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“LA CORTE CONSTITUCIONAL, para el
periodo de transicion
En el caso signado con el Nro. 0040-2007-TC

I.- ANTECEDENTES

Luis Angel Saavedra Sdenz, en su condicién de
representante legal de la Fundacién Regional de
Asesoria en Derechos Humanos (INREDH); Ruth
Elizabeth  Garcia, Coordinadora del Centro de
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Ecuador; Andrés Borja Ortiz y David
Cordero Heredia, procuradores comunes de mds de
mil ciudadanos y ciudadanas y con fundamento en
lo dispuesto en los articulos 276 numeral 1 y 277
numeral 5 de la Constitucién Politica de 1998 en
concordancia con los articulos 12 numeral 1 y 18
literal d) de la Ley de Control Constitucional,
comparecen con la siguiente demanda de
inconstitucionalidad por el fondo de las siguientes
normas:

Normas Acusadas

Ley No.- 095-1982, Ultima codificacién Ley
2006-30 “Codigo de Ejecucion de Penas y
Rehabilitaciéon Social” (Registro Oficial No.-
282, 9-7-1982 y la Codificacién Suplemento de
Registro Oficial No.- 399 de 17-11-2006)

Articulo 27.- “La libertad controlada no se
concedera a los reincidentes, a los habituales; ni a
quienes se hubieran fugado o intentado fugarse.”

Decreto Ejecutivo No.- 1674-2001 “Reglamento
al Cddigo de Ejecucion de Penas y de
Rehabilitacién Social” (Registro Oficial No.- 379
de 30-07-2001)

El literal d) del articulo 38 que dice:

Articulo 38.- “Para la concesién de la prelibertad,
los internos deberdn acreditar los siguientes
requisitos:

[...]

d) “Certificaciéon de no ser reincidente, conferida
por la Funcién Judicial .”

Argumentos Juridicos planteados en la demanda

Los demandantes solicitan la inconstitucionalidad

por el fondo de los articulos citados por ser
contrarios al principio de igualdad y no
discriminacién contenido en el numeral 3 del
articulo 23 de la Constitucién Politica de 1998. Del
contenido de los articulos 19, 22, 24 y 25 del
Cdédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitaciéon
Social seflalan que se puede observar que la
prelibertad y la libertad controlada son fases del
régimen de rehabilitacién, se fundamentan en la
preparacién del interno para ser reinsertado en la
sociedad; tal es asi, que para gozar de este derecho
el detenido debe cumplir cuatro condiciones a fin de
acreditar su buena conducta, su capacidad para
ganarse la vida mediante la realizacién de algin
trabajo u oficio honrado y la cancelacién de las
deudas a las que fue condenado, incluso, mediante
un informe favorable del Presidente de la Corte
Superior, quien quizds nunca haya conocido al
interno, ni pueda dar fe de su comportamiento. En
todo caso, estas caracteristicas le permiten al
interno demostrar que es un ser apto para la
reinsercién  social 'y que el sistema de
rehabilitacién social ha sido efectivo, cumpliendo
de esta forma el propdsito para el cual fue creado;
pues, las penas antes de ser una sancién punitiva y
cruel propias de un régimen policfaco, constituyen
un mecanismo para asegurar el bienestar social,
mediante la separacién temporal de uno de sus
miembros, quien con su comportamiento ha
transgredido las normas bdsicas de convivencia y
debe, por tanto, ser objeto de un proceso de
readaptaciéon a fin de asegurar que no volverd a
repetir aquellas conductas impropias y contrarias a
los “supuestos de normalidad” establecidos y
protegidos por el legislador en el Cédigo Penal.

El principio de igualdad y de la prohibicién de
discriminacién estd estipulado en el articulo 23
numeral 3 de la Constitucién, como en la
Convencién Americana de Derechos Humanos' en
su articulo 1 sobre el principio de no
discriminacién, establece que:

“Los estados partes de esta convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y ha garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que este sujeta a su
jurisdiccién, son discriminacién alguna [...]
(resaltado de los peticionarios)”

Asi mismo, los solicitantes citan detalladamente la
interpretaciéon, el alcance y la importancia del
principio de igualdad y no discriminacidn,
desarrollada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la doctrina. La igualdad,
constituye una norma imperativa del Derecho
Internacional, reconocida por la Comunidad
Internacional en su conjunto y no pueden ser

Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 24. “todas la personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley.”.



derogadas ni admiten acuerdo en contrario. El
derecho a la igualdad, no solo estd protegido por la
Convencién Americana de Derechos Humanos de la
que el Ecuador es parte; sino también del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
ademds de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre como por la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La Constitucion Politica (1998) establece en su
articulo 17 que el Estado es garante de los Derechos
Humanos protegidos por la misma Constitucién o
por Tratados Internacionales de los que el Ecuador
es parte. Estos, una vez promulgados en el Registro
Oficial son parte del ordenamiento juridico de la
Reptblica y prevalecerdn sobre leyes y otras
normas de menor jerarquia.

La Constitucién Politica al establecer la finalidad
del Sistema Penitenciario determina que: “El
sistema penal y el internamiento tendrdn como
finalidad la educacién del sentenciado y su
capacitaciéon para el trabajo a fin de obtener su
rehabilitacién que le permita una adecuada
reincorporacién social”, es decir, todos los
sentenciados sin  hacer distinciones entre
reincidentes o no, son parte del sistema de
rehabilitacién social que tiene por objetivo su
preparacion para ser reinsertados en la sociedad, es
decir, que tanto los reincidentes como los que no lo
son, se encuentran en una situacion similar al
interior del sistema penitenciario que busca el
mismo objetivo para ambos grupos: su
rehabilitacidn. Pese a esta similitud de condiciones
ante la ley y ante los principios del sistema
penitenciario establecido en la Constitucion, el
Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion
Social, establece una distincion en el tratamiento
que reciben ambos grupos, al determinar que los
reincidentes no tienen derecho o no pueden acceder
a la libertad controlada, ain cuando cumplieren los
requisitos exigidos por la ley; el trato desigual se
basa en una condicién prohibida; el tratamiento
diferenciado carece de un propdsito legitimo,
objetivo y razonable; el tratamiento desigual no
guarda relacién con el fin que persigue.

Por la incompatibilidad demostrada con el articulo
23 numerales 1 y 3 de la Constitucién que protegen
el derecho a la vida y fundamentados en el articulo
272 y 277 de la Constitucién solicitan, se declare
la inconstitucionalidad por el fondo de los articulos
27 del Cédigo de Ejecuciéon de Penas y de
Rehabilitacién Social y del articulo 38 del
Reglamento de Ejecucién de Penas 'y
Rehabilitacién Social.

II. CONTESTACIONES A LA DEMANDA

Intervencion del Representante del Procurador
General del Estado
Dr. Luis Jaramillo Gavilanes, Director Nacional de

Patrocinio, Delegado del Procurador General del
Estado, en relacion a la demanda de
inconstitucionalidad planteada, dentro del término
legal, en lo principal alega: ilegitimidad de
personeria activa en razén de que en la demanda no
consta la determinacién o voluntad expresa de los
“supuestos representados” de nombrar a sus
procuradores comunes; y, de que en el encabezado
de las hojas contentivas de las firmas de los
ciudadanos que se han anexado a la misma, tampoco
consta la voluntad de designarlos procuradores
comunes; invalidez de las supuestas “firmas de
apoyo” a la demanda por la imprecisién e incluso
inexistencia de la norma demandada como articulo
28 del Cédigo de Ejecucién de Penas (Segin el
encabezamiento de las listas contentivas de las
firmas), toda vez que este articulo, al tenor del
reconocimiento que efectian los propios actores en
su demanda, fue reformado desde el 17 de
Noviembre del 2006 con el nimero 27, habiendo
por tanto transcurrido desde entonces y hasta la
fecha mds de un afio.

Ademds alega, violacidn al precepto previsto en el
articulo 277 numeral 5 de la Constitucién como la
letra d) del articulo 18 de la Ley de Control
Constitucional; improcedencia de los fundamentos
de hecho y de derecho de la demanda; inexistencia
de normas constitucionales que hayan sido violadas
por parte de las normas materia de impugnacidn;
priorizacién de los intereses personales 'y
gremiales privados de los actores de esta demanda,
frente al interés piblico ciudadano en materia de
seguridad y  proteccién  social; afdn de
protagonismo con una supuesta “defensa de los
derechos de la poblacién a vivir en un ambiente
seguro y protegido de la criminalidad y la
delincuencia habitual reiterativa; desenfoque total
de la demanda al no considerar que la igualdad ante
la ley debe partir, a su vez, de presupuestos que
establezcan iguales condiciones y comportamiento
de los ciudadanos para acogerse a dicho principio;
y, violacién de la disposicién contenida en el
inciso segundo del articulo 20 de la Ley de Control
Constitucional en razén de que los actores han
presentado su demanda tnicamente alegando la
inconstitucionalidad de los articulos demandados,
sin acompafiar ningin tipo de prueba técnica,
juridica, estadistica o de estudio psicolégico que
demuestre sus asertos. En lo principal, la demanda
planteada es definitivamente improcedente y carece
de argumentos de fondo y elementos probatorios de
sus aseveraciones, por las siguientes razones:
Ninguno de los articulos materia de impugnacién
violan alglin precepto constitucional, ni por la
forma ni por el fondo, ni parcial ni totalmente.

El contenido textual de dichas normas, en ningtn
momento generan o efectian desigualdades o
discriminaciones respecto de los elementos
constitutivos  del  precepto  constitucional
establecido en el numeral 3 del articulo 23 de la
Constitucién, pues el hecho de que el Cddigo de



Ejecuciéon de Penas y Rehabilitacién Social y su
reglamento a través de las normas aludidas
disponen que la libertad condicional no se otorgard
a los delincuentes reincidentes, habituales o que se
hubieren fugado o intentado fugarse de las cérceles
no constituye generar desigualdades por sexo,
etnia, color, idioma, religién, filiacién politica,
discapacidad, posicién econdmica u orientacién
sexual.

Los actores desconocen que, por pura légica, el
principio de igualdad ante la ley opera frente a un
conglomerado social que posee y parte de las
mismas condiciones, circunstancias,
caracteristicas, oportunidades e incluso
comportamiento en un determinado ambiente o
universo social; en el caso que nos ocupa no se
presentan porque estamos hablando de dos tipos
de delincuentes; el ocasional o circunstancial y el
reincidente o habitual. El propio Cdédigo Penal
define y determina a la reincidencia como agravante
que incrementa las penas, asi se desprende del texto
de los articulos 77 y 80 respectivamente. Esto
quiere decir entonces, que, aceptando el criterio de
los demandantes en el sentido de que la reincidencia
no serfa un elemento a tomarse en cuenta para
conferir la libertad controlada, el legislador, la
doctrina, la jurisprudencia y la esencia misma del
Derecho Penal o punitivo estarian errados en sus
consideraciones y conceptos.

De otra parte, y en razén de que la presente demanda
no cumple con los requisitos previstos tanto en el
articulo 277 numeral 5 de la Constitucién, como el
articulo 18 letra d) de la Ley de Control
Constitucional, no debié siquiera haberse
calificado. Solicita se rechace la demanda.

Intervencion del Representante del Seiior
Presidente Constitucional de la Repiblica

Por su parte, el Dr. Alexis Mera Giler, Secretario
General Juridico de la Presidencia de la Reptiblica y
como delegado del sefior Presidente Constitucional
de la Republica, se allana a la demanda de
inconstitucionalidad presentada, por lo tanto
solicita se acepte la misma.

III. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA
EL PERIODO DE TRANSICION

Competencia y homologaciéon de las normas
acusadas con la Constitucién de la Repiiblica del
Ecuador vigente

La Corte Constitucional para el periodo de
transicién, cumpliendo con la Disposicién
Derogatoria tnica contenida en la Constitucién
vigente que dice:

“Se deroga la Constitucién Politica de la Republica
del Ecuador, publicada en Registro Oficial nimero
uno del dia once de agosto de 1998, y de toda norma
contrarfa a esta Constitucién. El resto del
ordenamiento prevalecerd vigente en cuanto no sea
contrario a la Constitucién.”

Conforme esta disposicién, se identifica la
relacién que debe existir entre las leyes viejas y la
nueva Constitucién, o respecto de las leyes
promulgadas bajo la Constitucién anterior. La
Constitucién vigente es una -constitucién rigida-
es decir, limita el ingreso de las normas del sistema
anterior. Este limite no se refiere de modo alguno al
procedimiento de formacién de las leyes es claro
que las leyes viejas no son formalmente validas
segtin el pardmetro de la nueva Constitucién.

El limite mds bien se refiere al contenido de las
leyes viejas y, mds precisamente, no a los
supuestos de hecho regulados en aquellas, sino a las
consecuencias juridicas conectadas a tales
supuestos. En suma, las leyes viejas no pueden
entrar de “pleno derecho” en el nuevo
ordenamiento constitucional cuando contradicen
sustancialmente cualquier norma de la Constitucién
o cuando violan cualquier prohibicién dirigida al
legislador. “;Pero en qué sentido las viejas leyes
no pueden entrar de Pleno Derecho al nuevo
ordenamiento?”,’ existen dos principios que
responde a esta pregunta: a) Las leyes viejas pueden
considerarse abrogadas en virtud del principio “lex
posterior”; y, b) La leyes viejas pueden ser
consideradas invdlidas (materialmente invélidas),
en virtud del principio “lex superior”. Que es
aplicada por parte de la Corte Constitucional para
el periodo de transicién, para eliminar del sistema
juridico las normas que sean contrarias a la
Constitucién vigente.

Conforme con lo previsto en los articulos 436
inciso 2 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y del articulo 27 del Régimen de
Transicién,* y la Resolucién publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 451 de 22 de
octubre de 2008, en concordancia con las Reglas de
Procedimiento  para el Ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicién, publicado en Registro
Oficial No.- 446 de 13 de Noviembre del 2008, la
Corte Constitucional para el periodo de Transicidén,
es competente para determinar la
constitucionalidad por el fondo del articulo 27 del
Cédigo de Ejecucion de Penas y del literal d) del
articulo 38 del Reglamento al Cédigo de Ejecucién
de Penas y Rehabilitacién Social, conforme la

2 GUASTINI, Ricardo Estudios de Teoria Constitucional,
México, Edt., Doctrina Juridica Contemporanea, ledc. 2001
segunda reimpresion, 2007. p. 49

? Ibidem, p. 50

* Publicados en Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
del 2008



demanda de inconstitucionalidad presentada por los
recurrentes. Sobre esta base, y del respeto del
marco juridico constitucional, se homologard el
andlisis de las normas acusadas por el fondo, con la
Constitucién vigente.

Legitimacién Activa

Los peticionarios se encuentran legitimados para
interponer la presente accién de
inconstitucionalidad en virtud de cumplir con los
requerimientos que establece el articulo 439 la
Constitucién vigente que expone: “Las acciones
constitucionales podrdn ser presentadas por
cualquier ciudadana o ciudadano”. Asi como, se
consideran legitimas las firmas de los mil
ciudadanos ya que igualmente se cumplia con el
requisito que fue indispensable para la accién de
inconstitucionalidad; aclarando, que las firmas de
respaldo eran vdlidas para impulsar la presente
demanda en el modelo constitucional derogado por
el constituyente; se considera que, al expresar su
voluntad de impugnar los articulos 27 del Cédigo
de Ejecucién de Penas y Rehabilitacién Social y la
Letra d) del articulo 38 de su Reglamento,
cumplieron con un requerimiento, que en la
actualidad no es indispensable (establecido en el
numeral 5 del articulo 277 de la Constitucién y
letra d) del articulo 18 de la Ley de Control
Constitucional.) Las excepciones alegadas a este
respecto, carecen de sustento juridico; por lo tanto,
es procedente el andlisis sobre el fondo de la
pretension.

Control Abstracto de Constitucionalidad

En sentido amplio, el control abstracto de
constitucionalidad es una actividad relacionada con
la revisién, verificacién o comprobacién de las
normas juridicas, que se encuentran dentro de un
marco de referencia. Esta referencia es Ila
Constitucion, en la cual consta como uno de sus
principios el control de normas (Art. 436.2.3),
tanto de actos de aplicacion (436.4).

En sentido estricto, el control constitucional es un
mecanismo que sostiene la Supremacia de la
Constitucién (Art. 424) y produce un equilibrio
entre los derechos fundamentales y la divisién de
poderes.” Cabe mencionar que en esta materia
existe un cambio esencial, respecto de la
constitucién anterior, dado que existe una
ampliacidn de la legitimacidn activa establecida en
el articulo 439 de la Constitucién. Mientras que el
articulo 277 de la Constitucién de 1998 lo limitaba
(supra), hoy se ha transformado en una “accién

* HUERTA Ochoa Clara, Accién de Inconstitucionalidad
Como  Control Abstracto de Conflictos Normativos,
Investigacion del Instituto de ciencias juridicas UNAM. p.
4, en,
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/co

nt/108/art/art6.pdf

popular”,® que puede ser propuesta por cualquier
ciudadana o ciudadano, en un sistema nuevo y mds
abierto de acceso a la justicia constitucional en esta
materia.

La Corte Constitucional para el periodo de
Transicién, luego de haber verificado su
incompatibilidad con la Constitucién; de ser asf,
decretard la  “invalidez del acto juridico
impugnado™’, es decir, la expulsién de la norma del
ordenamiento juridico.

Examen de Constitucionalidad por el fondo

La Corte Constitucional para el periodo de
Transicion, definird en el analisis, el derecho a la
igualdad en las normas impugnadas: Cdédigo de
Ejecucion de Penas y Rehabilitacién Social

Articulo 27.- “La libertad controlada no se
concedera a los reincidentes, a los habituales; ni a
quienes se hubieran fugado o intentado fugarse.”

El literal d) del articulo 38 del Reglamento al
Cédigo de Ejecucién de Penas y de Rehabilitacién
Social que dice:

Articulo 38.- “Para la concesién de la prelibertad,
los internos deberdn acreditar los siguientes
requisitos:

[...]

d) “Certificaciéon de no ser reincidente, conferida
por la Funcién Judicial .”

Conforme lo solicitado por los recurrentes, es el
principio de igualdad el que se encuentra
intervenido injustificadamente, ya que al existir
normas (supra), que tratan a los individuos que se
encuentran en una condicién similar, de forma
diferente (afectando sus derechos), es una
circunstancia discriminatoria. La misma, que se
encuentra prohibida por la Constitucién de la
Reptblica, pues, conforme el articulo 11.3
expresa: “todas las personas son iguales y gozan de
los mismo derechos, deberes y oportunidades.” As{
como, dice: “nadie podra ser discriminado [...]”.

El principio de igualdad, en un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia Social,
representa a uno de los pilares de toda sociedad bien
organizada. Este principio impone el deber al
Estado, que las cargas y las ventajas sociales se
distribuyan equitativamente entre ellos. Una vez,

¢ GRIJALVA, Agustin, “Perspectivas y Desafios de la
Corte Constitucional”, En, “Desafios Constitucionales de la
Constitucion Ecuatoriana del 2008 en Perspectiva”. Edt.
Ramiro Avila, Agustin Grijalva y Martinez Dalmau, Serie
de Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y
Sociedad, Publicado por el Ministerio de Derechos
Humanos y el Tribunal constitucional, 1ed, Quito, p. 262

7 Ibidem, p. 263.



concretado este mando corresponde identificar
adecuadamente en el caso en concreto, que mandato
es el que la Corte Constitucional para el periodo de
Transicién  va utilizar, y los que la doctrina
describe: “a) un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas; b) un mandato de trato enteramente
diferenciado cuyas situaciones no comportan
ningin elemento comin; c¢) un mandato de trato
prioritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mds relevantes que las diferencias
(trato igual a pesar de la diferencia); d) un mandato
de trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren también en una posicién en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyos casos las
diferencias sean mds relevante que las similitudes
(trato diferenciado a pesar de la similitud).”®

El derecho a la igualdad, proyecta dos mandatos
distintos: “la igualdad ante la ley y la igualdad en la
ley.”® El primero se refiere a la eficacia vinculante
de los mandatos de igualdad en la aplicacién de la
administracién de justicia y en relacién de los
particulares. El segundo nivel, alude al cardcter que
define al derecho como fundamental, es decir con
eficacia vinculante frente al legislador."

Ahora bien, es evidente que las normas impugnadas
(supra), identifican un universo de destinatario que
se encuentran en condiciones evidentemente
similares (privados de la libertad), en este sentido,
la Corte procederd a elegir para el andlisis con el
respectivo juicio de especialidad, el mandato (a),
para lo cual se verificara en el caso concreto si las
normas impugnadas son una medida proporcional.
El andlisis se hard en relacién a que el derecho a la
igualdad es eficaz frente a la legislacion dictada con
anterioridad a la vigencia de la constitucién actual,
a la luz de este principio se procede a enjuiciar la
constitucionalidad de las siguientes leyes:

1) Ley 2006-30, Codigo de Ejecucion de Penas y
Rehabilitacion Social (Registro Oficial No.- 282,
9-7-1982 y la Codificacién Suplemento de
Registro Oficial No.- 399 de 17-11-2006) su
articulo 27.- “La libertad controlada no se
concedera a los reincidentes, a los habituales; ni a
quienes se hubieran fugado o intentado fugarse.”

2) El Decreto Ejecutivo No. 1674-2001
“Reglamento al Codigo de Ejecucion de Penas y
de Rehabilitacién Social” (Registro Oficial No.-
379 de 30-07-2001). Sobre, los requisitos para la
concesion de la prelibertad, el literal d) del articulo
38 que dice: “Certificacién de no ser reincidente,

8 BERNAL, Pulido Carlos, El Derecho de los Derechos,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, Ira ed., 2005,
4ta., reimpresion, p.257

° Ibidem, p. 258

“Ibidem, p. 258

conferida por la Funcién Judicial.”

Estas normas respecto de su finalidad, se
interrelacionan: la primera, describe un supuesto de
hecho considerado como criterio sospechoso,
respecto de los reincidentes y de quienes hubieran
fugado, en tanto que limita el acceso a la libertad
controlada que es una fase de la rehabilitaciéon
conforme lo establecido en el articulo 19 del
Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitaciéon
Social. La segunda, es un requisito para verificar el
supuesto de hecho que es producto del criterio
sospechoso identificado en la primera.

La Rehabilitacion Social, contenida en el articulo
19 dice: “libertad controlada constituye una fase
dentro del régimen de rehabilitacién social que se

implementan progresivamente, asi: 1.- La
internacién para el estudio criminolégico 'y
clasificacién  secuencial; 2.- Rebajas; 3.-

Prelibertad; 4.- Libertad Controlada; y, 5.-
Ubicacién poblacional tratamiento.”

Segin el articulo 24 Ibidem, “La libertad
controlada es la fase del tratamiento mediante la
cual el interno convive en su medio natural, bajo
la supervision del régimen y serd concedida por
el Director del respectivo Centro de
Rehabilitacion Social, siempre que se cumplan
los requisitos exigidos en esta Ley y en sus
reglamentos”; y, el articulo 25 Ibidem, determina
los requisitos para que un interno pueda gozar de la
“libertad controlada”, asi: “Para hacerse acreedor
a pasar, dentro de la progresion, a la fase de
libertad controlada, el interno deberd haber
cumplido, por lo menos, las tres quintas partes
de la pena impuesta, y reunir las siguientes
condiciones: a) Haber observado, durante su
internacion, buena conducta, no solo limitdndose
al cumplimiento de los reglamentos, sino
procurando el mejoramiento cultural,
perfeccionamiento en el servicio y superacion en
el trabajo, que demuestren un afdn constante de
readaptacion social;, b) Que acredite tener
profesion, arte, oficio o industria, u otro medio
que le permita vivir honradamente; c) Que, al
haber  sido condenado al pago de
indemnizaciones civiles, acredite haber cumplido
esta obligacion, a menos de haber comprobado
imposibilidad para hacerlo; y, d) Obtener
informe favorable tanto del correspondiente
Departamento de Diagndstico y Evaluacion,
como del Presidente de la Corte Superior y del
Ministro Fiscal respectivos”.

Por su parte, el articulo 22 del mismo Cédigo en
relacién a la fase de “prelibertad” determina que es
“La parte del tratamiento en la que el interno que
ha cumplido los requisitos y normas del sistema
progresivo, desarrolla su actividad controlada
por el régimen, fuera del centro de rehabilitacion
social, conforme al reglamento pertinente”; en



este sentido, el articulo 38 del Reglamento al
Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion
Social, determina los requisitos que un interno debe
acreditar para acceder a la prelibertad, asi: “a)
Hallarse en un centro de seguridad minima o en
las secciones equivalentes de los centros mixtos o
especiales; b) Haber cumplido cuando menos las
dos quintas partes de la pena impuesta; c) Haber
obtenido informe favorable del Departamento de
Diagndostico y Evaluacion, de acuerdo con el
reglamento interno correspondiente; 'y, d)
Certificacion de no ser reincidente, conferida por
la Funcion Judicial” .

Del contenido de las normas transcritas, se
desprende con absoluta claridad que el interno para
ser considerado en la fase de prelibertad y libertad
controlada como mecanismos de preparacién para
ser reinsertado en la sociedad, deben cumplir varias
condiciones que acrediten la buena conducta.

Estos requisitos permiten por un lado, evidenciar
que el interno se encuentra apto para ser reinsertado
en la sociedad; y por otro, demostrar que el Sistema
de Rehabilitacién Social es eficaz y se encuentra
cumpliendo el objetivo para el cual fue creado.
Finalmente, la libertad constituye el derecho de los
internos que han cumplido los requisitos exigidos
por la ley, como forma del proceso de
Rehabilitacién Social.

La Corte Constitucional para el periodo de
Transicién, mediante el estudio comparado trae
varias realidades sobre la “reincidencia” dentro del
proceso en América Latina, que tiende a
desaparecer, si tomamos en cuenta que en 1980 se
la elimin6 del Cédigo Colombiano; en 1984, se
redujo sus efectos al eliminarse las medidas “post —
delincuenciales”, del Cdédigo Brasilefio; en 1985,
del Cédigo Uruguayo; y, en 1984, se redujo el
efecto de la “reincidencia” en Argentina. El
restringir el proceso de Rehabilitacidén,
evidentemente priva a estas personas de la garantia
a una existencia digna; en efecto, si analizamos
cada una de las fases durante su internacion, esto es,
buena conducta, sometimiento a la reglamentacién
interna, procura del mejoramiento cultural,
perfeccionamiento del servicio y trabajo, asi como
tener profesidn, arte u oficio, asi como otro medio
que le permita vivir honradamente, son
demostraciones que suponen un afdn de cambio y
rehabilitacién social; mismas que por un lado,
sugieren el éxito del sistema; y por otro, el
otorgamiento de mecanismos que abriguen la
esperanza de que los internos opten una mejor
calidad de vida. Consecuentemente, la negativa de
otorgar la “prelibertad” y “libertad controlada™ a
los reincidentes, a los habituales, los que hubieren
fugado o intentado fugarse, significa negarles
también, la posibilidad del acceso a una vida
digna, que asegure la salud, la alimentacidn,
empleo, educacién, vestido, entre otros, que el

Estado ecuatoriano reconoce y garantiza a toda
persona sin distincién alguna, y se encuentra
determinados en el numeral 2 del articulo 66 de la
Constitucién de la Repiiblica del Ecuador.

Por decir 1o menos, resulta injusto pensar que el
hecho de que una persona sea “reincidente” de un
delito, no sea susceptible de formar parte del
proceso de rehabilitacién social establecido en
nuestro sistema penitenciario; cuando por el
contrario, quién ha reincidido, con mayor razén,
debe participar de fases como la “prelibertad” y
“libertad controlada”, como garantia para la
sociedad misma, que requiere que los internos
entren en un procesos de reinsertarse nuevamente
en la sociedad.

En este sentido, la Corte Constitucional para el
periodo de Transicién, incorpora en el presente
andlisis el desarrollo normativo del principio de
igualdad en el sistema internacional de Derechos
Humanos.'" Es asi, que la Convencién Americana
de Derechos Humanos ha reconocido la igualdad
ante la ley como un derecho fundamental que
establece:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn,
aigual proteccién de la ley.”

Ademds, en su articulo 1 determina que las
obligaciones generales de respeto y garantia de
todos los derechos humanos protegidos por la
Convencidén se realizardn con fundamento en el
principio de no discriminacidn al determinar que:

“Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que este sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna”.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha sefialado que:

“El principio de igualdad ante la ley, igual
proteccién ante la ley y no discriminacidn,
pertenece al jus cogens, puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden
ptblico nacional e internacional y es un principio
fundamental que pertenece a todo ordenamiento
juridico [...]. Asi como, forma parte del Derecho
Internacional, el principio fundamental del
igualdad y no discriminacién ha ingresado en el

dominio del jus Cogens”'?;

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, en su articulo 26 sefiala que:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacién a igual proteccidn de la
ley.

A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacién y garantizard a todas las personas
proteccién igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social”; y,

La Declaracién Universal de Derechos Humanos,
por su lado, en el articulo 7 hadispuesto:

“Todos son iguales ante la ley, sin distincidn,
derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccién contra la discriminacién
que infrinja esta Declaracién y contra toda
provocacidn a tal discriminacién”.

Esta corriente internacional, de la cual, el Ecuador
es participe ha sido recogida por la Constitucién
del la Reptiblica del Ecuador al establecer que:

Articulo 11.2: “Todas las personas son iguales ante
la ley y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades [...] Nadie podrd ser discriminado
por [...] pasado judicial, [...] ni por cualquier otra
distincidén individual o colectiva.”

Art.66.4 “Derecho a la igualdad formal e igualdad
material y no discriminacién”

Es menester, identificar otros derechos
fundamentales que se interconectan con el derecho a
la igualdad; entendiendo, que este principio en un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia
Social, debe ser desarrollado no solo de manera
formal sino también sustancial (art. 66.4), asi
también el articulo 35, sobre los grupos de
atencidn prioritaria que dice:

“Las personas [...] privadas de la libertad, [...],
recibirdn atencidn prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado “[...] El estado prestard
especial proteccion a las personas en condicion de
doble vulnerabilidad”

Cabe identificar que el derecho a la igualdad es
ampliamente reconocido por la Constitucién de la
Republica, como un derecho fundamental; debe ser
entendido como la  prohibicién de la
discriminacién y comporta la exigencia de un trato
igualitario. Es evidente, que la universalidad del
principio no es absoluta, sino relativa a los
argumentos con fundamento en las cuales se
predica. En efecto, el <<todos>> de quienes tales

derechos permiten predicar igualdad es 16gicamente
relativa a las clases de sujetos y su titularidad esta
normativamente reconocida, asi la intencion de
igualdad depende de la cantidad y de la calidad de los
intereses protegidos como derechos
fundamentales.'”> En consecuencia, La Corte
Constitucional para el periodo de Transicién
considera que las normas impugnas poseen un
criterio sospechoso por parte de Estado, dirigidos a
las personas privadas de su libertad; asi es evidente
que se debe justificar este criterio para ejercer un
trato diferente a las personas que se encuentran en
las mismas circunstancias (privadas de su libertad).

Conforme estas disposiciones se evidencia que las
restricciones contenidas en las leyes (supra),
intervienen gravemente en los derechos de las
personas privadas de la libertad, vulnerando su
derecho ala igualdad; asi como del trato prioritario
que otorga, lo que constituye una doble proteccién
constitucional a este grupo (discrimen positivo).

Juicio de Igualdad

En este sentido, la Corte Constitucional para el
periodo de Transicién, procede a realizar el juicio
de igualdad con un criterio estructural, adecuado
para aplicar tanto la prohibicién de discriminacién
como el deber de igualdad que consiste en la
“promocién” y “proteccién”, de los
desfavorecidos. De esta forma, Carlos Bernal
Pulido identifica a través de estudios comparados
entre el sistema estadounidense, europeo 'y
colombiano, y establece que el juicio no puede ser
estdtico, sino, que se puede adoptar en relacion a la
gradualidad o la intensidad de la medida que afecta a
un derecho fundamental, para lo cual se relaciona
con las siguientes presupuestos: si la injerencia de
la medida adoptada por una norma, interviene
directamente en los principios constitucionales y,
si ésta se encontraba prohibida de forma expresa
por la Constitucién (Art. 11.2 CRE), como es el
caso de la discriminacidn, el examen de igualdad,
serd estricto; es decir, el principio se aplica prima
fase; y, cuando exista el deber de proporcionar una
proteccién (Art. 35 CPR); el derecho a la igualdad,
es exigible."

Las normas acusadas, conforme lo establecido por
el representante del Procurador General del Estado,
es de pura l6gica, y el principio de igualdad ante la
ley opera frente a un conglomerado social que
posee y parte de las mismas condiciones,
circunstancias, caracteristicas, oportunidades e
incluso comportamiento en un determinado

" FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los
Fundamentales, Madrid, editorial Trotta, Edc., Antonia
Gerardo Pisarelo, p. 21

' BERNAL, Pulido, e/ Derecho de los Derechos... p. 274.
Cabe mencionar que este autor, identifica un estudio
profundo sobre el tema que en esta oportunidad la Corte se
informa de esta investigacion.



ambiente o universo social, el caso que nos ocupa
estamos hablando de “dos tipos de delincuentes”;
el ocasional o circunstancial y el reincidente o
habitual. El propio Cédigo Penal define y
determina a la reincidencia como agravante que
incrementa las penas, asi se desprende del texto de
los articulos 77 y 80 respectivamente.'

En el argumento presentado por el representante del
Procurador General del Estado, se pretende unificar
la categoria agravante contenida en la legislacién
penal con las normas que regulan las condiciones
de la rehabilitacién social, es claro que tal
argumento no incorpora in dubio pro reo, y el
principio pro honmine, de fuente constitucional
que informa al derecho penal; estos principios,
comportan una directriz o son una forma de orientar
en los casos concretos a los Jueces, asi como
reconocen, que al existir una situacién de
desventaja (persona privada de la libertad) el
sistema preponderantemente actuara a favor del mds
débil. Igualmente, es evidente que esta situacién
de desventaja no puede ni debe ser agravado, por
ninguna norma juridica. Aclarando, que el derecho
penal posee sus propios mecanismos tanto de
agravantes como de atenuantes, en el presente caso
es una ocasién para que La Corte Constitucional
para el periodo de Transicidn, aclare que las normas
del derecho penal subjetivo, que restrinjan
derechos, no deben ser utilizadas como pardmetros
de las normas de Rehabilitacién Social para
vulnerar normas constitucionales.

Ahora bien, (existe justificacién de trato
diferenciado en las leyes impugnadas? Para
responder esta pregunta, se debe tener presente, una
diferencia de trato en relacién con el principio de
igualdad: “[...] el principio de igualdad de trato se
viola si la distincién carece de justificacién
objetiva y razonable. La existencia de tal
justificaciéon debe evaluarse en relacién con el
propodsito 'y los efectos de la medida en
consideracién, tomando en cuenta los principios
que normalmente prevalecen en las sociedades
democréticas.

Una diferencia [...] no solo debe buscar un fin
legitimo, cuando se establece de manera clara que
no hay una relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios utilizados y el fin que se busca

llevar a cabo™.'®

' En este punto, cabe reflexionar que la “reincidencia
tradicional”, entendida como concepto juridico, ha sido
justificada con una mayor dureza en la pena, lo cual no es lo
logico, ya que lo que se sanciona deberia ser el “derecho
penal del acto”, y no el “derecho penal del autor”, asi lo
expone Zaffaroni, al sefalar que: “La recuperacion del
pleno derecho penal de garantias daria un paso sumamente
significativo con la abolicion definitiva de la reincidencia y
de sus cercanos conceptos, evocativos en todos los tiempos
de las desviaciones autoritarias respecto de los principios
fundamentales del derecho penal liberal y, especialmente,
del estricto derecho penal del acto”.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva No.- 18 de 17 de septiembre del 2003, sobre
condicion juridica de migrantes indocumentados parrafo. 90

Partiendo del supuesto, que el “objetivo legitimo”
que se persigue al negar la libertad controlada a los
reincidentes, es la proteccion de la sociedad,
podemos concluir sin lugar a dudas que no existe
una razonable proporcionalidad entre “negar la
prelibertad y la libertad controlada” con el fin que
se busca: “la seguridad de la sociedad”; es decir, el
medio utilizado no conduce necesariamente al fin
perseguido.

Ciertamente, el hecho de que una persona haya
recuperado su libertad, no es garantia de que al salir,
éste no vuelva a cometer otro u otros delitos;
mucho menos, si es proveniente de un sistema
penitenciario y de rehabilitacién que tiene
falencias, en el cual, las cérceles constituyen
verdaderos centros de adiestramiento de los
delincuentes; lo cual obviamente, no puede ni
podria subsanarse por la prohibicién del uso de las
fases de “prelibertad y libertad controlada”, y antes
que castigar a esa persona, limitdndole en lo que es
su derecho, es obligacién del Estado impulsar
verdaderas politicas de Rehabilitacién que impidan
la repeticién de conductas delictivas.

En conclusién, la interrupcién al sistema
progresivo inherente al régimen de Rehabilitacién
Social en sus fases “prelibertad” y “libertad
controlada” a quienes hayan reincidido, sean
habituales o que hayan intentado fugarse, si bien es
un asunto vinculado con el problema delincuencial;
insistimos son reos de la justicia que se encuentran
en el proceso de cumplimiento de una condena, que
de ninguna manera y en virtud de los principios
non bis in idem, pro- reo, proporcionalidad y
culpabilidad pueden ser objeto de otra medida
sancionatoria sobre el mismo tema."”

Es asi que en el supuesto de hecho: si los
“reincidentes habituales” y “fugados”, solicitan
libertad controlada no se los concederd y el
requisito de “no ser reincidente” evidencian un trato
discriminatorio, que no es proporcional
considerando la desventaja en la que se encuentran
los internos e internas de los Centros de
Rehabilitacion Social del Ecuador; en
consecuencia, no posee un fin constitucionalmente
justo, conforme la Constitucién vigente, que
mandan proteger a las personas que se encuentran
en situaciéon de desventaja. En este sentido, es
deber de la Corte Constitucional para el periodo de
Transicién, exigir un trato igualitario a las
personas que encuentran privadas de la libertad, en

" En ese sentido, es menester que en un gesto de

reconocimiento o mea culpa los mas altos operadores de la
justicia en el pais han reconocido que en la generalidad de
los casos, el propio Estado y el sistema penal son aparatos
que fabrican reincidencias, y que los centros de
internamiento — eufemisticamente llamados Centros de
Rehabilitacién Social — son campos de entrenamiento para
reincidentes o habituales.



virtud de que encuentra prohibida la discriminacién
y la revictimizacién; asi como, a través del control
abstracto de constitucionalidad.

En mérito de lo expuesto, el Pleno de la Corte
Constitucional para el periodo de Transicién, en
uso de sus atribuciones constitucionales

RESUELVE:

1.- En aplicacién de la Disposicién Derogatoria de
la Constitucién de la Repiblica del Ecuador,
declarar que por ser contrarios a la Constitucién, se
encuentran derogados:

El articulo 27 del Cédigo de Ejecucién de Penas y
Rehabilitacién Social, publicado en el Registro
Oficial No. 282 de 9 de julio de 1982, cuya ultima
codificacién se realiz6 mediante Ley 2006-30,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 399, de 17 de noviembre del 2006; y, el literal
d) del articulo 38 del Reglamento al Cédigo de
Ejecucion de Penas y de Rehabilitacién Social,
creado mediante Decreto Ejecutivo 1674 'y
publicado en el Registro Oficial 379 de 30 de julio
del 2001.

2.- La presente declaratoria tendrd efecto a partir de
su publicacién en el Registro Oficial.
3.- Notifiquese y publiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la Resoluciéon que
antecede fue aprobada por la Corte Constitucional,
para el periodo de transicién, con ocho votos a
favor de los doctores Roberto Bhrunis Lemarie,
Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes,
Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote,
Nina Pacari Vega, Edgar Zirate Zarate y Patricio
Pazmifio Freire, sin contar con la presencia del
doctor Manuel Viteri Olvera, en sesion del dia
martes treinta y uno de marzo de dos mil nueve.- Lo
certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

CORTE CONSTITUCIONAL .- Es fiel copia del
original .-

Revisado por .......... f.) Ilegible.- Quito, 20 de
abril del 2008 .- f.) El Secretario General.



