribunal Constitucional, “Sentencia Rol N° 1.389-09-INA”, Caso causa Rol N° 2749-
2009, 31 de diciembre de 2009, 36.

76 Ibid., 37.
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Esto trae como consecuencia que no pueda aplicarse el principio de favorabilidad
que solicitaba el acusado, sin embargo, ello no permite concluir que la democracia chilena
sea menos garantista de los derechos fundamentales de sus ciudadanos que, por ejemplo,
la ecuatoriana o la colombiana.

AL finalizar este capitulo, puede concluirse que los derechos humanos como
potestativos de todas las personas han sido un logro de la civilizacion solo las naciones
democraticas han incluido como una garantia y han procurado positivizarlos. En este
contexto, Ecuador es, de acuerdo a su Constitucion, un Estado constitucional de derechos,
por lo que el principio de favorabilidad es una garantia constitucional y un instituto
juridico perfectamente positivizado, al encontrarse en la ley penal. Asimismo, se aprecia
una importante jurisprudencia que recoge la aplicacion tardia del principio de

favorabilidad tanto en el ambito nacional como internacional.
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Capitulo segundo
Aplicacion del principio de favorabilidad en la ejecucion y disminucion

de la pena en Ecuador

La democracia ecuatoriana ya garantizaba los derechos del debido proceso en su
Constitucion de 1998, pero en la de 2008 amplia de manera rotunda esas garantias, lo que
se debe, entre otras consideraciones, a lo que sefiala el articulo primero de la Constitucion,
el cual dice que el ecuatoriano es un Estado constitucional de derechos y justicia social.
Ademas de que la norma entera esta consagrada a respetar los derechos de todos los
individuos particularmente cuando estos se encuentran inmersos en un proceso penal en
el que sus derechos pueden ser vulnerados por una aplicacion rigorista de la ley penal, en
cuyo caso les garantiza ciertas condiciones en el juzgamiento de sus acciones u omisiones
penalmente relevantes. Y en ese sentido, el principio de favorabilidad viene a constituirse
en una de las novedades de esta norma suprema que rige desde finales de la primera
década del siglo XXI.

Las personas privadas de libertad son sujetos de un conjunto de derechos, segiin
establecen la Constitucion y las normas secundarias, propios de un Estado de derecho.
Los jueces y las juezas de la reptblica tienen un listado de competencias establecidas en
la normativa, entre los que consta la proteccion de los derechos de los individuos acusados
de un delito, antes, durante y después de recibir la sentencia que los recluye en un centro
penitenciario durante un periodo de varios anos. En Ecuador la ley establece la existencia
de jueces de garantias penitenciarias, ademas de otros tipos de jueces, quienes entre sus
funciones tienen la tutela de los derechos de las personas privadas de libertad en lo
relativo a los términos de cumplimiento de la pena, asi como a sus modificaciones, segiin
estudia el subtitulo primero de esta investigacion.

El subtitulo segundo se refiere a la ejecucion de sentencias extranjeras en territorio
nacional y el computo de la pena, lo que se dirime en el marco del Convenio de
Estrasburgo, el cual fue firmado por Ecuador en 2005; en la tercera seccion se analiza el
procedimiento para la aplicacion del principio de favorabilidad a las personas
sentenciadas, en vista de que es uno de los principios del derecho que garantiza la norma

suprema. Por ultimo, se estudia la responsabilidad ulterior del juez de garantias
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penitenciarias en la aplicacion de la favorabilidad durante el cumplimiento de la pena en

las instalaciones de un centro de rehabilitacion social.

1. Competencias de los jueces penitenciarios

La norma suprema ecuatoriana instituye en su capitulo octavo, “Derechos de
proteccion”, que es inherente a toda persona residente en el territorio nacional ecuatoriano
el acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva, ecuanime y eficiente de sus derechos,
lo que se hard segun “los principios de inmediacion y celeridad; en ningiin caso quedara
en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la
ley”.”7 Esto significa que torna exigible esa garantia de derechos para las personas
privadas de libertad que no sean atendidas en sus legitimos y legales requerimientos por
la administracion de justicia, en sus 6rganos jurisdiccionales, bajo los cuales se halla la
gestion de su estancia y de sus necesidades integrales, tales como tramites
administrativos, quejas o denuncias.

Y sobre lo mencionado en el parrafo inmediatamente anterior, el articulo 178 se
pronuncia en el sentido de que los 6rganos jurisdiccionales a los que concede potestades
en la administracion de justicia son cuatro: Corte Nacional de Justicia, cortes provinciales
de justicia, tribunales y juzgados que establezca la ley y los juzgados de paz. Las
funciones de gobierno, de administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial
corresponden al Consejo de la Judicatura, que son quienes designan a los jueces de primer
nivel para que gestionen lo relativo a la sancidn y a la sentencia de las personas que han
cometido delitos.

Respecto al sistema penitenciario, la Constitucion del Ecuador en vigor establece
que este se regira por ciertas directrices, entre estas sefiala que inicamente permaneceran
en prision las personas que tengan sentencia condenatoria ejecutoriada, que solo lo haran
en los establecimientos designados para ello por la ley, es decir, los llamados centros de
rehabilitacion social; en estos centros se promoveran programas educativos, de
capacitacion laboral y de recreacion para los internos, ya que el fin de la reclusion en el
pais es la rehabilitacion y no tinicamente el castigo. En estas estipulaciones determina que
juezas y jueces de garantias penitenciarias tienen el deber de asegurar “los derechos de
las personas internas en el cumplimiento de la pena y decidirdn sobre sus

modificaciones”.”® Asimismo, estos jueces se ocuparan de asegurarse de que todas las

77 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 75.
78 Tbid., art. 203.
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garantias que el sistema penitenciario ofrece a un reo sean cumplidas, asi como de que
sus necesidades administrativas sean atendidas sin dilaciones indebidas.

Con el mismo objeto, el articulo 186 establece que en cada provincia de las 24 que
conforman el pais debera funcionar una corte de justicia, la misma que sera integrada por
tantas juezas y jueces como se precisen para cubrir las necesidades de procesamiento de
acuerdo al nimero de habitantes. Los juzgadores, indica, seran elegidos de la carrera
judicial, el libre ejercicio del derecho y la docencia universitaria, ademas de que su

organizacion debe ser por especializacion, e instituye que:

El Consejo de la Judicatura determinara el numero de tribunales y juzgados necesarios,
conforme a las necesidades de la poblacion.

En cada canton existird al menos una jueza o juez especializado en familia, nifiez
y adolescencia y una jueza o juez especializado en adolescentes infractores, de acuerdo
con las necesidades poblacionales.

En las localidades donde exista un centro de rehabilitacion social existira, al
menos, un juzgado de garantias penitenciarias.”

El contenido de este articulo de la Constitucion es preciso relacionarlo con lo que
determina el numeral 8 del articulo 264 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial,
relativo a las funciones del Pleno del Consejo de la Judicatura, las que son: “En cualquier
tiempo, de acuerdo con las necesidades del servicio de la Funcion Judicial: a) Crear,
modificar o suprimir salas de las cortes provinciales, tribunales penales, juzgados de
primer nivel y juzgados de paz; asi como también establecer el nimero de jueces
necesarios previo el informe técnico correspondiente”.®® Y es que de la existencia de
tribunales y jueces suficientes depende en gran medida la tutela efectiva de los derechos
de los procesados que se encuentran cumpliendo una pena de prision en los centros de
rehabilitacion social de cualquier localidad del pais, ya que si estos funcionarios no
existen en ese lugar, no se atienden las peticiones de los sentenciados y se vulneran sus
derechos.

A este respecto, y segun estipula la norma suprema, el sistema de rehabilitacion
tendra el fin ultimo de rehabilitar al reo integralmente, asi como reinsertarlo en la
sociedad, “asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la garantia de sus
derechos. El sistema tendrd como prioridad el desarrollo de las capacidades de las
personas sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus

responsabilidades al recuperar la libertad”.?! Para garantizar estos fines, se instituye la

7 Ibid., art. 186.
8 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, art. 264.8.a.
81 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 201.
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creacion de un organismo técnico que evalue sus politicas, administre los centros
penitenciarios y determine estandares de cumplimiento.®?

Al respecto el Codigo Organico de la Funcion Judicial instituye que el principio
de tutela efectiva de los derechos es competencia de los jueces y las juezas, a quienes
corresponde el deber de garantizar el ejercicio de los derechos que sefialan la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos que hayan sido firmados y
ratificados por el Estado; asimismo, indica que la nulidad de un proceso puede ocurrir
cuando se verifiquen vicios de forma que hayan vulnerado derechos de los procesados,
por ello, instituye este articulo 23 en su inciso final que en la garantia de la tutela judicial
de los derechos y para evitar la desproteccion por falta de pronunciamiento de los jueces
y juezas, estos estdn obligados a fallar y no tienen permitido inhibirse.®’

Sobre las competencias de los jueces y juezas de garantias de garantias
penitenciarias, el articulo 666 del Cédigo Orgéanico Integral Penal establece que son las
siguientes: “En las localidades donde exista un centro de privacion de libertad habra por
lo menos un juzgado de garantias penitenciarias. La ejecucion de penas y medidas
cautelares correspondera al Organismo Técnico encargado del Sistema de Rehabilitacion
Social, bajo el control y supervision de las o los jueces de garantias penitenciarias”.3* La
institucion que tiene entre sus funciones destinar jueces es el Consejo de la Judicatura.
Sin embargo, la Funcion Judicial se encuentra sobrepasada en su capacidad de atencion
de usuarios debido al crecimiento poblacional, el consiguiente aumento de delitos y la no
convocatoria de nuevas plazas de jueces y juezas por carecer de presupuesto.

En lo que respecta a las exclusivas competencias de los magistrados de garantias
penitenciarias establecidas por la Constitucion del Ecuador y sustantivadas en el Codigo
Organico Integral Penal citado en el parrafo anterior, el articulo 230 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial determina que en los sitios donde se hayan instalado centros de
rehabilitacion social debera también dar servicio por lo menos un juez o jueza de garantias
penitenciarias, quienes ejerceran competencias que sustanciaran las garantias y los
derechos de las personas privadas de libertad que se encuentren con sentencia

condenatoria, bajo las siguientes circunstancias:

1. Todas las garantias jurisdiccionales, salvo la accion extraordinaria de proteccion.
2. Resolver las impugnaciones de cualquier decision emanada de la autoridad competente
relativas al régimen penitenciario.

8 Ibid., art. 202.
8 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, art. 230.
8 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 666.
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3. Conocer y sustanciar los procesos relativos al otorgamiento de los regimenes
semiabierto y abierto.

4. Las resoluciones que concedan la inmediata excarcelacion por cumplimiento de la
pena.

5. La unificacién y prescripcion de las penas emanadas por la administracion de justicia
penal, tanto nacional como extranjera.

6. Controlar el cumplimiento y la ejecucion del indulto presidencial o parlamentario.

7. Cumplir con las disposiciones establecidas en el Protocolo facultativo a la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, en lo que
corresponde.

8. Las violaciones al estatus de liberado de las personas que han cumplido la pena y
cualquier discriminacion por pasado judicial de estas personas. En las localidades donde
no existan jueces de garantias penitenciarias, la competencia serd de cualquier juez.

9. Conocer y resolver la situacion juridica de las personas privadas de la libertad cuando
se haya promulgado una ley posterior mas benigna.

10. Las demas atribuciones establecidas en la ley.®

Pese a que, como puede observarse, la ley es clara respecto a las competencias de
los jueces y las juezas en lo relativo a la tutela de los derechos de las personas privadas
de libertad, en algunas ocasiones el organismo pertinente se ha debido pronunciar sobre
este particular para evitar interpretaciones segadas y confusiones mayores. Tal es asi que

en la Resolucion 166 de 2019 dice lo siguiente:

Articulo 1.- Ampliar la competencia de los jueces de primer nivel que integran unidades
judiciales con competencia en materia penal, cuya sede se encuentra en una ciudad en la
que exista un centro de rehabilitacion social, dentro de privacion de libertad o centro de
detencion provisional, para que conozcan y resuelvan procesos en materia de garantias
penitenciarias siempre y cuando en dicho cantébn no existieren juezas o jueces
especializados en garantias penitenciarias, conforme las disposiciones contenidas en el
articulo 230 de Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial %

En la disposicion general segunda de este documento, el Consejo de la Judicatura
sanciona la obligatoriedad de capacitar a los servidores de las unidades judiciales de
garantias penales de primer nivel en las localidades donde haya un centro de
rehabilitacion social en las cuestiones relativas a las garantias penitenciarias.

Al finalizar esta seccion, puede concluirse que los jueces de garantias
penitenciarias son los encargados, precisamente, de garantizar la tutela judicial efectiva
de los derechos de las personas privadas de libertad. Son ellos quienes gestionan las
cuestiones relativas al cumplimiento de la condena, el régimen semiabierto, las
excarcelaciones, la unificacion o prescripcion de la pena, el cumplimiento del indulto

presidencial o parlamentario, cuando ocurre, entre otras funciones. Y segtn el numeral 9

8 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, art. 230.
8 Ecuador Consejo de la Judicatura, “Resolucién 166-2019”, 24 de octubre de 2019.
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de articulo 230 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, resolver la situacion juridica
de las personas privadas de libertad cuando se ha puesto en vigencia una ley mas benigna

con el delito que le llevo hasta alli, esto es, del principio de favorabilidad, si es el caso.

2. Ejecucion de sentencias extranjeras (repatriacion) y el computo de la pena

Segun estipula el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, la ejecucion de
sentencias es competencia del tribunal (juez o jueza) de primera instancia, con la
excepcion de los casos en los que las causas hayan sido conocidas antes, en primera
instancia, por las cortes provinciales o la Corte Nacional de Justicia, de no darse esta
coyuntura, el proceso debera remitirse a una jueza o un juez “de la materia de primer nivel
competente del lugar en donde tenga su domicilio el demandado para que proceda a la
ejecucion del fallo”.®” Si se diera el caso de que hubiera dos o mas jueces de la materia
disponibles, el juez del caso se decidira por sorteo.

En lo relativo a las sentencias de origen extranjero, el articulo 143, cuya materia
es el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias de origen extranjero, estipula que el
reconocimiento u homologacion de las mismas corresponde a la sala especializada en la
materia en cuestion de la corte provincial de la jurisdiccion a la que llegue, y que “una
vez ejecutoriada la sentencia que declare el reconocimiento u homologacién de la
sentencia extranjera, la ejecucion de la misma correspondera a la jueza o el juez de primer
nivel del domicilio del demandado, competente en razon de la materia”.®® Y en lo relativo
a las diligencias fuera de la competencia territorial, los jueces y las juezas, seglin establece
el articulo 145: “podran efectuar dentro del territorio nacional reconocimientos o
inspecciones en lugares donde no ejerzan competencia, cuando consideren que esas
diligencias son necesarias para verificar la verdad. Pero para la practica de cualquier otra
diligencia judicial fuera del territorio nacional, deprecaran o comisionaran a la jueza o
juez competente en ese lugar”.® Esto es, que los jueces competentes para la ejecucion de
sentencias en el pais no pueden salir de su jurisdiccion para hacer gestiones relativas a
ello, deberan solicitar cooperacion de sus pares para verificar y comprobar datos y hechos
relacionados con el caso del sentenciado.

En lo que tiene que ver con las sentencias extranjeras, para su cumplimiento se

requiere de una accidon que en derecho se denomina repatriar, que quiere decir “Devolver

87 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, art. 142.
88 Ibid., art. 143.
¥ 1bid., art. 145.
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algo o a alguien a su patria”,”® lo que implica que este es un tramite que solo puede llevar
a cabo el Estado a través de sus instituciones jurisdiccionales, debido a que la repatriacion
es un mecanismo de derecho penal internacional que precisa de la cooperacion entre
paises y se halla subordinado al derecho procesal y a sus principios de eficacia, celeridad,
economia procesal, entre otros. La aplicacion de la repatriacion depende en gran medida
de la soberania de cada pais, la que es inviolable, por lo que si un Estado no forma parte
de los instrumentos internacionales que norman este proceso, no se puede llevar a cabo.
Pero en la actualidad prima entre las naciones la cooperacion, tanto multilateral como
bilateral, ya que es un principio del derecho internacional.

Para el Estado ecuatoriano, el marco dentro del cual se lleva a cabo este proceso
son los convenios multilaterales y bilaterales del que forma parte, el primero es el
Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas, conocido como Convenio de
Estrasburgo, por la ciudad francesa en la que se firm6 en 1983. El articulo 2 de este
instrumento, “Principios generales”, instituye que los paises signatarios se obligan a
prestarse mutua colaboracion en el traslado de personas sentenciadas (numeral 1); un
individuo que delinquido y ha sido condenado en un Estado Parte podra ser trasladado a
un pais que haya firmado este Convenio para cumplir la condena impuesta en el otro, para
lo cual uno de los dos paises debera pedir su traslado (numeral 2); este traslado podré ser
solicitado tanto por el Estado que ha sentenciado al reo como por el de la nacionalidad
del mismo (numeral 3).%!

Sin embargo, la transferencia de prisioneros entre naciones se sujeta, como es
l6gico suponer, a un conjunto de condiciones cuyo fin es garantizar los derechos del reo,
y de acuerdo a lo que establece este convenio en su articulo 3, debe hacerse en los

siguientes términos:

a) El condenado debera ser nacional del Estado de Cumplimiento;

b) La sentencia debera ser firme;

c) La duracion de la condena que el condenado tendra que cumplir aun debera ser al
menos de seis meses al dia de la recepcion de la peticion o indeterminada;

d) El condenado, o su representante, cuando por razoén de su edad o de su estado fisico-
mental uno de los dos Estados asi lo estimare necesario, debera consentir el traslado;

e) Los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena deberan constituir una
infraccion penal con arreglo a la ley del Estado de Cumplimiento o la constituirian si se
cometieran en su territorio; y

% Real Academia Espafiola de la Lengua, Diccionario de la lengua espafiola, RAE, accedido el 30
de julio de 2024, https://dle.rae.es/repatriar.

%' UE Consejo de Europa, Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas (Convenio de
Estrasburgo), 21 de marzo de 1983, art. 2.
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f) El Estado de Condena y el Estado de Cumplimiento deberan estar de acuerdo en ese
traslado.”?

Mas alla de las cuestiones l6gicas que contiene este articulo, como que una nacioén
solo puede pedir la extradicién de sus nacionales a un pais extranjero, es importante
destacar que los paises deben no solo estar de acuerdo con la realizacion del traslado,
como dice el literal f del numeral 1 del articulo 3, también, y para que llegue a realizarse,
antes la nacion donde se encuentra el preso que quiere y ha solicitado retornar a su pais a
cumplir su condena por haber cometido algiin delito en territorio extranjero, debe haber
firmado y ratificado el mencionado convenio, sea multilateral o bilateral. En la actualidad
todavia hay paises que no lo han hecho, lo que implica que no existe marco legal para
llevar a cabo la extradicion, de hecho, algunos delincuentes se fugan a paises sin convenio
de extradicion con su pais para burlar a la justicia.

Volviendo al anélisis del articulo 3 del Convenio de Estrasburgo, el numeral 2 del
mismo sefiala que puede haber casos excepcionales, en los que la duracion de la condena
que reste por cumplir sea inferior a lo que establece el parrafo 1.c, lo que implica que si
puede terminar de cumplir la pena de prision aunque le resten menos de los seis meses
establecidos; igualmente, determina que los Estados, en cualquier fase de la adscripcion
a este instrumento de derecho penal internacional, deberd indicar formalmente, mediante
declaracion escrita dirigida al secretario general del Consejo de Europa, que pretende
excluir la aplicacion de lo previsto en el articulo 9, numeral 1, literales a y b. Para
contextualizarlo, es importante analizar lo que dice ese articulo 9 sobre las consecuencias
para el Estado en el que se cumplird la condena del traslado de los presos, el pais de

cumplimiento de la condena debera:

a) Bien hacer que prosiga el cumplimiento de la pena inmediatamente o sobre la base de
una resolucioén judicial o administrativa, en las condiciones enunciadas en el articulo 10;
b) O bien convertir la condena, mediante un procedimiento judicial o administrativo, en
una decision de dicho Estado, que sustituya asi la sancidon impuesta en el Estado de
Condena por una sancion prevista por la legislacion del Estado de Cumplimiento para la
misma infraccion, en las condiciones enunciadas en el articulo 11.%

El articulo 11, el cual estipula que en los casos en que se realice la conversion de
la pena, la legislacion del procedimiento serd la del pais de cumplimiento, en la cual la

autoridad competente la vinculard a la verificacion de los hechos que figuren en la

2 1bid., art. 3, num. 1.
%3 Tbid.
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sentencia; igualmente, indica que quedara prohibida la transformacion de una pena de
prisién en una pecuniaria, es decir, imponer multa cuando la sentencia original dice
carcel; también deberéd restar el periodo de privacion de libertad ya cumplido y no
agravara la situacion del condenado, asi como tampoco la disminuird por vincularla a la
sancion minima establecida en ese Estado.

Otro de los aspectos a destacar se encuentra en el articulo 10, el cual indica que la
prosecucion del cumplimiento de la sentencia se vinculara con la naturaleza juridica y el
tiempo de duracion de la sancion, pero si esta duracion contradice preceptos de la
legislacion del pais que recibe al reo para que termine de cumplir su condena, este podra
adaptar dicha sancion a su ley vigente mediante un tramite administrativo o judicial.
Adicionalmente, la adaptacion de la pena, de ninguna manera, podra agravarla o exceder
el méaximo de su cumplimiento en el Estado receptor, es decir, deberd garantizar al reo la
aplicacion del principio de favorabilidad.

Este Convenio sefiala la posibilidad del indulto, la amnistia o la conmutacion de
la pena, el que puede llevar a cabo cada Estado Parte de acuerdo con su legislacion interna,
particularmente de su norma suprema (articulo 12). Pero esta revision de la sentencia solo
la puede llevar a cabo el Estado que ha emitido la sentencia, donde se produjo el injusto
que llevo al reo ante la justicia (articulo 13). Por otro lado, en la eventualidad de que el
Estado de cumplimiento adopte la decision de quitar a la condena su caracter ejecutorio,
debera informar al pais que haya emitido la sentencia (articulo 14). Esta informacion
acerca de la condena el Estado de cumplimiento debe facilitarla al Estado de condena en
los siguientes casos: “a) Cuando considere terminado el cumplimiento de la condena; b)
Si el condenado se evadiere antes de que termine el cumplimiento de la sentencia; o c¢) Si
el Estado de Condena le solicitare un informe especial”.”

En lo relacionado con el idioma y los gastos que genera una extradicion, el articulo
17 sefiala que la informacion se facilitard en la lengua del Estado Parte o en una de las

oficiales del Consejo (numeral 1). No obstante:

3. Cualquier Estado podra exigir en el momento de la firma o del depdsito de su
Instrumento de Ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, mediante una
declaracion dirigida al Secretario General del Consejo de Europa que las peticiones de
traslado y los documentos justificativos vayan acompariadas de una traduccion a su propia
lengua o a una de las lenguas oficiales del Consejo de Europa o a una de dichas lenguas
que ¢l indique. Podra declarar en esa ocasion que esta dispuesto a aceptar traducciones en

% UE Consejo de Europa, Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas (Convenio de
Estrasburgo), 21 de marzo de 1983, art. 15.
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cualquiera otra lengua ademas de la lengua oficial o de las lenguas oficiales del Consejo
de Europa.

4. Salvo la excepcion prevista en el articulo 6, 2, a), los documentos remitidos en
aplicacion del presente Convenio no necesitaran certificacion alguna.®

Respecto a los gastos que el tramite ocasione, estos correran a cuenta del Estado
de cumplimiento, excepto aquellos que ya se han cubierto en el territorio del Estado de
condena durante el proceso penal que terminé en la sentencia (numeral 5). Las condenas
sobre las que rige este convenio, segun el articulo 21, pueden ser de antes o después de
su entrada en vigor.

En cuanto a la relacion de este documento con otros convenios y acuerdos, el

articulo 22 establece cuatro directrices:

1. El presente Convenio no afectara a los derechos y obligaciones derivados de los
tratados de extradicion y otros tratados de cooperacion internacional en materia penal que
prevean el traslado de detenidos a los efectos de careo o de testimonio.

2. Cuando dos o mas Partes hayan concluido ya o concluyeren un acuerdo o un tratado
sobre el traslado de condenados o cuando hayan establecido o establecieren de otra forma
sus relaciones en ese dominio, tendran la facultad de aplicar dicho acuerdo, tratado o
arreglo en lugar del presente Convenio.

3. El presente Convenio no afectara al derecho de los Estados que sean Parte del Convenio
Europeo relativo al valor internacional de sentencias penales a concluir entre ellas
acuerdos bilaterales o multilaterales, relativos a las cuestiones reguladas por el presente
Convenio, para completar sus disposiciones o para facilitar la aplicacion de los principios
en el que €l se inspira.

4. Si una peticion de traslado entrare dentro del campo de aplicacion del presente
Convenio y del Convenio Europeo relativo al Valor Internacional de las Sentencias
Penales, o de otro acuerdo o tratado sobre el traslado de condenados, el Estado requirente,
cuando formule la peticion correspondiente, debera precisar en virtud de qué instrumento
se formula la peticion.*®

Estos convenios pretenden proteger los derechos fundamentales, por lo que
precisan de colaboracion entre las partes. Se puede colegir del contenido de estas
directrices que el derecho internacional se caracteriza por la reciprocidad entre naciones,
asi como por el respeto irrestricto a la soberania.

Como es tradicion en el derecho internacional, las relaciones multilaterales no se
oponen a las bilaterales entre naciones hermanadas por la vecindad o los intereses en
comun. Y tampoco es la firma de un instrumento de derecho una decision irreversible,
pues cualquier pais que quiera salir de este Convenio puede viabilizarlo mediante una

notificacion al Secretario General del Consejo de Europa, segin sefiala el articulo 24.

% Ibid., art. 17, nums. 4 y 5.
% Tbid., art. 22.
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En América Latina existe un instrumento similar desde 1981, este es la
Convencion Interamericana sobre Extradicion, la cual establece en su articulo 1 la
obligacion de extraditar a los reos condenados en otras jurisdicciones: “Los Estados
Partes se obligan, en los términos de la presente Convencion, a entregar a otros Estados
Partes que lo soliciten, a las personas requeridas judicialmente para procesarlas, asi como
a las procesadas, las declaradas culpables o las condenadas a cumplir una pena de
privacion de libertad”.?” El procedimiento de extradicion solo se pone en marcha si el
delito se cometi6 en la jurisdiccion del pais que reclama al sujeto encausado o condenado,
no obstante, el numeral siguiente de este articulo 2 sefala que: “Cuando el delito por el
cual se solicita la extradicion ha sido cometido fuera del territorio del Estado requirente
se concedera la extradicion siempre que el Estado requirente tenga jurisdiccion para
conocer del delito que motiva la solicitud de extradicion, y dictar el fallo consiguiente”.”
Pero, segin el numeral tres, el Estado requerido tiene la potestad para negarse a la
extradiciéon cuando tenga legislacion que le permite juzgar a la persona motivo del
requerimiento. Si es el caso, el individuo se somete a la administracion de justicia de esa
nacion y las autoridades competentes comunican la decision.

Como es sabido, no existe una normativa nacional que sea idéntica de una nacion
a otra, ya que el derecho de un pais responde a su desarrollo social y econdémico, por ello
la Convencion especifica en el articulo 3 cudles son los delitos susceptibles de

extradicion, el numeral 1 establece que:

1. Para determinar la procedencia de la extradicion es necesario que el delito que motivo
la solicitud por sus hechos constitutivos, prescindiendo de circunstancias modificativas y
de la denominacion del delito; esté sancionado en el momento de la infraccion, con la
pena de privacion de libertad por dos afios como minimo, tanto en la legislacion del
Estado requirente como en la del Estado requerido, salvo el principio de la retroactividad
favorable de la ley penal.”

El contenido de este numeral ejercita el respeto al principio de legalidad también,
ya que no en todas las culturas las mismas acciones u omisiones constituyen delito, por
ejemplo, la pederastia no estd penalizada en ciertos ordenamientos juridicos, en otros lo
estd con penalizacion minima y en unos tiene tipos penales mdas abarcadores y

penalizaciones mayores. Y ni qué decir con las nuevas tipificaciones de los delitos

°7 OEA Asamblea General, Convencién Interamericana sobre Extradicién, Caracas, 25 de febrero
de 1981, art. 1.

% Ibid., art. 2.2.

 Ibid., art. 3.1.
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cibernéticos, que son tan nuevos y tan diversos que es un segmento del derecho penal que
aun estd en construccion en todas partes.

El numeral 2 de este mismo articulo se manifiesta respecto a las penas minimas y
maximas del delito, una vez comprobado que es punible en ambos paises, para que “de
acuerdo con la legislacion del Estado requirente y del Estado requerido, sea pasible de
una pena intermedia minima de dos afios de pena privativa de libertad. Se considera pena
intermedia la semisuma de los extremos de cada una de las penas privativas de la
libertad”.!% Otro requisito respecto a la pena es que a la sentencia le reste por cumplir
un minimo de seis meses, segin el numeral 3, que en eso coincide exactamente con el
Convenio de Estrasburgo. Por ultimo, establece que en la determinacién de si procede la
extradiciéon a un Estado de gobierno federal, con legislaciones federales y estatales
diferentes, “el Estado requerido tomard en cuenta unicamente los elementos esenciales
del delito y prescindird de elementos tales como el uso del servicio de correos u otros
servicios de comercio interestatal, ya que el unico objetivo de dichos elementos es el de
establecer la jurisdiccion de los tribunales federales del Estado requirente”.!%!

También hay casos en los que la extradicion se considera como improcedente, seis
exactamente, en primer lugar, cuando la persona reclamada haya cumplido ya con su pena
o hubiere sido beneficiado con la gracia por el delito que motivo la sentencia por la que
se pide la extradicion, o haya sido absuelto del delito en cuestion; en caso de que la accidon
penal hubiere prescrito con anterioridad a la solicitud de extradicion; cuando el
juzgamiento del acusado se realice ante un tribunal de excepcion en el pais que lo
requiere; cuando los delitos que se le imputen sean politicos; cuando pueda inferirse de
los cargos presentados que hay intencidon de persecucidon por cuestiones como raza,
religion nacionalidad o que la persona corra algin peligro distinto; y que en el pais al que
se le solicita la extradicion no se persigan de oficio.!??

Asimismo, el articulo 5, “Delitos especificos”, indica que ninguna disposicion
contenida en este documento sera un obstaculo para que se lleve a cabo “la extradicion
prevista en tratados o convenciones vigentes entre el Estado requirente y el Estado
requerido, que tengan por objeto prevenir o reprimir una categoria especifica de delitos y

que obliguen a dichos Estados a procesar a la persona reclamada o a conceder su

100 Ibid., art. 3.2.
101 Thid., art. 3.4.
102 Thid., art. 4.
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extradicion”.!® Lo que implica que no se deja de juzgar un injusto por vacios legales en
un pais y que se prima la cooperacion internacional en el &mbito penal.

En su articulo 9 esta Convencion hace una importante salvedad respecto al proceso
de extradicidon en el ambito de los derechos fundamentales de las personas, incluidas

aquellas que delinquen:

Penas excluidas. Los Estados Partes no deberan conceder la extradicion cuando se trate
de un delito sancionado en el Estado requirente con la pena de muerte, con la privacion
de libertad por vida o con penas infamantes, a menos que el Estado requerido obtuviera
previamente del Estado requirente, las seguridades suficientes, dadas por la via
diplomadtica, que no impondra ninguna de las citadas penas a la persona reclamada o que
si son impuestas, dichas penas no seran ejecutadas.!%*

Y es que las naciones que componen la Organizacion de Estados Americanos han
construido durante el ultimo medio siglo democracias que reniegan de la pena de muerte
como castigo al considerar que es inhumano, un tipo de sentencia cuya abolicion significo
un enorme avance en derechos humanos.

Por otro lado, su articulo 33, referente a otras convenciones de extradicion, dice
que esta se aplica en los Estados firmantes y que no invalida a las otras convenciones a
las que estos mismos paises se hayan adherido, ya sean bilaterales o multilaterales, salvo
que ellos mismos renuncien formalmente. En definitiva, los Estados decidiran sobre ese
particular cuando se encuentren en esa situacion. Por lo demas, establece que esta
Convencion regira sine die, sin embargo, los Estados son libres de denunciarla, que es el
proceso que inicia el retiro de la misma.

En Ecuador el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, en una
publicacién de 2011, define repatriaciéon como el retorno de una persona a su pais de
origen en la circunstancia de haber sido encarcelada por una sentencia en firme en un pais
extranjero, “con el fin de que pueda cumplirla cerca de su entorno familiar y social, con
miras a una efectiva rehabilitacion y reinsercion social”.!% En efecto, este es un tramite
que se lleva a cabo con la colaboracion de dos gobiernos, por un lado esta el del pais que
saca de su jurisdiccion a un sujeto sentenciado que no es de esa nacionalidad, y por el
otro la nacion que recibe al reo expatriado por ser ese su pais de origen y que ha cometido

un delito en una jurisdiccidn extranjera.

13 1bid., art. 5.

104 1bid., art. 9.

105 Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Traslado de personas sentenciadas con
enfoque en derechos humanos y movilidad humana (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos, 2011), 51.
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La misma fuente aclara que hay dos tipos de repatriacion, una pasiva y otra activa.
La activa se refiere al “retorno de una persona ecuatoriana privada de libertad hacia la
Republica del Ecuador, para cumplir aqui el resto de su sentencia”,'% es decir, cuando
son los 6rganos competentes de una nacion la que solicita que se extradite a un preso que
se halla en otro pais, uno con el que comparte convenio de extradicion. La pasiva, en
cambio, es “el retorno de una persona extranjera privada de libertad en Ecuador a su pais
de nacionalidad u origen, para cumplir alla el resto de su sentencia”.!?’

El traslado de una persona sentenciada es un proceso que tiene como objetivo
salvaguardar los derechos fundamentales del reo, puesto que se trata del “derecho de una
persona a cumplir su sentencia junto a su idioma, medio social, su familia, a sus
costumbres, religion, e incluso alimentacion; es decir, razones humanitarias que le
permitiran reingresar a la sociedad”.!®® La Constitucién del Ecuador considera a las
personas privadas de libertad como un grupo de atencién prioritaria.!” Y a los presos
extranjeros los asume como doblemente vulnerables.

El Cddigo Organico Integral Penal, Titulo V, trata la repatriacion en su articulo
727,y establece que cuando un extranjero ha sido sentenciado a pena privativa de libertad
en un tribunal nacional puede cumplirla en su pais de origen, y en el caso en el que “las
sentencias de justicia penal extranjera que impongan penas privativas de libertad a
ecuatorianos, podran ser ejecutadas en el Ecuador, de conformidad con los instrumentos
internacionales o al amparo del principio de reciprocidad internacional”.''® Y como se ha
visto, Ecuador es signatario del Convenio Interamericano de Extradicion y del Convenio
de Estrasburgo, los cuales coinciden en la mayoria de sus estipulaciones.

Continuando con el Codigo Organico Integral Penal, segun su articulo 728,
respecto a las reglas bajo las que funcionara la repatriacion, tanto de la activa como de la
pasiva, en primer lugar, sera el ministerio del area la entidad que tome la decision del
traslado, y la comunicaré a la jueza o al juez de garantias penitenciarias para que la ejecute

(numeral 1); esta ejecucion de la sancion de la sentencia se adaptara a la normativa

106 Thid.

197 Tbid.

108 Tbid.

19 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 35: “Las personas adultas mayores,
nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad
y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencioén prioritaria recibiran las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad”.

119 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 727.
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penitenciaria del pais de cumplimiento (numeral 2); por ultimo, la duracion de la prision
no puede ser modificada por la autoridad judicial del pais de cumplimiento, es decir,
debera respetar los términos de la sentencia dictada por la autoridad extranjera (numeral
3).'"" De lo que se colige que la ejecucion de la sentencia del reo repatriado es
competencia de los jueces de garantias constitucionales.

Para que se viabilice el traslado de un reo de una nacién a otra deben cumplirse

un conjunto de condiciones:

1. Tener sentencia firme o definitiva.

2. Ser nacional del Estado en el que cumple la pena.

3. Que la duracién de la pena, que el ciudadano condenado debe cumplir, sea de por lo
menos seis meses, al dia de la recepcion de la peticion.

4. Que los actos u omisiones que han dado lugar a la condena deben constituir una
infraccion penal en ambos Estados.

5. Que la persona privada de libertad o su representante, en razén de su edad o de su
estado fisico mental, tenga la voluntad de ser trasladada, siendo informada previamente
de las consecuencias legales.

6. Que los Estados manifiesten expresamente su aprobacion para el traslado.!!?

Adicionalmente, al activarse el proceso de repatriacion, el abogado del preso en
ese tramite puede solicitar al juez o jueza de garantias penitenciarias que las multas o la
reparacion integral, si amerita, le sean exoneradas, en tanto que se hagan bajo los
argumentos de razones humanitarias o la imposibilidad de pago, argumentos que deben
poder probarse.'!?

Otro instrumento legal, el Codigo Organico General de Procesos, por su parte, en
el articulo 103, relativo a los efectos de las sentencias y actas de mediacion que hubieren
sido expedidas en el extranjero tendran en el pais, dice que “la fuerza que les concedan
los tratados y convenios internacionales vigentes, sin que proceda su revision sobre el
asunto de fondo, objeto del proceso en que se dictaron. En materia de nifiez y
adolescencia, se estara a lo que dispone la ley de la materia y los instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador”.!'* Ecuador ha firmado y ratificado el
Convenio de Estrasburgo, la Convencion Interamericana sobre Extradicion y la

Convencién del Nifio, por tanto, las sentencias se aplicaran tal como las pronunci6 la

1 Thid.

12 Tbid., art. 729.

113 Ibid., art. 730.

114 Bcuador, Cédigo Orgdnico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, de 22 de
mayo de 2015, art. 103.
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autoridad judicial del pais de origen de la misma, excepto en las partes que se deban
adaptar por diferencias normativas.

En cuanto a la aprobacidn en territorio ecuatoriano de las sentencias y las actas de
origen extranjero, el articulo 104 estipula que la sala competente verificard que cumplan
con las formalidades en la apariencia para ser considerados auténticos (numeral 1),
también se asegurard de que la sentencia es cosa juzgada de acuerdo a las leyes del pais
y de que la documentacion se halla debidamente legalizada (numeral 2), asi como de que,
en el caso de que sea necesario, sean traducidos al idioma del pais que recibe al
prisionero.!!®

En definitiva, la ejecucion de sentencias extranjeras es competencia de los jueces
de primera instancia, excepto cuando esos casos hayan sido conocidos por las cortes
provinciales o la Corte Nacional, especificamente de los de garantias penitenciarias. El
proceso debe ser enviado a la localidad donde el demandado tenga su domicilio principal,
y alli debe derivarse al juez o jueza competente. De igual modo, los jueces de garantias
penitenciarias cumplen en la ejecucion de las sentencias un papel de vigilancia y control
de las condiciones en la que el reo cumple su sentencia en la prisién, ya que su
competencia es sobre las necesidades legales y las garantias de los derechos de estos en
los centros de reclusion.

Sobre el computo de la pena sefiala el jurista espafiol Goémez de la Escalera que,
en el ambito del derecho penal, con el fin de garantizar enteramente los principios de
igualdad, legalidad y seguridad juridica, es obligatorio establecer de forma precisa las
reglas mediante las que se lleva a cabo el computo del tiempo de duracion de las penas y
los plazos en los que prescriben las infracciones penales por las que el reo ha sido

condenado. Y al respecto reflexiona sobre dos cuestiones que considera esenciales:

1.°) Establecer exactamente el dies a quo o inicial y el dies ad quem o final en la duracién
de las penas. Precisando, entre otras cuestiones, si resulta computable el dia inicial o el
dia siguiente, segtn se acoja el principio dies a quo computatur in termino o el contrario
dies a quo non computatur in termino (este tltimo previsto tanto en el Codigo Civil, como
en el art. 185 (8) de la LOPJ o el 48 de la vigente LRJAP-PAC).

2.°) Si debe aplicarse el sistema de computo de fecha a fecha, previsto en el articulo 5 .1
del Cédigo Civil o, si por el contrario, debe entenderse que en caso de penas o plazos de
prescripci6bn referidos a meses estos han de entenderse en todo caso de treinta dias.!'®
Respecto a la primera cuestion, el autor la resuelve citando el articulo 32 del

codigo espafiol, el cual expone claramente el principio dies a quo computatur in termino,

115 Tbid., art. 104.
116 Juan José Gémez de la Escalera, “El computo temporal en la duracién de las penas y en la
prescripcion de las infracciones penales”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 48 (1995): 470.
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que quiere decir que el dia en que se inicia el plazo no cuenta, pero si el altimo. La segunda
cuestion entrana para el autor mayor dificultad, ya que algunos operadores de justicia
aplican unas reglas u otras, y no hay un criterio Unico, que seria lo correcto, y aplicar la
regla mencionada, lo que implica admitir que tanto la duracién de la pena como los plazos
de prescripcion de las infracciones comenzarian a computarse el mismo dia que
empezaran a ejecutarse, lo que entrafiaria una vulneracion de los principios de legalidad
y de seguridad juridica.

En coincidencia con el jurista espaiol, Pinilla Galvis estima que la distincion entre
plazo y término no se encuentra muy definida en la mayoria de los ordenamientos
juridicos, y por ello el mayor problema que se presenta a la hora de computar la pena
radica en que “las normas o las partes rara vez o casi nunca, para ser francos, establecen
en cada caso la fecha de inicio del computo, dies a quo; por ello, y como se explicard mas
adelante con mayor detalle y precision, es este el elemento del plazo més discutido y el
que con mayor frecuencia afecta la certeza en su aplicacion y cabal entendimiento”.'!”
Esta indefinicion lleva a que cada operador juridico a quien corresponde tramitar una
sentencia aplique su propio criterio en base a lo que conoce.

Reflexiones doctrinarias aparte, en Ecuador el Cédigo Organico Integral Penal
indica que es competencia de la jueza o el juez de garantias penitenciarias el computo de
la pena y establecer con precision “la fecha en que finalizara la condena y, de acuerdo al
caso, la fecha a partir de la cual la autoridad competente del centro o la persona
sentenciada, podré solicitar el cambio de régimen de rehabilitacion social”.!'® Para ello
se sumara el lapso que haya permanecido en prision en el pais donde ha sido sentenciada
la persona. Y la resolucion se enviard al centro penitenciario de reclusion, se le notificara
al fiscal, a la persona sentenciada y a su abogado. Los dos tltimos incisos de este articulo
seflalan que el “computo se reformard cuando se compruebe un error o nuevas
circunstancias lo ameriten. Si la persona sentenciada esta en libertad y no procede la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, la o el juez de Garantias Penitenciarias
ordenard inmediatamente su internamiento en un centro de privacion de libertad”.!'® No
sefiala nada sobre el plazo de la sentencia corre desde el mismo dia que el reo entr6 en

prision o al siguiente, si sale el dia que termina su pena o al siguiente. Por otro lado, en la

17 Alvaro Pinilla Galvis, “Breves comentarios a las reglas vigentes para el computo de plazos o
términos de origen legal”, Revista de Derecho Privado, n.° 24 (2013): 286.

118 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 667.

119 Tbid.
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disposicion general tercera este cuerpo legal instituye que cuando una persona extranjera
sentenciada en Ecuador sea repatriada, las multas a las que haya sido condenada deberan
extinguirse “de conformidad con los convenios internacionales referentes a esta
materia”.'?® Esto puede deberse a que las multas tienen como fin la reparacion al Estado
por los dafios que el acto ilicito causo, y al ya no cumplir la pena en el pais donde cometid
el delito, la reparacion deja de tener sentido.

El cémputo de la pena de un preso repatriado, segun el Convenio de Estrasburgo,
sufre una conversion, de acuerdo a lo que establezca la legislacion del pais de

cumplimiento de la condena, por lo que al hacer la conversion esta:

a) Quedara vinculada por la constatacion de los hechos en la medida en que los mismos
figuren explicita o implicitamente en la sentencia dictada en el Estado de Condena;

b) No podra convertir una sancién privativa de libertad en una sancioén pecuniaria;

¢) Deducira integramente el periodo de privacion de libertad cumplido por el condenado;

y
d) No agravara la situacion penal del condenado y no quedara vinculada por la sancion

minima eventualmente prevista por la legislacion del Estado de Cumplimiento para la o
las infracciones cometidas.'?!

La conversion, por supuesto, no podrd hacerse bajo los criterios de la
favorabilidad, puesto que el respeto a la doctrina juridica del Estado donde se dict6 la
sentencia es irrestricto, ya que si lo exige el derecho internacional. Y una modificacion
de la pena ya aplicada, tanto a favor como en contra, iria en contra de lo firmado por
ambos paises que participan como emisores o receptores de un reo.

En los casos en los que el procedimiento de conversion de la pena se haga después
de que el reo haya sido trasladado del pais de la sentencia al de cumplimiento de la pena,
la administracion de justicia retendrd a esa persona en prision o, si es el caso, tomara
medidas alternativas que garanticen su localizacion, tales como el uso de tobillera, para
que, una vez haya concluido el proceso de conversion de la pena esta ingrese en prision
para terminar de cumplir su sentencia.

De lo resefiado en este acapite puede colegirse que el computo de la pena es un
aspecto en el que los legisladores no han tenido la precaucion de establecer unas reglas
claras respecto a la fecha en la que se debe encarcelar y excarcelar al reo. En Ecuador el
computo de la pena es un procedimiento cuya competencia la establece la legislacion

nacional en los jueces de garantias penitenciarias y el Convenio de Estrasburgo sefiala las

120 Tbid., disposicion tercera.
12l UE Consejo de Europa, Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas (Convenio de
Estrasburgo), 21 de marzo de 1983.
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reglas bajo las que funcionara la conversion de la misma en los procesos de extradicion

de sentenciados en pais extranjero.

3. Procedimiento para la aplicacion del principio de favorabilidad

Segtn una definicion general de principio, este es una “norma o idea fundamental
que rige el pensamiento o la conducta”.!?? Algunos autores sostienen que en derecho la
nocion de principio es un concepto mas elusivo, ya que no esté positivizado, es decir, no
se encuentra especificada en una ley, como Pérez Lufio, para quien el vocablo principio
también sugiere el origen o la causa de algo, pero, sefiala el jurista, en lenguaje juridico
los principios del derecho son, generalmente, los resultados o las consecuencias de varios

hechos:

1) de la actividad del legislador, quien de acuerdo con la concepcidn iuspositivista es
quien define los principios como normas tacitas inducibles, por un proceso de abstraccion
y generalizacion, de las normas particulares del ordenamiento juridico y es el propio
legislador el que determina su papel como fuentes del derecho;

2) o de la actividad del juez, quien los establece a través de una interpretacion analdgica
de las leyes o los descubre a partir de la naturaleza de las cosas o del derecho natural;

3) o de la doctrina, que los elucida en sus construcciones teoricas dirigidas al analisis,
elaboracion y sistematizacion de los sistemas juridicos;

4) o se hace derivar su validez de la costumbre, es decir, del hecho reiterado de su
invocacion y aplicacién como normas juridicas;

5) o de las convicciones y aspiraciones morales que se manifiestan en las sociedades.'?

En definitiva, Pérez Lufio considera que la evolucidon positiva del derecho se
refleja en el uso de los principios, ya que estas normas tacitas no siempre han estado
presentes en la praxis de la administracion de justicia, son aportaciones de introduccion
relativamente modernas en el derecho procesal, y constituyen un avance al ser un criterio
que pendula sobre la interpretacion de las leyes en un proceso judicial.

Laclau, por su parte, dice que la idea de principio en el derecho se empezé a
construir durante la Edad Media, reflejaba una necesidad que surgid a partir de la
importancia que aquella época le concedi6 al derecho comun y al derecho romano: “Asi,
durante los siglos XVII y XVIII los integrantes de la escuela clasica del derecho natural
asignan a los principios el caracter de leyes superiores a los principios el caracter de leyes

superiores a las que integran el derecho positivo”.!?* Estos pueden considerarse, afirma,

122 Real Academia Espafiola de la Lengua, Diccionario de la lengua espaiiola.

123" Antonio Enrique Pérez Lufio, “Los principios generales del derecho: jun mito juridico?”,
Revista de Estudios Politicos, n.° 98 (octubre-diciembre de 1997): 10.

124 Martin Laclau, “Consideraciones acerca de los principios del derecho”, Revista Juridica de
Buenos Aires, vol. 11 (2015): 74.
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leyes de leyes, ya que dan validez a las normas al establecer que sus postulados se
relacionan con la naturaleza humana, en el sentido iusnaturalista de ella.

Autores como Burgoa estiman que los principios generales del derecho son como
fuentes que completan la ley, estos suplen las faltas que esta pudiera tener para resolver
los dilemas juridicos que se presentan durante la aplicacion de las leyes, por lo que “deben
entenderse las normas elaboradas por la mente investigadora mediante el analisis
inductivo del sistema juridico mexicano y de los sistemas culturales afines, con vista a
establecer, en juicios l6gicos en que deben traducirse esos principios, las notas uniformes
que rijan a todas las instituciones integrantes de tales sistemas”.!?> Precisa el autor, desde
su enfoque positivista, que estos principios se presentan como enunciados y deben ser
producto de la indagacion cientifica.

Avila Santamaria, por su parte, define al principio como una norma ambigua,
abstracta y general. La ambigiiedad la sitia en la necesidad de ser interpretada y recreada,
ya que no presenta soluciones tipo, solo establece parametros de comprension, y es
ambigua, dice, porque tampoco sefiala obligaciones; asimismo, “el principio es general
porque rige para todas las personas o colectivos, publicos o privados. Finalmente, es
norma abstracta porque puede iluminar o servir como pardmetro de interpretacion para
cualquier norma juridica y para cualquier situacion fictica, carece de concrecion”.'?® Los
principios, afirma el jurista, sirven de parametros de interpretacion de los derechos y de
la normativa a aplicar.

Y en ese sentido, ha de manifestarse que el de favorabilidad es un principio
constitucional, lo que implica que es de aplicacion directa al ser el Estado ecuatoriano
uno de derechos y justicia social, por ello su aplicacion es parte del conjunto de principios
que conforman el debido proceso. Seglin algunos autores, son tres los tiempos en los que
se aplica el principio de favorabilidad o de la ley mas benigna: antes del inicio del proceso,
cuando se desarrolla la investigacion, durante el proceso (en el juicio, cuando se pretende
probar la verdad procesal), y después de la ejecucion de la sentencia,'?” momento en que
el juez al que le ha correspondido el caso conoce la sentencia dictada en el extranjero, la
legaliza y la ajusta a la legislacion nacional, ya que conforme el numeral 2 del articulo 16

del Coédigo Organico Integral Penal “Se aplicard la ley penal posterior mas benigna sin

125 Tgnacio Burgoa, Diccionario de derecho constitucional. Garantias y amparo (México: Porria,
1984), 356.

126 Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias, 64.

127 Jorge Paladines, Marlo Brito y Ernesto Pazmifio, Guia para la aplicacion del principio de
favorabilidad para las personas condenadas por delitos de drogas (Quito: Defensoria Publica, 2014), 14.
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necesidad de peticion, de preferencia sobre la ley penal vigente al tiempo de ser cometida
la infraccion o dictarse sentencia”.'?® Como consecuencia directa de la aplicacion de este
principio, y segun sefiala el articulo 72.2 del COIP, “Extincion del delito o de la pena por
ley posterior mas favorable”,'?* es decir, configuraria la extincion de la pena.

Sin embargo, en el Ecuador no se podria aplicar el principio de favorabilidad con
las sentencias extranjeras, ya que el articulo 728.3 del mismo cuerpo legal determina que
“En ningln caso, se podrd modificar la duraciéon de la pena privativa de libertad,
pronunciada por la autoridad judicial extranjera”, para cumplir con lo que establece el
10.1 del Convenio de Estrasburgo.'*® Lo que implica que en la jurisdiccién nacional este
enunciado es inconstitucional, ya que imposibilita la modificacion de la condena incluso
cuando haya una ley posterior mas benigna, es decir, excluye la aplicacion del principio
de favorabilidad a los repatriados que hubieren recibido sentencias en naciones
extranjeras que hayan formado los convenios de Estrasburgo e interamericano relativos a
la extradicion de personas condenadas. Pero ello viene a vulnerar el numeral 4 del articulo
66 de la Constitucion, el cual instituye el “Derecho a la igualdad formal, igualdad material
y no discriminacion”,'*! ya que las personas sentenciadas en el pais podran solicitar la
aplicacion del principio de favorabilidad, y las sentenciadas en el extranjero y repatriadas
no podran hacerlo por esa prohibicion.

El principio de favorabilidad se aplica de oficio, es decir, no hay necesidad de que
el abogado de la persona acusada lo solicite formalmente, la normativa establece que lo
aplican los jueces competentes ante quienes se ha presentado el caso, y en particular el de
garantias penitenciarias, ya que es quien tiene entre sus obligaciones, las que sefiala el
numeral 8 del articulo 230 del Cdédigo Orgéanico de la Funcién Judicial ya citado:
“Conocer y resolver la situacion juridica de las personas privadas de la libertad cuando
se haya promulgado una ley posterior mas benigna”.!3? Eso le obliga a gestionar cada que
entre en vigor una nueva ley o se reforme algun articulo que podria beneficiar a alguna

persona privada de libertad, ya que de no hacerlo incurriria en incumplimiento de

funciones.

128 Beuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 16.2.

129 Tbid.

130 UE Consejo de Europa, Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas (Convenio de
Estrasburgo), 21 de marzo de 1983, “1. En el caso de prosecucion del cumplimiento, el Estado de
Cumplimiento quedara vinculado por la naturaleza juridica y la duracién de la sancion tal como resulten de
la condena”.

131 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 66.

132 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, art. 230.9.
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4. Responsabilidad ulterior del juez de garantias penitenciarias en la aplicacion de
la pena

De acuerdo con lo que establece la norma, el juez de garantias penitenciarias es
un funcionario a quien corresponde la aplicacion de determinadas sanciones a los reos a
la vez que vigila que se respeten sus derechos. Segliin determina la Constitucion
ecuatoriana vigente en los numerales 3 y 4 del articulo 203: “3. Las juezas y jueces de
garantias penitenciarias aseguraran los derechos de las personas internas en el
cumplimiento de la pena y decidiran sobre sus modificaciones. 4. En los centros de
privacion de libertad se tomaran medidas de accidn afirmativa para proteger los derechos
de las personas pertenecientes a los grupos de atencion prioritaria”.!>® Para llevar a cabo
el control en la ejecucion de las penas de las personas privadas de libertad la Constitucion
instituye que en todas las localidades donde haya una prision dard servicio un juez o una
jueza de garantias penitenciarias,'>* este funcionario velara porque se cumplan los fines
del sistema de rehabilitacion que sefiala en articulo 201" respecto a la reinsercion de los
reos en la sociedad y la proteccion de los derechos de las personas privadas de libertad.

Los jueces de garantias penitenciarias, tal y como, sefiala la norma penal, tienen
un conjunto de responsabilidades en el cumplimiento de la pena, ya que supervisan que
se cumplan las sentencias bajo un régimen de garantias para el reo, asi, segln el articulo
632 del COIP: “Control.- La o el juzgador de garantias penitenciarias sera el encargado
del control del cumplimiento de las condiciones. Cuando la persona sentenciada incumpla
cualquiera de las condiciones impuestas o transgreda el plazo pactado, la o el juzgador de
garantias penitenciarias ordenara inmediatamente la ejecucion de la pena privativa de
libertad”.!3® También corresponde al juez o jueza de garantias penitenciarias emitir la
resolucion de la extincion de la pena una vez “que la persona sentenciada haya cumplido
con las condiciones y plazos establecidos en la suspension condicional de la pena, la
condena quedara extinguida”.!®” De igual manera, el articulo 669 del mismo Cédigo,

sobre la vigilancia y el control como parte de sus competencias.

133 Bcuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 203.

134 Ibid., art. 186, inciso final.

135 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 201.- “El sistema de rehabilitacion
social tendra como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para
reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la garantia de sus
derechos. El sistema tendra como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas
penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad”.

136 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 632.

137 Ibid., art. 633.



71

Al finalizar el capitulo puede afirmarse que en Ecuador los jueces penitenciarios
tienen las competencias en la garantia de los derechos fundamentales de las personas
privadas de libertad, asi como de la gestion de los tramites administrativos relacionados
con la sentencia, entre estos el de las sentencias emitidas en una jurisdiccion extranjera.
La repatriacion es un mecanismo de derecho internacional que Ecuador al cual el pais se
ha adherido mediante la suscripciéon de dos convenios internacionales, el Convenio
Interamericano de Extradicion y el de Estrasburgo.

La ejecucion de las sentencias extranjeras corresponde al tribunal de primer nivel
en el lugar donde el sentenciado tenga su residencia. Y el computo de la pena de las
sentencias, tanto las de jurisdiccién nacional como extranjera es potestad de los jueces de
garantias constitucionales, quienes deben establecer con exactitud la fecha en que finaliza
la condena. En cuanto al procedimiento para la aplicacion del principio de favorabilidad,
este se aplica de oficio, por parte de los juzgadores, pero también pueden solicitarlo jueces
y juezas de garantias penitenciarias. Estos tienen responsabilidades también en el control
y la vigilancia de las condiciones en las que los reos cumplen su sentencia en los centros

de rehabilitacion.

5. Lineamientos minimos de favorabilidad para la modificacion de penas

La normativa ecuatoriana ha positivizado el principio de favorabilidad, por tanto,
su aplicacion es un derecho de todas aquellas personas que se ven en la coyuntura de un
proceso penal, y en ese sentido la modificacion de la pena también debe realizarse segiin
ese principio. Es asi que este capitulo analiza los lineamientos establecidos por la doctrina
y la normativa en lo relativo a la rebaja de penas por la ley mas benigna, la prescripcion
de la pena por la ley mas favorable, la extincion del delito por ley posterior mas favorable,
la acumulacion de penas hasta un maximo de cuarenta afios, las medidas alternativas ante
penas privativas de libertad y, por ultimo, la suspension condicional de la pena por el

cambio de condiciones en la legislacion nacional.

5.1. Favorabilidad: Rebaja de penas por ley mas benigna
El articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefial6 en la
ultima parte que en los casos en los que “con posterioridad a la comision del delito la ley

dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.!*® Esto

133 OEA Asamblea General, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ONU 27/08/1979
N° 17955, 22 de noviembre de 1969.
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es, que se aplica la ley mas benigna, o lo que es lo mismo, entra en funcionamiento el
principio de favorabilidad para un condenado por algin delito que no sea asesinato,
violencia de género o los varios tipificados como contra la Administracion publica y los
de lesa humanidad.

Sobre lo mismo, el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos se pronuncia respecto al principio de legalidad cuando sefiala que nadie podra
ser condenado por acciones u omisiones que no constituian delitos segun el derecho
nacional e internacional cuando se cometian, asi como que “Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello”.!** De lo que se colige que este instrumento internacional de
derechos humanos, cuyo cumplimiento es vinculante para el Ecuador, impone como
prescriptivo el principio de favorabilidad, el cual debe aplicarse siempre que una persona
se encuentre acusada de cometer un delito ante los tribunales judiciales.

Respecto a la rebaja de penas por la ley mas benigna, Tiedemann manifiesta que,
excepto que haya una disposicion especifica que diga lo contrario, se debe aplicar siempre
la ley mas benigna, a la que define, siguiendo el ordenamiento juridico argentino, como
“una ley que est4 destinada a regir solamente por un tiempo determinado”.'* Es decir,
debe tener vigencia después de un lapso de tiempo de haber sido derogada, lo que
configura la ya mencionada ultractividad de la ley. Aunque es preciso sefialar que el
principio de favorabilidad también permite que se apliquen leyes que han empezado a
regir después de haber cometido el injusto.

Sobre la aplicabilidad de la ley mas benigna, Badeni sefiala que este es uno de los
principios internacionales “mas elementales forjados por el secular movimiento
constitucionalista del cual no pueden prescindir una auténtica democracia constitucional
ni su conformacion juridica que es el Estado de derecho. Su objeto es preservar la tan
valiosa seguridad juridica, como la libertad, tanto tratindose de delitos permanentes como
transitorios”.!*! Tradicionalmente, asegura el autor, se consideraba como absoluto el
principio de irretroactividad de la ley penal en lo relativo al tipo penal y la punitividad de

la sancidn, pero eso ha cambiado al influjo del nuevo constitucionalismo, que garantiza a

139 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 15.1.

140 Klaus Tiedemann, Manual de derecho penal econémico. Introduccién y parte General (Lima:
Grijley, 2009), 167.

141 Gregorio Badeni, “La aplicacion de la ley penal més benigna y los delitos de lesa humanidad”,
Pensamiento Penal (21 de septiembre de 2017): 98.
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los ciudadanos un trato penal mas favorable, incluso cuando el cuerpo legal que la
establece ha sido derogado o entrado a regir después de la comision del delito.

En Ecuador el marco normativo se acoge a los lineamientos internacionales desde
la norma suprema, la cual reconoce el principio de favorabilidad en su articulo 76.5
cuando dice que: “En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara
en el sentido mas favorable a la persona infractora”.!4? Y se pronuncia (en su articulo 127)
sobre la obligatoriedad de hacer una interpretacion literal de las normas constitucionales:
“En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de
los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacién constitucional”.!*? Este garantismo
constitucional se traduce en una interpretacion penal mas favorable al reo segun las
directrices senaladas respecto al tipo de delitos en los que no cabe su aplicacion por
considerarse excesivamente lesivos para la sociedad.

Y en lo relativo a la rebaja de penas por la ley més benigna, el Codigo Organico
Integral Penal lo positiviza en el articulo 16, cuando indica que, entre las reglas a las que
se atienen los juzgadores y las juzgadoras se halla la de que: “Se aplicara la ley penal
posterior mas benigna sin necesidad de peticion, de preferencia sobre la ley penal vigente
al tiempo de ser cometida la infraccion o dictarse sentencia”.!* La competencia sobre la
gestion de la rebaja de la pena recae sobre el juez o la jueza de garantias penitenciarias
que esté destinado en el centro de rehabilitacion social. Sobre ese particular se pronuncia
el Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, que establece en su articulo 230.9 que son
estos quienes deben: “Conocer y resolver la situacion juridica de las personas privadas de
la libertad cuando se haya promulgado una ley posterior mas benigna”.!** Lo que significa
que en caso de no gestionar el juez de garantias penitenciarias la aplicacion de formas
inmediata y directa de la rebaja de la pena, incurren en una falta que el ciudadano puede
reclamar en las instancias judiciales correspondientes.

A continuacion se estudia una sentencia bajo el enfoque del principio de
favorabilidad, con el objeto de establecer las diferencias entre la ley y la praxis. En 2014,
la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte

Nacional de Justicia, en el caso de la Fiscalia contra Walter Bladimir Vaca Lopez, que

142 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 76.5.
143 Ibid.

144 Ecuador Cédigo Organico Integral Penal, art. 16.

145 Ecuador, Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, art. 230.1.
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llego hasta casacion, sefialaba a proposito de la entrada en vigencia del Codigo Organico
Integral Penal que el mencionado ciudadano fue sentenciado por el tipo penal del articulo
62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, que tipifica la tenencia ilegal
de sustancias prohibidas y le impone una pena de privacion de libertad de ocho afios, a lo
que el procesado apela ante “la Primera Sala de lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, aceptd el recurso de apelacion y absolviendo la
consulta, reconociendo la atenuante trascendental establecida en el articulo 86 de la
referida Ley, le impuso pena atenuada privativa de libertad de cuatro afios de reclusion
mayor ordinaria”.!*® Esto es, le rebajo la pena por una ley penal mas benigna.

Sin embargo, el ciudadano condenado por estos hechos no estuvo conforme con
la sentencia rebajada, consideraba que la rebaja podia ser superior a la recibida, por tanto,
interpuso recurso de casacion. Ante esto el tribunal considerd que, al haber entrado en
vigencia la totalidad del Cédigo Organico Integral Penal desde el 10 de agosto de 2014,
“encontramos que contiene norma benigna que debe aplicarse con efecto retroactivo en
favor del procesado”.'*’” De este modo, el tribunal instituye que la sancién que el articulo
62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas debe ser sustituida por la que
impone el articulo 220, cuyas penas son notablemente mas bajas. La Corte Nacional de

Justicia del Ecuador sienta jurisprudencia cuando indica que:

Por lo tanto cabe aplicar los articulos 5.2, 16.2, 17 y debe respetarse la Disposicion
Transitoria Primera, todas del Codigo Orgénico Integral Penal, que dicen: Articulo 5.-
Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros
establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:
2. Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion.'*®

A continuacidn cita el articulo 16 del COIP, que se refiere al &mbito temporal de
aplicacion de la ley, y el 17, ambito de aplicacion de la ley penal, y la Constitucion vigente
en sus articulos 1, 11, 66, 75, 76, 77, 81, 82, 167, los cuales delinean un Estado
constitucional de derechos y justicia social que sustituyé el antiguo punitivismo por un
tratamiento rehabilitador al reo y la estricta garantia de sus derechos, particularmente

cuando estos se dirimen en un juzgado.

146 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial
y Transito, Caso 0884-2013 VR, 9 de septiembre de 2014, 2.

147 Ibid., 23.

148 Ibid., 5.
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En las directrices que conducen a la rebaja de penas, el procedimiento lo establece
el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, elaborado por el Servicio
Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a
Adolescentes Infractores (SNAI), sefiala que tiene entre las funciones (segtn el articulo

250) de esta comision estan, entre otras:

1. Emitir los informes técnicos motivados, dirigidos a la méxima autoridad de la entidad
encargada del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, correspondientes a las
solicitudes de indulto presidencial respecto a las penas impuestas en sentencia
ejecutoriada, para el tramite pertinente;

2. Emitir el informe no vinculante sobre el cumplimiento de requisitos para la concesion
de indultos, conmutacion o rebaja de penas;

3. Emitir informes técnicos motivados sobre la reduccion o exoneracion de las multas o
de los pagos de la reparacion integral de las personas privadas de libertad que hayan
solicitado su repatriacion, para el trdmite pertinente;

5. Analizar los expedientes de las personas privadas de libertad que hayan solicitado los
beneficios penitenciarios de prelibertad, rebaja de penas por méritos, rebaja de penas por
quinquenios y libertad controlada; y, emitir los informes correspondientes.'#

Los informes de esta comision especializada tienen como destinataria a la maxima
autoridad del centro de reclusion donde se encuentre el interno, la cual, en un plazo no
mayor a cuarenta y ocho horas, debera remitir esos documentos a los jueces de garantias
penitenciarias para su tramite, excepto cuando se relaciona con indultos, en cuyo caso los
informes se remitiran directamente a la Presidencia de la Republica; de la misma forma,
tiene la potestad para solicitar a los equipos técnicos del centro de privacion de libertad
la informacidn que necesite para basar sus conclusiones. Esta no puede ser remitida en un
plazo mayor a dos dias laborables.

Como puede concluirse, la rebaja de penas por ley mas benigna funciona de forma
retroactiva o ultractiva, puesto que el principio de favorabilidad determina que se debe
aplicar la ley que sea mas favorable al reo, incluso si ha sido derogada o si ha empezado
aregir después de cometidos los hechos y de que se haya pronunciado la sentencia. Y esa
gestion la debe realizar el juez o la jueza de garantias penitenciarias que esté¢ de guardia
en el centro de reclusion social donde se encuentre el reo. Por otro lado, si este no la
solicita de oficio, el reo puede hacer que su abogado la pida y denunciar al sistema por

no defender sus derechos.

149 Ecuador Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y
a Adolescentes Infractores, Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, Resolucion Nro.
SNAI-SNAI-2020-0031-R, 30 de julio de 2020.
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5.2. Favorabilidad: Prescripcion de la pena por ley mas favorable

Reflexionaba Beccaria respecto a que en las leyes debe existir un limite de tiempo
durante el cual el reo pueda ejercer su defensa, asi como el sistema judicial debe tenerlo
para probar el delito, sin embargo, hace una importante salvedad con aquellos crimenes
atroces que, en su impresion, dejan en las personas una inextinguible memoria, los cuales,
si se comprueban, no son merecedores de “prescripcion alguna en favor del reo que se ha
sustraido con la fuga; pero los delitos leves, y no bien probados, deben librar con la
prescripcion la incertidumbre de la suerte de un ciudadano; porque la oscuridad en que se
hallan confundidos por largo tiempo quita el ejemplo de impunidad, quedando al reo en
tanto en disposicion para enmendarse”.!** Es suficiente, sefiala, apuntar esto en clave de
principio, puesto que el limite preciso solo puede fijarlo una sociedad en virtud de sus
circunstancias. Para el autor, cada nacion debia analizar su grado de desarrollo social para
proceder a legislar eficientemente.

Martinez Pardo manifiesta que el trascurrir del tiempo es un hecho natural que
tiene gran relevancia para todas las ramas del derecho, ya que este concreta la
prescripcion, una de las instituciones juridicas mas importantes de todas las que se
conocen, pues ella finiquita muchos procesos judiciales. Y en el ambito del derecho penal,
sostiene, la prescripcion adquiere dos expresiones, la de los delitos y la de las penas: “La
diferencia fundamental entre ambas estriba en que, mientras la prescripcion del delito
opera con anterioridad a la posible sentencia condenatoria firme, la prescripcion de la
pena despliega sus efectos a partir de dicho momento™.!*! Es decir, la pena solo puede
prescribir una vez que ha sido dictada, solo ocurre a partir de la sentencia en firme de un
acusado.

Para el mencionado jurista la prescripcion evita la inseguridad juridica que
implicaria ejercer de forma indefinida las acciones de los o6rganos jurisdiccionales, es
decir, sine die. Para ¢él, la “seguridad juridica constituye el verdadero fundamento de la
prescripcion penal. Dice que la prescripcion surge en la vida juridica como respuesta a un
problema que se produce en la vida real: la dificultad intrinseca que corresponde a toda
investigacion de delitos que va a realizarse mucho tiempo después de que se hayan

cometido aquellos”,'>? se posiciona sobre la imposibilidad de resolver delitos cometidos

150 César Beccaria, Tratado de los delitos y las penas (Buenos Aires: Heliasta, 1993), 137.

151 Vicente Martinez Pardo, “La prescripcion del delito”, Revista Internauta de Practica Juridica,
n.°27 (2011): 132.

152 Tbid.
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en el pasado. Otro autor, Colomer Hernandez, se pronuncia en los mismos términos que
Martinez Pardo cuando sefiala que “el fundamento del instituto de la prescripcion se halla
en la seguridad juridica, uno de los puntos mas problematicos para el funcionamiento
ordinario y normal de la figura se encuentra en las causas de interrupcion de la
prescripcion”. !>

Muiioz Conde y Garcia Aran estiman que la prescripcion es causa directa de
extincion de la responsabilidad criminal, particular que se basa en el transcurso o accion
del tiempo sobre los actos de los humanos: “Su fundamentacion radica, pues, mas en
razones de seguridad juridica, que en consideraciones de estricta Justicia material. Se trata
de impedir el ejercicio del poder punitivo, una vez que transcurrido determinados plazos
a partir de la comision del delito o del pronunciamiento de la condena, sin haberse
cumplido la sancion”.!* Como puede observarse, la prescripcion en el derecho es
sinénimo de seguridad juridica, al practicar el cierre de una causa judicial en el ejercicio
de la punicion al considerar ya extemporanea esa accion.

Segun considera Mir Puig, la prescripcion se fundamenta en la ausencia de
necesidad de la pena al haber transcurrido un cierto periodo de tiempo (lo denomina
fundamento material), asi como, en cierta medida, en la imposibilidad de probar los
hechos debido al paso del tiempo (seria el fundamento procesal). La prescripcion, tanto
del delito como de la pena, se debe a la desaparicion de la necesidad de la pena, aunque

en el primero también se agregan consideraciones procesales:

Dos consecuencias practicas importantes se desprenden de este significado material de la
prescripcion. Por una parte, puesto que se ha extinguido la responsabilidad penal, ha de
absolverse al reo si procede la prescripcion, aunque ésta no se hubiera alegado como
articulo de previo pronunciamiento antes del juicio oral (art. 666.30 LECr). Por otra parte,
las modificaciones legislativas de los plazos o condiciones de la prescripcion seran
irretroactivas si perjudican al reo y retroactivas si les son favorable. Si la regulacion de la
prescripcion tuviese solo caracter procesal, sus modificaciones podrian considerarse
siempre retroactivas.'*®

La prescripcion se reconoce actualmente como un derecho fundamental del
derecho procesal, pero para que ocurra precisa de una condicion insalvable, a decir, de

Diez Ripollés, y es que el condenado se hubiera colocado fuera del alcance de la

153 Ignacio Colomer Hernandez, “La prescripcion del delito en la doctrina del tribunal
constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, n.° 22 (2008): 588.

154 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, 7 ed.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 404.

155 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 7. ed. (Barcelona: Reppertor, 2004), 751.
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administracion de justicia durante un periodo de tiempo superior al de la sentencia, lo que
implica que el Estado no hubiera podido ejecutar la sentencia debido a la imposibilidad
de localizar al sentenciado. La contabilizacion de la prescripcion, no obstante, se
interrumpe cuando este es capturado o se entrega para cumplir con la sancién impuesta
por la administracion de justicia. El autor indica que para que se realice la prescripcion
de la pena se deben tener en cuenta varios elementos, todos ellos igualmente importantes
en el andlisis de este instituto: en primer lugar, la necesidad de ejecutar la pena, a
continuacion se encuentra el principio de inmediatez de la pena, después esté el derecho
a tener un proceso sin prorrogas o dilaciones indebidas, asi como a la seguridad juridica
y, por tltimo, a la ejecucién de la pena.!'>®

Meini enfoca el tema de la pena como un aspecto de naturaleza social en el cual
la sociedad necesita que se imponga una sancioén al individuo que ha cometido una
transgresion que vulnere los valores juridicos establecidos en el contrato social, ya que,
sefiala, la libertad juridica que garantiza la ley y delimita la norma de conducta vincula a
todos los ciudadanos con el Estado y entre si, hay que se trata del respeto a la libertad de
accion del projimo y de la propia. La aplicacion de la pena, por tanto, ademas de la
vulneracion de la norma, es preciso que se constate una necesidad social de castigo: “De
ahi que, por ejemplo, el paso del tiempo atentie o haga desaparecer la necesidad social de
pena (prescripcion), o que esta decaiga en casos de bagatela si el infractor repara el dafio
(principio de oportunidad)”.'>’

En Ecuador la prescripcion de la pena es una de las varias formas de extincion que
contempla el articulo 72 del Codigo Organico Integral Penal, el cual sefiala que la pena

se extingue por las siguientes causas:

1. Cumplimiento integral de la pena en cualquiera de sus formas.
2. Extincion del delito o de la pena por ley posterior mas favorable.
3. Muerte de la persona condenada.

4. Indulto.

5. Recurso de revision, cuando sea favorable.

6. Prescripcion.

7. Amnistia.'®

Importante destacar el numeral 2 de este articulo, que establece la extincion tanto

del delito como de la pena por ley posterior mas favorable. Pero la prescripcion de la pena

156 José Luis Diez Ripollés, Politica criminal y derecho penal, 2.* ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2013), 54-5.

157 Ivan Meini, “La pena: funcion y presupuestos”, Derecho PUCP, n.° 27 (2013): 143.

158 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art, 72.
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en el marco juridico ecuatoriano se realiza en el marco de un conjunto de reglas, estas

son:

1. Las penas restrictivas de libertad prescribiran en el tiempo maximo de la pena privativa
de libertad prevista en el tipo penal mas el cincuenta por ciento.

2. Las penas no privativas de libertad prescribirdn en el tiempo maximo de la condena
mas el cincuenta por ciento. La prescripcion de la pena comenzara a correr desde el dia
en que la sentencia quede ejecutoriada.

3. Las penas restrictivas de los derechos de propiedad prescribiran en el mismo plazo que
las penas restrictivas de libertad o las penas no privativas de libertad, cuando se impongan
en conjunto con estas; en los demas casos, las penas restrictivas de los derechos de
propiedad prescribiran en cinco afios.'*

Como se ha indicado desde la doctrina y los instrumentos internacionales de
derechos humanos, la prescripcion de la pena tiene varias excepciones, en los delitos de:
agresion, lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra, crimenes de agresion a un
Estado, desaparicion forzada de personas, dafios ambientales, contra la integridad sexual
de menores y los del bloque contra la eficiencia de la Administracion publica (peculado,
cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito). Sin embargo, en los tipos penales que no
sean los mencionados, siempre que se ponga en vigencia una ley que imponga una sancion

mas benigna, el reo tiene derecho a recibir una rebaja de la pena.

5.3. Favorabilidad: Extincion del delito por ley posterior mas favorable

El Diccionario panhispanico del espaniol juridico define extincion como, en
primer lugar: “Terminacion o finalizacion de un procedimiento”. Y también:
“Cancelacion, desaparicion o pérdida de eficacia de un derecho o facultad, obligacion o
deber, de manera que no puede ya ser ejercido el derecho o facultad, ni reclamado el
cumplimiento del deber o la obligacion”.'® La extincién, por tanto, alude a la clausura de
una accion, incluso de un derecho. En el caso especifico del delito, este término configura
la desaparicion de la capacidad de juzgar una actividad reputada como tal al haber dejado
de serlo por haber el legislador puesto en vigencia una ley que deja de considerar como
penalmente relevante a la conducta por la que fue juzgada una persona, por tanto, resulta
mas favorable al reo.

En la configuracion de los limites y las garantias contra el exceso en el ejercicio

del poder punitivo del Estado existe un importante desarrollo del derecho mediante lo que

139 Tbid., art. 75.
160 Real Academia Espafiola de la Lengua, Diccionario de la lengua espaiiola.
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se conoce como las causales de extincion tanto de la pena como de la accion penal. Segiin
asevera Prado Saldarriaga: “Se trata de un conjunto de circunstancias diferentes de
caracter politico, legal, natural o privado, que son ajenas al hecho punible, pero que
extinguen su posibilidad de persecucion (accion penal) o de sancion efectiva (ejecucion
de la pena)”.!s! Entre esas causas puede contarse el cambio legislativo que redacte una

ley que beneficie al reo.

Como suele ocurrir en otros ambitos de la dogmatica de las consecuencias juridicas del
delito, la denominacion que se otorga a las causales que estamos analizando no es
uniforme. Si bien resulta frecuente que se les designe como causales de extincion de la
accion penal y de la pena, también es comun detectar que se les denomina causas de
extincion de la responsabilidad penal.'®?

En la teorizacion de la extincion de la responsabilidad penal, Garcia Ramirez se
refiere a la “nueva ley favorable por desincriminacion de la conducta o cambio de la figura
delictiva”.'®® En Ecuador un ejemplo de extincién del delito por ley posterior mas
favorable la constituye el cambio normativo que se dio en la tenencia de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, que a partir de la elaboracion de la tabla de drogas,'®* una
resolucion del Consejo de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas que
establecia cantidades minimas permisibles, exigiéo un cambio normativo que despenalizo
lo que habia sido tradicionalmente un delito de punicion alta en el pais. Su puesta en
vigencia significo el mayor cambio de la ley penal en el pais, ya que la tenencia para el
consumo paso a ser legal, y ello se vio reflejado en el Codigo Orgéanico Integral Penal,
que rebajo considerablemente las sanciones por microtrafico, tal como se cit6 en el primer
capitulo.

Sobre la normativa, el articulo 72 de este mismo cuerpo legal establece varias
modalidades de extincion, entre ellas por ley posterior mas favorable, segtin lo indica el
numeral 2: “Extincién del delito o de la pena por ley posterior mas favorable”.!%> Y el

articulo 230 determina en su numeral 9 que es competencia de juezas y jueces penitencias

161 Victor Prado Saldarriaga, “Causales de extincion de la accion penal y de la ejecucion de la
pena”, Derecho PUCP, n.° 53 (2000): 905-47.

162 Ibid.

163 Sergio Garcia Ramirez, Derecho penal (México: Universidad Nacional Auténoma de México
/ McGraw-Hill, 1998), 128.

164 BEcuador Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas,
Resolucion 002 CONSEP-CD-2014, Expidase las tablas de cantidades de sustancias estupefacientes y
psicotropicas para sancionar el trdfico ilicito de minima, mediana, alta y gran escala, Registro Oficial
288, Segundo Suplemento, 9 de julio de 2014.

165 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 72.
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el “Conocer y resolver la situacion juridica de las personas privadas de la libertad cuando
se haya promulgado una ley posterior mas benigna”.!6®

Desde entonces han sido muchos los sentenciados que se han visto beneficiados
por esta nueva ley, no obstante, ello no ocurre de oficio, el patrocinar del reo debe
solicitarlo siguiendo los canones tradicionales. Asi, en octubre de 2019, la Corte
Constitucional del Ecuador, en la sentencia de nimero 7-12-IN/19 y acumulado, establece
que, aunque en materia penal la regla es la aplicacion de la ley vigente cuando se cometia

el injusto:

no obstante, en virtud del principio de favorabilidad, de imperativo cumplimiento al ser
elemento integrante del debido proceso, se garantiza la aplicacion de la norma mas
benigna, es decir, cuando una ley posterior modifica o extingue la accién y la pena, por
ejemplo si se despenaliza el hecho o se reduce la pena, los juzgadores estan obligados a
aplicar la nueva ley. Dejando claro que a través de este principio se impide que la
situacion juridica de una persona se mantenga bajo el &mbito de una ley derogada, menos
benigna que la ley posterior.'®’

Al respecto, esta Corte, en la sentencia 26-11-IN/19 de fecha 4 de septiembre de
2019, sefialdo que, con base en los principios de favorabilidad y legalidad, si una ley
modifica o extingue la accidon y la pena, todo lo que deje de tipificarse como supuestos de
hecho y penas, deja de ser punible.

Como puede colegirse, el delito puede extinguirse en la normativa penal
ecuatoriana si entra en vigencia una ley posterior mas favorable, ya que el principio de
favorabilidad exige que se aplique la ley mas favorable, incluso cuando esta sea de fecha
posterior al tiempo en el que cometid el acto penalmente relevante por el que fue

condenado.

5.4. Favorabilidad: Acumulacion de penas maximo cuarenta afios

Molina-Collantes manifiesta que es preciso hacer una aclaracion semantica entre
acumulacion y diferenciacion de penas, términos que re refieren a institutos juridicos que,
pese a que tienen en comun lograr una ejecucion de diversas penas, funcionan mediante
procedimientos distintos, lo que deriva en resultados distintos también: “En el primer caso

se trata dos hechos ilicitos cometidos por una misma persona en una misma conducta. En

166 Tbid., art. 230.9.

167 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 7-12-IN/19 y acumulado”, en Caso n.° 7-12-
IN/19, 16 de octubre de 2019,
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a9be18db-41c8-4822-
b7fb-b4770f7a5ae7/7-12-in-19 _acumulado (0007-12-in-0018-13-in).pdf?guest=true.



82

el segundo, de dos 0 mas penas diferentes impuestas por autoridades distintas en tiempos
diferentes y en procesos distintos a una misma persona”.!%® A esta investigacion de tesis
le interesa tratar el primero.

Otro autor, Garcia san Martin, define la acumulacion juridica de penas como un
instituto que, de acuerdo con los principios del derecho de humanidad y de reinsercion
social, cumple un rol determinante a la hora del establecimiento de “limites maximos de
cumplimiento, previstos legalmente, de las penas privativas de libertad, no susceptibles
de cumplimiento simultaneo, a que ha sido condenado el reo por la comision de diversos
delitos en relacion de concurso real o ejecutados en un ambito temporal proximo,
enjuiciados en el mismo o en diferentes procesos”.!®” Esto indica que en razén de la
acumulacion de varias penas privativas de libertad a que se ha sentenciado a un acusado
en un mismo proceso, este debera realizarse segiin sefala el concurso real, este es otro
instituto juridico, sin el cual la acumulacién de penas no puede llevarse a cabo, ya que
sienta las bases de la acumulacion de penas.

De este modo, puede afirmarse que en el ambito del derecho se utilizan los
términos acumulacion y refundicion para aludir a sumas y limitaciones de penas. Estas
expresiones estan profundamente arraigadas en la doctrina cientifica del derecho penal,
no obstante, autores como Diaz Goémez aseguran que continuian existiendo problemas de
comprension, debido a que su semantica no es demasiado concreta y su uso por parte de
los operadores de justicia no ha llegado a ser homogéneo, tampoco en la doctrina ni en la
jurisprudencia, ya que: “Concretar la institucion a la que frecuentemente se refieren los
operadores juridicos con el nombre de «acumulacién» exige inicialmente precisar la
nocién de «concurso real»”.!”% El concurso real, como ya se sefiald, es un concepto de
enorme importancia en el tema de la acumulacion de penas, por lo que, ante la
constatacion que hace el jurista de la inexistencia de una definicion cientifica del mismo

en el Codigo Penal espafiol, propone acudir a la doctrina:

No obstante, la mayor parte de los autores se han manifestado en términos muy similares:
«cuando una pluralidad de hechos de un mismo sujeto constituye una pluralidad de
delitos», «cuando varios hechos, realizados por el mismo sujeto, dan lugar a varios delitos
o faltas que son susceptibles de enjuiciamiento conjunto» o «una pluralidad de acciones

168 José Luis Molina-Collantes, “La interpretacion judicial: acumulacion VS unificacion de penas.
Una aproximacion desde los principios del pensamiento ilustrado a los principios constitucionales y
convencionales”, Digital Publisher 7,1n.° 1 (2022): 632.

199 Jerénimo Garcia San Martin, La acumulacién juridica de penas (Madrid: Ministerio del
Interior, 2016), 29.

170 Andrés Diaz Gomez, “Acumulacion y refundicion de penas: notas sobre la necesidad de superar
estos conceptos”, Redur, n.° 10 (2012): 313.
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y una pluralidad de preceptos penales violados». Asi explicado, el concurso real no parece
crear excesivos problemas y discusiones en la dogmatica penal, al menos no al nivel de
las demas tipologias concursales.!”!

Y ya en la doctrina nacional, para Alban Gémez el concurso o concurrencia de
delitos es una situacion que “se produce cuando un mismo sujeto activo, dentro de un
mismo proceso delictivo, ejecuta una pluralidad de hechos punibles: dos asesinatos; robo,
violaciéon y homicidio; asociacion ilicita, estafa y falsedad documental, etc.”.!”? Este se

desarrolla bajo los siguientes tres criterios:

a) Acumulacién matematica: cada delito tiene una pena; se suman las penas de todos los
delitos cometidos y esa sera la pena que se imponga, sin limite alguno. Con este criterio
las penas pueden llegar en ciertos casos a exceder la duraciéon de una vida y aun a
centenares de afios. Este es el sistema mas severo, aunque es sostenido por quienes son
partidarios de dar al sistema penal la mayor dureza posible.

b) Absorcion: habiendo varios delitos, cada uno con su pena correspondiente, la pena del
delito mas grave absorbe a las penas de los demas delitos, y esa serd la que deba cumplir
el condenado. Este es, en cambio, el sistema mas benigno.

c¢) Acumulacion juridica: las penas se acumulan, pero en ningin caso se puede sobrepasar
los limites méximos establecidos en la ley. Este sistema quiere encontrar un punto de
equilibrio entre los extremos de severidad y benignidad de los otros criterios.!”

En Ecuador el concurso real de infracciones esta asentado en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, y se refiere a cuando una persona comete mas de un delito en un mismo
acto o en actos distintos, los que se juzgan en el mismo proceso: “Art. 20.- Concurso real
de infracciones.- Cuando a una persona le son atribuibles varios delitos autonomos e
independientes se acumularan las penas hasta un maximo del doble de la pena mas grave,
sin que por ninguna razén exceda los cuarenta afios”.!” De lo que se colige que la
acumulacién de penas para un sentenciado no puede exceder de las cuatro décadas,
aunque acumule crimenes que, individualmente, sumen mucho mas.

Es asi que, en el ordenamiento juridico nacional, la acumulaciéon de penas la
contempla el Codigo Orgénico Integral Penal en el articulo 55: “La acumulacion de penas
privativas de libertad procede hasta un maximo de cuarenta anos. Las multas se acumulan
hasta el doble de la maxima impuesta”.!”> Pero hace una salvedad en la acumulacién de

penas en el tipo penal de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion

171 Tbid.

172 Ernesto Alban Goémez, Manual de derecho penal ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales, 2011),
209.

173 1bid., 210.

174 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 20.

175 Ibid.
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(articulo 220), cuyo ultimo inciso determina que: “En el caso de trafico de varias
sustancias en un mismo hecho, se iniciara un solo proceso penal por el delito fin de trafico
y se impondra la pena que corresponda a la escala de la sustancia con mayor reproche. En
este caso no habra acumulacion de penas”.!’¢

Por otro lado, la acumulacidn de penas privativas de libertad en el ambito nacional
debe realizarse aplicando el Codigo Organico Integral Penal, que indica que no pueden
acumularse mas de cuarenta afnos, no obstante, no existe un procedimiento establecido

para ello, de lo que se concluye que existe un vacio legal. Al respecto manifiesta Molina

Collantes:

Los jueces de garantias penitenciarias en el Ecuador aplicando una interpretacion
sistémica de principio proporcionalidad, deberan aplicar la unificacion o la acumulacion
de penas a los sentenciados por varios delitos pues solo asi se podra suplir ese vacio por
parte del Codigo Orgénico Integral Penal, asi garantizar la aplicacion del derecho
constitucional al pro persona.'”’

El principio pro persona, recuérdese, conduce al de favorabilidad, cuya teoria
establece que los operadores judiciales arribaran a la conclusién de que deben aplicar la
acumulacion de penas sustentada en una interpretacion de lo que favorezca mas al reo.
En definitiva, la sumatoria de las penas privativas de prision debe realizarse bajo el marco
del principio de favorabilidad, pues asi lo sefialan la doctrina, la Constitucion ecuatoriana

y la ley penal.

5.5. Favorabilidad: Medidas alternativas ante penas privativas de libertad

En una publicacion de Naciones Unidas de 2020, la Oficina de las Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito define a las medidas alternativas a las penas de prision
como sanciones ambulatorias, correcciones comunitarias o sociales y un método de
supervision al delincuente. Justifican su implementacion en la necesidad de garantizar los
derechos humanos del reo, debido a que “el uso excesivo del encarcelamiento no solo ha
resultado ser ineficaz y con beneficios limitados para la seguridad publica, sino que
también ha dado lugar a significativas violaciones a los derechos humanos de muchas

personas privadas de libertad, tales como maltrato, condiciones inhumanas o

176 Tbid.

177 Molina-Collantes, “La interpretacion judicial: acumulacién VS unificacién de penas. Una
aproximacion desde los principios del pensamiento ilustrado a los principios constitucionales y
convencionales”, 633.
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hacinamiento en prision”.!”® En la region latinoamericana los problemas de hacinamiento
junto con las organizaciones criminales y la corrupcion imperante en los sistemas
penitenciarios hacen mas peligrosa a la prision, particularmente para un ciudadano no
habituado al delito como modus vivend;.

Krauth analiza las medidas alternativas a las penas privativas de libertad bajo el
principio de proporcionalidad y los subprincipios de idoneidad y necesidad: “La
aplicaciéon del principio de proporcionalidad es puro derecho procesal penal
constitucional, pues en desarrollo de este principio el juez de garantias penales obra a
través de la ponderacion como juez constitucional”.!” El principio de proporcionalidad,
asevera, debe ser asumido como un método de hermenéutica juridica que parta de la
interpretacion rigurosa de la norma suprema y continiie con el resto de las leyes que
conforman el derecho penal, ya que es un criterio que establece el marco constitucional
de la legislacion penal y el enfoque de su aplicacion.

En cuanto a la idoneidad, en los actuales Estados de derecho, para que una
intervencion judicial alcance su finalidad se presume que “la motivacion de la medida
debe permitir la adecuacion entre la limitacion del derecho fundamental y la finalidad de
la medida misma en relacion con la obtencion de la prueba relevante y los efectos del
delito concreto, que es materia de instruccion”.!®® De lo que se colige que la tUnica
finalidad de la prision preventiva es la comparecencia del acusado, lo que permite suponer
que, salvo que se presuman determinados riesgos, no seria necesaria la prision preventiva
en muchos casos.

En lo relativo al subprincipio de necesidad, que se conoce también como de
intervencion minima, mediante este se analiza si es preceptiva la prision preventiva
tomando en cuenta el delito, el perfil del acusado, etc.: “En relacion con la aplicacion de
las medidas con injerencia probable en los derechos de la persona, en el contexto del
proceso penal, necesidad significa que solamente cuando el Estado no tenga a disposicion
ningin otro medio que permita obtener el mismo resultado, es legitima Ia
intervencion”.!8! Por ello el juzgador, al pedirle la defensa que ordene medidas

alternativas a la prision evalua el perfil del acusado, y solo si llega a concluir que el

178 Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, Alternativas al encarcelamiento
(Viena: Naciones Unidas, 2020), 6.

179 Stefan Krauth, La prisién preventiva en Ecuador (Quito: Defensoria Publica del Ecuador,
2018), 49.

180 Thid.

181 1bid., 50.
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resultado que busca el proceso no se vera menoscabado por la medidas sustantiva, la
autorizara.

Sin duda las carceles afrontan un problema de sobrepoblacién que torna a la
prision preventiva en un problema para los sistemas penitenciarios de las democracias
actuales, por ello muchos paises han desarrollado un ciertamente amplio catidlogo de
medidas legislativas y gubernamentales para reducir la poblacion carcelaria en prision

preventiva, entre las que se cuentan:

* Modificacion de las leyes penales mediante la reduccion de penas de forma selectiva
en aquellos delitos que tengan mayor incidencia sobre la poblacion penitenciaria.

» Modificaciones en los codigos penales mediante la sustitucion en delitos menos graves
de la pena de prision por otras penas no privativas de libertad, como la multa,
inhabilitacion, trabajos comunitarios, prohibicién de acercamiento, obligacion de la
reparacion del dafio y de la satisfaccion a la victima, etc.

* Regulacion del principio de oportunidad, permitiendo al Ministerio Ptblico o al juez
excluir del castigo penal ciertos delitos, lo que redunda en un nimero menor de condenas
y de ingresos en prision.'®?

Las medidas alternativas a las penas de prision se han implementado en todos los
paises democraticos, en la legislacion ecuatoriana también constan. Es asi que en el
articulo 522 de la ley penal se imponen medidas cautelares para garantizar que un sujeto

procesado se presente a la audiencia de juicio.

Art. 522.- Modalidades.- La o el juzgador podra imponer una o varias de las siguientes
medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona procesada y se aplicara de
forma prioritaria a la privacion de libertad:

1. Prohibicion de ausentarse del pais.

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

3. Arresto domiciliario.

4. Dispositivo de vigilancia electronica.

5. Detencion.

6. Prision preventiva.

La o el juzgador, en los casos de los numerales 1, 2 y 3 de este articulo, podra ordenar,
ademas, el uso de un dispositivo de vigilancia electronica.'®?

Como puede verse, la prision es solo una de las varias opciones que la ley ofrece
al juzgador en el pais, quien deberd hacer uso de su buen criterio y sano juicio para,
analizando la informacion de la que dispone, decidir cual de estas medidas es la que

corresponde imponer en cada caso. Adicionalmente, en el sistema judicial ecuatoriano se

182 Olga Ballesteros, Catdlogo de medidas alternativas a las penas privativas de libertad (Madrid:
Ediciones El Pacto, 2019), 13.
183 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 522.
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prioriza no imponer privacion de libertad en dependencias judiciales para acusados no
frecuentes, ya que el arresto domiciliario suele ser una alternativa viable al adicionarse el
uso de dispositivo de vigilancia electronica, como indica el inciso final.

Es asi que, en el paragrafo tercero, prision preventiva, del Coédigo Orgénico
Integral Penal, el articulo 534 indica que su finalidad es que los acusados comparezcan
personalmente en el proceso y después para el cumplimiento de la pena, por lo cual, el o

la fiscal debera justificar la peticion de prision preventiva con los siguientes requisitos:

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

2. Elementos de conviccion claros, precisos y justificados de que la o el procesado es
autor o complice de la infraccion. En todo caso la sola existencia de indicios de
responsabilidad no constituye razon suficiente para ordenar la prision preventiva.

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

Como bien indica la segunda oracion del numeral 2 de este articulo, el indicio de
responsabilidad no sera nunca suficiente para que un juez envie a un ciudadano a prision
preventiva. Hay que mencionar, pues, que indicio no es prueba, por tanto, como senala el
siguiente numeral, esta se dictara si los indicios son suficientes para inferir que las
medidas cautelares no garantizaran la presentacion a audiencia de juicio. Igualmente, la
prision preventiva puede ser revocada si se presenta una o mas de los cuatro casos
siguientes: Cuando se han desvanecido las sospechas en contra del acusado, cuando el
indiciado ha recibido el sobreseimiento, en caso de caducidad del delito, y por declaracion
de nulidad de la medida dictada.'®’

Del mismo modo, el articulo 536 determina que la prision preventiva puede ser
sustituida por las medidas cautelares que indica este cuerpo legal, bajo las siguientes

reglas:

No cabe la sustitucion en las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad
superior a cinco afios.

Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en el mismo
acto ordenard la prision preventiva del procesado.

Tampoco se podra sustituir la prision preventiva por otra medida cautelar cuando se trate
de un caso de reincidencia.'®

184 Ibid., art. 534.
185 Tbid., art. 535.
186 Thid., art. 536.
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El inciso primero de este articulo se pronuncia sobre la inadmisibilidad de que
durante el juzgamiento de un tipo penal sancionado con una pena privativa de libertad
superior a cinco afios el acusado sea beneficiario de una medida alternativa, sin embargo,
ello queda al criterio del juzgador cuando la persona acusada es considerada como parte
de un colectivo de atencion prioritaria. Como es logico, toda regla puede presentar
excepciones en su utilizacion, ya que en el pais los derechos de las personas
pertenecientes a los grupos considerados como vulnerables esta garantizada en la
Constitucion, en el articulo 35.'%7

El propio Cddigo Organico Integral Penal ya establece la existencia de casos
excepcionales en los que, sin que afecte a la extension de la pena del tipo penal juzgado,

la prision preventiva se sustituye por arresto domiciliario y uso de dispositivo de

vigilancia electronica, estos son los siguientes:

1. Cuando la procesada es una mujer embarazada y se encuentre hasta en los noventa dias
posteriores al parto. En los casos de que la hija o hijo nazca con enfermedades que
requieren cuidados especiales de la madre, podra extenderse hasta un maximo de noventa
dias mas.

2. Cuando la persona procesada es mayor de sesenta y cinco afios de edad.

3. Cuando la persona procesada presente una enfermedad incurable en etapa terminal, una
discapacidad severa o una enfermedad catastrofica, de alta complejidad, rara o huérfana
que no le permita valerse por si misma, que se justifique mediante la presentacioén de un
certificado médico otorgado por la entidad publica correspondiente.

4. Cuando el procesado sea miembro activo de la Policia Nacional y de seguridad
penitenciaria y el hecho investigado tenga relacion con una circunstancia suscitada en el
cumplimiento de su deber legal

En los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia contra la
mujer o miembros del nucleo familiar, el arresto domiciliario no podra cumplirse en el
domicilio donde se encuentra la victima.'®®

La sustitucién de la pena de prision por medidas alternativas es una practica
regulada y documentada en Ecuador desde que entrd en vigor la Constitucion de 2008, de
enfoque arduamente garantista. Por ello, puede afirmarse que en la aplicacion de estas
medidas entran en funcionamiento las garantias constitucionales del debido proceso y los

principios pro persona, de los que se deriva el principio de favorabilidad, todos estos

187 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 35: “Las personas adultas mayores,

nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad
y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencioén prioritaria recibiran las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad”.

188 Ibid., 537.
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principios constitucionales que hacen prevalecer los derechos fundamentales de los

individuos.

5.6. Favorabilidad: Suspension condicional de la pena y el cambio de
condiciones

La suspension condicional de la pena ha sido definida por doctrinarios como
Zambrano Pasquel como “una institucion juridica prevista en ciertas legislaciones penales
que responde a la prevencion especial positiva de la pena imponiendo reglas de conducta,
en lugar de aplicar una pena privativa de libertad”.!®® Este instituto se origina en lo que
se conoce como justicia premial, la que consiste en utilizar premios y castigos para
obtener de los acusados confesiones y delaciones para servir mejor a los fines de la
justicia. Segliin considera Manco Lopez, la justicia premial estima que tales practicas
permitirdn a las administraciones judiciales ahorrarse el trdmite largo y costoso que es el
juicio y arribar a un acuerdo que defina de antemano la responsabilidad penal del sujeto

que se aviene a estos tratos:

Notese que uno de los instrumentos de justicia premial mas comunes y antiguos es la
politica de recompensas. Este instrumento se constituye en una parte importante de la
politica criminal para el combate del delito y en una figura dirigida a estimular la delacion
para poder dar inicio a la persecucion penal. No obstante, existen otras figuras premiales
que se dan ya en el estadio del proceso, que pretenden definir de manera previa al juicio
la responsabilidad del imputado, de modo que este renuncie a tal garantia y obtenga
rebajas para su pena por la colaboracion o confesion de la culpabilidad.'*

Los mecanismos de la justicia premial no han sido parte de los sistemas
adversariales o inquisitivos de justicia hasta la relativamente reciente evolucion de los
Estados hacia un constitucionalismo que garantiza un derecho penal matizado, incluso de
minima intervencion, que salvaguarda los derechos fundamentales de los individuos en
todas las circunstancias. A partir de este viraje politico-ideologico que significo la
Constitucion de 2008, estos se han instaurado firmemente en la administracion de justicia
ecuatoriana como una herramienta que, por un lado, hace mas eficiente la gestion de los
operadores de justicia, por el otro, respeta de manera irrestricta los derechos de los sujetos
sometidos al escrutinio penal. Tal es asi que, en el sistema de administracion de justicia

nacional, una vez que una persona ha sido sentenciada y se ha eliminado su estado de

189 Alfonso Zambrano Pasquel, Derecho penal. Parte general. Fundamentos del derecho penal y
teoria del delito (Quito: Murillo Editores, 2017), 99.

190 Yeison Manco Lopez, “La verdad y la justicia premial en el proceso penal colombiano”,
Estudios de Derecho 69, n.° 153 (2012): 191.
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inocencia, la ley penal establece que puede acogerse a una suspension condicional de la
pena bajo ciertas condiciones, evidentemente.

Respecto a este particular, el articulo 630 del Codigo Organico Integral Penal,
“Suspension condicional de la pena”, decreta que la ejecucion de la pena de prision de
una sentencia de primera instancia es susceptible de suspension a peticion de parte en el
momento mismo de la audiencia de juicio y hasta un plazo de veinticuatro horas después,

en tanto que se cumpla con los siguientes requisitos:

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

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

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

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

Como es logico, entre los requisitos de la ley penal ecuatoriana se encuentra el
tipo de delito y la posible sentencia del tipo en el que ha incurrido la persona acusada,
ademas, el juzgador indicara la fecha y la hora de la audiencia en la que intervendran el
fiscal, el acusado y su defensor y, en algunos casos, la victima. En esa sesion se detallaran
las condiciones de cumplimiento y el tiempo de duracion de la suspension condicional de
la pena. Al respecto dijo la Corte Nacional de Justicia en una absolucion de consulta de

2018:

La suspension condicional de la pena privativa de libertad, es por el tiempo de la pena
que se suspende, a fin de que no existan varios beneficios al mismo tiempo. El COIP no
establece que el plazo de la suspension condicional de la pena deba ser igual al de la pena
privativa de la libertad impuesta, pero la intencion del legislador y la interpretacion
adecuada, es que la suspension condicional de la pena no modifique el resultado material
de la pena (reclusion en un centro de privacion de libertad), y el tiempo de cumplimiento
de lamisma (3 afios), ya que si asi lo hiciese se estaria dictando una nueva pena que nada
tendria que ver con la que se esta suspendiendo.!'*

En definitiva, es posible hacer una modificacion material de la pena, pero no
pueden hacerse cambios en el tiempo de cumplimiento de la misma. La modificacién
material tiene que ver con cambiar de centro penitenciario, proveer de acceso a estudios,

trabajo y actividad deportiva, entre otras condiciones que pueden cambiar.

191 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, art. 630.
192 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Criterio no vinculante: Tiempo de la suspension
condicional de la pena”, Oficio 043-CPJC-P-2018, 14 de febrero de 2018, 4.
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La ley establece un conjunto de condiciones para conceder la suspension

condicional de la pena:

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

2. Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas.

3. No salir del pais sin previa autorizacion de la o el juez de garantias penitenciarias.

4. Someterse a un tratamiento médico, psicologico o de otra naturaleza.

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

6. Asistir a algiin programa educativo o de capacitacion.

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

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

9. No ser reincidente.

10. No tener instruccion fiscal por nuevo delito.!*?

La suspension condicional de la pena es un beneficio al que pueden acogerse muy
pocos reos, en virtud de que muchos no podrian cumplir con algunos de los requisitos que
impone, tales como no frecuentar lugares y compafiias o no ser reincidente. Como puede
observarse, son diversas y copiosas las exigencias de la suspension condicional de la pena.
Ademas, el control de las mismas corresponde a los jueces de garantias penitenciarias,
quienes en el caso de que el acusado incumpla una o mas de las condiciones, ordenara la

ejecucion de la pena de prision. '™

193 bid., art. 631.
194 1bid., art. 632.
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Conclusiones

El Ecuador se ha constituido, segin su norma suprema, en un Estado
constitucional de derechos, en el cual el ciudadano es el centro del accionar estatal. Que
vela por su bienestar desde las instituciones. En lo que respecta a la administracion de
justicia, particularmente la justicia penal, desde la entrada en vigencia de la Constitucion
de 2008 se ha legislado ampliamente para positivizar los derechos y las garantias que la
misma establece como propias e innegables al individuo que habita bajo la jurisdiccion
de la normativa nacional.

En el mencionado contexto constitucional, el principio de favorabilidad es uno de
los varios que recogen el espiritu y la letra de la carta magna ecuatoriana, el cual forma
parte los derechos de proteccion sefialados en su articulo 76.5, el cual determina que en
caso de que colisionen dos normas en el juzgamiento de un acusado, se le debera aplicar
aquella que sea mas benigna. De esto se concluye que el Ecuador ha legislado para honrar
los diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos que ha firmado y
ratificado y en concordancia con lo que instituye el documento fundacional de un Estado,
su norma suprema.

Igualmente, y para adaptar la ley penal a la Constitucion, el Codigo Organico
Integral Penal, en vigencia desde febrero de 2014, contempla al principio de favorabilidad
como uno de los principios procesales del derecho procesal, un derecho del individuo que
se encuentra sometido a un juicio en los tribunales de la republica. Bajo ese mismo
espiritu, el Cdodigo Orgénico de la Funcion Judicial establece la obligatoriedad de su
aplicacion de oficio por parte de jueces y juezas, asi como de autoridades administrativas,
igual que otras leyes, de lo que se concluye que en el pais prima el principio de
favorabilidad.

Por otro lado, se ha podido constatar a lo largo de esta investigacion la existencia
de jurisprudencia, tanto de &mbito interno como internacional, que se pronuncian a favor
de la aplicacion del principio de favorabilidad en los diversos casos, pero en la aplicacion
de este principio en lo relativo a la ejecucion de sentencias extranjeras, cuando los
ciudadanos nacionales juzgados y mantenidos en prision en algun pais extranjero son
repatriados, el principio de favorabilidad no se aplica, ya que las reglas ampliamente
citadas senalan que es posible cambiar las condiciones materiales (de localizacion de la

prision, por ejemplo), pero la sentencia no puede ser modificada por el pais receptor en
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lo mas minimo, ya que adaptarla a una normativa mas favorable de su legislacion
contravendria el derecho internacional de los convenios firmados, en este caso el
Convenio de Estrasburgo. El delito se cometi6 en otro Estado, por tanto, la justicia que lo
juzga es la de ese Estado. Esta situacion implica una limitacion legal y legitima a la
aplicacion de este principio constitucional.

No obstante lo sefialado en el parrafo inmediatamente anterior, la no aplicacion
del principio de favorabilidad también es inconstitucional, ya que la norma suprema
ecuatoriana establece taxativamente la obligatoriedad de la ley mas benigna. Y aqui se
establece una vulneracion también al principio de igualdad formal y material, ya que se
da una discriminacion al reo sentenciado en juzgado extranjero. En definitiva, la firma
del Convenio de Estrasburgo y el derecho internacional en general impiden que se aplique
a los reos el principio de favorabilidad.

En caso de una sentencia ecuatoriana, en cambio, la posibilidad de aplicacion de
ley mas benigna solo depende de que el patrocinador del reo lo solicite, incluso se han
establecido mecanismos para sancionar su no aplicacion, como en la sentencia de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional
de Justicia, de la Fiscalia contra Walter Bladimir Vaca Lopez, que en su busqueda de
justicia escald hasta casacion. El sefialado ciudadano habia sido sentenciado por el
articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, pero a continuacion
entra a regir el Codigo Organico Integral Penal, que impone una pena notablemente
menor para el mismo delito, apeld y el tribunal le rebaj6 la pena por una ley penal mas
benigna.

Al final, la tinica conclusién posible es que el respeto a los términos del Convenio
de Estrasburgo es inconstitucional, ya que impide la aplicaciéon del principio de
favorabilidad al reo juzgado en jurisdiccion extranjera, lo que deja como resultado una

antinomia juridica.
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