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RESUMEN

Al expedirse el Cédigo Organico Integral Penal, se pretendié cambiar el paradigma de la norma
punitiva en nuestro pais como lo conociamos, condensando en un solo cuerpo legal tanto parte
sustantiva cuando adjetiva, trayendo consigo figuras que, si bien encontraban regulaciéon en la
derogada ley penal, buscan una aplicacion més garantista de los derechos de los intervinientes en esta
rama del Derecho Publico, entre ellas, la suspension condicional de la pena y el procedimiento
abreviado. Mas resulta que, a través de interpretaciones judiciales, emanadas del maximo 6rgano de
justicia estatal, restringen la aplicabilidad de la suspensién condicional de la pena en el procedimiento
abreviado, a raiz de la sola lectura del Codigo, obviando fundamentos dogmaticos de estas
instituciones. Este trabajo, siguiendo una investigacion exhaustiva, pretende poner de relieve el yerro
gue se comete con esta restriccion y la necesidad de revertirla, en concordancia a los fines dogmaticos

de la pena.

PALABRAS CLAVE: Dogmética - Suspension condicional - Procedimiento abreviado — Pena — Ley

Penal



ABSTRACT

When the Integral Organic Criminal Code was issued, it was intended to change the paradigm of the
punitive norm in our country as we knew it, condensing it into a single legal body both it"s substantive
and an adjective part, bringing with it figures that, although they found regulation in the repealed
criminal law, seek a more guaranteeable application of the rights of those involved in this branch of
Public Law including the conditional suspension of the sentence and the abbreviated procedure. It
turns out that, through judicial interpretations, emanating from the highest organ of state justice, they
restrict the applicability of the conditional suspension of the sentence in the abbreviated procedure,
as a result of the mere reading of the Code, obviating the dogmatic foundations of these institutions.
This work, following exhaustive research, aimed to highlight the error committed with this restriction

and the need to reverse it, in accordance with the dogmatic aims of punishment.

KEYWORDS: Dogmatic — conditional suspension — abbreviated procedure — punishment — criminal

law

Translated by
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1. INTRODUCCION

Normalmente, las instituciones juridicas reguladas en cuerpos legales, son resultado de
evoluciones normativas, que cuentan con un bagaje ideologico y doctrinario extenso, asi
como de un estudio profundo de sus caracteristicas, que nos permite vislumbrar con claridad
la raz6n de ser de su incorporacion en la legislacién de un sistema en especifico, como en el
caso de la mayoria de paises de habla hispana, de tradiciébn romano-germanico, y de su
aplicacion en las causas judiciales, situacion que no es ajena en materia penal, y a la de

entidades juridicas como la pena y de la suspension condicional de ésta.

En el Ecuador ha sido restringida la procedencia de la institucién de la suspension
condicional de la pena en el evento en que el procesado ha optado por la aplicacion del
procedimiento abreviado, prohibicién emanada por parte de la Corte Nacional de Justicia
originada a propdsito de consultas jurisdiccionales y cuya conclusion es arribada a traves de

una interpretacion del Codigo Organico Integral Penal.

En el presente articulo, haremos un recorrido tomando de base la carga dogmatica que soporta
la pena, los fines que persigue tanto en doctrina cuanto en nuestro ordenamiento juridico
partiendo de un rango constitucional; asi también, revisaremos las consideraciones técnicas,
juridicas y dogmaticas de la institucién de la suspension condicional de la pena, sin dejar de
lado el estudio de las caracteristicas que componen el procedimiento abreviado en nuestro
sistema, para concluir con el andlisis de la Resolucion emitida por el maximo érgano de
justicia estatal del Ecuador, confrontando sus argumentos a los fundamentos doctrinarios de

las instituciones juridicas en estudio.

Finalmente, determinaremos si la restriccion impuesta sobre la aplicacion de la suspension
condicional de la pena en el procedimiento abreviado, es 0 no incompatible con los fines

dogmaticos que persigue la pena.

2. LA PENA COMO CONSECUENCIA DEL DELITO

El objetivo planteado en la elaboracidon de este articulo, nos obliga a desentrafiar el origen de
la pena como consecuencia juridica de un acto, tipico y antijuridico, reprochable a su autor,
los grandes debates por los que atravesé a medida que la doctrina penal evolucionaba y su

status actual como expresion del lus Punendi del Estado.



La pena, no supone otra cosa que, como se dijo en el paragrafo anterior, la consecuencia que
sufre el sujeto activo de un injusto penal dentro de los limites punitivos de los 6rganos del
Estado, por ello, en algunas ocasiones, hasta se lo conceptualiza como “respuesta a una
considerable infraccién juridica a través de la imposicion de un mal adecuado a la gravedad
del injusto y de la culpabilidad del autor” (Heinrich y Weigend, 2014. Pag. 19)%, que empero
entendida de manera general, no exclusivamente privativa de libertad, es quizas tan antigua
como el propio derecho penal y las primeras elaboraciones del concepto de delito, aunque
ajeno a este Ultimo por su propia naturaleza, inclusive asi lo reconoce Cerezo Mir, quien
asegura que “la pena es la mas antigua e importante de las consecuencias del delito, su
aparicion coincide con la del Derecho Penal” (Cerezo Mir, 2006, Pag. 35), por ello su estudio
cobra especial importancia, pues no se trata de una solucion arribada a la ligera por parte del
sistema punitiva de un Estado, y al comprenderla cabalmente, también entenderemos los
fines que persigue, asi como las instituciones juridicas que nacen a raiz de un correcto

razonamiento de su fundamento.

Es asi que, en esta primera parte, concentraremos la revision histdrica de la pena, enfocada
en su totalidad a la de prisidn, encauzada al aporte doctrinario reflejado en distintas escuelas
que surgieron a la par con su estudio, que han intentado revelar su finalidad, que parece

intrinseca a esta, pero que varia dependiendo la lupa que la observa.

2.1 TEORIAS DE LA PENA EN LA DOCTRINA

La pena como tal no supone un fin en si mismo, y encontrar el fundamento y los fines que
persigue no resulta ser una tarea sencilla, tanto es asi que esa discusion se mantiene hasta el
estudio del derecho penal contemporaneo, porque pese a existir pluralidad de escuelas y
postulados en relacion a este topico, la polémica estd lejos de ser resuelta, empero serad
necesario revisar las teorias mas consolidadas en doctrina buscando, méas adelante, explicar
el fundamento que encuentra la regulacion en nuestro sistemay establecer de manera correcta

la carga doctrinaria que soporta.

1 En este postulado proveniente de la obra Tratado de Derecho Penal Parte General de Hans-Heinrich
Jescheck y Thomas Weigend se refleja un tinte claramente marcado por una escuela absoluta de la pena,
afirmacién que se colige del término “mal” que emplean en su concepto, y veremos después que dicho
término se repetira como una clara influencia de las teorias absolutas en las demas escuelas.



Siguiendo la linea del profesor Ramiro Garcia Falconi, nos resulta sencillo afirmar que a
Immanuel Kant y Friedrich Hegel se les atribuye ser los maximos expositores de la escuela
absolutista (Garcia Falconi, 2014), teoria basada en la retribucion de la pena, que halla como
uno de sus fundamentos el causar un mal igual al que el sujeto activo del delito expuso a la

victima del hecho injusto.

Kant tomaba un enfoque mas radical con respecto a la finalidad retributiva de la pena, en una
posicidn mas subjetiva con respecto a la retribucion, pues para este autor, quien es condenado
por un delito debe recibir una pena solamente por eso, “por haber delinquido”, con una base
que encuentra su origen en la Ley del Talién, ya que para Kant “la pena debe ser igual al
delito, para que esta sea justa” (Garcia Falconi, 2014, Pag. 444), consecuentemente, no
encuentra ningdn fin utilitario en la pena?, porque “se presenta como un imperativo
categorico” un ejemplo diafano de esta postura resulta la pena de muerte para el delito de
homicidio, tanto base como calificado, no asi, la amputacién de la mano por un tipo penal de
robo porque el “mal” infligido no es igual al causado por el delincuente, Sin embargo, en esta
proposicién de caracter subjetiva de la retribucion de la pena, encontramos problemas al
pretender aplicar el “ojo por 0jo” en el que funda sus pilares, asi, para el homicidio serd la
pena de muerte; para un injusto de naturaleza sexual, v. gr. violacion, la pena se traduciria en
una violacion para el delincuente; en un delito de lesiones, el sujeto activo del tipo penal
deberd sufrir lesiones en iguales condiciones; y asi sucesivamente, generando sin lugar a
dudas cuestionamientos con respecto a esta vision de la consecuencia del injusto penal, y ello

sin considerar que la administracion de justicia no es perfecta y pueden cometerse errores.

Es por ello que la posicidn de Hegel, aln en una escuela extremista como la absoluta, resulta
un tanto mas ecléctica entre el delito cometido y la retribucion que merece, claro, el enfoque
sobre el que postula una revision mas objetiva de la retribucidon de la pena se encuentra

intimamente ligada a su concepto de Estado® y que su caréacter retributivo resulta una

2 En contraposicion a las teorias relativas de la pena que buscan un fin utilitario de la consecuencia del
delito. Ademads es importante sefialar que, aunque se sostiene que Kant no encontraba utilidad alguna a la
imposicion y ejecucién de una pena, para el individuo o para la sociedad, en la practica, el imponer una pena
basada en la Ley del Talién, auin de manera involuntaria, generara sin lugar a dudas una intimidacion a la
sociedad en una suerte de prevencidén general negativa, aunque el autor no lo acepte.

3 Por ello inclusive toma un punto de partida distinto a Kant, pues mientras que para éste un Estado debia
ejecutar hasta el ultimo asesino antes de ser disuelto para que otro no albergue su culpabilidad, maxime que
no habria insistido en su sancion, Hegel ya tiene en cuenta la pena en un “estado temporal” siendo una



negacion a la negacién del ordenamiento establecido para reafirmar la vigencia de la voluntad
General del Estado, traduciéndose en un castigo, resultando en la pena para dicha
reafirmacion, pero no necesariamente debe ser igual al delito cometido, en palabras de Garcia
Falconi: “la fundamentacion subjetiva de la retribucion de Kant hace que Hegel llegue a
conclusiones razonables cuando sefiala que, como la pena depende del sentido de accion
frente a un mismo hecho objetivo se puede responder de diferentes maneras”; asi tenemos lo
que Hegel llama una pena “simbolica” que no se fijara exclusivamente en el resultado
producido, sino en todas las circunstancias que acompafiaron al hecho criminoso, teniendo
una respuesta distinta del ordenamiento juridico, en cada caso, no necesariamente igual que

el dafio ocasionado, pero sin dejar de ser una retribucion fundada en una condena.

Independientemente del planteamiento que se adopte, el de Kant o el de Hegel, a la vez
contrarios en buscar el trasfondo que legitime la retribucion, y coincidentes al aceptar la
retribucion como justificacion de la pena, garantizada su realidad y agotado en ella su
contenido; son posiciones completamente antagonicas a las propuestas por las teorias
relativas, nacidas y desarrolladas por una corriente mas bien lus Naturalista y en el periodo
comprendido en la llustracién, y éstas, las absolutas, probablemente encuentran una
necesidad ética* de la pena, y bajo este esquema es que deben ser revisadas, porque
finalmente con la imposicion retributiva de una compensacion justa, “se agota el contenido
de la pena” (Welzel, 1986, Pag. 328-329), haciendo a un lado cualquier fin utilitario o efecto
que pueda causar la ejecucion de ésta, siendo, en el mejor de los casos “efectos concomitantes

favorables” pero que no tiene relacidn alguna con la verdadera naturaleza de la pena.

En franca contraposicion a la escuela absolutista, encontramos a las teorias relativas, que
basan sus postulados en una vision preventiva de la pena, como “una medida practica para
impedir la comision de delitos” (Welzel, 1986, Pag. 330) es decir, que, para esta escuela, el
fin de la consecuencia de un injusto penal encuentra un sentido utilitario, tanto para el
condenado cuanto para la sociedad, cada uno siendo revisado de manera independiente pero

que pueden llegar a ser complementarios.

funcidén dentro de su teoria del Estado asumiéndola como una pena estatal al delincuente (Garcia Falconi,
2014, P4g. 445)

4 Dice Welzel, independientemente sea en virtud de la identidad de razén y realidad de la que habla Hegel,
imperativo categodrico de Kant, o inclusive de una necesidad religiosa, citando a Stahl
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Grandes expositores de estas teorias como Beccaria, Feuerbach, crimindlogos como
Lombroso, Ferri, Garofalo, y hasta Von Lizt, entre otros, han aportado, cada uno desde su
posicion individual con respecto a la pena, con importantes doctrinas que, sin lugar a dudas,
sentaron las bases para muchas instituciones juridicas que, en la actualidad, son utilizadas,
no solamente en los sistemas de tradicién romano germanica, como el nuestro, sino también
en paises de corriente anglosajona, v. gr. la figura de la “probation” que abordaremos mas

adelante en este texto.

Sin embargo, no todos coinciden en el fin preventivo que persigue la pena, ni para la
sociedad, ni tampoco en relacion al individuo, y asi, se han establecido cuatro grandes grupos
que miraran a la prevencion, ya sea de manera especial o general, con una denominacion

negativa o positiva.

Quizas, el enfoque que encuentra el lado mas obscuro del reproche del Estado al
cometimiento de un delito, es el negativo, que sienta su razén en la intimidacion de las masas
y en la neutralizacion completa del individuo, a estas se las conocen como prevencion general
y especial, respectivamente, negativas, en donde encontraremos penas como la cadena
perpetua (neutralizar al individuo) o la de muerte (ademas de la neutralizacion del criminal

supone una fuerte intimidacion a la sociedad en general).

La doctrina de la prevencion general negativa “se identifica tradicionalmente con la
intimidacion; la amenaza y la aplicacion de la pena puede infundir temor a los posibles
delincuentes” (Cerezo Mir, 2006, Pag. 37), y es a través de estos mecanismos de coercion,
que busca seducir al delincuente de abstenerse a cometer un hecho criminoso, es por ello que
también se habla de la “funcion ejemplificadora de la pena” (Cerezo Mir, 2006, Pag. 37);
pero esta doctrina, creemos, siguiendo la linea de Welzel, fijara la graduacion de la gravedad
de la pena mirando a la “intensidad del impulso a ejecutar el hecho”, recordando que la
conminacion de la penay su funcion ejemplificadora deben inducir al delincuente a contener
ese impulso, “tienen que fijar el mal de la pena lo mas alto posible” (Welzel, 1986, Pag. 331),
claro, esto solo funcionaria si el hombre, en palabras del tratadista aleman “fuera
exclusivamente racional y si el autor, al cometer el delito, no contara con la posibilidad de
ser descubierto”, afirmacion logica, pues los fines que persigue la conminacion de la pena 'y

el miedo que impulsa, tienen relacion directa con el peligro a ser descubierto en el
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cometimiento de un injusto penal méas que su retribucion, luego, a la larga, lo Gnico que
conseguira sera amargar y endurecer, recrudeciendo la infraccion y la pena, asi como del

medio ambiente que participa de este recrudecimiento primigenio (Welzel, 1986, Pag. 331).

Por otro lado, la escuela de la prevencion especial (individuo) negativa, que tuvo una fuerte
influencia de la escuela criminoldgica positiva italiana®, “opera sobre la persona que ha
cometido un delito con la finalidad de neutralizarlo més no de mejorarlo, aplicando un mal
para el individuo, pero un bien para el cuerpo social”’(Zaffaroni, 2007, Pag. 48),
consecuentemente, nace de un sentimiento completamente negativo en busca de “eliminar”

al delincuente del plano social sin pensar, ni por un segundo, en su rehabilitacion.

Como si se tratare de un espejo, frente a los planteamientos negativos de los fines preventivos
de la pena, tenemos lo que se conoce como teorias positivas, tanto individual como colectiva,
distando del fundamento de sus analogas, empero, aun buscando una respuesta utilitaria del

ser humano y de la sociedad en si misma.

La prevencion general positiva tiene una vision que se enfoca en el futuro, “asumiendo sin
problemas la retribucion de la pena no como un fin en si mismo” (Garcia Falconi, 2014, Pag.
451), por ello inclusive, tratadistas como Feijoo Sanchez la llaman teoria neo-retributiva,
aqui, el criminalizar a una persona servird para “tranquilizar la opinidon publica”, pero a
diferencia de su antecesora, no busca apoyarse en un refuerzo negativo como la intimidacion
o la amenaza, “sino que hace un mal al autor pero se afirma que este mal debe entenderse
como parte de un proceso comunicativo o ideoldgico al imponer la creencia de que la pena
es un bien para la estabilidad social o del derecho” (Garcia Falconi, 2014, Pag. 341), aunque
no deja de tener, aun involuntariamente, cierto estropajo de una intimidacion que puede estar
presente y puede influir en la sociedad, pero no resulta ser lo primordial, pues tiene una vision
mucho mas amplia en tanto supone una “verificacion del derecho como orden ético y solo en
forma secundaria es intimidacion” (Welzel, 1986, Pag. 331), depositando su confianza en el
sistema social y en el propio Derecho Penal; no deja de ser curioso que, y tal vez forzando
un poco el analisis, encontraremos que el fundamento positivo no dista mucho de la posicién

de Hegel en su teoria objetiva retributiva.

> Cesare Lombroso, Enrico Ferre y Raffaele Garofalo.
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El postulado de la escuela de la prevencién general positiva, ha sido quizas la mas aceptada
por las doctrinas contemporaneas, entre los que se destacan tratadistas como Roxin o
Hassemer, dejandonos ver que, en politica criminal, el buscar reforzar la confianza en las

instituciones de un Estado marca el norte de accion de los sistemas juridicos contemporaneos.

Finalmente, dentro del cauce de las teorias relativas, revisaremos aquella denominada como
especial positiva, sabemos ya que esta categoria “implica una actuacion sobre la persona del
delincuente, para evitar que vuelva a delinquir en el futuro” (Cerezo Mir, 2006, Pag. 38),
pero no funda sus bases en la neutralizacién completa del criminal, sino que mas bien busca
su reinsercion, dependiendo de la calidad de la persona sobre quien recae una condena, si €s
un delincuente habitual pero corregible, ocasional o plenamente incorregible; asi la pena

deberéa reeducar, intimidar o hacer inofensivo al delincuente (Welzel, 1986, Pag. 332).

Uno de los méas importantes detractores de esta escuela resulta ser el tratadista aleman Hans
Welzel, para él, esta doctrina podra tener un aporte significativo a las medidas de seguridad,
pero en poco o en nada contribuyen a la “interpretacion de las penas”, dice el autor, que como
toman en cuenta la peligrosidad social del sujeto activo del delito para la imposicion de la
pena y no el juicio de culpabilidad es imposible saber cuanto podré influenciar la pena en el
individuo, asi como tampoco la posibilidad de reincidencia; pudiendo llegar a “resultados
injustos e incluso inauditos”. Sin embargo también reconoce la importancia que tiene en la
ejecucion de las penas de prision®, es tan transcendental el alcance de esta teoria, que Welzel
la reconoce afirmando que “en la practica no basta interpretar el sentido de la pena como el
mal merecido por la infraccion culpable, cuando la ejecucion de este mal aumentara la
maldad del condenado y antisociabilidad” (Welzel, 1986, Pag. 333), esta aseveracion
claramente refleja una posicion del tratadista critica a la privacion de la libertad’, y los efectos
NOCivos que causan en una persona que es condenada a una pena de prision, por ello culmina
sosteniendo que estas teorias “se esforzaron por obtener los medios y las formas para hacer
desaparecer los desintegradores efecto accesorios de la pena, y, aumentar para el condenado

la chance de reintegracion” (Welzel, 1986, Pag. 333).

® Tema que abordaremos con total detenimiento mds adelante en la suspensién condicional de la pena,
empero es fundamental sefialar que dicha institucién juridica encuentra su germen en esta teoria.
7 Probablemente influenciado por las realidades que se verifican dia a dia en los centros de detencidn.
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Como corolario a las doctrinas que buscan encontrar la finalidad de la pena, tenemos las
unitarias, que, casi como si fuera una regla en la doctrina penal, surgieron como resultado de
la lucha de escuelas que acabamos de revisar, y busca empatar las doctrinas postuladas tanto
por la escuela absoluta y la relativa, no como una simple suma de sus ideas, como lo califica
Heinrich y Weigend, sino partiendo de una “reflexion practica que permite a la pena
desarrollar la totalidad de sus funciones en su aplicacion real frente a la persona interesada y
la colectividad” (Heinrich y Weigend, 2014. Pag. 112), empero de aquello, no nos
detendremos en el anélisis de esta escuela pues, a nuestro entender, encuentra soluciones
practicas a las doctrinas ya establecidas, claro, a través de una reflexién préactica, pero que, a
fin y al cabo, podria equipararse mas a una suerte de “ejecucion” de politicas criminales
uniendo teorias que en principio son contradictorios, pero pueden llegar a ser

complementarias, situacion que la asume nuestro sistema, y que sera tratado a continuacion.

3. LAPENAY SUS FINES CONSTITUCIONALES EN NUESTRO SISTEMA.

En el afio 2008 se intentd un cambio de paradigma en el Ecuador, con una nueva Constitucion
que buscaba un enfoque distinto a la propia organizacion del Estado, sus instituciones y la
practica social de sus ciudadanos dentro del territorio, que, como principio, proclama al
Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, calificativos, que no lo tiene
ningln pais de la region, salvo el término justicia en la Constitucion de Venezuela (Avila
Santamaria, 2008, Pag. 19), particular que, sin lugar a dudas, nos permite vislumbrar una
perspectiva distinta que anhela el Estado ecuatoriano, y sobre el que su regulacion encontrara

su base principal.®

Es diafano que, con este enunciado, la redaccion que soportara el texto de la Constitucion
seguird una linea completamente garantista, en donde los derechos y las libertades cobran
especial importancia en nuestra legislacion, convirtiéndose en el norte de nuestro
ordenamiento juridico, asi, al ser un estado de “derechos”, se relieva “la importancia de los
derechos reconocidos en la Constitucion para la organizacion del Estado” (Avila Santamaria,
2008, P4ag.29), tan relevante es esta afirmacion que a la postre supone uno de los fines de

mayor peso para el Ecuador, traduciéndose en la “garantia de los derechos

8 Maxime que, de acuerdo a nuestra propia norma suprema, la Constitucién se encuentra en el primer
escaldn de nuestro ordenamiento juridico, en aplicacion de la doctrina de la “Piramide de Kelsen”
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constitucionalmente establecidos”, suponiendo una nueva era, como lo dice Bobbio,
ensayado por Ramiro Avila, en donde lo importante “no es el Estado sino la persona, no son
las obligaciones sino los derechos, no es el que tiene poder de incidir en el comportamiento

del otro sino el historicamente sometido”.

Dada esta relevancia que asumen los derechos en la Carta Magna del Ecuador, y su
aplicabilidad en nuestro sistema®, nos es facil aseverar, en franca concordancia con lo
manifestado por el doctrinario Avila Santamaria, que “por la parte dogmatica de la
Constitucion, y sus vinculos con la parte organica, a ésta se la podria calificar como
garantista. EI modelo de estado proclama un catalogo de derechos ambicioso, tiene garantias
para alterar la realidad y tiene un estado con fines claros en tanto su fin es realizar y proteger
derechos” (Avila Santamaria, 2008, Pag. 71), sin lugar a dudas un texto garantista, y cuyas

instituciones y finalidades seguiran la misma suerte.

Este antecedente nos ayudara a comprender las finalidades que persigue tanto la Constitucion
como el resto del ordenamiento juridico, incluido nuestro sistema penal, las instituciones

juridicas que desarrolla y la pena que se encuentra contenida en ella.

La Funcion Judicial’®, como uno de sus puntales a su cargo, acierta el sistema de
Rehabilitacion Social, y las finalidades que persigue se encuentran plasmadas de manera
taxativa en la norma constitucional, Art. 201: “el sistema de rehabilitacion social tendra como
finalidad la rehabilitacidn 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” (Constitucion de la Republica, 2008).

Es imposible obviar el hecho de que la Constitucion, dirige esta regulacién con especial
atencion a los centros carcelarios, pero ello no resulta un ébice para entender el espiritu que
buscaba el legislador constituyente al redactar el texto, es claro que, lo que se formula como
meta, sera la reinsercion de la persona que cometio un hecho criminoso a la sociedad, que

finalmente supone una politica criminal de Estado, pero para esto no siempre es necesario

9 La Constitucién de la Republica es de directa e inmediata aplicacién.
10 Una de las cinco funciones del Estado ecuatoriano conjuntamente con la Ejecutiva, Legislativa, Electoral y
de Transparencia y Control Social
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que la persona condenada por un delito tenga que cumplir la pena privativa de libertad?,
pudiendo alcanzar esa finalidad a través de otros mecanismos establecidos en leyes

jerarquicamente inferiores pero no contrarias a la norma suprema del Ecuador.

En este orden de ideas, cobra especial importancia la regulacién que encuentra la finalidad
de la pena en la norma punitiva de nuestro ordenamiento juridico, que esta intimamente
ligado con el mandato constitucional y que también, nos permite conocer el origen de

instituciones juridicas constantes en el cuerpo penal.

Es asi que la norma penal en vigencia desde el afio 2014, incorpora en su texto tanto la parte
general (dogmatica) cuanto la especial (tipos penales) y procedimental del Derecho Penal, y
en la primera parte, ademas de definir conceptos*? relacionados con la temporalidad y
territorialidad de la ley penal, sus principios, elementos que abarcan la Teoria del Delito;
también, en lo que nos atafie en la elaboracion de estas reflexiones, regula la pena y sus
finalidades, presentadas con el siguiente texto del Art. 52: “los fines de la pena son la
prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y
capacidades de la persona con condena asi como la reparacion del derecho a la victima. En
ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas como
seres sociales” (COIP, 2014).

De plano, podemos observar que rechaza tajantemente una teoria de prevencion especial
negativa, y entendemos, por interpretacion a la propia norma y a los preceptos
constitucionales, a una prevencion general negativa®® tendiendo hacia una prevencion
positiva, tanto en el campo general cuanto especial, y sobre este Gltimo no cabe duda alguna,
de la lectura del texto de la norma y de la Constitucion, es diafano que busca la actuacion

sobre el criminal anhelando su reinsercion en la sociedad, afirmacion también apoyada por

11 De lo contrario ni siquiera existiria la institucidn juridica de la suspensién condicional de la pena en
nuestro sistema penal.

12 En ocasiones, a nuestro criterio, de manera deficiente.

13 Aunque se torna en un tépico discutible pues, la eliminacién de instituciones que otorgan salidas
alternativas al proceso, como la suspensidn condicional del procedimiento (no de la pena), restriccion de
aplicacién de instituciones alternativas a la pena, como en la resolucidn 02-2016 de la Corte Nacional de
Justicia analizada en este proyecto, endurecimiento de las penas, una corta escala al momento de
determinar los afios de privacién de libertad en la condena de un justiciable para aplicar el ejercicio de
dosimetria penal, parece mas bien enviar un mensaje intimidatorio a la sociedad y advertir del peso y la
fuerza que pueden afrontar de nuestro sistema penal en caso de cometer un delito.

16



Garcia Falconi, quien dice que la norma, conjuntamente con la contenida en la Carta Magna
y el Art. 5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “hace referencia al caracter
preventivo general, como al preventivo especial positivo, esto es la supuesta capacidad de la
pena para reformar a la persona y lograr el desarrollo progresivo de la persona procesada”,
empero acompafiada de una cavilacion preocupante que compartimos, pues de manera
reflexiva se declara escéptico frente a esta capacidad rehabilitadora de la pena, ya que, en
mas de una ocasion se ha afirmado que el internamiento en un centro carcelario puede
producir un resultado exactamente contrario al esperado!®, y, a los ojos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando el encierro provoque un verdadero deterioro
ya sea fisica, moral o psicoldgica de la persona, la pena deviene en cruel perdiendo su
finalidad esencial (Garcia Falconi, 2014, Pag. 453-454).

Luego, entendemos por qué el legislador incorpor6 algunas instituciones juridicas, como la
suspension condicional de la pena que, dados los requisitos, permite suspender la ejecucion
de la privacion de la libertad, teniendo, el sindicado, que cumplir con ciertas condiciones
impuestas por la administracion de justicia, y que a la postre, determina llegar a alcanzar la
finalidad que aspira la pena y el Estado como politica criminal, que busca la reeducacion y
la reinsercion a la sociedad del justiciable™ en lugar de generar un efecto completamente
adverso en el condenado con el cumplimiento de la pena de prision, que claro, siempre
dependeré del examen a realizarse en cada caso en concreto, mas siendo la resocializacion
del criminal el fin dltimo del Estado, debemos inclinarnos a la aplicacion garantista de estos
mecanismos, tal y como manda la Constitucion, y no restringirlos en franca contradiccion al
sistema de aplicacién de derechos constitucionales, como ocurre con la resolucién 02-2016
emitida por el maximo 6rgano de justicia ordinaria estatal en nuestro pais, siendo imperativo
revisar tanto la naturaleza del procedimiento abreviado cuanto de la suspension condicional

de la pena para al fin concluir la errada limitacion del segundo en el primero.

14 No se diga en los centros de rehabilitacion social del Ecuador que constantemente atraviesan distintas
crisis y cuentan con problemas de hacinamiento, drogadiccion, prendamientos, luchas de bandas dentro de
las carceles, asesinatos, violaciones, etc.

15 Que perturbé su estatus al cometer el delito.
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4. LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA: UNA MIRADA A LA
PREVENCION ESPECIAL POSITIVA.
Desde un punto de vista estrictamente legal, podriamos afirmar que la suspension condicional
de la pena resulta ser una institucion juridica prevista en nuestro sistema penal que permite,
en caso de cumplirse los requisitos que demanda la norma punitiva ecuatoriana, suspender,
bajo ciertas condiciones, la ejecucion de la pena de prision impuesta a raiz de una condena
por el cometimiento de un injusto penal, y asi, pudiésemos cerrar la revision de este topico,
pues lo que resta, en cuanto a requisitos y condiciones, bastaria con enumerarlos para

comprenderlos.

Empero, seria al extremo equivoco culminar la revision de esta institucion solo con la lectura
del Cédigo, pues obviariamos todo el bagaje doctrinario que nos ayuda a comprender su
origen, sus fundamentos, las razones de ser en nuestra legislacion y lo mas importante, de su
aplicacion en la practica, ello, para una cabal comprension de su alcance y del espiritu

intrinseco del legislador en la norma al crearla.

En el Ecuador, su vigencia se remonta a la promulgacion del Cdodigo Penal en el afio de 1938
(reformado en 1960), lo que supone una existencia marcada de esta entidad juridica en
nuestro sistema, pero con una connotacién mucho mas restringida a la actual®®, ello también
influye en las interpretaciones que puede tener y en su aplicacion en el ordinal juridico de

nuestro pais.

Su origen lo encontramos en los postulados de la escuela relativa de la pena, en la prevencion
especial positiva, esa que busca accionar sobre el individuo para prevenir el cometimiento de
nuevas infracciones a través de métodos que busquen su reinsercion a la sociedad, esto es
precisamente lo que establecen Heinrich y Weigend, cuando afirman que “con el instituto
juridico de la suspension condicional (0 a prueba) de la pena el legislador creo (...) un medio
sumamente razonable y flexible para ejercer una influencia resocializadora sobre el autor sin
privacion de libertad” (Heinrich y Weigend, 2014, Pag. 1245).

La suspension condicional, en nuestro sistema de tradicion romano germanico, nace de una

composicion hibrida, pues posee elementos de la “probation” anglosajona, pero con

16 Solamente se aplicaba para delitos que no superen los 6 meses de prisién correccional o para aquellos
sancionados con multa, menos reglada e incluso muy poco utilizada en la practica.
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particularidades propias pues, en este caso, “no se interrumpe el procedimiento, como en la
probation anglosajona, después de la constatacion de la culpabilidad, por lo que al dictarse
sentencia condenatoria en todo caso le queda al reo el antecedente penal, que puede dificultar
su reinsercion social” (Cerezo Mir, 2006, Pag. 53), asi tenemos que, en primer término, no
es el procedimiento el que se suspende, sino solamente la ejecucion de la pena (por ello su
denominacion); y, l6gicamente, ésta puede verificarse luego de una condena, no antes, por lo
que la Sentencia en donde se declara la comision de un hecho punible y la responsabilidad
del reo sobre ese hecho quedara incdlume, solamente se revisara si, en efecto, cumple con

los requisitos para la aplicacion de esta institucion.

Pero los requisitos no reflejan solamente una exigencia formal del ordenamiento juridico,
pues en ellos encontramos una fuerte carga subjetiva, que parece estar presente sin importar
el sistema penal en el que se encuentre, nos resefiamos a lo que el Cddigo Integral Penal se
refiere como los “indicativos de que no existe necesidad de la ejecucion de la pena”, que en
otras legislaciones son Ilamados “prondstico favorable” encontrando un sentido mas amplio,
asociado directamente con la discrecionalidad del juzgador, pero que busca un objetivo
primordial, el evitar el cometimiento de nuevos delitos. Bajo esta perspectiva, no solamente
importan los requisitos, sino debe realizarse un examen de los elementos objetivos del juicio
penal y personales del condenado, ello con el fin de determinar si la ejecucion de la pena de
prision es necesaria o, si en el caso especifico, el Estado alcanzaré el cumplimiento de su
politica criminal, imponiendo condiciones al sindicado suspendiendo la ejecucion de la pena
de prisién, buscando una reinsercion mas efectiva, sin descuidar el consenso social como
reafirmacion del ordenamiento juridico estatal, en un ejercicio de prevencion general

positiva.

Esta carga subjetiva supone una discusion trascendental que en ocasiones cuestiona la
vigencia de la suspensién condicional de la pena, y pone de relieve el conflicto que puede
encontrarse entre la prevencion general®’ y la prevencion especial, en el caso en concreto,
positiva, pues con la suspension de la ejecucion de la pena de prision, lejos de neutralizar al

delincuente, acciona en €l una posibilidad de evitar el cometimiento de nuevos delitos, y es

17 Bjen se trate de manera negativa, a través de una posicién intimidatoria de la norma penal, o positiva, si
se considera que obedece a la reafirmacion del ordenamiento juridico y de las instituciones del Estado.
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en este punto en donde encontramos friccion. Es por ello que se sostiene que “en la medida
en que la decision de suspender la ejecucion de la pena entre en contradiccion con las
circunstancias que la mayoria de ciudadanos entiende que deben justificar tal decision en un
Estado social y democrético de Derecho, aquélla disminuira la eficacia preventiva derivada
de la coherencia entre esas valoraciones y principios y la respuesta a la comision del delito,
ademas de disminuir, también desde esta perspectiva, su capacidad para confirmar las
expectativas sociales sobre la eficacia de las normas y el comportamiento de los demas. En
cambio, la suspensién de la ejecucién de la pena si desplegara un efecto de prevencion
general positiva cuando sea coherente con aquellas valoraciones y principios.” (Cardenal
Montraventa, 2015, Pag. 21).

En todas las discusiones que nacen a raiz de la revision de este tépico, surge una verdad que
es reflejo de una asuncion légica de las finalidades que persigue la pena y las instituciones
penales enmarcadas en esta persecucion como automatico de politica criminal estatal, no
puede otorgarse la suspension condicional de la pena en todos los casos, ello, en franca
defensa al ordenamiento juridico cuando se requiere la ejecucion de la pena, en los asuntos
en los que, el “mero pronunciamiento de la pena sin su ejecucion podria ser entendido por la
poblacion como una complacencia injustificada y un retroceso frente al delito, a la vista de
la extraordinaria configuracion del caso concreto” (Heinrich y Weigend, 2014, Pag. 1252),
situandonos en un terreno completamente excepcional dependiendo del caso a ser
examinado, situacion intimamente ligada con lo esgrimido en el paragrafo anterior asi como
de la reflexion, necesaria, de la imposicion de las penas cortas de prision, ya que,
consecuencia de este razonamiento, tal y como lo expresa el autor aleméan citado, las penas
de prision cortas'®, deben ejecutarse cuando su suspension genere en la poblacion un
sentimiento de desconfianza en la inviolabilidad del Derecho, pero ello como excepcion al
caso normal, pues, la condena y la expresion de su pena, cuando se trate de las determinadas
en la ley penal como cortas o dentro del rango de aceptacion para producirse la suspension
condicional, es suficiente para mantener la confianza en la norma juridica, invirtiéndose

dicha afirmacion solo en la excepcionalidad del caso sujeto a revision, de ahi que “resuelva

18 Ello dependera también de la legislacidn de cada pais, en el caso Aleman y en el contexto en el que fue
escrita la obra de Heinrich y Weigend, son de hasta 1 afio de prision en relacién a la suspensién condicional
de la pena, cuando en nuestra legislacion, para el mismo efecto, se considera hasta 5 afios de prisidn.
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la cuestion una valoracion del hecho por parte del Tribunal” incluidos la de los rasgos
personales del autor, “cuando ésta sea de la opinidon de que el hecho es de tal gravedad que
en su conjunto, la declaracion de culpabilidad, la imposicion de la pena y de las condiciones
para la suspension, no se presentan como reaccion suficiente del Estado. (Heinrich y
Weigend, 2014, Pag. 1253).

Inclusive, el analisis con respecto a las penas cortas de prision puede ser abordado también
desde sus efectos, recordemos que, los fines de la pena en nuestro sistema, no se agotan con
la prevencién general, sino con la rehabilitacion y posterior reinsercion del delincuente,
hecho que “ha entrado en una profunda crisis que coincide con la de la propia pena privativa
de libertad” (Mufoz Conde, 2000, Pag. 576). Continuando con la linea de pensamiento del
autor esparfiol, quien es muy critico con el sistema carcelario y cuyas observaciones
compartimos, inclusive creemos, que al dia de hoy encuentran igual 0 mas vigencia que
antes®®, independientemente del apoyo o descarte de la tesis resocializadora, “ésta hace aguas
cuando se comprueban las reales posibilidades de llevarla a cabo mediante la pena de
prision”, resultando tan grave la discusion que, se llega a afirmar que el mundo carcelario se
separa completamente de la realidad social creandose una verdadera subcultura carcelaria,
lejos de cumplir el objetivo de reinsercion del delincuente, se producen efectos
desocializadores para el condenado, opuesto completamente al anhelo de la politica estatal,
sobre todo, cuando se trata de penas cortas de prision, donde “se reprocha su nulo efecto

preventivo general y su incapacidad para la rehabilitacion” (Mufioz Conde, 2000, Pag. 576-
577).

Bajo esta perspectiva, la institucién juridica de la suspension condicional de la pena puede
llegar a ser muy favorable si lo que se busca es alcanzar los objetivos planteados por la
escuela de la prevencion especial positiva, rehabilitando al delincuente mediante la

imposicién de condiciones, alternativas a la pena de prision, que pueden ser mas optimistas

19 Sobre todo en los centros carcelarios del Ecuador, en donde constantemente se verifican hechos de
violencia extrema y hechos criminosos dentro de las carceles del pais, llegando a tal extremo que en el afio
2019 se decreto Estado de Excepcidn en los centros carcelarios del pais para contrarrestar la violencia y el
cometimiento de delitos dentro de las cérceles.

20 Término utilizado en el campo de la criminologia por la escuela de la Asociacién Diferencial, cuyo méximo
exponente es Edwin Sutherland, que explica, a grandes rasgos, que toda conducta se aprende, incluidas las
ilicitas y que, dentro del mundo de las subculturas, estas pueden llegar a perfeccionarse.
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para el condenado y la sociedad, sobre todo, si se toma en cuenta que en nuestra legislacién,
encontramos que entre las condiciones que deben cumplirse se hallan, entre otras, el
someterse a tratamientos médicos o psicologicos, ejercer un trabajo o realizar trabajos
comunitarios, asistir a programas educativos, reparar los dafios ocasionados a la victima del
delito; circunstancias que sin lugar a dudas pueden resultar beneficiosas para el condenado y

el fin ultimo de politica criminal estatal, la sociedad.

Es por todo esto que resulta tan relevante el examen que debe realizar el juzgador, o tribunal,
con respecto a los indicativos de no ser necesaria la ejecucion de la pena de prision, porque
sobre esta revision se basa el conferir condiciones distintas a la privacion de libertad, tarea
que no es sencilla, en lo absoluto, y que supone la mayor dificultad para la concesion de la
suspension de la pena, porque, dado el fundamento dogmatica de esta institucion juridica ( la
prevencion especial positiva y el soslayar el cometimiento de nuevos delitos) el analisis estara
inevitablemente ligado a una conducta futura libre de delito, que, al ser un hecho incierto, es
imposible que encuentre su base en una certeza, mas basta, una “probabilidad fundada de un
modo de vida alejado de acciones criminales” para otorgar una suspension condicional de la
pena, sin ser resuelto a través del aforismo “in dubio pro reo”, pues no se tratan de hechos
pasados, sino acudir a las reglas normativas asi como a las circunstancias personales del
condenado, debiendo cargar con inevitables incertidumbres en el prondstico. (Heinrich y
Weigend, 2014, Pag. 1248 a 1250).

En lo que respecta al procedimiento de esta entidad juridica, resulta inoficioso el hacer un
analisis como el que hemos realizado hasta este punto, pues, el trdmite y requisitos pueden
cambiar con una reforma o promulgacion de un nuevo Cdédigo, sin embargo, mas adelante,
si debemos imperiosamente hacer mencion a un aspecto que cobra especial importancia para
la Corte Nacional de Justicia en lo que respecta a su aplicacion en nuestra legislacion, pues,
segun la redaccion de la normativa penal, la suspension estaria cefiida exclusivamente a una
Sentencia de primera instancia, y para ello, a decir del maximo érgano de justicia ordinaria,
supone que debe seguirse el proceso ordinario y que, solo en esta clase de procedimiento
desciende su aplicacion, reflexion equivoca pero que, lo abordaremos con total detenimiento
cuando revisemos la Resolucién 02-2016 emitida por la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador.
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5. PROCEDIMIENTO ABREVIADO: NATURALEZA, OBJETIVOS Y
CONTROVERSIA.

Resultaria equivoco el confrontar todos los conceptos doctrinarios revisados a lo largo de la

elaboracion de este articulo, con la decision de la Corte Nacional de Justicia, que ha sido

elevado a debate por la restriccion que ordenan frente la aplicacion de la suspension

condicional de la pena, si previamente no contextualizamos y analizamos el procedimiento

al que esta destinada dicha prohibicion, el abreviado.

El procedimiento abreviado es considerado como “especial” dentro de nuestro ordenamiento
juridico penal, en conjunto con el proceso directo y expedito; todos ellos adquieren dicha
calificacion por ser distintos al ordinario, y como tal, cuentan con una regulacion autonoma,
empero dentro del mismo cuerpo legal, que obedece a la sustanciacion propia de cada tramite,

dados los objetivos que persigue y su naturaleza individual.

Nuestro sistema penal se rige por varios principios?!, entre ellos, la prohibicion de
autoincriminacién y el de la contradiccidn, consagrados expresamente en nuestra norma
punitiva, asi como también, el de celeridad y eficacia judicial®’; todos toman un papel
protagonico en esta clase de procedimiento especial, porque son precisamente estas verdades
que estaran presentes el momento en el que procesado consienta el optar por este tipo de
proceso, ya que no solamente esta sobre la mesa de debate la situacion juridica del sindicado,
sino también, el actuar de la administracion publica que ulteriormente, se vera afectada por

la aplicacion de este procedimiento.

En términos generales, la aplicacion del abreviado supone que el procesado, ha asentido, sin
coercion de ninguna clase, el reconocer su participacion en el hecho criminoso que se le
atribuye y, previamente, ha negociado?®, con el érgano estatal que ejerce la accion penal
publica, una pena menor que la establecida en abstracto para el tipo penal, siempre y cuando
la escala de condena tipificada en la redaccion del injusto, no supere los 10 afios de pena
privativa de libertad, y no se trate de delitos de secuestro, contra la integridad sexual y

reproductiva o cuando se trate del delito de violencia sexual contra la mujer o miembros del

21 Entendido como una verdad inmanente de una realidad juridica.

22 Estos Ultimos comunes a todos los procesos que, aunque encuentren un desarrollo extenso en la
legislacion, se encuentran presenten en el desarrollo de todas las causas judiciales.

23 Aunque esa negociacion no es del todo libre pues debe ajustarse a presupuestos establecidos en el COIP.
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nucleo familiar (COIP, 2014); todo ello sin dejar de lado a la victima resultante del hecho
criminoso pues, la solvencia de este procedimiento debe mirar no solo los requisitos, sino
también los derechos de todos los intervinientes, por tanto, si la aplicacion del abreviado

transgrede los derechos de la victima no podra ser aceptado.?*

Consecuentemente, lo que tenemos es una auténtica confesion del delito por parte del
procesado, independientemente de la terminologia que utiliza el legislador; asi se sostiene
que “la declaratoria de culpabilidad en el procedimiento abreviado tiene como base la
confesion del procesado y no el juicio contradictorio en el que se dicta sentencia luego de
haberse probado los hechos y declarado la responsabilidad del procesado en una causa penal
sustanciada conforme los principios establecidos en la CRE y los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos en resguardo del principio nemo tenetur

se ipsum accusare.” (Touma, 2017, Pag. 20) -SIC-.

Sobre la base de esta afirmacién entran en debate los principios de prohibicion de
autoincriminacién y de contradiccion; en el primer caso, el analisis no puede ser detenido
con laenunciacion del principio, y es que, esta prohibicion encuentra su marco en la coercion,
por ello se sostiene que nadie estard obligado a declarar contra si misma en asuntos que
acarren responsabilidad penal, la palabra obligacion es la que otorga la pauta para resolver
este interrogante, pues, si se trata de un reconocimiento voluntario, sin presion de ningdn
tipo, entonces no se incurriria en la prohibicién, sin embargo, hay autores que cuestionan la
libertad con que la decision es tomada, pues, la seduccion de una pena menor puede influir
enormemente en la decision del procesado, “circunstancia relacionada a la oferta de una pena
disminuida, esta es justamente la caracteristica medular del procedimiento abreviado es decir
no hay procedimiento abreviado sin disminucion de pena o sentencia mas benigna, claro esta
a cambio de la admision del hecho que se le atribuye al procesado. Por ello, es que el
procedimiento abreviado encuentra un alto nivel de contradiccion frente al derecho a la no
autoinculpacién, ya que como se ha explicado se obtiene una confesidn bajo circunstancias

que constituyen coaccion.”? (Touma, 2017, Pag. 21)

2% Inclusive, en la practica, generalmente se llega a un acuerdo para cumplir con la reparacién integral al
ofendido previo a la celebracién de la audiencia.

25 En referencia a los postulados de Claus Roxin cuando describe circunstancias en las que se evidencia la
presién del Estado, siendo una de ellas, el ofrecimiento de una pena mas benigna.
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Con respecto al principio de contradiccién, resulta diafano que, en la aplicacion del
abreviado, es renunciada por el procesado, y es que, al consentir la vigencia del
procedimiento especial, el sindicado renuncia a ciertos derechos del proceso?, entre ellos el
de alegar y rebatir argumentos, presentar y contradecir prueba; algunos autores afirman que
con ello regresa “la maxima” cuyas raices se originan en el derecho civil, “a confesion de
parte relevo de prueba”, situacion que inclusive genera criticas que atacan de manera directa
al abreviado, v.gr. Ramiro Avila Santamaria quien sostiene que “el procedimiento abreviado,
rompe y viola todas las garantias del debido proceso conquistadas en mas de doscientos afios
de derecho penal liberal. Ahora se puede condenar en juicio sumario, se admite la famosa
maxima que era propia del derecho civil: “a confesion de parte relevo de prueba”, se atenta
contra el principio que fue la principal arma contra la tortura en el proceso, que es la
prohibicion de autoinculpacion” (Avila Santamaria, 2013); no cabe duda que la aplicacion
del procedimiento abreviado forja un debate extenso, con tantas vertientes, a favor y en
contra?’, que podria devenir en un analisis atin mas profundo, pues no se trata de un topico
sencillo, y ello también debe ser tomado en cuenta en la revision que haremos de la decision

de la Corte Nacional.

Sin embargo, hasta este punto, solamente hemos concentrado esfuerzos en determinar los
efectos que produce el abreviado para el procesado, situacion que es mas comun de lo que se
piensa, por ello inclusive existe la tentacion de llamar “beneficio” a la reduccion de la pena,
aun con todas las criticas que hemos esgrimido; empero, cominmente es olvidada la parte
procesal adversa, el Estado?®, y es que, aun siendo Fiscalia un 6rgano auténomo y quien
ejerce la accion penal publica, debe concurrir ante entidades también estatales, pues los
juzgados, tribunales, salas y la propia Corte Nacional de Justicia, aunque independientes
como funcion del Estado, son intrinsecas de éste, por lo tanto también se veran afectados

positivamente, ya que, en primer término, si el sindicado elige someterse a un abreviado,

26 pero no todos, pues todas las garantias, que pueden ser favorables a la situacion del reo no pueden
entenderse desistidas por parte de aquél, ello supondria una contradiccidn a la corriente garantista del
debido proceso y a la propia Constitucion de la Republica.

27 Sin contar casos reales como cuando el procesado, por su posicidn frente al aparataje estatal y la
recopilacidon abrumadora de pruebas, sea persuadido para aceptar el abreviado, aun siendo inocente, como
el Caso North Carolina vs. Alford en Estados Unidos de América, citado por Jorge Touma en su obra “El
procedimiento abreviado, Entre la eficacia judicial y el derecho a la no autoinculpacién”

28 Con respecto a la victima, se concluyd que en caso de que la aplicacién del abreviado sea contraria a sus
derechos este inclusive podria no ser aceptado.
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ahorrara recursos econémicos que son regularmente utilizados en la prosecucion de las
causas judiciales, sin contar que los érganos de justicia tiene mayor facilidad en concentrarse
en casos que revistan mayor complejidad y gravedad?®, considerando ademas la pluralidad
extensa de procesos penales que esperan resolucion y que, en nuestro sistema, ha llegado a
ser un verdadero problema; pero ademas, cumple con dos de los principios antes
mencionados, el de celeridad y el de eficacia judicial, porque la causa encontrara una
resolucion pronta, cumpliendo con una de las politicas criminales del Estado, sustentadas en
la eficacia judicial, al dar una solucion a la situacion juridica de una persona que esta siendo
imputada por un injusto penal, sin contar que también contribuye a la descongestion de
procesos en la administracion de justicia, pero cuidando siempre el no sacrificar garantias
basicas del debido proceso (Touma, 2017, Pag. 13-14), ya que, si bien el reo renuncia a ciertas
garantias del proceso, no desiste de todas ellas y eso debe observarse con extremo cuidado al
momento de resolver cualquier incidente en la aplicacion del abreviado, situacion que esta
intimamente ligada con la prohibicion de la suspension condicional de la pena en este

proceso.

Tenemos entonces un topico complejo que podria ser estudiado con mayor detenimiento,
dedicando obras completas a su analisis, y sin lugar a dudas encontrariamos temas periféricos
y directos que permitirian una discusion aun mas profunda, es por ello que las instituciones
juridicas deben ser siempre revisadas de manera amplia con el fin de comprender su origen,
su naturaleza y los objetivos que persigue, es precisamente ese estudio que nos otorgara el
camino para la critica a la determinacion de la Corte Nacional de Justicia de restringir la

aplicabilidad de la suspension condicional de la pena en este procedimiento especial.

6. PROHIBICION DE LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA EN EL
PROCEDIMIENTO ABREVIADO: ;UNA DECISION CONSONANTE CON LOS
FINES DOGMATICOS DE LA PENA?

Como corolario de la revision doctrinaria y legal de todas las aristas que componen el

problema planteado a lo largo de la redaccion de este articulo, debemos confrontar la decision

2% Aunque pueda sonar contradictorio, pues para que una conducta sea tipificada como delito reviste de
gravedad para el sistema punitivo, no podemos obviar que existen injustos mas graves con condenas muy
superiores y que, ciertos delitos pueden llegar a generar conmocidn social y necesitara una respuesta rapida
del sistema de Justicia ya sea para condena o para confirmacion de inocencia.
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de la Corte Nacional de Justicia de restringir la aplicacion de la suspension condicional de la
pena con el bagaje dogmatico de las instituciones invocadas, para determinar finalmente, con
apreciaciones objetivas basadas en el estudio de las entidades juridico penales a ser
analizadas, si la resolucién del méximo érgano de justicia estatal es acertada o no, en un

marco de un derecho penal y un derecho constitucional ecuatoriano garantista.

En el afio 2016, luego de consultas® realizadas a la Corte Nacional de Justicia, este rgano
emitid una resolucion, la segunda de ese afio, con la que, se hacen algunas consideraciones
de orden legal exclusivamente, con el fin de contextualizar el procedimiento abreviado y la
suspension condicional de la pena en la ley punitiva ecuatoriana, transcribiendo las normas
que regulan el trdmite y requisitos de cada una de las instituciones; esgrimen un analisis de
estas entidades juridicas, con una pequefia mencion a la regulacion que merece la finalidad
de la pena en el marco del Codigo Organico Integral Penal, empero sin desarrollarla, para
finalmente concluir que la pena no puede ser suspendida cuando el procesado ha elegido la

aplicacion del procedimiento abreviado.

El primer error que surge, y que se debe destacar, es que, el examen realizado por la Corte,
se cifie Unicamente a la redaccion del legislador, cuando, en la seccién procesal de la norma,
se plasma solamente el tramite a seguir en cada proceso, asi como sus efectos, sin embargo,
no reparan en la busqueda de la ratio legis, que muchas veces se ve cristalizada en las actas
de debate del dérgano legislativo, o, en su soporte doctrinario, como lo hemos intentado
cumplir, tratando de evitar una revision de las disposiciones contenidas en el Cédigo Penal
vigente, pues en ellas no encontraremos su esencia ni su naturaleza de una manera tan

diafana, como si lo hallaremos en un estudio de sus bases.

Empero, la equivocacion mas importante que comete la Corte, al estudiar el problema que se
le plantea, es omitir la revision de la pena y su finalidad, solo estableciendo una pequefia
enunciacion de este tdpico, transcribiendo el contenido del Art. 52 del COIP, sin desarrollarlo
como realmente demanda este andlisis, sobre todo, porque la suspension condicional esta
encaminada a la pena (privativa de libertad), lo que supone un equivoco superlativo, ya que

en lugar de eso, las argumentaciones se concentran en los efectos del abreviado y lo que

30 provenientes de la provincia del Azuay plantando el problema: la procedencia de la suspensién
condicional de la pena cuando se ha aplicado el procedimiento abreviado.
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supone para el procesado el aceptar y negociar la pena, asi como de la redaccion del tramite
para suspender la misma, enfoque distante de lo que demanda la solucion de la cuestion en
debate.

Si seguimos la estructura que maneja la Corte Nacional en su Resolucidn, encontramos que
luego de establecer el antecedente (las consultas) , comienza por transcribir las normas de las
instituciones juridicas en debate, y hacer una apreciacion sobre cada una de ellas; luego, se
cuestiona sobre la aplicacion de la suspension condicional en el procedimiento abreviado y
emprende un andlisis de los requisitos, encontrando que entre las exigencias de ambas
entidades, v. gr. el del tiempo de la condena®, en un principio permitiria la suspension de la
pena cuando el reo opta por la aplicacion de este procedimiento especial, siendo necesaria, a
decir del 6rgano jurisdiccional, hacer un estudio de sus estructura y naturaleza juridica, que

sin embargo, se mantiene enlazado a la redaccion de la ley penal.

Asi sostienen que “el procedimiento abreviado nace de una negociacioén o acuerdo entre el
fiscal y el procesado, con relacion al hecho que se le imputa; y a su vez, luego de la aplicacion
de atenuantes, es beneficiado de una pena de privacion de libertad que resulta menor a la que
podria obtener de someterse a un proceso ordinario. Encontramos asi que el procesado
renuncia a someterse al procedimiento ordinario y se sujeta al abreviado en el cual obtiene
una pena privativa de libertad que debe cumplir (...) mal entonces, podemos hablar de la
posibilidad de aplicar una institucion propia del proceso ordinario —la suspensién condicional
de la pena- para beneficiar a quien renuncié al mismo” (Corte Nacional de Justicia,
Resolucion 02-2016).

Es cierto que, en el procedimiento abreviado existe la negociacion entre Fiscal y procesado
sobre la pena, que no es libre, dicho sea de paso, conforme asi lo reconoce también la propia
Corte Nacional en su Resolucion 09-2018, porque debe cumplir con ciertas exigencias
normativas, que suponen limites que se imponen al tiempo de reduccion, para que pueda ser
valido; pero no creemos correcto el afirmar que esta negociacion supone el punto de
nacimiento del proceso, porque su base se erige en la aceptacion del procesado de su

participacion en el injusto que le es atribuido, sin esto, ni siquiera pudiese hablarse de una

31 para acogerse a un procedimiento abreviado la pena privativa de libertad no debe exceder de 10 afios, en
caso de la suspension condicional, 5 afios.
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“negociacion” de la pena privativa de libertad, trama que también es criticada pues, como
estudiamos anteriormente, el ofrecimiento de una reduccion en la condena lejos de suponer
un beneficio, llegaria a entenderse como una coercidn hacia el procesado quien puede, 0 no
tener los medios para ejercer una defensa adecuada frente a un aparataje estatal superior en
recursos, o encontrarse cumpliendo prision preventiva y con la aplicacion del abreviado podia
recobrar su libertad inmediatamente, sin ser autor de un hecho criminoso; siendo imperioso
afirmar que, es probable que en la generalidad de los casos el reo sea quien cometié el acto,
tipico y antijuridico, pero no siempre se cumplira este supuesto, por lo que no es acertado
Ilamar a la reduccién de pena un beneficio, cuando en estricto sentido, resulta més un efecto

propio del reconocimiento de la culpabilidad del sindicado.

Con respecto a la consideracion de que la suspension condicional de la pena deviene en una
institucion propia del proceso ordinario y que, el condenado, ha renunciado a ella en la
aplicacion del procedimiento especial, la Corte tambien agrega lo siguiente: “basta recordar
que en el procedimiento abreviado no existe etapa de juicio, sino que en una sola audiencia
se subsuman las etapas (...) evidente entonces resulta que en este procedimiento especial no
existe contradictorio entre Fiscal y procesado, fundamento esencial de la audiencia de juicio,
cuya pena privativa de libertad contenida en la sentencia, cumplidos ciertos parametros, si es
proclive de suspension condicional; mas, esto no es posible en el procedimiento abreviado.
Quien se somete al procedimiento abreviado, renuncia al procedimiento ordinario o directo
(...) y en este caso, los intervinientes se someten a los resultados de esta practica procesal,
cuyo cumulo es la sentencia condenatoria, con una pena de privacion de libertad reducida,
situacion que le es bastante favorable al reo, y debe ser cumplida, conforme negociacién que
le antecede.” (Corte Nacional de Justicia, Resolucion 02-2016); afirmaciones que
encontrarian justificacion en la redaccion del art. 630 del COIP que establece que la solicitud
de suspender la pena se podra hacer en la audiencia de juicio o en las veinticuatro horas
posteriores (COIP, 2014).

Ahora bien, resulta imperioso aclarar que la suspension condicional no es una institucion
exclusiva del tramite ordinario, los procedimientos no poseen instituciones, lo que si sucede
es que fundan sus bases en ellas asi como en principios para su desarrollo, empero que son

pertenecientes al Derecho Penal sustantivo y adjetivo; algo completamente distinto es que
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ciertas entidades puedan aplicarse especificamente en uno procedimiento determinado, que
tampoco encuadra en la suspension de la condena, porgue lejos de ser destinada solamente a
un tramite, esta circunscrita a la pena privativa de libertad que se emergera siempre que existe
un reproche a un acto tipico y antijuridico, siendo errada la afirmacion contenida en la

Resolucion de la Corte.

El hecho de que en la redaccion de la norma penal conste que debe presentarse en la audiencia
de juicio o hasta veinticuatro horas posteriores, no significa que solamente puede aplicarse
cuando se ha verificado una audiencia de juicio, porque, es cierto, el procesado renuncia a
contradecir los argumentos del 6rgano acusador, pero no prescinde de todos los derechos y
garantias que revisten al sindicado en un proceso penal, en concordancia con el debido
proceso, y se debe ser muy cauteloso en el analisis, como ya lo advertiamos antes, porque el
reo aventaja derechos que no puede renunciar, y el afirmar que por desistir de la aplicacion
de un procedimiento conlleva abandonar garantias basicas del debido proceso es
contradictorio no solo con la propia norma penal, sino también con la Constitucion, de
corriente garantista; ergo, es incomprensible soslayar la posibilidad de suspender la pena si
no se ha emitido Sentencia en un procedimiento ordinario. El peligro de seguir la linea de
pensamiento establecida por el 6rgano jurisdiccional, llevaria a concluir que si un procesado
es absuelto en la audiencia de juicio pero condenado en una audiencia de apelacién (ésta
Gltima sustentada en el principio de doble conforme), se veria imposibilitado de solicitar la
suspension de la pena, porque no su condena no se origina de una audiencia de juicio,
circunstancia completamente alejada de la naturaleza de esta institucion juridica y de los
objetivos que persigue, ligados con la pena, que debe aplicarse siempre que exista condena
y de cumplirse los requisitos exigidos, ahora si, por la norma, sin importar el procedimiento

adoptado.

Todo lo anterior cobra mayor claridad si recordamos las teorias de la pena, y las finalidades
que persiguen tanto en dogmatica cuanto constitucionalmente en nuestro sistema penal, y es
por ello tan importante su revision critica que fue omitida en la decision de la Corte;
recordemos, que una de las finalidades de la pena en nuestro sistema es el desarrollo
progresivo de los derechos y capacidades del condenado y la rehabilitacion de la persona, fin

altimo de la politica criminal estatal procurando la reinsercion a la sociedad, siendo que existe
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méas de una forma de obtener ese resultado, no solo con la verificacion de la pena, sino
también cumpliendo condiciones encaminadas a la reparacion de la victima, terapia del reo,
ayuda a la comunidad; que evitarian que la persona deba ser privada de su libertad en un
centro destinado para ese proposito, buscando también su rehabilitacion si, pero que la
practica y la experiencia demuestra que es mas propenso se produzcan efectos
desocializadores y desintegradores en la persona, poniendo inclusive en riesgo su vida, antes
que ayudarla, reflejando un peligro mas grave en penas cortas, que se obtienen luego de un
procedimiento abreviado, que debemos insistir, pueden ser suspendidas, recordando ademas,
que no en todos los casos podra una pena privativa de libertad ser susceptible de suspension,
porque, de no cumplirse los requisitos o, la reafirmacion de la confianza de la sociedad en el

sistema juridico dependa de su ejecucion, debera ser cumplida.

Por ello, el solicitar una suspension de la condena no es un “irrespeto” al compromiso
arribado con fiscalia en el marco de un procedimiento especial, tampoco es un doble
beneficio, porque ninguna de las instituciones juridicas lo suponen, ya lo advertimos en el
procedimiento abreviado, y en la suspension condicional corre la misma suerte, porque no es
un favor que se le otorga al procesado, sino una oportunidad para su rehabilitacion lejos de
un ambiente hostil, para alcanzar su reinsercion en la sociedad, tépico que interesa de
sobremanera al Estado; menos ain generaria impunidad como mantiene la Corte Nacional,
porque el delito fue juzgado, se evidencié una condena y una Sentencia, que quedard
incolume, reflejo de la aplicacion de tutela judicial efectiva, eficacia judicial y de celeridad,
pudiendo cumplirse la reparacién integral a la victima del hecho criminoso; debe evitarse
entender a la impunidad como simple retribucidn, alejada de los fines que persigue la pena
en nuestro sistema, porque ese término es acertado cuando un delito no es juzgado o cuando
el sindicado burla el sistema de justicia; sin embargo, lo que emerge de una suspension de la
pena en el procedimiento abreviado resulta una respuesta agil y confiable de la
administracion de justicia que no es sorteada por el complemento de estas instituciones, de
lo contrario, el Derecho Penal no cumpliria con una de sus funciones, la limitacion del lus
Punendi del Estado.

Es seguro afirmar que, los fundamentos dogmaticos de las instituciones juridicas estudiadas,

permiten, sin dificultad de ninguna clase, la aplicacién de la suspension condicional de la
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pena privativa de libertad en el procedimiento abreviado, y su restriccion es incompatible
con los fines dogmaticos de la pena, situacion que debe ser revertida para cumplir con las
directrices garantistas que emanan desde nuestro sistema constitucional y que irradian efectos

a todas las ramas de nuestro derecho, incluido el Derecho Penal.

7. CONCLUSIONES.

La pena, como consecuencia de una acto tipico, antijuridico y reprochable a su autor, ha sido
objeto de estudio por un amplio sector de la doctrina penal, evolucionando conforme ha
avanzado la civilizacion encontrando fines en su aplicacién para fundamentar su existencia,

basados en postulados doctrinarios, que han sido acogidos por el sistema ecuatoriano.

La finalidad que persigue la pena en nuestro sistema constitucional posee un horizonte
garantista, procurando la rehabilitacion del sentenciado como uno de los fines de politica
criminal estatal y que es adoptado también por la ley penal, en concordancia a la teoria de la

prevencion, tanto general cuanto especial, con una perspectiva positiva.

La suspension condicional nace de las teorias relativas de la pena, como una forma de
materializar la prevencion especial positiva, que actda sobre el individuo, suponiendo una
entidad juridica compleja que busca la rehabilitacion del procesado lejos de un ambiente
perjudicial para aquél, mirando a la convivencia social, reconocida en nuestro sistema y
estudiada por doctrinarios de la talla de Heinrich y Weigend o Cerezo Mir, quien aun
reparando en detalles de su aplicacion y los efectos que genera, se reconoce que dicha
institucion supone que lleva intrinseco un deseo de resocializar al delincuente; que empero,
debe ser aplicada cuando el caso en concreto lo amerite y desechada cuando la ejecucién de

la pena sea necesaria.

El procedimiento abreviado requiere una revision mucho mas profunda y exhaustiva, para
entenderla como institucion juridica del derecho penal, y, aunque es criticada por algunos
autores, resulta un mecanismo de solucién de un proceso penal que encuentra su base en la
declaratoria de culpabilidad del procesado y como consecuencia de ello, se impondra una
pena menor a la que corresponde segun la redaccion del tipo penal, cumpliendo con
principios de celeridad y eficacia judicial, de los que también se ve beneficiado el Estado;
recordando, que detras del reconocimiento de participacion del reo en el hecho criminoso

que le atribuye pueden existir circunstancias apremiantes para el procesado que ve, cOmo su
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Unica salida, el optar por un procedimiento abreviado, a riesgo de ser inocente, luego debe,
dada la resolucién 02-2016 emitida por la Corte Nacional de Justicia, debe cumplir una

condena.

Resulta erronea la restriccion de la suspension condicional de la pena en el procedimiento
abreviado, siendo incompatible con los fines dogmaticos de la pena, a la que esta dirigida,
pues aquella, en nuestro sistema, busca una aplicacion garantista de las instituciones de
nuestro derecho, sobre todo en materia penal, entendido como una limitacién la lus Punendi
del Estado, y en cuya finalidad se orienta la prevencién especial positiva que tiene como
pilar cardinal la accion sobre el individuo buscando su resocializacién, de donde nace
también la institucion de la suspension condicional de la pena privativa de libertad, que tiene
como fundamento el rehabilitar al condenado en un ambiente distinto a los reflejados en los
sistemas de rehabilitacion sociales del pais, que puede generar resultados opuestos a los que

el Estado busca como traduccién de su politica criminal.

La suspension condicional de la pena no es contradictoria con la aplicacién del procedimiento
abreviado, pues, el hecho de que el reo reconozca su culpabilidad en un injusto penal, no
debe significar per se que deba cumplir con la condena impuesta, originada de una
negociacién, no libre, con fiscalia; pues el verificarse una suspension de aquella, no es
sinénimo de impunidad. Dado que los postulados doctrinarios de las instituciones juridicas
en discusion no son incompatibles y pueden llegar a ser complementarias arribamos a la
conclusién de que, su prohibicidn en nuestro sistema, se basa en una lectura llana de la ley
penal y no de un estudio correcto de su fundamento dogmatico, que permiten, sin problema

alguno, la suspension condicional de la pena frente a una Sentencia producto de un abreviado.
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