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ARRESTO DOMICILIAR CON MONITOREO ELECTRONICO EN COSTA
RICA: DISFUNCIONES PRACTICAS.

HOME ARREST WITH ELECTRONIC MONITORING IN COSTA RICA:
PRACTICAL DYSFUNCTIONS

Dr. Roy Murillo Rodriguez’

Poder aportar al homenaje que en esta ocasion la Facultad de Derecho de
Universidad de Costa Rica hace al jurista Daniel Gonzalez Alvarez es un privilegio y una
gran oportunidad para reconocerle su aporte y compromiso en la construccion de un
derecho penal y procesal penal propios de una democracia. Como juez de ejecucion de la
pena debo reconocer también su valentia y prudencia para enfrentar las presiones de la
autoridad penitenciaria al iniciar funciones los Juzgados de Ejecucion de la Pena en el
afio 1998, siempre preocupado por nuestras actuaciones pero dentro de un total marco de

respeto a nuestra independencia judicial.

Desde los anos 90 Naciones Unidas promociona la introduccion y aplicacion de
alternativas a la prision o sanciones penales no privativas de libertad para la reduccion del
hacinamiento y del encierro, procurando una mayor participacion de la comunidad en la
gestion de la Justicia Penal. De igual forma, generar en las personas en conflicto con la
ley un mayor sentido de responsabilidad social. Este objetivo es claro en las Reglas de
las Naciones Unidas para la ejecucion de las medidas no privativas de libertad,
denominadas Reglas de Tokio donde se propone un abanico de sanciones mas amplio y
flexible que permita soluciones y sanciones penales adecuadas a las condiciones,
antecedentes y necesidades de la persona asi como el tipo y gravedad del delito, que

puedan cumplirse en libertad con la minima intervencion.

! Juez de Ejecucion de Penas. Costa Rica.
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1) Nueva pena sustitutiva de la privacion de libertad.

Con la Ley de Mecanismos Electrénicos de Seguimiento en Materia Penal se
introduce en Costa Rica en el afio 2014% una importante reforma legal que procura
habilitar espacios de libertad a personas en conflicto con la ley penal para el
cumplimiento de medidas cautelares o la sancion penal desde la comunidad y con el
apoyo familiar, asegurando una alternativa a la prision preventiva y a la pena privativa de
libertad que permite el control de la persona y su sujecion al proceso penal o la pena

impuesta, evitando los efectos nocivos del encierro.

Se reforma el Codigo Penal autorizdndose la sustitucion de la pena privativa de
libertad al momento de dictar la sentencia, por parte del Tribunal penal y se reforma
también el Codigo Procesal Penal para autorizar la sustitucion durante la ejecucion de la
pena privativa de libertad como una competencia de la jurisdiccion de ejecucion de la

pena.

Para el primer supuesto se define la sancion y se establecen los requisitos o sus
presupuestos en el articulo 57 bis del Codigo Penal: “... es una sancion penal en
sustitucion de la prision y tendrad la finalidad de promover la reinsercion social de la
persona sentenciada con base en las condiciones personales y sociales reguladas para

”»

la fijacion de la pena...”. La sustitucion en la fase de juicio solo es procedente bajo los

siguientes requisitos:
1) Que la pena impuesta no supere los seis anios de prision.

2) Que no sea por delitos tramitados bajo el procedimiento especial de crimen
organizado, segun el articulo 2 de la Ley N.° 8754, Ley contra la Delincuencia
Organizada, de 22 de julio de 2009, ni delitos sexuales contra menores de edad,

ni en delitos en que se hayan utilizado armas de fuego.

3) Que se trate de un delincuente primario.

2 Conforme informacion de la Jefatura de la Unidad de Monitoreo Electronico, al 10 de diciembre del 2020
la Unidad de Monitoreo Electrénico reporta un ingreso de 4029 personas. Se reporta un total de 1803
monitoreados activos a esta fecha de los cuales 701 estan con medida cautelar sustitutiva de la prision
preventiva'y 1102 cumplen sentencia. Del total de asuntos activos 1582 son hombres y 221 mujeres.
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4) Que de acuerdo con las circunstancias personales del condenado se
desprenda razonablemente que no constituya un peligro y que no evadird el

cumplimiento de la pena.

El juez competente podra autorizar salidas restringidas por razones laborales,
salud, educacion u obligaciones familiares, previo informe rendido por el Instituto

)

Nacional de Criminologia...’

Por su parte se reforma el Cddigo Procesal Penal regulando la facultad legal del
juzgador para modificar la pena privativa de libertad sustituyéndola por un Arresto

Domiciliar con Monitoreo Electronico.

1) Cuando la mujer condenada se encuentre en estado avanzado de embarazo al
momento del ingreso a prision, sea madre jefa de hogar de hijo o hija menor de
edad hasta de doce anios, o que el hijo o familiar sufra algun tipo de discapacidad o
enfermedad grave debidamente probada. Podrad ordenarse también este sustitutivo
siempre que haya estado bajo su cuidado y se acredite que no existe otra persona
que pueda ocuparse del cuidado. En ausencia de ella, el padre que haya asumido

esta responsabilidad tendra el mismo beneficio.

2) Cuando la persona condenada sea mayor de sesenta y cinco arnos, siempre que
su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito justifiquen la sustitucion de

la prision.

3) Cuando a la persona condenada le sobrevenga alguna enfermedad fisica,
adictiva o siquiatrica cuyo tratamiento, aun cuando sea posible seguirlo en la
prision, resulte pertinente hacerlo fuera para asegurar la recuperacion, previo los

informes médicos y técnicos necesarios que justifiquen el arresto domiciliario.

4) Cuando a la persona condenada le sobrevengan situaciones en la ejecucion de la
pena que ameriten el resguardo del principio de humanidad, siempre que su
personalidad, la naturaleza y modalidad del delito justifiquen la sustitucion de la

prision.
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Se incorporé la medida sin experiencia previa ni capacitacion sobre su

funcionamiento.

La ley presenta una serie de problemas que en la practica obstaculizan su finalidad
resocializadora y dificultan la fase de ejecucion o cumplimiento, pero se presenta
inconvenientes también en su interpretacion y en su aplicacion en via administrativa y
judicial. Trataremos de realizar un analisis critico de todas estas disfunciones y proponer
alguna solucién, pero de previo es importante comprender cual es el marco de regulacion

que rige este tipo de sanciones.

2) Marco regulatorio de las penas alternativas al encierro.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
libertad o Reglas de Tokio son el marco normativo internacional especifico que regula
las penas alternativas y por lo tanto su aplicacion resulta obligatoria en la determinacion,
aplicacion y ejecucion de la pena sustitutiva objeto de estudio.  Rigen estas normas
porque aplican para toda alternativa a la prisiéon. Alguien podria discutir esta afirmacion
sefalando que el Arresto es una pena privativa de libertad sin embargo hasta la pena de
Arresto Domiciliar se considera por esta normativa una alternativa y es una sancioén que
se rige por estos principios y reglas. Expresamente la Regla 8 establece: “8.1 “La
autoridad judicial, que tendra a su disposicion una serie de sanciones no privativas de
libertad, al adoptar su decision tendra en consideracion las necesidades de
rehabilitacion del delincuente, la proteccion de la sociedad y los intereses de la victima,
quien serd consultada cuando corresponda.” Lanorma continia y nos indica: “8.2 Las
autoridades competentes podran tomar las siguientes medidas:... k)  Arresto

domiciliario; 1) Cualquier otro régimen que no entraiie reclusion”.

Estas reglas junto con la la Ley de Mecanismos Electronicos constituyen
entonces el cuerpo normativo elemental y basico que rige para la aplicacion de esta

sancion.

De la lectura completa de esas Reglas podemos identificar algunos principios

rectores que regulan la materia y su finalidad:
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- Principio de consentimiento expreso: si la medida significa alguna obligacion es
necesario el consentimiento de la persona para su imposicion (Regla 3.4).

- Principio de informacion o induccion: exige que al iniciarse el cumplimiento
de la medida o sancion, se brinde una explicacion oral y escrita sobre las
condiciones que rigen el cumplimiento de la sancion, sus derechos y obligaciones
(Regla 12.3).

- Principio de flexibilidad de la sancion: la medida o sancién podra modificarse
segiin el progreso mostrado o en funcién de atender las dificultades para su
cumplimiento (Reglas 14.3 y 14.4).

- Finalidad de reinsercion social de la pena: este tipo de sanciones procura
alcanzar la reinsercion social del delincuente y disminuir el riesgo de reincidencia
con el apoyo del grupo familiar y desde la propia comunidad (Regla 10.1y 17).

- Principio de aplicacién complementaria: la aplicacion e interpretacion de estas
Reglas no excluye los derechos reconocidos en las Reglas para el Tratamiento de
los Reclusos ni en otras normas sobre derechos humanos que guarden relacion
con el tratamiento del delincuente y la proteccion de sus derechos.

- Prohibicion de revocatoria automatica y debido proceso: frente al
incumplimiento de la sancion deberd valorarse integralmente la situacion
escuchando a todas las partes involucradas y la revocatoria podra generarse solo
cuando no exista otra alternativa, previo derecho de defensa y debido proceso
(Reglas 14.1 a 14.4) .

- Principio de limite temporal y cese anticipado: este tipo de sanciones son de
plazo determinado y estard previsto su cese anticipado cuando su ejecucion tenga

resultados muy favorables o positivos.

Las Reglas también exigen al Estado asegurar a través de estas medidas el
tratamiento que requiera la persona y asistencia psicologica, social y material de ser
necesaria (Reglas 10 y 13) y establecen que el régimen de supervision y vigilancia
procurd ayudar al delincuente en su proceso de reinsercion social y disminuir la

reincidencia.

3) Analisis de la normativa nacional.
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Ahora bien, la Ley de Mecanismos Electronicos de Seguimiento en Materia Penal
incorpora expresamente el principio de consentimiento expreso, de informacién o
induccion, la finalidad de reinsercion social, el limite temporal y el principio de
flexibilidad pero no regula el cese anticipado y cabria preguntarse si al amparo de la

norma internacional podra el Juzgador cesar la sancion antes de su vencimiento.

La normativa pareciera fundir dos tipos de penas que en otros paises son
sanciones independientes, en Espafia por ejemplo, una pena es el arresto domiciliar y

otra la localizacion permanente.

A través del arresto domiciliar se asegura la permanencia del sujeto en su
domicilio por periodos normalmente cortos o durante fines de semana mientras que el
monitoreo electronico permite la localizacion permanente de las personas. En la mayoria
de paises europeos se aplica por el plazo de seis meses 0 no mas de un afio y funciona
como una pena con movilizacion controlada que permite realizar actividades cotidianas

como trabajar, estudiar, practicar deporte, recrearse y hasta socializar’.

La regulacion costarricense parece crear una nueva formula fusionando el arresto
domiciliar y localizacion permanente. En sus inicios, sobre todo por la propia
denominacién de la norma —arresto domiciliar— y la incomprensién de que hasta el
arresto domiciliar es una pena sustitutiva y no privativa de libertad conforme las normas
internacionales- se ha generado una serie de inconvenientes y no se ha facilitado ni
procurado en via judicial ni administrativa una ejecucion acorde con las normas y

principios internacionales que regula ese tipo de sanciones.

La sustitucion de pena por parte del Tribunal sentenciador, solo aplica para casos
de personas no peligrosas que acrediten su capacidad de cumplimiento, sean primarios en
delitos y la pena no supere seis afnos —excluidos los casos de delitos sexuales contra

menores, delitos con uso de arma de fuego o casos tramitados bajo el procedimiento de

33 Sobre antecedentes y la sancion en el derecho comparado: Trujillo Cabrera Juan. La Vigilancia
Electronica a Distancia. Estudio comparado del Monitoreo a procesados y condenados. Revista
Republicana, N.° 19 (2015, julio-diciembre), Bogota, pp. 47-74 y Pefia Caroca, Ignacio. Monitoreo
Telematico. andlisis critico desde la sociologia del control y la economia politica del castigo. Revista de
Estudios de la Justicia, N° 18 (2013), Chile, pp. 161-198.
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delincuencia organizada—. La exclusion por un tipo de procedimiento pareciera no
soportar un analisis de proporcionalidad y razonabilidad y muchas veces podria significar
la exclusién a personas no peligrosas que ni siquiera pertenecen a la delincuencia

organizada.

Una de las cuestiones medulares es como determinar si la persona tiene el perfil
adecuado (persona de no peligrosidad con capacidad de someterse al cumplimiento de la
sancion). Si existe duda sobre la peligrosidad no deberia otorgarse la sustitucion porque
el dispositivo electrénico genera una minima contencidn y la persona que carece de las
condiciones necesarias -voluntad, capacidad, compromiso, auto control-, bajo cualquiera
de las modalidades que se le imponga la pena sustitutiva, llegara a generar
incumplimientos y problemas poniendo en riesgo la comunidad. Esta decision no
deberia, como parece que sucede en la practica, resolverse con solo la informacion del
Registro Judicial —Ila conocida “hoja de delincuencia®™— y deberian los sujetos
procesales contar con un informe psicosocial que permita conocer el perfil de la persona
y sus condiciones para cumplir o no una sancion penal en libertad sin riesgo para el
efectivo cumplimiento de la pena ni peligro de reincidencia. La normativa internacional
en su Regla 7 asi lo sefiala: “cuando exista la posibilidad de preparar informes de
investigacion social, la autoridad judicial podra valerse de un informe preparado por un
funcionario u organismo competente y autorizado. El informe contendra informacion
sobre el entorno social del delincuente que respecto a la modalidad de la conducta
delictiva que se imputa al individuo. También debera contener informacion y
recomendaciones que sean pertinentes al procedimiento de fijacion de condenas. Debera

cenirse a los hechos y ser objetivo e imparcial...”.

La condiciones personales y sociales idoneas y la capacidad de cumplimiento no
pueden deducirse o tenerse por demostradas por el solo hecho de que la persona no tenga
antecedentes penales. La certificacion de juzgamientos no es una prueba suficiente ni
idonea para acreditar esos requisitos y una sentencia que avale la sustitucion solo con esa
prueba sin duda carece de una fundamentacion suficiente. Si los Tribunales Penales no
corrigen esta situacion los inconvenientes seguiran presentandose y aumentaran las

criticas y la resistencia de quienes se oponen a ese tipo de alternativas.
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En la préctica producto de esta forma de proceder se ha otorgado la sustitucion por
ejemplo a personas con graves problemas de adiccion, a quien no tiene dénde vivir, a
quien no tiene electricidad en su casa, a personas que no tienen cOmo cubrir sus
necesidades -incluso algunos siendo el proveedor del grupo familiar- y quedan en arresto
sin salidas autorizadas, y a personas que siguen formando parte de grupos de delincuencia
organizada. No necesariamente estas condiciones personales o sociales significan que
sean inidoneos para la sustitucion de la pena pero si se cuenta con un informe que
identifica las vulnerabilidades, las condiciones de cumplimiento de la pena sustitutiva
podrian permitir al adicto su atencién ambulatoria o el internamiento en un centro para el
tratamiento de la enfermedad. Se podria habilitar un domicilio provisional con salidas
necesarias para que la persona encuentre un hogar o albergue receptor; salir todos los
dias a cargar su dispositivo o a buscar trabajo y generarse asi las condiciones necesarias
para cumplir la sentencia. En otros casos ese informe permitiria en definitiva evitar la

sustitucion y asi no poner en riesgo a la comunidad y el grupo familiar.

Por tratarse de personas primarias y no violentas deberia facilitarse espacios
amplios para su movilizaciéon y por supuesto en caso de recibirse reportes de grave
incumplimiento o nuevo delito, si debe actuarse con prontitud y limitarse su espacio y
libertad. Urge una reforma que frente a este tipo de incumplimientos y peligro para el
cumplimiento de la pena, autorice expresamente la detencion provisional y luego, previo
derecho de defensa, se resuelva sobre la revocatoria o no de la pena sustitutiva. Nadie
puede ni debe ser detenido sino es por indicio de comision de delito. El incumplimiento
de las condiciones de una pena alternativa no es constitutivo de delito por lo que no hay
fundamento legal alguno para su detencidn en esas circunstancias y cabe cuestionarse la
legitimidad de las detenciones que se arrogan los fiscales de Ejecucion de la Pena para
dejar detenidos a su orden hasta por 24 horas a las personas que la policia les reporta
fuera de perimetro. Por esa razon debe cesar la mala practica de pasar a esos detenidos a
la orden de la autoridad judicial donde por lo general se ordena la inmediata libertad una
vez que se les cita para la respectiva audiencia oral donde se conocerd el informe

respectivo.
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Ahora bien, en la fase de ejecucion de la pena privativa de libertad, el legislador
autoriza la sustitucion de la pena en determinados supuestos por el Arresto Domiciliar
con Monitoreo Electrénico —articulo 486 bis del Cdodigo Procesal Penal—, ya no bajo
los requisitos del articulo 57 bis del Codigo Penal sino por condiciones especificas
personales que se presenten durante la ejecucidon, todas atendibles por razones

humanitarias:

En la practica judicial ha sido minima la demanda de este beneficio legal y no ha
sido hasta el afio 2020 como efecto de la pandemia del Covid-19 que se generé muchas
gestiones de esta naturaleza, sobre todo ante el rechazo de las recomendaciones de

desinstitucionalizacion por parte del Instituto Nacional de Criminologia.

Se discute si para la sustitucidn en esta etapa del proceso, se debe cumplir también
con los requisitos que impone el articulo 57 bis del Cédigo Penal, sea si rigen o no los
limites del monto de la pena o tipo de delito que impone el numeral 57 bis del Codigo
Penal. Una interpretacion pro libertad y pro homine parece exigir la aplicacion al margen
de esas limitaciones, sobre todo porque la norma procesal no hace referencia al Cédigo
Penal y solo parece regular la potestad de este juez o jueza de modificar la pena frente a
situaciones limite y humanitarias como lo ha sefialado el tribunal del I Circuito Judicial

de la Zona Atlantica:

I3

hay normas procesales especificas para la etapa de ejecucion, son de
acatamiento obligatorio y el juez a-quo lo unico que hizo fue aplicar la norma y
en cuanto a la desaplicacion o erronea aplicacion, no encuentra este tribunal que
haya habido una erronea aplicacion puesto que se sustento precisamente en todos
los documentos y prueba técnica y que le permitia establecer que se cumple con
aquel presupuesto 1 del articulo 486 bis y en cuanto a la inaplicacion que
considera el Ministerio Publico del articulo 57 este tribunal considera... que esa
es una norma de aplicacion a los jueces de sentencia como claramente la norma

lo indica®.

“ Tribunal I Circuito Judicial de la Zona Atlantica, voto 14-2017. En el mismo sentido, sobre la no
aplicacion del limite del monto de la pena del articulo 57 bis del Cddigo Penal en la fase de ejecucion, ver
la resolucion 392-2018 del Tribunal de II Circuito Judicial de Alajuela, San Carlos, del 10 de mayo del

9
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Seiala el Tribunal que el articulo 57 bis del Cddigo Penal es una norma sustantiva
que define un tipo de sancién y establece los supuestos en que el Tribunal de sentencia
podria sustituir la pena privativa de libertad y otra es una norma procesal que faculta al
juez o jueza de ejecucion de la pena a la sustitucion por razones de indole humanitaria
donde no tendria sentido que se deje de atender esas razones por los motivos que en fase
de juicio se prohibe la sustitucion, pues el riesgo para la mujer embarazada, la necesidad
de atencion a los hijos, la calidad de adulto mayor y la enfermedad son razones todas de
indole humanitaria que no tendria sentido dejar de atender por el tipo de delito, el monto

de la pena o el procedimiento al que haya sido sometido la persona.

Es importante sefialar que la sustitucidon en la fase de ejecucion requiere que se
acredite, igual que para la sustitucion en la fase de juicio, la idoneidad de la medida y la
capacidad de la persona de someterse al cumplimiento de la pena bajo la modalidad
sustitutiva. Al efecto normalmente sera exigible el avance en los objetivos del plan de
atencion técnica, salvo en casos como riesgo para la vida del menor por nacer —egreso
evidentemente temporal— y en el de adultos mayores donde su deteriorada salud y
avanzada edad podrian generar la necesidad de egreso bajo esta modalidad y al mismo
tiempo constituir factores de contenciéon junto con un buen recurso domiciliar que

controle su espacio y ubicacion.

La interpretacion en perjuicio que sostiene un grupo de fiscales se genera
supuestamente por directrices superiores dictadas desde un discurso punitivo y populista
y su tesis resulta abiertamente ilegal y contraria a los principios de interpretacion de las
normas penales y procesales. Como sefala el Tribunal del I Circuito Judicial de San

José:

“El tercer y ultimo motivo del recurso se refiere a que el sentenciado... no tiene
los requisitos para que le sea otorgada la posibilidad de cumplir con la pena de

prision impuesta mediante el arresto domiciliar con monitoreo electronico,

2018, expediente N.° 16-000028-0288-PE, en un caso donde por principio de humanidad, a una persona
que descontaba una pena de once afios por Trafico de Drogas el Juzgado del II Circuito Judicial de Pococi
otorgd la sustitucion valorando las necesidades econdmicas de un grupo familiar numeroso que con la
ausencia de su progenitor no podia ni cubrir las necesidades basicas de alimentacion, la buena conducta del
incidentista, su auto critica y un plan de egreso viable.

10
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porque ademas de los presupuestos del articulo 486 bis del Codigo Penal -sic- ,
es necesario verificar la existencia también de los requisitos del articulo 57 bis
del Codigo Penal... En este caso tampoco es atendible el recurso, la fiscalia ni
siquiera entra a cuestionar si estan no presentes los requisitos del articulo 486 bis
del Codigo Procesal Penal, por eso limita la competencia de este tribunal al
indicar que ademas de esos requisitos era obligatorio ademds establecer la
presencia de los presupuestos del articulo 57 bis del Codigo Penal haciendo una
interpretacion de normas. Consideran las juzgadoras y juzgador que suscribimos
esta resolucion que la representante del Ministerio Publico tiene una grave
confusion de institutos y pretende en una interpretacion en perjuicio de la
persona sentenciada, que sean mezclados diversos institutos, los cuales
corresponden a diferentes etapas del proceso. Asi la cosas, si bien la legislacion
penal costarricense incluyo la posibilidad del monitoreo electronico mediante
una reforma legal introducida por la Ley 9271 del 30 de setiembre del 2014, la
aplicacion de este nuevo mecanismo se incluyo para tres etapas procesales que se
distinguen claramente y cuyos requisitos de manera expresa estan definidos para
cada uno de ellos. El articulo 57 bis del Codigo Penal es aplicacion
exclusivamente para la etapa de juicio, debe ser analizado por el tribunal
sentenciador al momento de establecer la sancion penal al llegar al juicio de
culpabilidad.  El articulo 244 inciso j del Codigo Procesal Penal es el
presupuesto legal cuando se trata de monitoreo como medida cautelar. Y, el
articulo 486 bis del Codigo Procesal es el marco legal que debe analizarse para
resolver un incidente de modificacion de la sancion en la etapa de ejecucion de la
pena. Notese que si bien los tres coinciden en la inclusion del monitoreo
electronico, contienen presupuestos diversos porque responden a momentos

diferentes en el proceso...””

Esta es la posicion predominante de los Tribunales de segunda instancia y sin

duda la mas ajustada a los principios rectores de la hermenéutica juridica en democracia.

> Voto N.° 663-2020 del 13 de noviembre del 2020, expediente N.° 20-000361-198-PE.
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Entre la sustitucion en fase de juicio y la que se realiza en la ejecucion penal no
solo hay diferencias en cuanto a sus presupuestos y requisitos sino que también funcionan
diferente. El Tribunal Penal para autorizar permisos de salida o determinar la zona de
movilizacion conforme la normativa legal debe requerir un informe a la autoridad
penitenciaria mientras que el numeral 486 bis del Codigo Procesal Penal no requiere ese
pronunciamiento y los definiré la persona juzgadora conforme las circunstancias del caso.
En ninguno de los supuestos se exige el informe psicosocial para decidir la sustitucion sin
embargo en la fase de ejecucion se acostumbra -es viable y necesario- el informe de
desenvolvimiento carcelario, de las condiciones personales y sociales asi como la
valoracion del respectivo plan de egreso y recomendaciones. La otra diferencia estd en
que la sustitucién que se impone en sentencia solo autoriza la determinacion de un
domicilio, de un ambito de movilizacion o permisos de salida pero no permite la
imposicion de otras restricciones como obligaciones de hacer o no hacer (por ejemplo
exigir estudiar, trabajar o incorporarse a procesos de adicciones, la norma permite
habilitar las salidas al efecto pero no cabria sancion por dejar de realizar esas actividades
siempre que la persona permanezca en su area de movilizacion o dentro de su domicilio)
mientras que la sustitucion en ejecucion, conforme el articulo 486 bis del Cddigo
Procesal Penal si autoriza la imposicion de obligaciones de esa naturaleza. Estas
diferencias demuestran que tal y como lo sefiald el Tribunal, efectivamente el legislador
no visualizé la medida al margen del momento procesal sino que para cada etapa del
proceso ha determinado requisitos y una regulacion especifica sin relacion de sujecion o

dependencia.

4) Disfunciones en la aplicacion o ejecucion de la sancion sustitutiva.

En la ejecucion de la pena sustitutiva se ha presentado una serie de problemas y
dificultades sobre todo por la no determinacion oportuna de las condiciones de
cumplimiento o permisos, la remision tardia del expediente o la sentencia a los Juzgados
de Ejecucion de la Pena frente una ejecucion que resulta inmediata, el atraso de los

informes de la autoridad penitenciaria o su remision incompleta.

4.1 Sobre una determinacion oportuna de las condiciones de cumplimiento o

permisos.
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La Unidad de Monitoreo con una visidon mas policial que humanista y algunos
representantes de la fiscalia y hasta personas juzgadoras inicialmente visualizaban la
sancion como una modalidad de cumplimiento de la privacion de libertad y una especie
de “casa por cdarcel” con monitoreo electroénico o de prision o carcel electronica, donde
practicamente se replica el régimen de Maéxima Seguridad —solo que en espacios
privados— con salidas excepcionalisimas. Los tribunales de sentencia ante una
normativa no idonea que facilita otorgar la sustitucion sin definir permisos de salida, han
generado problemas practicos que poco a poco se han ido resolviendo pero que han
significado serios inconvenientes, angustia, estrés y sufrimiento a muchas de las personas

sentenciadas y su grupo familiar.

Es necesario superar esa interpretacion judicial y administrativa que comprende el
arresto domiciliar como una pena privativa de libertad o modalidad de cumplimiento de

la prision porque al contrario, estamos frente a una sancidon no privativa de libertad ,

con reglas y principios especiales para su determinacién y ejecucidon, conforme la

normativa internacional que regula la materia.

El cambio de vision es necesario y no se trata de una cuestion de criterio sino del
respeto a los principios rectores y normas que constituyen derechos constitucionales y
legales reconocidos a esa poblacion penal, como lo ha dispuesto la Sala Constitucional
refiriéndose a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas, Voto N.° 3502 del 20 de junio

de 1997-.

Cuando la persona sentenciada reune el perfil adecuado para este tipo de
sanciones, por lo general entre mas amplio sea su ambito de movilizacién o mas las

autorizaciones de egreso, mayor sera la posibilidad de alcanzar su reinsercion social.

A la hora de establecer el area de movilizacién o los permisos de egreso las
restricciones deben ser las minimas, justificindose solo las necesarias para asegurar el
cumplimiento y reducir situaciones de riesgo —prohibicion de ingreso a determinadas
zonas o reduccion de horas de ocio no adecuadas o limitacion para el egreso en horas que

resulta inconveniente segun cada caso—.
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La experiencia de otros paises permite comprender que frente a usuarios jovenes
vinculados a una primera experiencia delictiva producto de la inmadurez, de la
convivencia con personas inadecuadas y la visita a zonas de riesgo, este tipo de medidas
y control es exitoso porque permite atender esas vulnerabilidades, sobre todo controlando
y restringiendo sus espacios de ocio y vida nocturna, obligdndolos a retornar temprano al
hogar y facilitando una intervencion técnica pro social: “... lo agentes entrevistados en la
investigacion consideraron que la pena era especialmente util para delincuentes jovenes
que actuaban por las noches o bien lo hacian en grupos o bandas, pues tal forma de
arresto permitiria interrumpir algunos patrones de conducta sin tener que recurrir al uso
de la prision. La investigacion viene a reforzar la idea que atribuye al curfew cierta
capacidad para incidir en la conducta del penado, fundamentalmente por la via de
reducir comportamientos vinculados a la delincuencia, aportar estabilidad a estilos de
vida caoticos, actuar como elemento disuasorio, y permitir el apoyo a otras
intervenciones de cardcter prosocializador. La mayoria de los curfews fueron impuestos

en horario nocturno, entre ocho y doce horas cada dia..."”"

Es necesario desde el principio o cuanto antes, habilitar el &mbito de movilizacion
para que la persona logre desde que inicia el cumplimiento de la sancion, desarrollar su
proyecto de vida incorporandose a las actividades que le permitan atender sus
necesidades y obligaciones -con prohibicon de ingresar a determinada zona si fuera
necesario u obligacion de regresar a su domicilio a determinada hora- o en su defecto
autorizar todas las salidas necesarias. No hacerlo asi genera una serie de inconvenientes
porque sin permisos la persona queda encerrada en su propio domicilio y no podra ni
presentarse al Juzgado a realizar sus tramites, ya no tendra el defensor que le asistia en las
etapas previas y no conoce al que le asistira en esta otra fase procesal, generdndose una

gran dificultad de acceso a la justicia, frustracion y desesperacion.

No debe trasladarse a este tipo de sanciones o medidas la “/6gica” de las prisiones
y por el contrario deben administrarse y ejecutarse con base en los principios y conceptos

propios y especiales para la ejecucion de penas alternativas al encierro —ver Reglas de

®Torres Rossell, Nuria. Contenido y fines de la pena de localizacién permanente. Revista para el Anélisis
del Derecho, www.indret.com, Barcelona, 2012, p. 7.
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Tokio—. Estamos ante una sancién que se cumple en libertad y en comunidad por lo
que las personas deben de accesar todos los derechos no restringidos por la sentencia y
tener la capacidad y posibilidad de desarrollar un proyecto de vida con responsabilidad

bajo control electronico y las restricciones de espacio y tiempo minimas necesarias.

El articulo 50 del Codigo Penal, define este Arresto como una pena que opera en
sustitucion de la sancion privativa de libertad y comparte su misma finalidad de
reinsercion social —ideologias RE— y por cumplirse en libertad debe ser comprendida

de una manera diferente, adaptada a las condiciones y necesidades de cada usuario.

La fusidon de penas o mecanismos de control diferentes que pareciera ha realizado
el legislador y el desconocimiento de la normativa especifica que rige este tipo de
sanciones, genera una especie de “ornmitorrinco juridico” que dificulta su aplicacion
practica y obstaculiza el ejercicio de espacios de libertad a personas a quienes
precisamente por una presuncion de no peligrosidad, hemos decido mantener en la

comunidad.

Una ley idonea deberia exigir que desde la imposicion de sentencia se determine y
habilite el area de movilizacioén o los permisos sin embargo, cuando no pueda ser asi por
alguna razon, es elemental que la autoridad judicial avale unas condiciones minimas de
cumplimiento y que estas personas nunca queden encerradas en su domicilio de manera

indefinida.

Debe habilitarse una salida diaria de al menos sesenta minutos para realizar
ejercicio fisico y tomar el sol. Si las personas en prision sin salida a trabajar al aire libre
tienen ese derecho —ver Regla Nelson Mandela nimero 23— igual debe asegurarse a los
monitoreados porque lo contrario atenta contra su salud, generando claros episodios
depresivos y hasta intentos de suicidio. Las limitaciones econdmicas y sociales de esta
poblacion penal no difieren en lo mas minimo del resto —de hecho hasta hace pocos afos
llegaban todos a la carcel al no existir esta posibilidad de sustitucion— y sus casas de
habitacion por lo general son espacios hacinados, muy calientes, sin ventilacion ni
iluminacion suficiente por lo que con mucho més razén esta salida es necesaria. Debe

habilitarse ademas las salidas por razones médicas y un espacio al menos semanal para
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atender necesidades cotidianas —tramites bancarios, pago de pensiones alimentarias,
solicitud de documento de identidad, compra de alimentos y objetos personales,

necesidades domésticas o del hogar, corte de cabello, tinte, etc.—.

En Suecia, un pais que lleva mas afios en la aplicacion y desarrollo de este tipo de

sanciones, hasta el simple Arresto Domiciliar autoriza este tipo de salidas:

“En Suecia, las penas de prision de hasta seis meses pueden ser sustituidas por
una medida de Supervision intensiva que comporta para el penado la obligacion
de permanecer en su domicilio por un periodo equivalente a la pena de prision,
esto es, hasta seis meses. La regulacion prevista en el Codigo penal sueco de
1888 autoriza al servicio de probation a establecer un plan de cumplimiento que
permita al penado desarrollar y atender actividades laborales, de formacion, de
tratamiento médico o bien, cuando el penado no tenga ninguna de estas
obligaciones, disponer todavia de una hora diaria libre. Se pretende que el pena
pueda salir del domicilio para realizar actividades domésticas comunes tan

basicas como realizar la compra cuando no convive con otras personas. "’

Sustituir la pena privativa de libertad por un Arresto Domiciliar con Monitoreo sin
los egresos minimos necesarios convierte la pena en un trato cruel e inhumano que
produce problemas de convivencia en el grupo familiar receptor —al tener a la persona
veinticuatro horas y sin contribuir a los gastos de manutencion— y genera a la persona
graves problemas de salud como depresion y ansiedad, maxime que en la practica la
medida no esta acompafiada de ningtin proceso de atencidon ni ocupacion, generando asi

un proceso de disocializacion.

Podria cuestionarse estos requerimientos considerando que estas personas no
estan privadas de libertad y por lo tanto no rigen esas reglas, sin embargo, de la lectura
completa de las Reglas de Tokio se desprende que estos principios especiales para la
ejecucion de las penas no privativas de libertad no excluyen los derechos reconocidos en

las Reglas Minimas Nelson Mandela:

7 Torres Rosell, Op. Cit., pp. 10.
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“4.1 Ninguna de las disposiciones en las presentes Reglas serd interpretada de
modo que excluya la aplicacion de las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
Jjusticia de menores (Reglas de Beijing), el Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision ni de ningun otro instrumento o norma sobre derechos humanos
reconocidos por la comunidad internacional que guarden relacion con el
tratamiento del delincuente y con la proteccion de sus derechos humanos

fundamentales”.

Esta exigencia tiene sentido porque para todos rige el principio de respeto a la
dignidad humana y la funciéon resocializadora, porque la pena no debe restringir mas
derechos que los estrictamente limitados y ademas resultaria absurdo, desproporcionado y
discriminatorio la exigencia al Estado de brindar a poblacién de mayor contencién y
riesgo el acceso a esos derechos fundamentales y suprimir esos derechos a la poblacion

penal con penas alternativas.

La sustitucion de la pena sin la flexibilidad y permisos necesarios para la
incorporacion al mercado laboral es cotidiana y genera enormes dificultades de
reinsercion social y cumplimiento porque si la persona no puede salir de su domicilio es
practicamente imposible que llegue a encontrar un trabajo. Cuando el permiso se da
tampoco es tarea facil encontrar oportunidades de trabajo, menos cuando se tiene a la
vista el dispositivo y peor aun, cuando la propia Unidad de Monitoreo muchas veces hace
requerimientos de formalidades y requisitos sin mayor sensibilidad sobre las condiciones

y limitaciones de la poblacion que atiende®.

La normativa hace referencia a permisos por razones laborales y su interpretacion

debe permitir la habilitacion para que la persona pueda salir a buscar trabajo, distribuir

8 Resulta incomprensible exigencias de seguridad social y requisitos que no rigen las relaciones ordinarias
que esta poblacion asume en libertad. Es absurdo pretender ocupaciones distintas a las que usualmente han
desarrollado o por ejemplo exigir a un migrante ilegal un contrato formal de trabajo; objetar que pueda
desenvolverse como vendedor ambulante porque atenga contra el fisco o la tipica objecion para la
incorporacién al transporte de personas en plataformas digitales mientras no se legalicen; son todas solo
obstaculos que normalmente no se comparten en via judicial donde lo mas importante es que la oferta sea
real, la persona efectivamente trabaje, se mantenga ocupado y pueda asegurar su manutencion.

17


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 1 (32) (13) . Homenaje al Prof.
Dr. Daniel Gonzalez Alvarez. Afio 1. ISSN pendiente. RDCP-UCR. 2021.

https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

hojas de vida, realizar entrevistas, completar procesos de capacitacion, realizar practicas
si fuera necesario y ademas poder incorporarse al trabajo cuando lo requiera el oferente
laboral, porque cuando las ofertas son reales lo mads comun es que la persona deba

integrarse de inmediato o en pocos dias.

La aplicacion y ejecucion de este tipo de sanciones se dificulta en la practica por
una razén fundamental y es que, como habiamos sefialado, la normativa no exige al
Tribunal un informe psicosocial para la sustitucion pero si el informe del Instituto
Nacional de Criminologia para la aprobacion de los permisos de salida y muchas veces al
momento del juicio no se cuenta con la oferta de trabajo o estudio o se tiene las ofertas
pero no el informe de la autoridad penitenciaria. Cuando no sea posible avalar en
concreto esos permisos, una solucién podria ser que el Tribunal de juicio desde el
principio otorgue la autorizacion de salidas por razones laborales, familiares o educativas
—ademas de las que garantizan las condiciones minimas necesarias— solo que
condicionadas a su aval en via administrativa, maxime que conforme la circular N°
6-2020 del Instituto Nacional de Criminologia (Remision de impugnaciones e informes
tanto para valoraciones, como para la gracia y los beneficios establecidos en el Codigo
Penal y los beneficios establecidos en el Codigo Penal y en el Codigo Procesal Penal)’, la
Unidad de Monitoreo Electronico es competente para emitir esas valoraciones y

recomendaciones.

En la medida que el ambito de movilizacion o salidas autorizadas permita
conjugar o hacer compatible la ejecucion del castigo con el proyecto de vida, mayor sera
el éxito de este tipo de penas y el alcance de su finalidad. Definitivamente sustituir la
pena es favorable pero es contraproducente hacerlo sin otorgar los permisos necesarios
porque las relaciones familiares, el trabajo y estudio constituyen los principales

elementos pro socializadores de este tipo de sancion—'°.

Otra solucioén practica podria ser que una vez dictada y firme la sentencia el
tribunal ordene la prueba e informes para establecer el ambito de movilizacién o los

permisos de salida al determinar las condiciones de cumplimiento de la pena en el auto

°La primera circular en ese sentido es la 04-2018, misma que fue actualizada en el afio 2020.
19 Torres, Rosell, Nuria, p. 20.
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de liquidacion inicial. = Expresamente el articulo 477 del Codigo Procesal Penal,
establece como una facultad exclusiva que: “El tribunal de sentencia serd competente
para realizar la primera fijacion de la pena o las medidas de seguridad, asi como de las

condiciones de su cumplimiento...” .

De esa manera, el Tribunal en cumplimiento de
sus funciones basicas, daria certeza juridica a las condiciones de cumplimiento y asegura
una ejecucion sin menoscabo de los derechos de la persona —lo razonable ademas seria
desde el momento en que se define como eventual sancidon el Arresto Domiciliar, se
imponga medidas cautelares alternativas a la prision preventiva—. En la practica judicial
no hay un plazo establecido para que se emita el auto de liquidacion de pena y por las
circunstancias del caso podria el tribunal esperar el tiempo necesario para garantizar esa
ejecucion efectiva e idonea.  Las partes y sobre todo la defensa deben empefiarse en
asegurar desde esta instancia los permisos de salida porque la solucién en la via de
ejecucion requerird de varios meses pues ni siquiera el simple traslado de la sumaria es
un tramite expedito y por lo general se requerird el nombramiento de un nuevo defensor o

defensora, se solicita informes a la Unidad y es necesario hasta el sefialamiento y espera

de la audiencia oral inicial.

La tecnologia permite facilitar y controlar los espacios en libertad y solo se
requiere la sensibilidad para autorizar las condiciones de cumplimiento adecuadas. El
concepto de domicilio si bien en su acepcion mas basica es sinébnimo de residencia u
hogar, también puede y en este caso debe tener un sentido mucho mas amplio y
autorizarse como una circunscripcion territorial localizada para el ejercicio de derechos y

obligaciones.

En la practica cuando la medida es sustitutiva de la prision preventiva, por lo
general funciona con la determinacién de un drea o dmbito de movilizacion y esa mayor
flexibilidad facilita desarrollar las actividades cotidianas y el proyecto de vida —siempre
controlado bajo el monitoreo electronico—, atendiendo la mayoria de necesidades y
asegurando el acceso a sus derechos. Esta forma de cumplimiento hace ademas mas
sencillo y facil su seguimiento y control porque no tiene que estar la autoridad judicial ni
administrativa aprobando permisos especificos ni atendiendo multiples y comprensibles

gestiones que el estricto encierro genera —por ejemplo requerimiento de solicitud para
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tramites bancarios, para gestionar cédula en el Registro Civil, para realizar compras, corte
de cabello, visita a familiares, visitar en el hospital familiares enfermos, funerales,
actividades familiares, etc.—. Esta modalidad de cumplimiento también es procedente

para el Arresto Domiciliar impuesto como sancidn penal y sin duda es la idonea.

Desde la actividad laboral, familiar, educativa y de salud hay toda una serie de
permisos que podrian justificarse y que contribuyen al mayor alcance de la finalidad
resocializadora y aseguran el principio de “mnormalidad’ que se aplica a la dinamica
carcelaria y con mayor razén debe regir las penas que se cumplen en la comunidad.
Desde lo laboral podria pensarse en autorizar permisos para que la persona disfrute sus
dias libres o pueda gozar de sus vacaciones y solo se requiere que se informe del lugar y
se le habilite esa movilizacion y desplazamiento —la condicion de persona bajo
monitoreo electronico no tiene por que obstruir el ejercicio de esos derechos y mas bien
es recomendable que pueda disfrutarlos para mejorar su capacidad laboral y retornar—.
Las vacaciones son un derecho y ese descanso es necesario para la mayor productividad
laboral, igual podria autorizarse el desplazamiento para recibir capacitaciones, proyectos
de salud ocupacional o actividades del trabajo como las usuales de fin de afio. Por otro
lado, es viable el permiso para compartir con la pareja habilitando incluso un espacio para
visita intima cuando la persona no tenga esa posibilidad en su domicilio, lo contrario seria
privar del derecho a la sexualidad casi que “castrando” a las personas monitoreadas sin
razén, motivo ni riesgo para el cumplimiento de la pena porque es tan sencillo como
habilitar un horario y determinar una zona. Si en la céarcel garantizamos esa posibilidad
no hay motivo alguno para esa restriccion a personas que viven en libertad y tienen las
mismas necesidades y derechos sexuales. Actividades escolares como actos civicos,
graduaciones, desfiles, reuniones, entrega de calificaciones, giras, paseos, y actividades
familiares como bautizos, primera comunion, confirmacion, matrimonios, cumpleafos,
dia del padre y de la madre, almuerzos o cenas familiares, cenas navidefias o de afio
nuevo, todas son actividades a las que es importante que la persona se incorpore y
disfrute; su autorizacion no significa mayor riesgo y su restriccion no cumple ninguna
sana ni legitima finalidad. Si bien la normativa habla de obligaciones familiares podemos

sefialar que la norma no hace referencia a obligaciones legales y que la participacion en
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estas actividades le es moralmente exigible y que esa convivencia fortalece y mejora sus
relaciones y por lo tanto contribuye a la finalidad resocializadora. La participacion en
actividades religiosas es muy importante para muchos y se justifica desde necesidades
emocionales y espirituales.  El acceso a actividades recreativas y culturales es necesario

y se justifican desde un concepto de salud integral para el pleno desarrollo humano.

No hay ninguna razon valida para procurar que esta pena sustitutiva genere
restricciones innecesarias ni para esa mortificacion que parece complacer a algunas
autoridades. Debe comprenderse que la pena de Arresto Domiciliar con Monitoreo
Electrénico se cumple en la comunidad y es una pena no privativa de libertad, por lo que
la su funcién no es prioritariamente neutralizadora y debe procurarse el desarrollo pleno
de las capacidades de la persona y el mayor grado de libertades para el acceso a sus
derechos fundamentales considerando que la sancion no los restringe y que el beneficio
procede tratandose de una persona que “ no constituya un peligro y que no evadird el

cumplimiento de la pena” —inciso 4 del articulo 57 bis del Cédigo Penal—.

La no autorizacidén o peor aun como se ha visto en algunos casos, la negacion
desde sentencia de permisos de egreso genera graves dificultades en la ejecucion y su
cumplimiento. Una arresto domiciliar con monitoreo electronico sin salidas autorizadas
contraviene el sentido de la misma pena sustitutiva. En el Juzgado de Ejecucion de la
Pena del I Circuito Judicial de San José, por ejemplo se conocid el caso de una joven
pareja con una hija menor de un afo, provenientes de hogares en pobreza extrema
quienes al perder su trabajo se involucraron en el robo de un celular, fueron sometidos al
procedimiento de flagrancia y el tribunal los declard responsables y a ambos les sustituye
la pena de prision por arresto domiciliar sin pronunciarse sobre la autorizacion de salidas.
Con la sustitucion les libraron de la prisionalizacion pero de qué manera podian
sobrevivir? Como no se resolvia el aval para trabajar en via administrativa ni judicial,
ante la necesidad y en su desesperacion el sentenciado asumi6 el riesgo de informar con
detalle su lugar de trabajo y comenzé a laborar sin los permisos judiciales ni
administrativos correspondientes. La Unidad de Monitoreo reportd sus salidas como
incumplimientos y la representacion fiscal insistid en la revocatoria. Una interpretacion

mas acorde con los principios internacionales permitié al juzgado de ejecucion justificar
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por razones de humanidad y necesidad las salidas -lo contrario seria exigirles morir de
hambre para poder cumplir la pena-, resolucion que fue confirmada en segunda instancia.
Este es un claro ejemplo de la insensibilidad con que muchas veces el Ministerio Publico
actua, sin consideracion de la necesaria razonabilidad y proporcionalidad de sus

solicitudes.

La no determinacion de los permisos de salida en sentencia evidencia la escasa
discusion y fundamentacion en la determinacion de la pena y el total desinterés de los
Tribunales Penales en la determinacién de las condiciones de cumplimiento, facultad

nunca ejercida sin razon alguna.

Precisamente por los graves inconvenientes que genera esta situacion, el Consejo
Superior del Poder Judicial ha dictado una circular indicando a la autoridad judicial que

en la sentencia se debe indicar las condiciones laborales, educativas o de otra indole:

“El Consejo Superior del Poder Judicial, en sesion N° 26-17 celebrada el 21 de
marzo del 2017, articulo XCIII... dispuso comunicar a los despachos judiciales
del pais que conocen material penal, se sirvan indicar en las sentencias judiciales
de arresto domiciliario con monitoreo electronico, las condiciones laborales,
educativas o de otra indole a cumplir por la persona monitoreada, se encuentren
—sic- totalmente claras y se contemplen los espacios de movilizacion destinados
para ello, en aquellos casos en los que no estén completamente definidos, se
sugiere indicar el siguiente texto: ‘... se autoriza como area de movilizacion su
(residencia, lugar de trabajo y estudio) y los trayectos que existan entre estos
puntos. La salida del sentenciado fuera de ese rango territorial constituird un

1

incumplimiento...’

Una buena préctica que evitaria estos inconvenientes seria el uso de la figura de
la cesura por parte de la defensa, obligando a la autoridad jurisdiccional a separar la
audiencia de declaratoria de responsabilidad penal de la determinacion de la pena a
imponer y asegurarse que para esa ultima fase del juicio se cuente con elementos
probatorios que permita definir el drea de movilizacion o los permisos. En realidad la

cesura en la practica judicial costarricense es casi inexistente y el tribunal no tiene la

22


https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, numero 1 (32) (13) . Homenaje al Prof.
Dr. Daniel Gonzalez Alvarez. Afio 1. ISSN pendiente. RDCP-UCR. 2021.

https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP

potestad para de oficio ordenarla porque solo opera a gestion de parte y ésta debe haberla
solicitado en etapas previas al juicio. Mientras a las partes no les sea posible recurrir a la
cesura deberd procurarse otras soluciones que permitan determinar oportunamente las

condiciones de cumplimiento de la sancion.

Respecto a la determinacion de las condiciones de cumplimiento de los asuntos
que se sustituyen en la fase de ejecucion penal, el articulo 486 bis hace referencia a los
tipos de salida que podrian autorizarse pero también podria definirse un area de
movilizacion para atender los requerimientos del plan de atencion técnica y la necesidad
que requiera atenderse: parto, cuidado de hijos menores de doce afios o enfermos o con
discapacidad, tratamiento de programa de adiccidon, enfermedad fisica o psiquiatrica, las
necesidades de una persona adulta mayor en su comunidad y las necesarias segin las
razones de humanidad que haya generado la sustitucion (articulo 1 de la Ley de
Mecanismos Electrénicos de Seguimiento en Materia Penal). En estos casos los
inconvenientes son menos porque siempre se cuenta con informes interdisciplinarios y las
recomendaciones de la autoridad penitenciaria y es usual habilitar las condiciones

necesarias para el proyecto de vida.

Para la madre que egresa a cuidar su grupo familiar, salvo algin caso de
excepcion, resulta idoneo que ademds de su permiso de trabajo tenga un ambito de
movilizacion alrededor de su domicilio para el cuidado de los nifios 0o mejor ain la
movilizacion en su comunidad considerando las necesidades de los menores, su

interaccion social, la necesaria asistencia al curso escolar o colegial y toda su dinamica.

En el caso de tratamiento de adicciones es importante que el egreso permita
participar de todas las actividades terapéuticas propias del programa sin restricciones

innecesarias.

La persona adulta mayor y la persona enferma necesitaran atender sus necesidades
de salud y las condiciones minimas mientras se encuentren en su domicilio segun el caso

—acceso al aire libre, toma de sol, diligencias personales, ejercicio fisico, etc.—.

En esta fase si se cuenta con informes de Trabajo Social y Psicologia y sin duda

esos elementos probatorios contribuyen a tomar una decision con elementos de prueba
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idoneos y determinar de mejor manera y desde el primer momento, las condiciones de

cumplimiento adecuadas.

La normativa nacional establece que la determinacion del ambito de movilizacion
o los permisos de salida son una facultad exclusiva de la autoridad judicial. Esta
situacion tan rigida genera una serie de inconvenientes porque hay situaciones urgentes
que no pueden esperar un pronunciamiento judicial firme previa audiencia a las partes
(por ejemplo asistencia a un funeral, entrevistas de trabajo repentinas, visita a familiares
en condicidn terminal) y por esa razoén desde sus inicios los Juzgados de Ejecucion de la
Pena en su gran mayoria- giraron el dictado de medidas correctivas a la autoridad
penitenciaria ordenando que estas situaciones urgentes o por razones de humanidad sean
conocidas y autorizadas por la propia Unidad de Monitoreo Electronico —en los autos de
traslado o autos iniciales de ejecucion también se replica esa delegacion y autorizacion a
la Unidad de Monitoreo—. La situacion generd una serie de diferencias y roce entre la
jerarquia del Ministerio de Justicia y Paz y las personas juzgadoras pero con el transcurso
del tiempo y la practica, comprendiéndose por todas las partes la efectiva necesidad de
una atencion inmediata a estas necesidades, la autoridad penitenciaria amparada en esas
ordenes judiciales, por lo general acostumbra conocer y avalar esos requerimientos —el
problema es que en algunas ocasiones no lo hace—. Lo conveniente sin duda es una
reforma legal que faculte a la autoridad administrativa para atender y resolver al menos
de manera provisional, este tipo de situaciones que efectivamente el procedimiento

judicial no atiende con la inmediatez que se requiere.

En funcion de alcanzar el mayor grado de resocializacion cuando la persona
cumple un arresto domiciliar con salidas de egreso, en la medida que su respuesta sea
favorable esos permisos deben irse ampliando en tiempo y espacio y si mantiene su
compromiso deberia finalmente habilitarse un dmbito de movilizacion y cumplir asi de
mejor manera principio de normalidad pues esa modalidad permite un desplazamiento
mas libre y el desarrollo del proyecto de vida con mayor plenitud. La Unidad de
Monitoreo al realizar su valoracion deberia hacer las recomendaciones para el avance
hacia mayores espacios de libertad pero en la practica lo que se produce en casos

favorable, es la recomendacion para el traslado al programa Semi Institucional. Esta
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posibilidad también podria generarse desde recomendaciones de la autoridad judicial,

conforme el articulo 172 del Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional.
4.2 Retraso en la comunicacion al Juzgado de Ejecucion de la Pena competente.

Ya firme la sentencia y al margen de la determinacion y autorizacion o no de las
condiciones de cumplimiento, el primer problema que se da en la fase de ejecucion penal

se genera por la no remision oportuna de la sentencia por parte del Tribunal Penal.

Para algunos esta situacion podria resultar insignificante y casi ridicula, sin
embargo son muchos los inconvenientes y problemas que genera a las personas usuarias,
quienes una vez remitidas a la Unidad de Monitoreo Electronico deben cumplir las
restricciones de arresto pero durante meses quedan en una especie de limbo judicial y sin
una autoridad que conozca y resuelva sus solicitudes, muchas urgentes y necesarias: se
presenta o manda con su familia la solicitud al tribunal —pues por lo general ubicado en
su domicilio no puede desplazarse a los tribunales — y les indican que ahi ya no
corresponde. Se desplazan al Juzgado de Ejecucion de la Pena y les informan que no se
puede conocer la solicitud porque el tribunal no ha comunicado resolucidon alguna ni
remitido el expediente y que mientras no conste que la sentencia penal esté firme el
Juzgado no puede asumir la competencia. Se les devuelve a la autoridad sentenciadora o
les recomiendan gestionar en via administrativa, donde muchas veces se “rebotan” o

rechazan las solicitudes por falta de competencia.

La situacion se pone mas dificil si recordamos que para la fase de ejecucion de la
pena se debe nombrar o constituir otro defensor o defensora publica —si es privado
podria mantenerse si asume su costo y se apersona al efecto—. El usuario no comprende
estas diferencias, cree que su representante legal sigue siendo quien le atendi6 en las fases
previas y ademads en ejecucion no se le nombra representante legal hasta que el Juzgado
proceda a la apertura del expediente. La persona sigue con sus necesidades urgentes sin
resolver, enfrentdndose sola al sistema sin poder salir de su domicilio. Lo idoneo en esos
casos seria que el defensor o defensora de la etapa de juicio exija al tribunal la remision
oportuna de la sentencia al Juzgado o requiera una certificacion de la misma para

presentarla al Juzgado de Ejecucion de la Pena.
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No hay razén para la no comunicacion inmediata —una vez firme— por parte del
Tribunal de sentencia al Juzgado de Ejecucion de la Pena -en este caso la competencia
territorial se determina o define por el domicilio de la persona usuaria-. Es probable que
el atraso obedezca a que el tribunal espera emitir la liquidacion inicial de la pena y al
efecto consulta al Ministerio de Justicia —Computo de Pena— la prision preventiva de la
sumaria, como si se tratara de asuntos ordinarios donde se impone privacion de libertad,
sin comprender la gran diferencia del caso y la urgencia de esa comunicacion
considerando que la sancion pasa a ejecutarse inmediatamente bajo el seguimiento del
Juzgado de Ejecucion de la Pena, por lo que no puede ni debe esperarse al dictado de la
liquidacion inicial y debe remitirse inmediatamente al menos el comunicado de la
sentencia penal firme -con posterioridad podra remitirse la liquidacidon correspondiente-.
Cuando la persona lo que cumple es prision el Estado le proveé¢ sus necesidades
—alimento, viviendo, salud, etc.— pero cuando la sancién se cumple en su domicilio y
comunidad la persona debe valerse por si misma y de ahi la urgencia de la comunicacion
inmediata al Juzgado. Estos asuntos no pueden tener la misma tramitacion que tienen los
asuntos ordinarios o con pena privativa de libertad y mientras no se asegura esa
diferenciacion en su tramite la persona usuaria seguird soportando problemas y

dificultades generados por negligencia judicial.

En otras ocasiones el inconveniente se invierte, el Tribunal remite para su
ejecucion la sentencia o el expediente pero resulta que el juzgado no logra la citacion o
localizacion de la persona monitoreada. Pareciera absurdo porque si se esta bajo control
electronico podria pensarme que esta situacion es ridicula pero no es y se genera a
menudo. Para realizar la audiencia inicial se necesita la citacion judicial y solo esa tarea,
muchas veces genera multiples diligencias, llamadas telefonicas y demds. Por algunos
meses incluso la Policia Judicial asumi6 la postura de no colaborar con las personas no
localizables al amparo de una interpretacion arbitraria de circulares administrativas. La
dificultad se genera porque muchas veces las personas cambian su domicilio o direccion
y no lo comunican al tribunal o porque sus direcciones son inexactas y aunque Monitoreo
Electronico podria dar su direccion GPS los citadores judiciales no cuentan con los

instrumentos para a través de esos datos y tecnologia lograr realizar la citacion.  Por esa
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razén una buena practica judicial seria que el Tribunal de sentencia, una vez firme, cite a
la persona sentenciada —porque en esta instancia si tiene sefialado un lugar para recibir
notificaciones y citaciones— y le prevenga la presentacion a la Unidad de Monitoreo en
24 horas conforme la disposicion legal y al mismo tiempo le requiera una direccion para
citaciones judiciales en fase de ejecucion o mejor aun, asegurando la inmediata
comunicacion de la sentencia al Juzgado de Ejecucion de la Pena, le prevenga presentarse
en determinado plazo a ese despacho. Sin duda esa simple referencia facilitaria el inicio
oportuno y efectivo del seguimiento y control y seria oportuna una circular del Consejo

Superior del Poder Judicial en ese sentido.
4.3 Resistencia a la realizacion de la audiencia inicial informativa.

Sobre el principio de informacion o induccion tanto la normativa internacional

como nacional son claros en su exigencia.

La Reglal2.3 sefiala que “Al comienzo de la aplicacion de una medida no
privativa de libertad, el delincuente recibira una explicacion, oral y escrita, de las

condiciones que rigen la aplicacion de la medida, incluidos sus obligaciones y derechos”.

No se indica si esa explicacion la debe realizar la autoridad judicial o la
administrativa. La duda en todo caso la resuelve la Ley de Mecanismos Electronicos
porque en su articulo 2 dispone que: “Al aplicar la medida, el juez debera explicar de
manera clara a la persona indiciada, o privada de libertad, segun sea el caso, los
elementos generales de como funciona el mecanismo electronico, cuales con las
condiciones de su uso y cudles serian las consecuencias de su violacion.” Por lo tanto, la
obligacion de la audiencia inicial informativa no es competencia de la Unidad de
Monitoreo Electronico -aunque si es necesaria y muy importante la fase de ingreso e
informacion que esa autoridad brinda cuando se instala el dispositivo- sino que es tarea
que corresponde a la persona Juzgadora. La duda ahora podria estar en si esa audiencia
es tarea del Tribunal sentenciador o del Juzgado de Ejecucion de la Pena. Consideramos
que el Tribunal de sentencia tiene el deber de informar a la persona sobre el contenido de
la sancion sustitutiva a la hora de recoger su consentimiento —pues éste debe ser

informado—, pero en definitiva el tribunal determina la pena mas no la aplica sino que la
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aplicacion es competencia del Juzgado de Ejecucion y por lo tanto esta audiencia es

propia del procedimiento de ejecucion.

La mayoria de Juzgados no realizan esta audiencia, en algunos incluso unos jueces
las realizan y otros no. Esa situacién es contraproducente y quebranta uno de los

principios y derechos mas importantes para una correcta ejecucion.

Realizar la audiencia oral inicial o informativa exige tiempo y dedicacion, satura
las agendas de los despachos y por eso existe resistencia de algunas autoridades judiciales

para realizarlas pero esa posicion es inadmisible, ilegal e irresponsable''.

La audiencia inicial humaniza el proceso y le pone rostro porque acerca a la
persona usuaria a la autoridad judicial, permite —y eso es importantisimo— el contacto
del usuario con la Defensa Publica —en los casos de asistencia publica que son la gran
mayoria— , brinda al sujeto vision de la trascendencia y seriedad del asunto sobre todo
ante la presencia del juez o jueza y las partes procesales, la informacioén de derechos y
obligaciones permite establecer las “reglas del juego” y se puede atender en muchos
casos hasta los requerimientos de autorizacion de salidas asi como evaluar el inicial
cumplimiento. Sin duda es un espacio importante que resulta imprescindible para una
adecuada ejecucion de la pena garante del derecho de defensa y el debido proceso. La
defensa publica, defensores particulares y fiscalia deberian exigir la realizacion de estas
audiencias por cuestion de legalidad, necesidad y conveniencia y la renuencia a

realizarlas debe ser atacada con los recursos necesarios, incluida la Inspeccion Judicial.
4.4 Atraso en remision de informes o informes incompletos.

Un aspecto que en la practica gener¢ el atraso significativo en la determinacion de

permisos de salida por parte de los Juzgados de Ejecucion de la Pena fue que inicialmente

' Debe sefialarse que este tipo de funcion asignado a los Juzgados de Ejecucién de la Pena es novedad y
que el Departamento de Planificacion debe ajustar los parametros de trabajo y determinar la carga que
significa realizar las mismas. La realizacion de una audiencia de estas, donde ademas de la induccion se
acostumbra escuchar a la persona y se analiza la causas generadoras del delito para determinar la necesidad
¢ idoneidad de permisos de egreso puede llevar tanto o mas tiempo que una audiencia de libertad
condicional y hasta ahora hay resistencia a equipararse sencillamente porque la audiencia inicial no cierra el
incidente. En casos muy complicados, con limitaciones cognitivas o dificultades personales o sociales ante
la remision de reportes de incumplimiento un mismo asunto puede generar tres y hasta mas audiencias en
un afo.
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se exigia un pronunciamiento al Instituto Nacional de Criminologia. Debe indicarse que
en realidad no hay norma que requiera en esta etapa procesal ese pronunciamiento porque
no existe ley de ejecucion y la Ley de Mecanismos Electronicos de Seguimiento en
Materia Penal reguld la sustitucion de la pena pero no su fase de ejecucion o
cumplimiento. En todo caso si es importante y necesario que esta autoridad judicial
cuente con informes o estudios para la determinacion de esos permisos en cada caso y en
la practica el Instituto Nacional de Criminologia determind que tanto los Centros
Penitenciarios —cuando la persona se encuentra institucionalizada y se valora la
posibilidad de sustitucién ya sea en sentencia o en la fase de ejecucion— o la propia
Unidad de Monitoreo Electronico para el caso de personas que ya estan bajo esa
modalidad, son entidades que pertenecen y forman parte del Instituto Nacional de

Criminologia y por lo tanto tiene la competencia para emitir esos informes.'"

Un factor que afecta la capacidad de respuesta de la Unidad de Monitoreo
Electronico ha sido su organizacidon y estructura, los cambios usuales de direccion o
jefatura y sobre todo la limitacion de recurso humano. Pareciera que las autoridades
superiores entendieron que la ventaja de este tipo de sancion es no necesitar del espacio
carcelario ni de personal penitenciario. La presuncidn es errada porque esta poblacion
no requiere de infraestructura carcelaria pero si del mismo o mas recurso humano pues se
deben atender, definir y resolver las necesidades de la poblacion y ésta no se concentra en
un moédulo sino que estd distribuida por todo el territorio nacional. Las llamadas
telefénicas con requerimientos diarios son muchas y se dificulta hasta esa simple

comunicacion por la limitacion de la central y la capacidad de atencion del personal.

En sus inicios la Unidad de Monitoreo se disefio con una Central de Vigilancia a
cargo de la Policia Penitenciaria y un grupo de atencion profesional con un representante
de las diferentes disciplinas (psicologia, orientacion, educacion, trabajo social y derecho)
y para el estudio de cada caso se exigia la entrevista al usuario por cada una de las

disciplinas, lo que generaba un enorme atraso en la remision de informes. La forma de

1212 Circular del Instituto Nacional de Criminologia, N.° 6-2020, Remision de Impugnaciones e Informes
tanto para valoraciones, como para la gracia y los beneficios establecidos en el Cdédigo Penal y el Codigo
Procesal Penal.
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trabajar se modificd con una entrevista de ingreso y la asignacion a un solo profesional
que en su oportunidad realiza la visita de campo y una entrevista integral
multidisciplinaria, refiriendo al usuario a areas especificas en los asuntos que asi resulte
necesario. Sin lugar a dudas y frente a la limitacion de recursos, esta modalidad es mas
agil y practica, permite el contacto y comunicacion del usuario con solo una persona
responsable y facilita el control y seguimiento. En los primeros meses la
descoordinacion entre la Central de Vigilancia —Policia Penitenciaria— y el cuerpo
profesional era evidente sin comprenderse que el cuerpo policial tiene solo funciones de

colaboracion y que no debian funcionar como entidades independientes.

Producto de la falta de experiencia debemos sefialar que en los primeros casos de
reportes de salidas fuera del perimetro autorizado o fuera del domicilio y en casos de
cinta cortada —que asi se denomina técnicamente pero en realidad no necesariamente
significa la ruptura del dispositivo sino también casos de interferencia—, la Oficina de
Monitoreo Electronico procedia de inmediato a reportar la situacion requiriendo la
revocatoria de la pena sustitutiva. La practica nos ha ensefiado que hay que ser mas
precavido y cauteloso y sera necesario valorar las circunstancias de cada caso. Resulta
imprescindible que esos reportes de incumplimiento se acompafien del respectivo informe
profesional interdisciplinario porque, la discusion no puede limitarse a demostrar los
minutos fuera del domicilio o perimetro o la ruptura del dispositivo —por mas grave que
sea esa situacion— como lo pretende a veces la representacion fiscal presentando
revocatorias sin considerar las condiciones de vulnerabilidad o dificultades de la persona
en libertad. La posicion no es de la mayoria de fiscales porque un buen nimero si
comprende y aplica los principios rectores de este tipo de sanciones y analizan los casos
con la objetivad necesaria y de manera integral accediendo a la modificacion de
condiciones de cumplimiento o a periodos de prueba para que la persona corrija su
comportamiento —la funcién correctiva que también tiene la sancion solo se puede

cumplir dando las oportunidad de modificar la conducta—.

La valoracion del caso con toda la prueba necesaria podria determinar por
ejemplo que las salidas de domicilio o incluso hasta el propio desprendimiento del

dispositivo responden a una cuadro de ansiedad no controlada o a una condicion de grave
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dependencia a las drogas y frente a un alto grado de ansiedad generada por las
condiciones de encierro podria ampliarse el espacio de movilizacidon o autorizarse alguna
actividad fisica o deportiva, atencion profesional o asistencia espiritual; frente a un
cuadro de consumo de drogas podria ajustarse la sancion para que asista a grupos de auto
ayuda, al IAFA o como en muchos casos se ha resuelto, autorizarse su internamiento en
un Centro o Clinica de Tratamiento de la drogodependencia. Por lo tanto debe cesar la
mala préactica administrativa de requerimientos de revocatoria con solo informes de

incumplimiento policial.

La Unidad de Monitoreo contra lo establecido expresamente en el penultimo
parrafo del numeral 57 bis de la Ley de Mecanismos Electronico, ha establecido que no le
corresponde brindar atencion técnica y solo asegura en algunos casos la atencion
psicoldgica y remite al monitoreado a diferentes instituciones para la atencion de
necesidades especificas (IAFA, grupos de auto ayuda, instituciones de asistencia social,
etc.) No se conoce de programas de asistencia social ni material y la situacion econémica
de algunos usuarios muchas veces no les permite ni cubrir el costo del transporte para
desplazarse hasta la Unidad. Seria importante procurar una soluciéon administrativa para
esta situacién. Es necesario determinar qué podria comprenderse por atencion técnica o
de qué manera se puede asegurar la misma y si la referencia a instituciones o programas
en comunidad que realiza la Unidad de Monitoreo es suficiente, considerando que las
personas se ubican en su propio domicilio y ademas la mayoria se supone que tiene su
trabajo y obligaciones por lo que exigir su desplazamiento hasta la Unidad podria resultar

contraproducente para el desarrollo de sus proyectos de vida.

Este conjunto de observaciones solo pretende identificar las principales
disfunciones para que entre los intervinientes procuremos soluciones y asegurar una
ejecucion de la pena que al menos no obstaculice el cumplimiento de la sancion.
Recordemos que, en definitiva, las penas no privativas de libertad y el Arresto Domiciliar
con Monitoreo Electrénico, son una oportunidad para que las personas cumplan su
castigo y aprendan a vivir en libertad con responsabilidad y sin conflictos con la ley. Se

trata de controlar a la persona en libertad y no de coartar su libertad. Se trata de
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oportunidades para aprender a vivir mejor para beneficio de todos porque entonces

seremos una sociedad mas libre y mas segura.
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