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LA IDONEIDAD DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD COMO RESPUESTA A LA
CRIMINALIDAD Y LA EFICACIA DE ESTA PARA LOGRAR LA REHABILITACION

Melanie Cristina Riera M?

RESUMEN

Con el objeto de determinar la utilidad de la pena privativa de libertad, este trabajo se
dividird en dos partes, siendo la primera un analisis de las variadas corrientes doctrinarias que
han influenciado al sistema penal ecuatoriano, las cuales, a pesar de ser teorias completamente
opuestas, han pretendido ser aplicadas a nuestro pais de manera simultdnea a pesar de su
evidente contradiccion préctica, siendo estas, en primer lugar, el garantismo y, en segundo lugar,

el expansionismo.

Para la segunda parte de este trabajo, primeramente, se hara un anélisis de la idoneidad de
la pena privativa de la libertad como mecanismo mediante el cual el Estado pretende combatir la
creciente criminalidad en el pais, esto por medio del analisis de los factores sociales y
estructurales que incrementan la criminalidad y en segundo lugar, se procederd con la
determinacion del nivel de eficacia que tiene la pena privativa de libertad para lograr la
rehabilitacion por medio de un repaso de los mecanismos planteados por el Sistema Nacional de

Rehabilitacion para lograr dicha finalidad.

Palabras clave: crisis carcelaria, pena privativa de libertad, rehabilitacion, sistema penitenciario,

expansionismo penal, derecho penal del autor, punitivismo, derecho penal del enemigo.
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ABSTRACT

To determine the usefulness of the custodial sentence, this paper will be divided into two parts,
the first one is an analysis of the various doctrinal currents that have influenced the Ecuadorian
penal system, which, despite being opposite theories, have tried to be applied to our country
simultaneously despite their obvious practical contradiction, being, firstly, the "gigantism™ and,
secondly, the "expansionism". For the second part of this work, first, an analysis will be made of
the suitability of the custodial sentence as a mechanism through which the State intends to
combat the growing criminality in the country, through the analysis of the social and structural
factors that increase criminality and secondly, we will proceed with the determination of the
level of effectiveness of the custodial sentence to achieve rehabilitation through a review of the

mechanisms proposed by the National Rehabilitation System to achieve this purpose.

Keywords: prison crisis, custodial sentence, rehabilitation, penitentiary system, penal

expansionism, author’s criminal law, punitive, enemy’s criminal law.
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INTRODUCCION

En los dltimos tiempos se ha ido haciendo cada vez mas evidente la existencia de un
problema en el sistema penal ecuatoriano, que repercute directamente en el sistema penitenciario.
Esto como resultado de la progresiva influencia de las corrientes expansionistas del derecho
penal, lo cual, en palabras de Gomez & Proafio (2012) debe ser entendido como el rol que juega
el populismo en el derecho penal, en el sentido del inicio de una produccion de retdrica en el
campo politico y los medios de comunicacién, para luego traducirse en iniciativas que, por lo
general, son encarnadas a través de la produccién legal. Esto significa, responder a la retorica
social y politica con un incremento de leyes y una maximizacion de las penas, que sera usada

como una moneda de cambio en el mercado politico y un intento de respuesta a la criminalidad.

Coba Mejia (2008) dentro de su obra Rehabilitacion, el verdadero castigo manifiesta que
“si existe un punto donde es posible ubicar los efectos de un gobierno sobre las poblaciones es en
los “Centros de Rehabilitacion Social”. Si existe un lugar donde se articulan las nociones de
Estado, derecho y nacidn es en las carceles del pais”, a su vez que hace mencion a la paradojica
semantica que constituye la relacion existente entre la pena impuesta por el Estado a los
individuos infractores de la ley, con la rehabilitacion social, pues ¢qué sociedad asociaria la

tortura del asilamiento a la reinsercion social?

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece que el sistema de
rehabilitacion social tendrd como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas
penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la garantia de sus derechos, por lo que la
prioridad del sistema seria el desarrollo de las capacidades de los individuos para que estos al
recuperar su libertad, puedan ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades. (p.71) No
obstante, la adopcion de estas politicas de corte punitivista impulsadas por una suerte de
populismo penal han dado lugar a que actualmente la pena privativa de libertad no sea mas que
una pena utilitaria, contraria al garantismo propugnado por nuestra Constitucion; la cual en
ninguna medida disminuye la criminalidad y mucho menos garantiza la rehabilitacion, pues si
bien la cércel por sus propias caracteristicas ha demostrado no ser la herramienta mas idénea
para garantizar la rehabilitacion de los individuos, la insuficiencia de las politicas puablicas
eficientes y estructuradas destinadas a la rehabilitacion de estos individuos no hace mas que

agravar el problema.



CAPITULO |
CORRIENTES DOCTRINARIAS QUE HAN INFLUENCIADO NUESTRO

SISTEMA PENAL

1.1 Corrientes expansionistas del Derecho Penal

Silva Sanchez (2001) manifiesta que en la actualidad no es dificil constatar la existencia
de una tendencia expansionista que ha llegado a influenciar el sistema penal puesto que es
evidente la reciente introduccion de nuevos tipos penales asi como un agravamiento de los
previamente existentes, ademas de la creacion de nuevos “bienes juridico-penales”, una
ampliacion de los espacios de riesgo juridico-penalmente relevantes, la flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico-criminales de garantia, entre otros
cambios que no pueden ser sino caracteristicas de esta tendencia a la que no cabe referirse sino

como “expansion penal”.

Y es que, es posible que los origenes de esta tendencia se remonten a la existencia de una
verdadera demanda social en nuestro &mbito cultural, que es la necesidad de mas proteccion, la
cual es canalizada por la sociedad en la forma de una demanda (irracional) de mayor punicion, la
cual es acogida acriticamente por las Instituciones Estatales, la cuales, en lugar de introducir
elementos de racionalizacion en dichas demandas, proceden a responderlas con la misma
irracionalidad e incluso a retroalimentarlas en términos populistas?. Ahora, partiendo de lo
expuesto anteriormente, el autor ha propuesto las que, a su consideracion, son algunas de las
causas de la expansion del derecho penal y que consisten en 10 postulados, de los cuales se

considera util explorar brevemente dos de ellos que parecen ser el origen de la problematica.

a. Los «nuevos intereses». Hacen referencia a que el Derecho Penal es un mecanismo
ideado para procurar la proteccion de bienes juridicos especialmente importantes. No
obstante, es posible que la expansidn de este se deba, al menos en parte, a la introduccion
de nuevos bienes juridicos o al aumento del valor de algunos preexistentes, suceso que
podria responder a la evolucion de las sociedades y a la nueva complejidad que estas

puedan representar.

2 Silva Sanchez, J-M. (2001) en “La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Editorial Civitas.
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b. La efectiva aparicion de nuevos riesgos. Esto hace referencia a la consideracion del
modelo de sociedad postindustrial en que vivimos como una “sociedad de riesgo”, esto en
razon a la aparicion de un marco econémico sumamente cambiante y a avances
tecnoldgicos sin precedentes, que resultan en la configuracion de un riesgo de
procedencia humana como fenémeno social estructural, cuyas consecuencias son que
muchas de los peligros a los que los individuos estdn expuestos son resultado de
decisiones tomadas por otros individuos en el manejo de sus avances técnicos para el
desarrollo en la industria, la biologia, la genética, la energia nuclear, la informatica, las
comunicaciones, etc. Pero también, porque la sociedad tecnoldgica, altamente
competitiva, desplaza a la marginalidad muchos individuos que prontamente son

percibidos por los deméas como fuente de riesgos personales y patrimoniales.

Finalmente, teniendo en mente lo que ha de entenderse por expansionismo y las causas
que posiblemente dieron origen a dicha tendencia y su aplicacion al sistema penal, hemos de
pasar al analisis de dos teorias que forman parte de esta corriente expansionista y que sostienen,
desde enfoques tal vez un poco diferentes un mismo punto que es la relevancia de la aplicacion

de la ley penal y una suerte de justificacion de la aplicacion de la pena.

1.1.1 El funcionalismo

El funcionalismo tiene sus origenes en la teoria planteada por Talcott Parsons, donde este
propone un modelo organicista de la sociedad, dentro del cual el concepto de “funcion” sirve
para explicar las relaciones existentes entre un todo (organismo) y sus partes diferenciadas
(6rganos). Esta relacion se definiria en términos de "necesidad", por cuanto el todo precisara que
sus partes diferenciadas satisfagan determinadas necesidades mediante tareas diferenciadas.
Como resultado de esto, la sociedad sera un sistema que se mantendra estable siempre y cuando

se satisfagan sus necesidades. (Céardenas, 2016)

A su vez, Niklas Luhmann hace un desarrollo posterior del funcionalismo de Parsons, y
llega a determinar que la sociedad es un sistema compuesto de comunicaciones, mas no de
individuos y que como sistema, sigue sus propias reglas, sosteniendo con esto que, a través de las
comunicaciones, la sociedad crea una realidad que funciona por intermedio de los individuos,

por cuanto presupone la existencia de seres humanos —en la medida que es inconcebible una

4



sociedad sin éstos—. De esta forma, la teoria funcionalista de Luhmann pretende estudiar a la
sociedad sin tener en cuenta su historia, sino a partir de como la encuentra en el instante en que
la aborda, con el objetivo de comprender y estudiar sistematicamente como cada uno de los

elementos sociales —que forman un todo— conjugan entre si. (Cevallos Kristensen, 2018)

Finalmente, es a partir de estas bases que Jakobs plantea su teoria del funcionalismo
radical®, adaptando las teorias funcionalistas anteriormente desarrolladas para aplicarlas al
derecho penal y dando como resultado el postulado que sostiene que la funcion primigenia del
Derecho Penal es proteger el cumplimiento de la norma juridica, puesto que la sociedad es un
sistema integrado por medio de la comunicacion y la interaccion entre individuos, donde la
norma es entendida como una expectativa, en razon de la cual, no solo se espera un determinado
comportamiento por parte del otro, sino que se valora la propia conducta con relacion a un
tercero y sus expectativas. En este sentido, las normas juridicas constituyen una expectativa de

comportamiento de acuerdo con un rol social establecido que constituye a la persona.

De esta forma, esta teoria centra su sistema de imputacion en la finalidad de prevencion
general positiva de la pena, lo cual significa que la finalidad de la pena es restaurar la vigencia de
la norma infringida con el delito, y constituir un castigo por la desobediencia de esta por parte
del individuo, quien era entendido por Jakobs como alguien que no debe ser lesionado y que, a

su vez, no tiene la potestad de lesionar a otro.

Ahora, como ya se menciono anteriormente, para el funcionalismo de Jakobs, el concepto
de persona esta ligado al cumplimiento de la norma, como resultado de la funcién y rol que esta
cumple en el &mbito social. De esta forma, solo puede ser considerado como persona quien
cumple un papel util socialmente, adecuandose al consenso, a la seguridad publica y al entorno.
Generando asi un criterio de division de los individuos, en el cual solo merece un trato digno
quien es capaz de asumir su rol social, lo cual, a su vez, da origen al concepto del “derecho penal

de enemigo” que Se trata a continuacion.

3 Véase, Jakobs, G. (2005). La pena estatal: Significado y finalidad. EI fundamento del Sistema Juridico Penal.
Lima: Ara.



1.1.2 El Derecho Penal del Enemigo

La teoria del Derecho Penal del Enemigo fue introducida por el jurista aleman Gunther
Jakobs (1997), quien inicialmente propuso que era necesario establecer una diferenciacién entre
las personas que conforman una sociedad, presentando asi dos “tipos ideales” de personas que

dificilmente aparecerian en la realidad en estado puro, las cuales consisten en:

a.  “El ciudadano”, quien es la persona que ejerce sus derechos en el marco de la ley y para
quien se aplicaria el “derecho penal del ciudadano”, mismo que tiene por objeto definir y
sancionar los delitos e infracciones a las normas cometidos por ciudadanos de manera
incidental y que por lo general son Unicamente el resultado de un abuso de las personas
de las relaciones sociales en que participan desde su estatus de ciudadanos.

b.  “El enemigo”, que debera ser entendido como la persona que por su comportamiento,
actividad economica o incorporacion a una organizacion delictiva se ha apartado del
derecho presumiblemente de un modo duradero y no solo de manera incidental, y por
ello, no garantiza la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal. A esta
persona le sera aplicado el “derecho penal del enemigo”, por el cual debemos entender
que a los sujetos se les podra privar de sus derechos porque ellos han renunciado a vivir

de forma civilizada.

Esta distincion entre quienes integran la sociedad se debe a que las actividades y
ocupaciones realizadas por quienes son entendidos como “enemigos™ no tienen cabida en el
ambito de las relaciones sociales que se consideran legitimas, sino que expresan la conexién
entre dichos individuos y organizaciones estructuradas que operan al margen de la ley y estan

comprometidas con actividades inequivocamente “delictivas”.

Respecto de esto, se ha planteado que el transito del ‘ciudadano’ al ‘enemigo’ se iria
produciendo mediante la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente,
la integracion en organizaciones delictivas estructuradas, y que, en ese transito, mas alla del
significado de cada hecho delictivo concreto, se manifestaria una dimension factica de

peligrosidad a la que habria que hacer frente de un modo expeditivo*.

# Véase, Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal (n. 1), p. 164
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De esta forma, juridicos se ha planteado que, con el objeto de optimizar la proteccion de
los bienes, las sociedades modernas han recurrido a regulaciones propias del derecho penal del

enemigo, las cuales consisten en:

1.  Un adelantamiento de la punibilidad, esto haciendo referencia a aquellos tipos penales
que anticipan la punibilidad a actos que solo tienen el carcter de preparatorios de hechos
futuros.

2.  Un aumento de la magnitud de las penas en contraste con el derecho penal “de
ciudadanos”, esto es una desproporcionalidad en las penas y la ausencia de una reduccion
de pena correspondiente a tal anticipacién de la punibilidad.

3. Ladisminucién e incluso supresion de las garantias procesales como lo es la disminucién
de las exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba, la introduccion de medidas de
intervenciodn de las comunicaciones, se amplian los plazos de detencion policial, asi como
los de prision preventiva, entre otros.

4.  EIl surgimiento de un segmento especial del derecho penitenciario, destinado a ser
aplicado en contra de los destinatarios del derecho penal del enemigo, esto es el Derecho
Penitenciario, cuyas regulaciones pretenden endurecer las condiciones de clasificacion de
los internos, limitar los llamados beneficios penitenciarios, ampliar los requisitos de la

libertad condicional, entre otros.

De esta forma, encontramos en la obra “Consideraciones criticas sobre el actualmente
denominado "derecho penal del enemigo™ (2005) el postulado de que debemos entender al
Derecho Penal del Enemigo en funcién de su finalidad, la cual seria, esencialmente, la seguridad
cognitiva, de forma que en este modelo lo que se pretende no es la conservacion o
mantenimiento del orden, sino la produccién en el entorno de condiciones soportables por medio
de las cuales sean eliminados todos aquéllos que no ofrecen la garantia cognitiva minima que es
necesaria para poder ser tratados como personas. Esto es, el tratamiento excepcional para los
individuos “excluidos” que con su comportamiento ponen en peligro a la sociedad, razén por la
cual debe desplegarse para ellos una vigilancia especial, un adelantamiento de la punibilidad y

medidas de aseguramiento o custodia de seguridad.

Frente a esto Silva Sanchez (2001) sostiene que lo que procede es cuestionar la

legitimidad de este modelo ya que, si este alega basarse en consideraciones de absoluta



necesidad, subsidiariedad y eficacia en un marco de emergencia, entonces habria que preguntarse
si esto sigue siendo realmente “derecho” o si es, por el contrario, un “no-derecho”. Y que siendo
asi, este modelo deberia considerarse, no como un modelo de derecho a ser aplicado, sino
unicamente como una reaccion de hecho meramente defensiva frente a sujetos “excluidos”. Esto
es, un conjunto de reacciones cefiidas a lo estrictamente necesario para hacer frente a fendmenos
excepcionalmente graves, que puedan justificarse en términos de proporcionalidad y que no
representen peligro de contaminacion del Derecho Penal “de la normalidad”, que es el que
conocemos Y aplicamos. En conclusion, lo que plantea el autor seria tomar al Derecho Penal del
Enemigo no como un modelo a aplicar sino como una herramienta subsidiaria para responder a

situaciones excepcionales. (p.166)

1.2 Corrientes reduccionistas del derecho penal

Estas corrientes se ven representadas mayormente por la busqueda de alternativas a la
aplicacion de la pena privativa de libertad y su objetivo puede ser entendido a partir de la
enunciacion de dos aspectos: La via despenalizadora, cuyas propuestas contrarian del todo a las
corrientes expansionistas; y las propuestas consistentes en Devolver el protagonismo del

conflicto penal a la victima.

La defensa de dichas corrientes reduccionistas del Derecho Penal, también conocidas
como “minimalismo” tiene su origen en las posturas defendidas por varios de los mas relevantes
autores de la conocida «Escuela de Frankfurt», y es que dicha postura parte de la defensa de un
modelo ultraliberal del Derecho Penal que propone la restriccion de este a un “derecho penal
basico” que tuviera por objeto Unicamente las conductas atentatorias a los bienes juridicos de
mayor relevancia, como son la vida, la salud, la libertad y la propiedad; a su vez que abogan por
la conservacion de las maximas garantias legales, la imputacion de responsabilidades y el debido

proceso®.

Asimismo, Baratta (1982) sostiene que el punto de partida de la orientacion

minimizadora ha venido siendo la estimacion de la radical injusticia e inutilidad de la pena, cuya

5 Véase, Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal (n. 1), pg. 19
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funcién seria la reproduccion de las relaciones de dominio preexistentes, recayendo

fundamentalmente sobre las clases subalternas.

1.2.1 El abolicionismo

En primer lugar, es necesario acotar que es posible distinguir, en términos generales, al
abolicionismo en dos sentidos: un sentido restringido, el cual tendria por objeto la abolicion de
un aspecto concreto del sistema penal, y un sentido amplio, el cual pretenderia la abolicion de

todo el sistema penal en conjunto, por considerarlo un problema social en si mismo®.

Adicionalmente, Vera Andrade (2006) afirma que lo mas acertado no seria hablar de
abolicionismo, sino de abolicionismos ya que “como perspectiva tedrica, hay diferentes clases de
abolicionismos, con diferentes fundamentos metodologicos para la abolicion. Postura que es
secundada por Zaffaroni’cuando afirma que los abolicionismos pueden ser estudiados en 4
posturas, entendiendo por estas: (a) La fenomenologica de Louk Hulsman; (b) La
fenomenoldgico-historicista de Nils Christie; (c) La estructuralista de Michel Foucault, y (d) La

tendencia marxista de Thomas Mathiesen;

Ahora, aunque las cuatro posturas son importantes, nos limitaremos a hacer referencia a
las dadas por Nils Christie y Louk Hulsman por ser las que mayormente han influenciado las

nociones de abolicionismo y justicia restaurativa que nos son familiares.

a. El abolicionismo penal de Louk Hulsman.

La teoria de Louk Hulsman propone la abolicion del sistema penal, en el sentido de
reemplazar el sistema centralizado estatal por mecanismos descentralizados de gestion de
conflictos, esto es, mecanismos alternativos de solucion de conflictos, cuya estructuracion se
desarrollaria a partir del replanteamiento del concepto de delito, pues segun el autor, dicho

cuestionamiento sobre lo que ha de entenderse como una conducta delictiva conduciria a “una

& Folter, D. (1989). Sobre la fundamentacién metodoldgica del enfoque abolicionista del sistema de justicia penal.
Buenos Aires: AAVV

7 Véase Zaffaroni, E. R. (1998). En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal.
Buenos Aires: Ediar



completa renovacion de todo el discurso en torno al llamado fenémeno criminal y a la reaccién

social que causa”. (Hulsman & Bernat de Celis, 1997, pag. 97)

De esta forma, el abolicionismo ideado por Hulsman propondria que la nocion de
“delito”, que viene dada por lo que establece la ley que debe considerarse una conducta
delictiva, deberia ser reemplazada por una nocion mucho més amplia, y flexible que es la nocion
de las “situaciones problemdticas”, la cual permitiria poner en practica los mecanismos
descentralizados de gestion de conflictos, consistentes en poner en manos de los involucrados la
posibilidad de elegir el marco de interpretacion del suceso, como también la orientacion que
llevara a una posible solucién. Esto con el objeto de devolver el conflicto a las partes y de esta
forma cumplir con dos objetivos deseados por el autor, que son: a) la eliminacion de los
problemas sociales provocados por el sistema penal, esto es la produccion en serie de culpables,
la estigmatizacion de los penados, la marginacion de diversos grupos sociales, etc.; y (b) la
revitalizacion de la interaccion social, esto en el sentido de que la eliminacion de la estructura
centralizada de la justicia criminal conseguiria abrir un espacio para que la sociedad pueda

buscar otros mecanismos para solucionar sus problemas. (Achutti, 2015)

Finalmente, el autor considera que, adicionalmente, la utilizacién de los mecanismos
descentralizados permitira a los involucrados una interaccion verdadera que posibilitara la
superacion de la posicion pasiva que venian ocupando las victimas en la justicia criminal
ordinaria, dado que de esta forma los sujetos dejaran de ser Unicamente medios para la aplicacién
de la legislacion, y pasarian a volverse parte activa en el proceso pues tanto la victima como el
ofensor participarian de forma en la conduccién y en la resolucion del problema con el objeto

conjunto de satisfacer el interés de ambos, por medio de una disputa participativa.

b. El abolicionismo minimalista de Nils Christie

Nils Christie (1981) es considerado un abolicionista moderado por cuanto, a pesar de
criticar lo que ¢l llama “imposicion intencional del dolor” (entiéndase la aplicacion y ejecucion
de la pena de prisién), difiere de Hulsman, pues no defiende la abolicion completa del sistema
penal debido a que ‘“en casos absolutamente excepcionales, no hay mas opcion que alejar al
ofensor del medio social”. No obstante, si propone la reduccion méaxima del sistema penal por

medio del empleo de mecanismos alternativos para la gestion de conflictos.
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Para dicho objetivo, el autor parte de la idea de que hay que mirar hacia alternativas al
castigo, y no castigos alternativos y propone un sistema comunitario y descentralizado de justicia
donde los involucrados puedan participar activamente de la resolucion de sus conflictos y que
estos no les sean sustraidos por el Estado. Para ello propone la conformacion de tribunales
comunitarios, ubicados lo méas cerca posible de las comunidades y orientados a tratar temas

civiles y penales, pero especialmente civiles.

A su vez, realiza una critica a la profesionalizacion de los principales actores juridicos y
las consecuencias de ello para la justicia criminal, razén por la cual propone que los tribunales
comunitarios estén conformados de individuos comunes, (no profesionales del derecho) y que
sean estos quienes participen de las deliberaciones, esto para evitar que los efectos de la
burocratizacion de la justicia criminal y de la division del trabajo entorpezcan la forma en que los

casos se trataran.

Por ultimo, el autor critica también la forma simplista en que la ley penal ve y
maneja el ser humano dado que basa la decision de todos sus casos en un sistema binario de
si/no, bueno/malo, culpable/inocente, evitando asi la percepcion de la interaccion social que ha
propiciado el acto delictivo y limitdndose a responsabilizar solamente al actor inmediato por el
acto, ignorando una perspectiva colectiva de responsabilidad y dando como resultado que la
responsabilizacion sea siempre individual, jamas del grupo o de la comunidad donde vive el

ofensor?®.

Ahora, dado que los tribunales penales solo reciben la informacion que la legislacion
considera relevante, estos no son el mecanismo adecuado cuando lo que se busca es tener en
cuenta toda la historia del caso y los detalles que hacen que cada caso sea particular, para que
estos pasen a ser relevantes para la toma de decision. Por ello, se pretende construir un modelo
que permita que las partes sean conocidas en su integralidad, como seres complejos y en

constante interaccion con su medio y con las personas con quienes conviven.

8 Achutti, D. (2015). Abolicionismo penal y justicia restaurativa: Del idealismo al realismo politico-criminal.
Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales, 55-74.
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1.2.2 El garantismo

El Garantismo es una teoria planteada por el jurista Luigi Ferrajoli (1995) en su obra
Derecho y Razon, en la cual propone, en términos generales, equilibrar el poder entre los
individuos y el Estado para garantizar la proteccion de los derechos y libertades individuales,
esto por medio de la implementacion de limites al poder estatal, basados en principios de

legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Se podria decir que el pensamiento de Ferrajoli tiene influencias del pensamiento
utilitarista, pero adicionando a este la necesidad de la vigencia de todas las garantias del Derecho

Penal liberal a la luz de las exigencias del Estado de Derecho®.

Para el Garantismo, la proteccion de los derechos individuales debe estar en el centro del
sistema legal, razon por la cual éste debe estar disefiado para salvaguardar estos derechos tanto
como sea posible, de forma que el Estado sea visto como una entidad necesaria pero limitada que
debe ser controlada por un sistema de frenos y contrapesos de tal modo que por medio de
controles rigurosos se pueda evitar que el Estado abuse de su poder e infrinja los derechos

individuales.

Ahora, un consenso en la doctrina nos dice que la teoria del garantismo planteada por
Ferrajoli puede ser entendida por medio de tres nociones distintas pero vinculantes entre si,

siendo estas:

a. En primer lugar, como un Modelo Normativo, compuesto por un sistema dotado de
mecanismos de proteccion capaces de garantizar los derechos de los individuos frente al
abuso de la potestad punitiva del Estado.

b.  En segundo lugar, como una Teoria Critica del Derecho, cuya mision consiste en
denunciar la validez y efectividad de las normas juridicas que sirven de base para
legitimar o deslegitimar las funciones que el derecho desempefia, esto es, las divergencias

empiricas entre el ser y el deber ser de los ordenamientos juridicos.

® Demetrio Crespo, E. (2004). Del “Derecho penal liberal” al “derecho penal de Enemigo”. Revista de Derecho
Penal y Criminologia. 87-115 (106)

12



c. Y, entercer lugar, como una teoria que alude a una Filosofia del Derecho en virtud de la
cual se endosa al Derecho y al Estado el deber de justificacién externa conforme a los

bienes e intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente su finalidad

Como resultado del analisis de las 3 nociones anteriormente planteadas, Moreno (2007)
establece que es posible, a su vez, condensarlas en dos significados de garantismo: El
Garantismo como teoria general del Derecho y como Estado Garantista de Derecho, siendo este

segundo significado el que nos atafie.

Es asi como el “Estado Garantista de Derecho” surge a partir de las criticas del autor al
Estado liberal, y cuyo postulado consiste en abandonar la subordinacion de todos los derechos a
la politica mediante la estricta legalidad, entendiendo por esta ultima a los derechos
fundamentales que toman el rol de fuente de legitimacion. Dicha reformulacion de lo que ha de
entenderse como legalidad implicaria que sélo podran ser entendidos como Estados de Derecho
aquellos modelos que adhieran a nivel normativo una serie de limites o vinculos materiales a las

posibilidades de expresion del poder politico®.

Es de esta forma que, dicho modelo normativo o de Estado Garantista, en su practica no
admitiria ninguna imposicion de pena sin que se produzca la comision de un delito, su prevision
por la ley como delito, la necesidad de su prohibicién o punicidn, sus efectos lesivos para
terceros, el caracter exterior o material de la accion criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad
de su autor, y ademas, su prueba empirica llevada por una acusacién ante un juez imparcial en un
proceso publico y contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legalmente

preestablecidos.!

De lo anteriormente dicho se deprende a su vez que “Garantismo” y “Derecho Penal
Minimo”, en palabras de Patifio & Martinez (2006), son términos sinGnimos, pues designan un
modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la intervencion
punitiva sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar los derechos de la persona, esto
mediante la implementacién de mecanismos alternativos que sean de igual utilidad para proteger
los bienes juridicos protegidos, resultando en que la aplicacion del derecho penal o sus

expresiones mas severas pasen a considerarse “de ultima ratio”, esto es, que sea aplicable

10 Véase, Pefia Freire, A. (1997). La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta
11 Véase, Ferrajoli, L. (1995) Derecho y Razén, Teoria del Garantismo. Madrid: Editorial Trotta
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Unicamente para sancionar comportamientos irreparables que no puedan ser sancionados por

medio de otro mecanismo.

1.3

¢, Cudl de estas teorias resulta idonea para ser aplicada a un Estado de Derecho como

Ecuador?

En orden de establecer un criterio sobre cual de las cuatro corrientes anteriormente

analizadas es compatible o idonea para ser aplicada a la legislacion ecuatoriana, debemos en

primer lugar hacer una breve referencia a las caracteristicas que conforman nuestro ordenamiento

juridico, entendiendo por estas las que la Constitucién de Montecristi (2008) ha establecido al

nombrar al Ecuador como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Respecto de esto,

Ramiro Avila (2008) nos explica que dichos calificativos o caracteristicas pueden ser entendidas

por medio de tres puntos.

a.

El autor nos indica que el calificativo de “Estado Constitucional” denomina a un tipo de
Estado donde la Constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de
la autoridad y la estructura de poder, de forma que los derechos de las personas son, a la
vez, limites del poder y vinculos. Limites porque ningun poder los puede violentar y
vinculos porque los poderes de los Estados estan obligados a efectivizarlos, y lo que se

procura es la maximizacion del ejercicio de los derechos.

Por otro lado, el calificativo de “Justicia”, segun Avila*?, no significa otra cosa que el
resultado del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en

ella reconocidos, no puede sino ser una organizacion social y politica justa.

Por ultimo, el calificativo de “Estado de Derechos” significaria que este modelo difiere
del modelo de “Estado de Derecho” en donde el poder esta sometido al derecho bajo dos
modalidades (1) por cuanto este es entendido exclusivamente como la ley y (2) porque
existe un sometimiento a la Constitucion. Pues en el “Estado de Derechos” todo poder
publico y privado estaria sometido a los derechos de las personas reconocidos en la
Constitucion, los cuales son anteriores y superiores al Estado y por dicha razon someten y

limitan a todos los poderes.

12 éase Avila Santamaria, R. (2008). Desafios Constitucionales: La Constitucion del 2008 en el contexto Andino.
Neoconstitucionalismo y Sociedad. Serie Justicia y Derechos Humanos, 19-38.
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De lo anterior podemos concluir que todos dichos calificativos apuntan a la increible
relevancia que tendrian en nuestro ordenamiento juridico los derechos de los individuos, por
cuanto parecen ser el centro del ordenamiento juridico y el maximo objeto de su proteccion, de
forma que el sistema legal y la sociedad deben estar estructurados de tal forma que se garantice
el cumplimiento de los derechos de las personas, por sobre todas las cosas ya que estos son
superiores al Estado y constituyen el cimiento del ordenamiento juridico y asimismo los limites

aplicables a su ejercicio.

Ahora, dada la relevancia de los derechos de los individuos en nuestro ordenamiento
juridico y la necesidad imperativa de garantizar su efectivo goce, varios constitucionalistas
consideran que el Ecuador es un pais garantista que incluso incurre en hiper garantismo®?,
corriente que fue analizada en parrafos anteriores y que se ve intimamente relacionada con la
nocion de un Derecho Penal Minimo y que incluso ha sido ya incorporado a nuestra legislacion
en la forma del principio de minima intervencion, segun el cual los operadores judiciales estarian
obligados a agotar todas las instancias antes de decidir iniciar un proceso judicial, garantizando
en el proceso, los derechos de ambas partas y pretendiendo a su vez, evitar que los procesados se

vean privados de su libertad a causa de delitos menores.

De esta forma, se vuelve evidente que el ordenamiento juridico ecuatoriano es claramente
garantista, en respuesta a la naturaleza de las caracteristicas atribuidas al Estado por la
Constitucién de Montecristi, por lo que la introduccion de normas y procedimientos que
correspondan a una ideologia expansionista del derecho penal o influenciadas por la corriente del
Derecho Penal del Enemigo seria y es actualmente una clara contradiccion a la naturaleza misma
del Estado Constitucional de Derechos y Justicia y a su espiritu garantista plasmado en la

Constitucion.

Y es que, desde un enfoque garantista podriamos decir que el Derecho Penal tiene una
doble funcion de proteccion, esto es, si bien una de sus funciones es la de proteger los bienes
juridicos que son relevantes para la sociedad (derechos) de ataques o vulneraciones, también es

su funcion la de establecer limites al poder punitivo del Estado con el objeto de evitar abusos de

13 \éase, Romero Recalde, Torres Iglesias y Duran Ocampo. (2021). Derecho Penal del Enemigo Vs Derecho Penal
del Ciudadano en el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano. Revista Cientifica Dominio de las Ciencias. 547- 565 (560)
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poder por parte de este. Idea que a su vez se corresponde con lo que habia propuesto Ferrajoli'4
al desarrollar su teoria del garantismo, esto es la necesidad de “frenos y contrapesos” que limiten
el ejercicio de la pretension punitiva para de esta forma garantizar el goce de los derechos de los

individuos en la sociedad.

Pero si en su lugar, nos dejamos influencia por el Derecho Penal del Enemigo, donde se
pretende dividir a los individuos en ciudadanos y enemigos y combatir tempranamente a los
segundos por medio de un aislamiento de estos con la intencion de “proteger a la sociedad”, esto
resultaria simplemente incompatible con nuestro modelo de Estado actual y llevado a la préctica
resultaria, y actualmente estd resultando, en una constante contradiccion de normas que
responden a distintas corrientes y que dan lugar a antinomias y una gran serie de problemas en el
ordenamiento juridico puesto que no se puede pretender ser garantista en la Constitucion y al
mismo tiempo permitir la influencia del expansionismo penal en el COIP y el sistema

penitenciario.

14 \éase Ferrajoli, L. (1995) Derecho y Razén, Teorfa del Garantismo. Madrid: Editorial Trotta
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CAPITULO 2
IMPACTO DE LAS CORRIENTES EXPANSIONISTAS EN EL SISTEMA PENAL
ECUATORIANO

2.1  Evidencia de la influencia de corrientes expansionistas del derecho penal en nuestra
legislacion.

Es un hecho ya conocido para todos la presencia cada vez mas notable del expansionismo
penal, el cual ya ha influenciado tanto a nuestro sistema juridico como a muchos otros puesto
que se trata de un fendémeno cuyos efectos no se limitan Unicamente a nuestra region, razén por
la que actualmente se ha dado paso a un nuevo modelo politico-criminal, donde se deja de lado la
cualidad de ultima ratio que caracterizaba al Derecho Penal, para pasar a ser de prima ratio,

lesionando de esta manera el principio de subsidiaridad, rector del derecho penal.

Sobre este punto, Emundo & Marquez (2022) manifiestan que los efectos producidos en
los sistemas juridicos por la influencia del expansionismo penal son facilmente reconocibles ya
gue son una respuesta a los factores que dieron origen a este fenGmeno en primer lugar, siendo
estos, el hecho de que actualmente nos encontremos viviendo en las llamadas sociedades de
riesgo, circunstancia que implicaria que existe una percepcion social por parte de los individuos
de sentirse potenciales victimas de la delincuencia, hecho que a su vez otorgaria legitimidad a la
prevalencia de la seguridad ciudadana por sobre las libertades civiles, asi como también lo es “la
proliferacion de bienes juridicos colectivos susceptibles de tutela penal”, los cuales ya fueron

analizados en el primer capitulo de este trabajo.

De esta forma, es en virtud de dichos factores originadores que los efectos mas comunes

y facilmente apreciables de este seran:

. La inflacion normativa en materia juridico-penal. Este efecto implicaria un incremento
en la promulgacion de tipos penales como respuesta a las demandas politico-sociales
existentes, tales como las exigencias en seguridad social frente a la delincuencia o la
necesidad por parte del estado de mostrar una postura firme frente a la inseguridad. No
obstante, esta practica podria conducir a la criminalizacion de conductas que antes no se
encontraban dentro del catalogo de tipos penales, conductas que podrian no requerir un
castigo tan severo, creando de esta forma el riesgo de introducir penas desproporcionadas

con respecto de los delitos.
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" El endurecimiento de las sanciones preexistentes. Este efecto implica aumentar las
penas de delitos ya existentes en el catdlogo penal, hecho que podria impactar tanto la
severidad de dichas sanciones como la cantidad de personas que seran privadas de la
libertad a consecuencia de ello (aumentando el riesgo de sobrepoblacién carcelaria) esto
como un intento de abordar problemas sociales y disuadir a las personas de cometer
delitos o como mecanismo para subsanar la percepcion social de que las penas actuales

no ostentan la severidad suficiente.

. La practica de legislacion seleccionadora. Este efecto implicaria la introduccién al
catalogo penal de nuevos tipos penales que tengan por objeto sancionar conductas que no
necesariamente causen un dafio concreto a un bien juridico, sino que su verbo rector seria
“representar un riesgo” de que una conducta futura pueda afectar dicho bien juridico, esto
como respuesta a un aumento en la percepcion de riesgo por parte de la sociedad. Al
respecto han surgido muchas preocupaciones tales como la incertidumbre juridica que
generaria el que se criminalicen conductas dificiles de definir objetivamente y también el
riesgo de que las sanciones contempladas en estos tipos resulten ser desproporcionadas en

relacion con el riesgo real o la falta de dafio que implican.

Consecuentemente, y teniendo en cuenta la intima relacion existente entre el
expansionismo penal y el populismo penal podriamos concordar con Gonzéles Malla & Armijos
Campoverde (2021) cuando manifiestan que “el poder politico del pais, en su afan de ganar votos
y reelegirse ha reformado la ley penal a pedir de bocas y a gusto de unos y de otros”, hecho que
se hace evidente si observamos que el COIP (2014), bajo la clara influencia del expansion del
derecho penal, incrementd la pena establecida para muchos delitos al igual que afiadié un sin
namero de nuevos tipos penales, como es el caso del delito de asesinato, respecto del cual la
pena establecida iba de dieciséis a veinticinco afios; no obstante, ahora va de veintidos a
veintiséis afios; de igual manera que con la pena establecida para el delito de robo, la cual iba de
tres a seis afios y ahora va de cinco a siete afios. Y, por ultimo, respecto de la acumulacion de
penas, el COIP en su art. 55 establece que sera de hasta cuarenta afios, mientras que en el en

anterior codigo de 2011, se establecia hasta treinta y cinco afios.
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Asimismo, en los Gltimos afios hemos asistido a un endurecimiento progresivo de las
penas, evidenciado en la reforma del COIP del 2019, a partir de donde se impidi6 la aplicacion

del régimen progresivo a 16 tipos penales (SNAI, 2020).

Ahora, dado que es evidente la influencia de este fendmeno en nuestro ordenamiento
juridico, no podemos dejar de preocuparnos por las graves consecuencias que esto podria tener
para la sociedad, riesgos que fueron contemplados anteriormente, tales como: la criminalizacion
de conductas que no requieren una respuesta penal, el incremento del riesgo de sobrepoblacion
carcelaria, y la posibilidad de desproporcionalidad de las penas de los nuevos tipos penales. No
obstante, otro efecto negativo del expansionismo y al cual no se habia hecho referencia es la
criminalizacion de la pobreza; y es que, respecto de este punto es necesario tener en cuenta las
tazas de pobreza que tiene nuestro pais, que si bien no son las peores de Latinoamérica, deben
ser consideradas puesto que no son raras las ocasiones en las que el aparato penal resulta ser
discriminatorio para con las personas de escasos recursos y sin acceso a servicios legales puesto
que estas tienden a ser las mas propensas a ser criminalizadas y encarceladas al encontrarse en
una situacion de indefension frente al aparato punitivo, hecho que puede aumentar la desigualdad

social y econdmica.

En conclusion, las consecuencias que trae consigo la influencia del expansionismo penal
en nuestro ordenamiento juridico pueden a llegar a representar un importante riesgo a la
sociedad, razon por la cual los efectos de este y su introduccion a nuestro sistema legal no deben
ser tomados a la ligera pues constituyen una amenaza al efectivo goce de los derechos de los
individuos y un riesgo de incrementar las ya de por si existentes desigualdades econdmicas y

sociales.

2.1.1 El populismo penal y la consecuente adopcion del funcionalismo como respuesta a la
criminalidad.

En un primer momento, parece necesario referirnos a la nocion del “ius puniendi” o
“derecho a castigar”, la cual debe ser entendida como aquella prerrogativa ostentada por todo
Estado y la cual surgiria inicialmente de una necesidad de orden publico, entendida como una

medida de “control social” y que resulta necesaria para poder considerar a determinadas
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conductas como prohibidas por ser potencialmente lesivas para los individuos que conforman

una sociedad, y, por ende, que dichas conductas sean castigadas de manera ejemplar.

Entonces, podriamos entender que la funcion del poder punitivo del Estado consiste en
aplicar sanciones a los individuos cuyas conductas signifiquen la vulneracion de los derechos de
los individuos. No obstante, el jurista Enrique Bacigalupo (2004) considera que en la actualidad
esta funcion se ha visto desnaturalizada para convertirse en un mecanismo de satisfaccion a la
demanda de los ciudadanos, ocasionando con esto que no se cumplan o no se establezcan
politicas integrales que permitan obtener soluciones a los diversos problemas que afligen a la
sociedad. Razén por la cual este autor considera que en los ultimos tiempos nos hemos
convertido en testigos de este fenébmeno cada vez mas comun, conocido como “populismo
penal” 0 “populismo punitivo”’, termino acufiado por Anthony Bottoms para referirse al uso del
Derecho Penal realizado por los gobernantes, con el fin de obtener ganancias electorales,
asumiendo politica y acriticamente que el agravamiento e incremento de las penas reduciran el

delito y salvaguardaran el consenso moral existente en la sociedad®.

De esta forma, el populismo penal vendria a ser la promesa segun la cual el problema de
la delincuencia serd finalmente resuelto por medio de un endurecimiento del sistema penal,
premisa que le otorga popularidad y efectividad discursiva a este fendmeno. Consecuentemente
con dicho postulado, “las decisiones en materia de politica penal se someterian cada vez mas al
juicio de la opinion puablica y se dejaria de consultar a los expertos en esta materia, cuestion que
implicaria un retroceso en los derechos y garantias adquiridos en favor de una justicia de tono

emocional claramente retributiva.”*®

Ahora, esto nos lleva a preguntarnos cual es la razén de que este fendmeno se haya vuelto
tan comun en nuestra realidad; respecto de lo cual Cabrera Trujillo (2018) ha manifestado que la
forma en la que el populismo punitivo llega a instaurarse en una sociedad es por medio de la

concurrencia de determinadas circunstancias, como son:

a. La explotacion del miedo. Consistente en la técnica mediante la cual se pretende

incrementar el miedo en los individuos, a fin de que estos, de manera voluntaria le

15 Antén-Melldn, J., Alvarez, G., & Rothstein, P. (2017). El populismo punitivo en Espafia (1995-2015): Presion
mediatica y reformas legislativas. Madrid: Revista Espafiola de Ciencia Politica.

16 Mouzo, K. (2012). Inseguridad y “populismo penal". Urvio, Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana,
43-51
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permitan al gobierno reducir sus libertades, de forma que “la tarea politica es convencer a
los ciudadanos que la criminalidad es una amenaza mayor que el exceso gubernamental”.

(Reed Hurtado, citado en Cabrera Trujillo, 2018)

b. La estrategia de problema-reaccidn-solucién. Consistiria en que el interesado en
implementar las leyes que limiten las libertades civiles del pueblo anuncie en los medios
de comunicacion que existe un problema, consistente en que la sociedad esta plagada de
criminalidad. Dicho anuncio generaria una reaccion de miedo, rabia e indignacion que se
traduciréd en la sensacion de peligro, la cual a su vez activaria en la sociedad un instinto
de supervivencia y dara como resultado el que la sociedad unida reclame al gobierno una
solucién que se traducira en la imposicion de medidas drasticas y urgentes que limiten

sus propias libertades®’.

En conclusién, podriamos entender que el populismo penal no es sino una manifestacion

de la expansion del derecho penal y sus efectos en nuestra realidad juridica y social.

" La adopcion del funcionalismo.

Se habia mencionado al inicio de este capitulo el hecho de que actualmente acudimos a
una evidente expansion del derecho penal y que los efectos de dicha expansion habian llegado a
impactar nuestro sistema juridico, dando lugar a un nuevo modelo politico-criminal donde el

punitivismo es el primer y mas importante mecanismo de respuesta frente a la criminalidad.

Al respecto, Ramiro Avila sostiene que esta expansion del derecho penal y su influencia
en el ordenamiento juridico habrian dado lugar a una nueva forma de percibir el derecho penal, o
una nueva dindmica en el funcionamiento de este, la cual este autor denomina “funcionalismo
penal”, el cual constituiria un fendémeno cuya justificacidon no seria inicamente medidtica, factica
o0 politica sino que esta nos vendria dada desde el positivismo penal, en donde se plantea que
“hay dos tipos de personas en la sociedad: aquellos que ejercen sus derechos en el marco de la
ley y otros, los enemigos, que violan la ley o pretenden violarla, por lo que a estos Gltimos se les

puede privar de los derechos porque ellos han renunciado a vivir de forma civilizada, razén por

17 Cabrera Trujillo, J. (2018). Populismo punitivo y colapso carcelario: hacia una abolicién gradual de la prision
cerrada en Colombia. Revista Republicana, 135-160
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la cual los estados tienen el derecho de anular o eliminar a las personas que provocan dafos

graves.” (Avila Santamaria, 2013.p10)

Asi también, para el profesor Luigi Ferrajoli (citado en Avila, 2013), el funcionalismo
seria la teoria mas sélida para justificar la expansion del poder punitivo por cuanto este habria
vuelto a traer a colacion la teoria del peligrosisimo y ha hecho uso también de varios de los
postulados propios de la ya tratada corriente del derecho penal del enemigo, postulados propios
del positivismo penal, y segun las cuales se deberd usar el derecho penal para prevenir
infracciones mediante el uso de mecanismos de seguridad contra las personas que representen un
riesgo cognitivo de poder estar inclinados a incurrir en conductas delictivas y de esta forma,
estableciendo normas penales por medio de las cuales no media el comportamiento sino la
personalidad desviada de un individuo, es decir, se castiga el ser (derecho penal de autor) y no el
hacer (derecho penal de acto), lo cual establece la diferencia entre un estado autoritario de uno
democratico, razon por la cual el funcionalismo atentaria contra los principios de dignidad,

igualdad y libertad, los cuales son pilares fundamentales del Estado Constitucional?®,

Sin embargo, a pesar de la popularidad que puedan tener actualmente dichas corrientes y
de la influencia que tienen en nuestro sistema, no debemos olvidar que el poder punitivo del
Estado no puede ser ilimitado; razén por la cual desde un inicio la doctrina habia propuesto una
serie de principios de orden constitucional que debian ser entendidos como barreras o limites de
este poder. Dichos principios serian los de: legalidad, culpabilidad, humanidad,
proporcionalidad, igualdad, presuncidn de inocencia, intervencion minima, resocializacion, entre

otros.

No obstante, hemos podido advertir que, a consecuencia de la influencia cada vez mayor
que tiene en nuestra sociedad el expansionismo del derecho penal o expansion del poder
punitivo, la nocion de que el ius puniendi debe tener limites tiene cada vez menos relevancia,
situacion que, como resultado de ello ha abierto al Estado la posibilidad de utilizar la potestad
sancionadora como moneda de cambio politico para responder de forma erronea a los pedidos de

una mayor seguridad por parte del pueblo.

18 Avila Santamaria, R. (2013). La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: Una mirada
desde el garantismo penal. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar
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Es por esta razon que Alvarez Alcivar (2008), plantea que, si no somos capaces de

separar al derecho penal de los otros tipos informales de control social, podriamos considerar que

el derecho penal como actualmente se usa, no es mas que “el brazo armado de las mayorias, con

permiso para lesionar arbitrariamente derechos, denigrar a las personas e incluso disponer sobre

sus vidas; en tal caso, no mereceria llamarse derecho sino violencia estatal organizada”.

Y es que, tal como lo manifiesta Avila Santamaria (2013), la apuesta por el

funcionalismo penal como mecanismo de respuesta frente a la criminalidad conduce a

consecuencias fatales, como son:

a.

La reduccion del problema de la seguridad ciudadana al delito. En este punto debemos
entender que el problema de la delincuencia y la seguridad social representan un
complejo fendbmeno que tiene sus origenes en una combinacion de factores y actores, y
que puede manifestarse de varias formas, por lo que reducir el problema solo a la
violencia definida por la ley penal, a una forma judicial y a una explicacion juridica no es

adecuado porque no comprende la complejidad del fendmeno.

La inutilidad del derecho penal como herramienta de abordamiento de un problema
social. Esto quiere decir que, a diferencia de lo que se cree, la violencia social no implica
Unicamente al victimario y a la victima, sino que es un problema que involucra y
responsabiliza a todos los individuos por tolerar una sociedad que mantiene y refuerza la
exclusion social, y donde el proceso penal, por su naturaleza represiva y no reparadora,
desde un inicio no toma en cuenta esos factores y termina incluso por invisibilizar a la
victima. Esto ademas del hecho de que dentro de este proceso no hay lugar alguno para la
reparacion, esto debido a que es erréneo considerar que al encerrar al victimario se esta
de alguna forma reparando el dafio provocado pues ello no implica reparacién integral
alguna, por lo que queda en evidencia que el derecho penal desde esta Optica

funcionalista es insuficiente para resolver los problemas sociales.

En conclusion, el actualmente empleado “funcionalismo penal” seria la teoria en virtud

de la cual se ha pretendido responder al problema de la inseguridad por medio de la limitacion de

las libertades civiles de los individuos y aun asi fracasando en dicho objetivo, pues el

expansionismo punitivo que esta teoria propicia, en la forma de nuevos tipos penales y el
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endurecimiento de las sanciones, contrario de contribuir a la seguridad ciudadana, ha
influenciado de forma negativa el sistema penitenciario y ha dado origen a serios problemas de
hacinamiento en las prisiones, demostrando que la estrategia de la “prevencion general” resulta

ineficaz.

2.1.2 Inobservancia del principio de minima intervencién del derecho penal vy
especificamente de la pena privativa de la libertad

Como se menciond en el apartado anterior, la doctrina habia propuesto una serie de
principios que figuraran como limites a la potestad sancionadora del Estado o lus Puniendi, y
uno de esos limites es, precisamente, el principio de minima intervencién del derecho penal,
incorporado en el art. 195 de la Constitucion, razén por la cual hemos de entender que es un
principio constitucional, y, por lo tanto, de obligatoria y directa aplicacion. Esto en razén de que,
en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, como el nuestro, el modelo de derecho penal
debera ser aquel condicionado y limitado por el respeto y proteccion de los derechos humanos, es
decir, un derecho penal minimo, ya que “reconociendo la naturaleza intrinsecamente lesiva del
derecho penal, lo que se busca con un modelo de derecho penal minimo es someterlo a ciertas

garantias que condicionen su ejercicio en tutela de los derechos de las personas”*®.

En virtud del principio de minima intervencion, se considera que el derecho penal debe
ser de ultima ratio, es decir, el tltimo recurso al que habria que recurrir a falta de otros menos
lesivos, pues si la proteccion de la sociedad y los ciudadanos puede conseguirse con medios
menos lesivos que los penales, no es preciso ni se deben utilizar éstos pues su uso seria
injustificado. A su vez, este principio esta intimamente relacionado con otro, conocido como
principio de subsidiaridad, en virtud del cual, el derecho penal no esta destinado a proteger todos
los bienes juridicos de una sociedad ni sancionar todas las conductas que pudieran lesionar a
estos, sino Unicamente se aplicaria a los ataques mas graves a los bienes juridicos, de forma que

el resto de bienes juridicos y las conductas que pudiesen lesionarlos, puedan ser sancionadas por

19 Alvarez Alcivar, M. F. (2008). La ejecucion de la pena: Un acercamiento desde el derecho penal minimo. En
Varios, Ejecucidn penal y derechos humanos: Una mirada critica a la privacion de la libertad (pags. 121-143). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
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diferentes, y menos lesivas ramas del derecho tales como el derecho civil o el derecho

administrativo?.

A consecuencia de lo anteriormente expresado, hace sentido que se pretenda que el
principio de minima intervencién, en razon de su naturaleza y objetivo, sea un pilar al momento
de regir la aplicacion del Codigo Orgénico Integral Penal; esto con el objeto de que el Estado
evite un gasto innecesario en procesos penales por delitos para los cuales existen mecanismos
alternativos de solucion de conflictos por medio de los cuales estos se puedan resolver, y a su vez
que implicaria que los operadores judiciales estan obligados a agotar todas las instancias antes de
decidir iniciar un proceso judicial, garantizando en el proceso, los derechos de ambas partas y
pretendiendo a su vez, evitar que los procesados se vean privados de su libertad a causa de

delitos menores.

Ahora, Medina Cuenca (2007) sostiene que una aplicacion consecuente del principio de
minima intervencién como tendencia general podria conducir a una despenalizacion, aungue no
en todos los casos. No obstante, nos dice este autor, que ese no seria el objetivo de su aplicacion,
sino que en realidad se trata de garantizar la legitimidad y la eficacia de la intervencion punitiva
y el ejercicio de la potestad sancionadora, o lo que es lo mismo, que ésta se utilice Gnicamente

cuando sea absolutamente necesaria para la proteccion de los ciudadanos y sus derechos.

Sin embargo, a pesar de ser evidente la importancia de respetar la aplicacion del principio
de minima intervencion, el Estado, bajo la influencia de un expansionismo penal ha dejado de
lado dicha garantia y limite de la potestad sancionadora para pasar a emplear el derecho penal
como mecanismo de prima ratio, esto en la forma del uso indiscriminado de herramientas como
la pena privativa de libertad, la cual, como ya vimos, debia ser una herramienta subsidiaria,
razon por la cual en los ultimos afios hemos visto, cada vez mas seguido, su empleo en la forma

de un mecanismo preventivo.

Respecto de esto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013) ha
manifestado que “la prision privativa de la libertad tiene un caracter estrictamente excepcional, y
su aplicacion se debe adecuar a los principios de legalidad, presuncion de inocencia,

razonabilidad, necesidad y proporcionalidad”. No obstante, su uso indiscriminado la ha

20 Mufioz Conde & Garcia Aran. (1998). Derecho penal. Parte general. Valencia: Tirant lo blanch
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transformado en una pena adelantada, pese a que ésta es contemplada como medida de ultima
ratio en la normativa internacional, constitucional y penal; resultando esto en un informe dado
por la Defensoria del Pueblo (2018) donde se evidencia que para el afio 2017, la prision
preventiva representaba el 69.2% de la poblacion en espera de juicio y sélo al 30.8% de los

demas acusados en procesos penales se le aplico otras medidas cautelares.

Y es que, es de suma importancia no dejar de lado las implicaciones negativas que tiene
el uso de la pena privativa de libertad como mecanismo de prima ratio, y sobre todo el uso
excesivo de la prision preventiva, no solo porque, por su naturaleza, la privacion de la libertad no
deberia considerarse como un mecanismo preventivo, sino también por el impacto que su

aplicacion tiene sobre los individuos.

El COIP (2014) en su articulo 534 reconoce a la prision preventiva como una privacion
legal de libertad impuesta sobre la persona procesada con el objeto de garantizar su
comparecencia al proceso y el cumplimiento de la pena, por lo que podemos entender que esta
medida es de caracter cautelar y provisional. Sin embargo, el aspecto problematico de esta
medida surgiria en el momento en el que “el aseguramiento de la comparecencia y garantia de
cumplimiento de la pena se constituyen como nociones perjudiciales si, acabado el proceso
penal, resulta que el imputado, que ha gozado de presuncién de inocencia solo nominalmente (y
no materialmente), es declarado inocente de los cargos”?!, puesto que en ese caso habria sido
privado, injustificadamente, de sus derechos constitucionales tales como la presuncion de
inocencia, su derecho de libertad ambulatoria, su derecho al honor, se habria afectado su
desarrollo personal, su salud psicoldgica, entre muchas otras posibles consecuencias que trae

consigo el encierro.

Esto sin dejar de lado la estigmatizacién que conllevan las sanciones penales, ya que,
debido a la importancia que nuestra sociedad da a la libertad, el privar a determinados individuos
de ella daria el mensaje de que estos no son merecedores del respeto otorgado a otros miembros mas
virtuosos de la sociedad, por lo que la estigmatizacion resultante de la pena privativa de libertad no
recaeria Unicamente sobre los individuos que ya han sido condenados y sancionados con dicha

pena, sino que también afectaria a aquellos que Unicamente han sido acusados porque segln

21 Pérez Correa, C. (2013). Marcando al delincuente: estigmatizacion, castigo y cumplimiento del derecho. México
D.F: Revista Mexicana de Sociologia, 75(2), 287-311
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Pérez Correa (2013) el estigma deviene tanto de la sancién penal como del proceso en si mismo
por cuanto este “conlleva en si mismo un componente de deshonra para el acusado, razon por la
cual el mero acto de ser sefialado como sospechoso de un delito normalmente supone parte de la

carga del estatus de criminal.”

Y es que, respecto del actual uso excesivo de la prisién preventiva hemos de tener en
cuenta lo propuesto por Zaffaroni (citado en Castillo Cuchuyrumi & Otros, 2022) segun quien la
criminologia ostenta tres divisiones: La academia, la de los muertos y la mediética; siendo en
este punto relevante la Gltima de estas por cuanto significaria que la influencia de los medios de
comunicacion sobre la sociedad es determinante pues dicha influencia crearia una realidad donde
hay un conjunto de personas buenas enfrentadas a una masa de criminales, a lo que seremos
capaces de identificar por medio de estereotipos ideados para el ojo publico, y dando como

resultado que se dote al derecho penal y procesal penal de caracteristicas irracionales y clasistas.

Paralelamente, para Ferrajoli (citado por Alejos, 2020) este conjunto de caracteristicas
negativas e irracionales que han llegado a cubrir a la cuestion criminal como resultado de la
trascendencia de la criminologia mediatica son las que han dado origen a lo que él denomina
como “derecho penal méximo”, que no es sino otra forma de llamar a lo que en este trabajo se
venia tratando como expansionismo del derecho penal, el cual “se desarrollaria en un marco de
irracionalidad que pone en crisis los principios clasicos de legitimacion, lesividad,
proporcionalidad, obligatoriedad de la accion penal, y también la funcion del proceso como
instrumento de verificacion de los hechos cometidos haciendo surgir asi una penalizacion

preventiva.”?2

Por Gltimo, y también siguiendo esta linea critica, la CIDH? ha criticado el enfoque neo-
retribucionista utilizado por muchos paises de Ameérica Latina, incluyendo a Ecuador por el uso
excesivo de la prision privativa de la libertad como estrategia para hacer frente a la crisis de
inseguridad, creyendo errbneamente que esta se debe al insuficiente rigor de las sanciones

penales y consecuentemente endureciéndolas, pese a lo complejo de probar su eficacia, y aun a

22 Castillo Cuchuyrumi, G., Apomayta Huanca, M., Vilca Vilca, A., Centeno Quispe, M., Quispe Yucra, L., & Lipa
Mullisaca, B. (2022). La prision preventiva desde la optica de la criminologia. Revista de Derecho. Escuela
Profesional de Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano, 7(1), 102-124

23 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas. Washington D.C: Organizacion de los Estados Americanos.
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pesar de que segun los expertos, lo Unico que se consigue es el contagio moral, la reincidencia y

el resentimiento del delincuente.

Esto ademas de llevar a la grave crisis de hacinamiento en la que actualmente se
encuentra el sistema penitenciario, y de la cual se deprenden ain méas problemas dentro de las
prisiones como son la violencia generalizada entre los reos, situaciones de autogobierno dentro
de las instalaciones, corrupcion, falta de recursos, condiciones de salubridad deplorables, entre
otros problemas que se derivan directamente de la sobrepoblacion de los centros de

rehabilitacion y que seran tratados con detenimiento en un acapite méas adelante.

2.2 Efectos de la influencia de estas corrientes reflejadas en el sistema penitenciario.

El maestro Eugenio Zaffaroni (2006) en su obra ElI Enemigo en el Derecho Penal
manifiesta que la caracteristica mas predominante de poder punitivo en Latinoamérica es su
caracter prisionizante; esto a razon de que al menos las % partes de las personas que se
encuentran privadas de la libertad se hallan sometidos a algun tipo de medidas de aseguramiento,
lo cual significa que se encuentran encerrados a pesar de que no se les haya demostrado
responsabilidad penal aun, esto es, que se priva de la libertad a las personas por una mera
presuncion de peligrosidad. Dicha nocion claramente responde a influencias de un derecho del
enemigo y expansionismo penal, corrientes que defienden el poder punitivo y aprueban que se
discrimine a las personas, reduciéndolos solo a agentes dafiinos o peligrosos, para de esta forma
impartirle un trato no correspondiente a su condicion de personas, esto es, un trato alejado del

respeto por sus derechos.

Y es que, como Ya lo ha manifestado Zaffaroni, es claro que existe dicha influencia y que
como resultado de ello se ha dado origen a algunas situaciones problematicas en el marco del
sistema penitenciario ecuatoriano. De entre las cuales podemos hacer una breve referencia a tres
principales consecuencias que engloban varios problemas que han surgido a raiz de la aplicacion
de politicas publicas que responden a una expansion del derecho penal y a la influencia del

populismo punitivo.

a. Un mayor uso de la prision preventiva. Esto hace referencia precisamente a lo sefialado

por Zaffaroni en lineas anteriores, que es despojar al individuo infractor de su caracter
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de persona y sus derechos, reduciéndolo a un agente peligroso y dando como resultado
un incremento en el numero de personas privadas de la libertad en razdn a una mera

presuncion de peligrosidad.

Sobrepoblacién carcelaria y condiciones inhumanas. EI uso excesivo de la prision
preventiva sumado con el incremento de tipos penales resulta en una sobrepoblacién
carcelaria que deriva en graves problemas de hacinamiento, lo cual dificulta el
abastecimiento de servicios basicos y atencion medica adecuada, y puede conducir a la
violacién de los derechos humanos de los reclusos. Hecho que a su vez degenera en un
incremento de la violencia en las cérceles, hecho que podemos comprobar en nuestra
realidad con un simple repaso de los hechos sumamente violentos que han tenido en

lugar en las diversas carceles del pais.

Enfoque en la neutralizacion del enemigo. La influencia del derecho penal del enemigo
en combinacion con la falta de recursos y programas para ayudar a los reclusos a
reintegrarse a la sociedad una vez que han cumplido su condena nos lleva al hecho de
que el sistema penal actual se limita a neutralizar la amenaza al encerrar a los individuos
infractores, en lugar de intentar rehabilitarlos, lo cual a su vez deriva en la liberacion de
individuos que no han sido correctamente rehabilitados, aumentando de esta forma la

probabilidad de que vuelvan a delinquir.

Finalmente, si bien se ha hecho una breve referencia a estos tres efectos de la expansion

del derecho penal en nuestro sistema penitenciario, a forma de corolario, estos se encontraran

desarrollados con mayor detenimiento en los siguientes apartados.

2.2.1 Hacinamiento en las carceles como resultado del empleo de la pena privativa de

libertad como herramienta de prima ratio.

La Constitucion de la Republica (2008) en su articulo 51 establece que las personas

privadas de libertad gozan de derechos fundamentales especificos, tales como: la prohibicion

del aislamiento como sancion disciplinaria; asistencia de salud; declarar ante una autoridad

judicial sobre el trato recibido durante su estancia en prision, asistencia de necesidades

educativas, laborales, productivas, culturales, alimenticias y recreativas asi como una atencién
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preferente y especializada para mujeres embarazadas, en periodo de lactancia, adolescentes,

y personas adultas mayores, enfermas o con discapacidad, entre otros.

No obstante, la actual crisis carcelaria ha estado marcada por una serie de problemas
recurrentes como lo son: la violencia generalizada, el deterioro de la infraestructura, corrupcion,
deficiente prestacion de servicios basicos, falta de personal capacitado, insuficiente nimero de
defensoras y defensores publicos, traslado de PPL a centros de reclusién alejados de su lugar de
origen o residencia habitual, afectando de esta forma su derecho de vinculacion familiar, entre
muchos otros que derivan directamente de la gran crisis de hacinamiento en la que el sistema
penitenciario se ve sumido. Problema a raiz del cual surgen una variedad de otros problemas que
obstaculizan el efectivo goce de los derechos humanos de las personas que se encuentran

cumpliendo sus condenas en los centros de privacion de libertad.

Los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Instrumentos
Internacionales les corresponden a todas las personas por el solo hecho de serlo, por lo que no
tiene cabida dejarnos influenciar por el derecho penal del enemigo, cuando este propone que los
individuos que realizan actos que violen el ordenamiento legal y atenten contra los bienes
juridicos renuncian ipso facto a ser tratados como personas y que, por lo tanto, al cumplir su
sancion en los centros de privacion de libertad, esta bien sean despojados de sus derechos, sino
que, al contrario, las personas privadas de libertad siguen siendo titulares de derechos, no
obstante, se encuentran en una situacion de dependencia en donde el Estado se vuelve garante de
sus derechos, razon por la cual este debe procurar que dichos centros de reclusién resulten lo
menos desocializadores posible y produzcan el menor impacto negativo en la vida de los

privados de la libertad y sus familias.

Sin embargo, y como ya ha sido mencionado anteriormente, el Ecuador asiste a una grave
crisis carcelaria donde una de las principales problematicas es, precisamente, el hacinamiento;
respecto del cual hemos de sefialar el hecho de que para el afio 2019 la sobrepoblacion estuvo
alrededor de un 40.42% a nivel nacional, significando esto que existian entonces un total de

40.096 personas privadas de la libertad, siendo la capacidad instalada para 28.554 personas.
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Mientras que para diciembre del afio 2020 existian 29.746 personas privadas de libertad a nivel

nacional, resultando en una tasa de hacinamiento del 30,20%2.

A su vez, a raiz de ese hacinamiento, surgen problemas de variada indole; los problemas
de infraestructura son aquellos de los que mas escuchamos e incluyen situaciones tales como la
falta de celdas, bafios funcionales, duchas; en muchas ocasiones los centros de reclusion no
cuentan con ventanas 0 estas son escasas y pequefias, resultando en la ausencia de luz en las
instituciones; también esta la problematica relacionada con la falta de suministros tales como
colchones, kits de aseo, vestimenta, alimentos para los PPL, y por Gltimo, pero no menos
importante, lo problemas psico-sociales que si bien son resultados del encierro en general,
empeoran con el hacinamiento, pues este incide en la destruccion de la personalidad y en la

salud.

Los contagios de multiples enfermedades virales e infecciones; por un lado, y por otro,
las alteraciones sensoriales que empiezan afectando a los sentidos, especialmente la vision con la
denominada ceguera de prision; asimismo, hay afectacion en la audicion, que se debe a la
escasez de ruidos contrastados. En cambio, la salud mental se afecta por el estado permanente de
ansiedad, depresion y angustia, la ausencia de expectativas de futuro, la pérdida de contacto con
el exterior, etc. lo que se conoce como efecto de prisionizacion”. (Cerezo Dominguez, citado por
Gonzalez Malla, J.P., & Armijos Campoverde, 2021)

En un intento de contrarrestar la crisis del hacinamiento, el Estado ecuatoriano propuso la
construccion de tres nuevos centros de reclusion regionales que empezaron operaciones a partir
de 2014, no obstante, dado que la pena privativa de libertad se ha vuelto una herramienta de
prima ratio, dicha medida resultd insuficiente. Al respecto, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (2013) ha criticado en varias ocasiones la tendencia generalizada en toda
América Latina de usar exageradamente la prision como medida “para hacer frente a la crisis de

inseguridad, en relacién sobre todo a delitos contra la propiedad, de transito y droga, creyendo

24 Defensoria del Pueblo. (2019). Informe anual 2019. Quito: Mecanismo Nacional de Prevencion de la tortura,
tratos crueles, inhumanos o degradantes.
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erroneamente que la actual crisis o las anteriores se deben al insuficiente rigor de la sancion

penal”?,

Y es que, parece relevante mencionar que los delitos con mayor indice de materializacion
en Ecuador son los delitos contra la propiedad y entre ellos, el robo es el delito mayormente
cometido y denunciado en Ecuador, respecto de lo cual, el Estado, en un intento de reducir su
cometimiento incrementd con respecto de normativas de afios anteriores la sancién merecida por
este delito, no obstante, todos los dias siguen ocurriendo robos en el pais, y es que, tal como lo
expresa Beccaria (citado en Punin Tandazo, 2022): “no es la crueldad de las penas uno de los
mas grandes frenos de los delitos, sino la fiabilidad de ellas [...]. La certidumbre del castigo,
aunque este sea moderado, hard siempre mayor impresion que el temor de otro mas terrible,
unido con la esperanza de la impunidad”. Esto es, que si el individuo tuviese la certeza de que a
su accion delictiva le vendra una consecuencia mayor al beneficio que obtendra, éste desistiria de

cometer el delito.

Al respecto, Gonzales Malla & Armijos Campoverde (2021) manifiestan que “las
prisiones son lugares cerrados que incrementan el riesgo de contagio criminal, de enfermedades,
y la aparicion de patologias, con méas frecuencia que en la vida en libertad. De aqui la
importancia de que la infraestructura ofrezca un ambiente digno para los reclusos; postulado que
se encuentra en armonia con lo propuesto por Hulsman (2007) cuando dijo que “si tienen que
haber céarceles, las condenas nunca deberian superar los cinco afios, pues el tiempo de
encarcelamiento no garantiza la rehabilitacion; al contrario, los resultados observados son de una

persona enferma y empedernida, mafiosa y curtida”.

2.2.1.1 Efectos que tiene el disefio carcelario en la conducta de las personas

Gallego Garcia (citado por Cabrera Trujillo, 2018) sostiene que la carcel cerrada
constituye un atentado permanente contra la humanidad, por su caracter degradante al despreciar
al ser humano, razén por la cual manifiesta que carcel y humanidad se repelen y excluyen

mutuamente; y que doscientos afios de institucion carcel habrian demostrado su fracaso.

25 Gonzélez Malla, J.P., & Armijos Campoverde, H. (2021). La crisis penitenciaria en Ecuador y la vulneracion
sistematica de los derechos humanos. AXIOMA - Revista Cientifica de Investigacion y Proyeccidn Social, 66-72.
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Respecto de esto, considero relevante hacer referencia al andlisis sobre la
“psicopatizacion de los guardias y del personal administrativo en las carceles cerradas”
realizado por Cabrera Trujillo (2018), en donde el autor nos cuenta que en diversas universidades
de prestigio se han llevado a cabo experimentos socioldgicos que pretendieron estudiar el
ambiente de las prisiones, y de los cuales se obtuvieron resultados muy similares entre las
universidades que los realizaron. EI mas famoso de estos experimentos es el de “La carcel de
Standford”, conducido por el psicologo Philiph Zimbardo, quien, con el objeto de llevar a cabo
una simulacién de una carcel cerrada reclutéd a 25 voluntarios blancos, que correspondian a los
perfiles psicolégicos mas estables y al mejor comportamiento social. De entre estos,
aleatoriamente se eligié a aquellos que harian de reclusos y quienes harian de guardias en esta
simulacion de prision, la cual se llevaria a cabo en los s6tanos de la misma Universidad de
Standford. De esta forma, a los reclusos se los detuvo y se siguio con ellos el mismo proceso que
se seguiria en una detencion real, mientras que a los guardias se los proveyo de uniformes,

silbatos, esposas, entre otros.

Todos los participantes estaban conscientes de que se trataba de una simulacion, sin
embargo, al cabo de dos dias los guardias empezaron a decir que los reclusos eran peligrosos y
que tenian que aplacarlos. La razon fue que, al segundo dia, los presos se rebelaron y dijeron que
no querian llevar nimeros, ni gorras en la cabeza y empezaron a insultar a los guardias. Para
preservar el orden, los guardias utilizaron la fuerza fisica contra los reclusos. En ese momento el
experimento se transformo en una carcel real. Y aunque la violencia habia sido prohibida dentro
del experimento, en los dias posteriores los guardias comenzaron a utilizar violencia psicologica
contra los reclusos, llegando incluso a practicar contra ellos graves humillaciones en horas de la

noche, cuando el profesor Zimbardo dejaba de vigilarlos para irse a dormir.

Debido a estos hechos, el experimento termind antes de lo previsto, y los resultados
llevaron a Zimbardo a concluir que las conductas asociadas a las instituciones penitenciarias no
tienen que ver con el caracter individual, sino que es la propia institucion la que parece influir en
el comportamiento, al dictar los roles de sus miembros. (Levy citado por Cabrera Trujillo, 2018).

De esta forma, al haberse repetido este experimento en otras universidades y haber arrojado
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resultados similares, podriamos inclinarnos a pensar que tal vez la maldad seria consecuencia del

disefio carcelario y no de los rasgos de las personas?.

2.2.1.2 Cércel cerrada y consecuencias del hacinamiento en Ecuador

Como sabemos, el modelo de cércel cerrada es aquel en virtud del cual la persona que se
encuentra cumpliendo su condena debera permanecer en el centro de reclusion todo el tiempo
hasta que cumpla con los afos de pena que le han asignado, sin oportunidad de salir y con visitas
reguladas. Este es el modelo predilecto por los operadores de justicia en Ecuador, y podriamos

creer también que es una de las razones por las que hay tan altas tasas de hacinamiento en el pais.

Anteriormente se habia mencionado el hacinamiento y los problemas en los que deriva,
tales como la violencia, pero referirnos a este problema de forma general pareceria restarle
gravedad, y es que no se trata de un problema menor pues la principal causa de muerte de los

reos es la violencia.

Los reportes de prensa indican cuarenta y nueve asesinatos entre enero y mayo del 2019,
mientras que en agosto del 2020 se registraron once muertes, en septiembre 2021, ciento
dieciocho asesinados por enfrentamiento armado entre bandas que buscan el dominio al interior
de la Penitenciaria del litoral; sélo en febrero de 2021 setenta y nueve reos fueron asesinados y
en julio de 2021 alrededor de 22 muertos. La extrema violencia se observa en mutilaciones,
decapitaciones, incineraciones y otros actos de barbarie, que han infligido dolor, agonia y

sufrimiento prolongado” (Gonzéles Malla & Armijos Campoverde, 2021, p. 70)

Se mencionod también las deficiencias en infraestructura y la falta de suministros, pero es
necesario destacar que estos problemas se traducen en las siguientes situaciones reportadas por

informes realizados por la Defensoria del Pueblo (2019):

= EI 46.15% de los centros a nivel nacional posee celdas de aislamiento, denominadas con
el eufemismo “celda de reflexion”, utilizadas para las sanciones disciplinarias. Estos
espacios son oscuros, sin agua, sin ventilacion ni iluminacion; no tienen colchones ni

cobijas; en ciertos casos, los sanitarios de dichas celdas estan en la parte exterior;

26 Cabrera Trujillo, J. (2018). Populismo punitivo y colapso carcelario: hacia una abolicién gradual de la prision
cerrada en Colombia. Revista Republicana, 135-160
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asimismo, en ocasiones, los internos orinan en recipientes que tienen al interior de las
celdas; en general, donde hay sanitarios éstos se encuentran dafiados, fuera de uso,
convirtiéndose en un foco de infeccion.

= Insuficiencia en el servicio de abastecimiento de agua potable. En algunos centros de
reclusion el agua se ofrece por horas, determinados dias o cada 15 dias, en otros, el agua
no tiene suficiente presion para llegar a todas las duchas del centro, en otros los PPL
deben abastecerse con tanqueros y pagarlo de sus propios bolsillos y algunos, ni siquiera
poseen servicio de agua potable y se abastecen de agua entubada no apta para el consumo
humano.

= Deficiente ventilacion natural o artificial que deriva en malos olores, de la misma forma
que en algunos centros de reclusion de la costa no se cuente con aire acondicionado y que
en los centros de reclusion de la region sierra no exista calefaccion.

= Escasa iluminacion natural que da como resultado problemas de vision para los PPL.

= Los sanitarios o servicios higiénicos son limitados en proporcion a la poblacion

carcelaria, etc.

Como resultado de estas circunstancias, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (2013) ha establecido como patrones y posibles causas de estos problemas a la
corrupcion del personal de los centros de reclusion, el trafico de influencias, la falta de
transparencia en el manejo de los recursos destinados a los centros, y al sistema de autogobierno
0 gobierno compartido entre autoridades penitenciarias e internos, hecho que seglin algunos
también seria una consecuencia del hacinamiento ya que con un indice de sobrepoblacion de
hasta el 30% dificilmente los guardias asignados podrian controlar una cantidad de PPL que
claramente excede su capacidad, motivo por el cual recurririan a bandas delictivas que tienen

poder o control dentro de las instalaciones para de cierta forma “ayudar a mantener el orden”.

De esta forma, no es dificil llegar la conclusion de que los PPL estan en condiciones de
total abandono social y, sobre todo, por parte del Estado; lo que nos lleva a concluir que el
encierro de los individuos infractores solo para alejarlos de la sociedad es Unicamente un castigo,
mas aun si en dicho encierro los sometemos a condiciones inhumanas. Ese encierro no rehabilita
ni soluciona problema alguno, sino que incluso lo agrava, ya que las carceles se convertirian en

nada menos que escuelas del crimen.
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No obstante, siendo que el hacinamiento y el uso excesivo de la pena privativa de libertad
son los hechos originadores de todos estos problemas, el camino a seguir seria plantear cambios
reales que comiencen con la obediencia del principio de minima intervencion del derecho penal
por parte de los operadores de justicia, la aplicacion de las salidas alternativas a la pena privativa
de la libertad, e incluso la consideracion del empleo de regimenes carcelarios que vayan mas alla
de la prisién cerrada.

2.2.2 Reduccion de los métodos alternativos a la pena privativa de la libertad.

Como se habia hecho notar anteriormente, la pena privativa de libertad, lejos de
solucionar el problema de la criminalidad, lo acentla y origina otros problemas como el
hacinamiento y las complicaciones estructurales que implica este fenGmeno. Es asi que, si ya
sabemos que el uso de la pena privativa de libertad como mecanismo de prima ratio es una
herramienta de doble filo, se hace necesario referirnos a los métodos alternativos o salidas
alternativas a la pena privativa de la libertad, los cuales no son otra cosa que mecanismos que
pueden ir desde limitar la prisidn preventiva hasta imponer medidas que buscan evitar que la
persona cumpla la sancion penal privada de la libertad, y las cuales son idoneas para ser
aplicadas a delitos menores, bajo el razonamiento de que la prision es de ultima ratio y por lo
tanto, solo se emplearia cuando no exista otra opcion debido a la gravedad de la infraccion,
dando como consecuencia, adicionalmente, un ahorro de recursos, para que los mismos sean

focalizados en los casos que si requieren de la intervencion penal.

Es asi que, cuando las salidas alternativas a la pena privativa de libertad son aplicadas
correctamente, estas pueden tener un gran impacto positivo en el sistema juridico penal puesto
que producirian los mismos efectos que una verdadera sentencia en razén de que también
emendarian los efectos producidos por el conflicto a la vez que aumentan la posibilidad de una
rehabilitacion efectiva por parte del imputado, de esta forma satisfaciendo los intereses de la
victima, lograrian la finalidad de prevencidon general de la misma forma que la prision, y
lograrian evitar la contaminacion criminal que implica la carcel para el imputado y la violencia

que dicho encierro conlleva?’.

27 Regalado Mifio, C. (2021). Afectacion al principio de minima intervencion penal con la eliminacion de salidas
alternativas a la pretension punitiva estatal en el sistema penal ecuatoriano.
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Y es que el empleo de las salidas alternativas a la pena privativa de la libertad es
compatible con una politica criminal reduccionista, la cual a su vez se encuentra mas en armonia
con el modelo garantista que tiene el Estado ecuatoriano. De esta forma, el articulo 130, numeral
11 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial (2015), en concordancia con este pensamiento,
determina que “Los jueces y juezas siempre deben procurar la conciliacion de las partes, en
cualquier etapa procesal, evitando de esta manera iniciar un innecesario juicio penal,

encontrando de forma pacifica una solucion alternativa a los conflictos.”

En el derogado Codigo de Procedimiento Penal se establecian algunas salidas alternativas
que desaparecieron de nuestro sistema legal con la introduccion del actual Cddigo Orgénico
Integral Penal, el cual contempla como Unica salida alternativa a la conciliacion. No obstante,
parece Util hacer una referencia a dichas medidas contempladas en la norma derogada, las cuales

son; los acuerdos reparatorios, la suspension condicional del procedimiento y la conversion.

a.  Acuerdos reparatorios. Debemos entender a esta salida alternativa como “Cualquier
forma sustitutiva de compensar los perjuicios causados a la victima, ya sea por medio de
una prestacion econémica en su favor, por la prestacion de algun servicio a su favor o
favor de la comunidad o simplemente por medio de una disculpa formalizada de algun
tipo, entre muchas otras”. (Duce, citado en Regalado Mifio, 2021)

De esta forma, para que pueda llegar a configurarse el acuerdo reparatorio es necesario un
concurso de voluntades entre las partes de forma que el imputado renuncie a su derecho a
un juicio y ademas acepte que debe reparar los dafios producidos a la victima, la cual, a
su vez, deberd aceptar dicha reparacion. Por altimo, para su aplicacion era un requisito

que ya exista la imputacion del delito con el inicio de la etapa de instruccion fiscal.

b.  Conversién. Se trata de una salida alternativa consistente en reemplazar una pena
privativa de libertad impuesta judicialmente por otra sancion, pero de diferente
naturaleza, de forma que se daria paso a los sujetos de la relacién procesal para que estos
pudieran cambiar de la accion penal pdblica a una accién penal privada.

Para la aplicacion de esta medida era un requisito su autorizacion por parte del fiscal, la cual, a
su vez, dependeria de que los hechos que se investigaban no hubieran perjudicado
gravemente el interés publico, no obstante, si este pretendiera denegar su aplicacion

deberia hacerlo fundamentadamente, esto como una forma de limitar la arbitrariedad del
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fiscal. Por ultimo, la ley establecia que para su aplicacion se tenia un término de cinco

dias después de que el tribunal de garantias penales avocara conocimiento de la causa.

c.  Suspension condicional del proceso. La suspension condicional de la pena consiste en la
interrupcion de la ejecucion de la pena privativa de libertad cuando la persona condenada
cumpla determinados requisitos necesarios y se someta a ciertas condiciones?. Esta
salida alternativa se encontraba regulada en la derogada norma y aunque actualmente no
figure dentro del capitulo del COIP referido a mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, aun forma parte de nuestro ordenamiento juridico ya que se encuentra
regulado en el art. 630 de la norma anteriormente mencionada.

Este mecanismo esta dirigido a ser aplicado a delitos con una pena privativa de libertad no
mayor a los 5 afios. Para su aplicacion se analizaran los antecedentes personales, sociales
y familiares del ofensor, ademas de la modalidad y la gravedad de su conducta, para
conocer si estas indican que no existe la necesidad de ejecucion de la pena privativa de
libertad. Adicionalmente, es necesario que el ofensor no tenga otra sentencia en vigencia,
proceso en curso, o que no se le haya aplicado otra medida alternativa con anterioridad, v,
por ultimo, esta medida no tendra cabida en los delitos contra la integridad sexual y
reproductiva y violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar.

La suspension condicional de la pena se aplica a la pena privativa de libertad impuesta en
primera instancia, a peticién de parte, en la audiencia de juicio o en las 24 horas
posteriores; ademas, las condiciones, la forma de cumplimiento y el tiempo de la
suspension son precisados por el juez. No obstante, frente al incumplimiento grave o
transgresion de dichas condiciones o del plazo acordado, se ejecutard directamente la

pena privativa de libertad?®.

d.  Conciliacion. Como bien se menciond anteriormente, esta salida alternativa es
actualmente la Unica de la que dispone nuestro sistema legal y guarda gran similitud con

la figura de acuerdos reparatorios, contenida en el Codigo de Procedimiento Penal.

28 Gonzalez Zorrilla, C. (1997). "Suspension de la pena y ‘probation’”. Penas alternativas a prision. Sevilla: Bosch
29 Punin Tandazo, P. (2022). Incongruencias de un sistema rehabilitador: Severidad, cifras, limitantes y alternativas.
Revista Derecho Penal y Criminologia, 42(113), 265-290.

38



Para su aplicacion, es necesario que las partes procesales acuerden una reparacion de
forma previa a la imputacion del delito al acusado. Dicha imputacion deberd ser
entregada al fiscal para que este la presente en audiencia ante el Juez de Garantias,
diligencia a la que deberan también asistir el fiscal y el defensor y donde el juez
verificara que existe un concurso de voluntades de las partes respecto del acuerdo y, que
ademas, dicho acuerdo verse sobre delitos en los cuales se permite la aplicacion de dicha
salida alternativa puesto que la conciliacion solo se aplica a delitos cuya pena privativa
sea de maximo 5 afios y con una limitante de que no se pueden tramitar delitos contra la
propiedad, con excepcion del caso en el que el perjuicio ascienda a 30 SBU (USD
12000).

Ahora, siendo conscientes de la existencia de una tendencia marcada hacia la
descarcelacion, fundamentada principalmente en los efectos negativos que la pena privativa de
libertad ha tenido en relacion con los aspectos rehabilitadores de los condenados y su reinsercion
en la sociedad, uno pensaria que lo logico seria incrementar o dar mayor relevancia a las salidas
alternativas a la pena privativa de libertad existentes, no obstante, es evidente que en este punto
hemos asistido a un retroceso de este objetivo con la entrada en vigencia del COIP, donde
podemos evidenciar una reduccion del catalogo de salidas alternativas respecto al que teniamos

anteriormente con el derogado Cddigo de Procedimiento Penal.

Entonces, podemos concluir con aceptar la existencia de una necesidad imperativa de dar
mayor relevancia a las medidas alternativas a la pena privativa de la libertad, postulado que
plantea que es imperioso que los operadores de justicia empiecen a considerar como una primera
opcion la aplicacion de las medidas alternativas que se encuentran disponibles en nuestro
ordenamiento legal, puesto que si bien actualmente se encuentra establecida la conciliacién como
Unica salida alternativa, nuestro ordenamiento contempla otros mecanismos alternativos a la
prisién para sancionar conductas delictivas, como lo es la suspension condicional del proceso o
incluso el trabajo en beneficio de la comunidad, también conocido como servicio comunitario,
medida que se encuentra consagrada en el catadlogo de penas no privativas de libertad del articulo
60 del Codigo Organico Integral Penal, junto con otras medidas que también pueden ser

empleadas como alternativas a una sancion de pena privativa de la libertad.
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Puede que nuestro ordenamiento juridico cuente con menos salidas alternativas que los de
otros paises, pero mas alld de tener mas o menos mecanismos contemplados en la ley, lo
realmente importante recae sobre el hecho de que los operadores de justicia tienden a olvidar
siquiera considerar la aplicacién de estas medidas ya que, como hemos visto, en los ultimos
tiempos lo que prima es la aplicacion de la pena privativa de libertad como herramienta de prima
ratio, tanto para sancionar conductas delictivas que ya han sido sentenciadas, como también

haciendo uso de esta herramienta con propdsitos preventivos.

Es asi como, antes de plantearnos el incluir méas salidas alternativas a nuestro
ordenamiento juridico, que es la solucion que han propuesto algunos autores, es necesario
cambiar la forma en que los jueces y juezas conciben la pena privativa de la libertad y la
arbitrariedad con la que pueden aplicarla, pues en razén de esto, no tendria sentido incluir mas

medidas alternativas si desde ya, las que tenemos son ignoradas en el dia a dia.
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CAPITULO 3
IDONEIDAD DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD COMO MECANISMO PARA
COMBATIR LA CRIMINALIDAD

3.1 Referencia a la criminalidad como un problema social-estructural que no puede ser
resuelto por medio del funcionalismo.

No es novedad para nadie que en los Gltimos tiempos la magnitud de la criminalidad en la
region de Latinoamérica se ha vuelto innegablemente relevante, de tal forma que incluso se ha
determinado que se trata de una criminalidad “epidémica”®, puesto que varias fuentes, entre
ellas el Banco Interamericano de Desarrollo (2018) establecen que Ameérica Latina se ha
convertido en la segunda zona con mayor criminalidad en el mundo solo detrds del Sahara

Africano.

Se puede decir que la criminalidad en América Latina es un problema tan complejo como
los factores que la componen, pues se trata de una problematica que no es sino el resultado de la
combinacion de una serie de problemas socio-estructurales caracteristicos de la region que no
son susceptibles de ser enumerados pues su complejidad variara de pais en pais, no obstante,

existen algunos comunes denominadores que seran expuestos a continuacion.

3.1.1 Factores socio-estructurales que incrementan la criminalidad

3.1.1.1 La desigualdad socioeconémica.

Segun muchos, la desigualdad socioeconomica es el resultado de que la mayor parte de
los recursos sean controlados por una pequefia elite mientras la mayor parte de la poblacion vive
en la pobreza. Al respecto, Kliksberg (2002) manifiesta que la region de Latinoamérica presenta
el peor coeficiente de desigualdad en la distribucién de los ingresos debido a que el 10% mas
rico de la poblacion tiene 84 veces el ingreso del 10% mas pobre, situacién que puede derivar en
sentimientos de resentimiento, desesperanza y frustracion por parte de los individuos, los cuales

consideraran que no existe para ellos un sistema igualitario o justo de acceso a las oportunidades.

30 Kliksherg, B. (2002). El crecimiento de la criminalidad en América Latina: Un tema urgente. Multiciencias, 2(2),
85-91. Universidad del Zulia. Punto Fijo, Venezuela
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En este punto, dichas situaciones de profunda desigualdad generan notorias tensiones
sociales que dan lugar a un clima social de potencial conflictividad, donde se crean condiciones

propicias para el desarrollo de materia criminal.

. Teoria General de la Frustracién de Merton
Respecto de la relacion entre la desigualdad y la criminalidad se han elaborado variedad
de teorias criminoldgicas de entre las cuales parece relevante mencionar a la Teoria General de
la Frustracion de Merton, la cual surgi6 en a partir de la observacién del contexto social, cultural

y econémico de la cultura norteamericana.

Esta teoria plantearia que el estatus quo de una sociedad determina cuales son los
objetivos o ideales que deben ser perseguidos y alcanzados por todos los individuos, siendo
estos, principalmente objetivos materiales, poder y riquezas, y cuya consecucion goza de un
desproporcionado énfasis aportado por la sociedad. No obstante, la estructura social de esas
mismas sociedades no facilita a los individuos los mecanismos legitimos necesarios para que
estos puedan alcanzar dichos objetivos, por lo que, siendo las sociedades tales como las
conocemos, aquellos individuos que pertenezcan a un estrato economico mas desfavorecido se
veran limitados en su camino a la consecucion de esos objetivos, razon por la cual el autor
consideraba que esa misma cultura dominante que establecia cuales eran los objetivos que debian
ser perseguidos, simultdneamente, conferia escasa o nula importancia a los medios necesarios

para alcanzar esos objetivos®!.

De esta forma, Merton (2002) concibe dos tipos de medios: los conformistas y los no

conformistas.

e Los medios conformistas seran aquellos caminos legales y socialmente aceptados para
lograr las metas culturales, como son el obtener una educacion, buscar empleo y seguir
las normas establecidas para avanzar en la jerarquia social. Estos medios son accesibles
para algunos individuos, pero no para todos.

e Por otro lado, los medios no conformistas se refieren a estrategias alternativas y a

menudo ilegales o desviadas para alcanzar las metas culturales, las cuales pueden incluir

31 Teijon Alcala, M. (2020). La Teoria General de la Frustracion: una explicacion del delito a nivel individual.
Revista Electrénica de Ciencias Criminologicas, 1-67

42



comportamientos delictivos y son el resultado del hecho de que los medios conformistas
estan bloqueados o son inaccesibles para ciertos individuos de bajos estratos econdmicos

0 en condiciones de profunda desigualdad.

En consecuencia, se da lugar a una situacion de discrepancia entre los objetivos
perseguidos y los medios para alcanzarlos, la cual se denomind como anomia, y se refiere
precisamente a la situacion donde, la presion impuesta por la sociedad para alcanzar el éxito
material y la falta de medios para lograrlo lleva a los individuos a desarrollar sentimientos de
frustracion, lo cual a su vez, obliga a los individuos a realizar adaptaciones donde “en el peor de
los casos, aquellos sujetos motivados por alcanzar esos objetivos ideales, que no disponen de los
medios (legitimos) necesarios para ello, pueden innovar y recurrir a otros medios (ilegitimos)

mas efectivos”. (Teijon Alcala, 2020.p 9)

Es asi como, segun esta teoria las emociones dictadas por la frustracion son las que
conducen a cometer actividades delictivas, aunque ciertamente, no todos los individuos
sometidos a la frustracion recurren a la delincuencia, pues para que eso ocurra dependera en gran
medida de la concurrencia de una serie de circunstancias, que vendrian a ser los determinantes de
la respuesta delictiva, estos son: “la autoeficacia o el autocontrol, el apoyo social, el control
social (por ejemplo, el establecimiento de lazos afectivos con los padres, amigos o la inversion
en el colegio), la asociacion con comparieros (no)criminales y las creencias con respecto al
delito”(Agnew, 2013). De forma que, el como los individuos respondan a la frustracion con el
delito dependerd, entre otros factores, a sus mecanismos de afrontamiento y de la modalidad de

adaptacion que decidan seguir, siendo estas:

1. Conformidad: los individuos aceptan tanto las metas culturales

2. como los medios institucionalizados para alcanzar esas metas.

3. Innovacion: los individuos aceptan las metas culturales, pero recurren a medios no
conformistas para alcanzarlas.

4. Ritualismo: los individuos abandonan o modifican las metas culturales, pero siguen
adhiriéndose a los medios conformistas.

5. Retiro: los individuos se retiran de la sociedad y abandonan tanto las metas culturales

como los medios institucionalizados.
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6. Rebelién: los individuos rechazan tanto las metas culturales como los medios

institucionalizados y buscan reemplazarlos con nuevos objetivos y medios.

3.1.1.2 Pobreza y desempleo.

Segun la CEPAL?®? el indice de pobreza en la region ha aumentado vertiginosamente en la
altima década, y consecuencia de ello, han aumentado también las tasas de desempleo y
desocupacion, razon por la cual cada vez mas individuos acuden a la modalidad de trabajo
informal, no obstante, los ingresos proporcionados en esta modalidad son reducidos, dando
como resultado que las personas ganen cada vez menos en poder adquisitivo y trabajen cada
vez mas.

Esta problematica ha afectado sobre todo a personas jovenes pues actualmente en la
mayoria de los paises de Latinoamérica, incluyendo por supuesto Ecuador, el sueldo minimo
no otorga mayor poder adquisitivo, razon por la que gran parte de los jovenes se ven limitados
a la hora de insertarse en la economia del pais, estando apenas por encima del umbral de
pobreza. El resultado de estas circunstancias no es otra cosa que una crisis de desempleo y
desocupacion, la cual, segun muchos autores, es un factor que incrementa en gran medida la

probabilidad de que los miembros de una sociedad incurran en actividades criminales.

Al respecto, el “Estudio Correlacional de Factores como Desempleo e indices de
Delincuencia en Ecuador” (2019) propone que, si bien el incursionar en actividades criminales
dependera de muchos factores diferentes al desempleo, existe efectivamente un grado de
correlacién positiva entre los cambios en la variable desempleo y los cambios en la variable
delincuencia, hecho que se ve evidenciado en dicho estudio, para el cual se obtuvieron del
INEC datos trimestrales pertenecientes periodo 2013 —2015 en la variable de desempleo, e
informacion trimestral en el periodo 2014 —2016 en la variable de crimen. Asi, los resultados
de dicho estudio de correlacion indican que la fuerza de relacion lineal entre el desempleo y los
indices de delincuencia es del 71.56%, lo cual indica que hay una relacion significativa en

términos estadisticos.

Entonces, seria acertado aceptar que existe una estrecha relacion entre la pobreza, el

desempleo y la desigualdad por cuanto son circunstancias que en la realidad se ven

32 CEPAL. (2000). Panorama Social de América Latina 2000. Chile.
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sobrepuestas y cuya combinacién llevaria a los individuos a incurrir en conductas delictivas
para satisfacer las carencias resultado de la desigualdad puesto que su situacion de desventaja
no les permite tener acceso a las mismas oportunidades que otros individuos, tal como habia
sido planteado por la Teoria General de la Frustracion de Merton, y es que, una vez en ese
punto en que el individuo elige un camino alternativo a los medios legales aceptados por la
sociedad se da paso a una nueva situacion donde el individuo debe analizar, por decirlo de
alguna manera, los pros y los contras de dicha conducta criminal, y que es una situacion

particular que ha sido estudiada por Becker (1986) en su l6gica econdmica del crimen.

. L6gica econdémica del crimen de Becker

En palabras de Buvinic, Morrison & Orlando (2005) la teoria de Becker consistiria en
que “el agresor realiza una decision racional al incurrir en actividades ilegales o violentas,
después de examinar el costo-beneficio de estas y tratar de maximizar su beneficio. Es decir,
dadas las valoraciones y objetivos del agresor potencial, éste responde al beneficio esperado y al
castigo esperado del comportamiento violento”. De esta forma, la violencia (medida utilizando
tasas de violacion, homicidio y robo) responderia a cambios en el castigo esperado.

Becker desarroll6 esta teoria en su obra “Crime and Punishment: An Economic
Approach”, donde inicialmente propondria su teoria centrandose en factores econdmicos, de
forma que para este autor los individuos evaluarian los beneficios y los costos relacionados con
la participacion en actividades criminales de la misma forma en que evaluarian las inversiones
en educacion o capacitacion laboral. No obstante, dicha teoria seria posteriormente ampliada
por Isaac Ehrlich, quien propondria considerar dentro de esta también ciertos aspectos sociales
como lo es el factor de la desigualdad porque para él la desigualdad creaba incentivos para que
los individuos en circunstancias socioeconomicos menos favorecidas buscaran alternativas

ilegales por medio de las cuales mejorar su situacion econémica.

Ahora, teniendo en cuenta que se trata de una teoria extensa y que ademas fue
posteriormente desarrollada y ampliada, considero util, hacer una breve referencia a los
aspectos principales que nos permitiran tener una idea general del postulado principal, teniendo
en cuenta para ello tanto los aspectos que fueron planteados inicialmente por Becker, como los

que fueron ulteriormente sugeridos por Ehrlich. Estos son:
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La teoria de la eleccion racional: Becker parte de la premisa de que, incluso en el &mbito
del crimen, los individuos son considerados como tomadores de decisiones racionales que
buscan maximizar su utilidad o satisfaccion, por lo que analizardn los pros y contras del
cometimiento de una determinada conducta delictiva.

Costos y beneficios del delito: a su vez, Ehrlich afirmaba que antes de decidir incurrir en
actividades delictivas, los individuos deberén evaluar los costos econdémicos (tales como
tiempo, esfuerzo y recursos necesarios para la actividad delictiva), legales (entiéndase las
consecuencias negativas de cometer un delito como la posibilidad de ser atrapado,
acusado y castigado) y sociales (tales como la ruptura de relaciones personales y
familiares, el estigma y la exclusion social, la pérdida de reputacion, etc.) asi como los
beneficios econdémicos entendidos como ganancias financieras y no econdémicos como el
logro de un estatus social o la satisfaccion de necesidades emocionales.

Maximizacion del beneficio esperado: Segun esta teoria, los individuos contrastan las
ganancias y los costos esperados y toman una decision racional para incurrir en una
conducta criminal solo si los posibles beneficios superan los costos que ello implicaria,
de forma que la delincuencia vendria a ser una eleccién racional dentro de un marco de
costos y beneficios.

Deterrencia: esta nocién implica que los individuos son racionales y responderan tanto a
incentivos como a desincentivos, razon por la cual medidas punitivas mas rigidas podrian
desalentarlos de incurrir en conductas criminales, por lo que el temor a dichas sanciones
legales y consecuencias negativas podrian desempefiar un rol en la reduccion de la
criminalidad.

Capital humano criminal: el autor introduce el concepto de “"capital humano criminal”
para englobar el conjunto de destrezas y conocimientos determinados que los
delincuentes obtienen a lo largo de su carrera criminal, por lo que propone que la
inversién en capital humano criminal aumenta la rentabilidad y la eficiencia de las
actividades delictivas.

Politicas publicas: Por dltimo, debe entenderse que esta teoria tendria implicaciones
respecto del disefio de politicas publicas en materia de justicia criminal debido a que
dentro de esta se propone que, en orden disuadir a los delincuentes potenciales, las

sanciones deban ser lo suficientemente severas de forma que los esfuerzos de prevencion
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del crimen se dirijan especialmente a reducir los beneficios y aumentar los costos del
delito. (Becker, 1968)

En resumen, aunque varios autores indiquen que no existe como tal una relacion directa o
de causa-efecto entre la delincuencia y la pobreza o el desempleo, si es posible y probable que
dichas variables estén relacionadas y que en el evento de concurrir simultaneamente pueden dar
lugar al cometimiento de conductas criminales pues estas son circunstancias en las que
comunmente se desarrollan percepciones de privacién y sentimientos de frustracion, debido a las
dificiles condiciones de vida que crean para los individuos y que pueden llegar a convertirse en
factores de riesgo de violencia®:.

Y es que, si hablamos de que dichas circunstancias son factores de riesgo de violencia, es
necesario referirnos a la obra “El crecimiento de la criminalidad en América Latina: un tema
urgente” (p.89) donde el autor nos indica que las tensiones extremas ocasionadas por periodos
prolongados de desocupacion y privaciones econdmicas graves terminan por desarticular el
nucleo familiar; hecho que se ve respaldado por numerosos estudios sobre delincuencia juvenil,
como es el de Dafoe (1993) donde se determind que méas del 70% de adolescentes en centros de
detencion juvenil de los Estados Unidos provenian de familias desarticulas. De la misma manera,
una investigacion mas cercana al contexto de Latinoamérica es la realizada en Uruguay, donde
los resultados determinaron que al menos 2/3 de los jovenes que se encontraban en centros de
detencion juvenil pertenecian a familias desarticuladas donde figuraba Unicamente la madre

como cabeza de familia®*.

3.1.1.3 Acceso a la educacion.

Otro factor relevante y correlacionado con la criminalidad es el acceso a la educacién por
cuanto es una premisa ampliamente conocida la que sostiene que el nivel de educacion es
inversamente proporcional al de criminalidad, esto es, que mientras mayor sea el grado de acceso
a la educacion, menor sera el indice de criminalidad. Al respecto, Kliksberg (2002) manifiesta
que en Latinoamérica se han realizado arduos esfuerzos para lograr que la mayor cantidad

posible de nifios puedan acceder a la educacion, no obstante, indica el autor, que al menos el

33 Buvinic, M., Morrison, A., & Orlando, M. (2005). Violencia, crimen y desarrollo en América Latina. Papeles de
poblacion, 167-214.
34 Katzman, R. (1997). Marginalidad e Integracion Social en Uruguay. Revista de la CEPAL, 91-116.
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50% de estos nifios desertan antes de completar la escuela debido a la situacion de pobreza en la
que se ven inmersos, dando como resultado que méas de 17 millones de nifios menores de 14 afios

trabajen obligados por la necesidad y dejen de lado su educacion.

Adicionalmente, si bien ya se habia mencionado la relacion entre una estructura familiar
disfuncional y el comportamiento criminal en los adolescentes en parrafos anteriores, esta
circunstancia parece estar correlacionada con la educacién deficiente de los nifios y jovenes por

lo que seria de utilidad explorarlo brevemente.

Al respecto, Dafoe Whitehead®® habria hecho referencia a una notoria disminucion de
rendimiento escolar a nivel nacional, y es que, si bien las observaciones hechas corresponden al
contexto social de los Estados Unidos, dicha realidad no dista mucho de la realidad
latinoamericana, al menos en lo que a pobreza y delincuencia se refiere. Entonces, sobre este
punto el autor manifiesta que la desintegracion familiar ha llegado a impactar también la
educacion por cuanto existiria un consenso general en que las escuelas estan fallando en su
mision de preparar a los nifios y adolescentes para ser buenos ciudadanos y trabajadores; razon
por la cual, en su obra “Dan Quayle was right about single-parent families”, expone que los
jovenes fracasan académicamente pero no debido a algun tipo de discapacidad intelectual o
fisica, sino a una discapacidad emocional, hecho que se traduce en un aumento de
comportamiento agresivo y malintencionado de los nifios en las escuelas del pais, especialmente
en nifios varones provenientes de familias monoparentales. De forma que, en palabras del autor
“los profesores encuentran a muchos nifios emocionalmente distraidos, tan alterados y
preocupados por el drama explosivo de sus propias vidas familiares que son incapaces de

concentrarse en asuntos tan mundanos como las tablas de multiplicar”. (Dafoe Whitehead, 1993)

Por otro lado, sobre la correlacidn entre la educacion y la criminalidad, el mismo Becker
al que se habia hecho referencia anteriormente, dentro de su teoria econdmica del crimen
sostenia que “la educacion reduciria la oferta de delitos por via de un aumento de los ingresos
legales disponibles o del cumplimiento y del respeto a la ley, que disminuirian el incentivo de los
individuos para involucrarse en actividades ilegales” (Cruz Rodriguez, 2020). Y es que, si bien
Becker fue el primero en abordar la delincuencia desde una perspectiva econdémica, siendo su

teoria el primer enfoque para entender y hacer frente a la criminalidad, existe un segundo

35 Dafoe Whitehead, B. (1993). Dan Quayle was right about single-parent families. The Atlantic Monthly.
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enfoque planteado inicialmente por Lochner & Moretti*® y que consiste en la nocion de capital

humano.

" Teoria del capital humano de Lochner

En primer lugar, para entender las implicaciones de esta teoria es necesario tener en
cuenta que la expresion “capital humano” hace referencia al valor econdmico de las habilidades
profesionales, conocimientos o habitos de una persona, los cuales repercuten en su productividad
al realizar una actividad profesional. En ese sentido, Lochner & Moretti sostienen que la
educacion y la capacitacion aumentarian los niveles de capital humano y consiguientemente
aumentarian la probabilidad de conseguir un buen salario en el futuro, desincentivando el
comportamiento criminal.

Adicionalmente, estos autores enfatizan el valor de las habilidades no cognitivas que se
adquieren a través de la educacion tales como la perseverancia, la disciplina y la capacidad de
resolucion de problemas puesto que, si bien son utiles en el ambito educativo y laboral, pueden
ademas tener un impacto en la toma de decisiones sobre el comportamiento delictivo. Esto por
medio de ayudar a los individuos a tomar decisiones mas logicas y a largo plazo y a resistir la

tentacion de incurrir en conductas criminales.

Asimismo, Cruz Rodriguez en su analisis del “Efecto de la educacién sobre la
delincuencia” (p.5) manifiesta que este autor habria planteado un modelo seglin el cual los
individuos racionales eligen distribuir su tiempo entre tres posibles actividades: capital humano,
trabajo legitimo y delincuencia, esto en razon a su propdsito de maximizar su ingreso de vida.
Asimismo, el autor habria propuesto que todos los individuos tienen unas dotaciones iniciales de
productividad del aprendizaje A, niveles iniciales de capital humano H! y propension criminal 0,
y habria llegado a la conclusion de que “un individuo con mayores dotaciones de productividad
del aprendizaje A, invertira y acumulara mas capital humano, mejorando las expectativas de
salarios futuros”, y que este hecho agravaria los costos del encarcelamiento en razon de que haria
mas costoso el tiempo en la carcel sin recibir salarios, ademas del hecho de que el capital

humano de los individuos se depreciara por falta de uso o por el estigma de haber estado en la

36 Lochner, L., & Moretti, E. (2004). The Effect of Education on Crime: Evidence from Prison Inmates, Arrests, and
Self-Reports. American Economic Review, 94(1), 155-189.
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carcel, razén por la cual el autor consideraba que el capital humano genera una mayor

recompensa marginal para los que evitan el encarcelamiento, hecho que desalienta el delito.

Y es, precisamente debido a lo ya expuesto, que Lochner (citado en Cruz Rodriguez,
2020) consideraba que las politicas publicas orientadas a mejorar la educacion de nifios y
adolescentes podrian tener un importante impacto en el crimen, el cual es susceptible de ser

analizado desde una doble perspectiva, una a largo plazo y otra a corto plazo.

. En el largo plazo, la educacion puede aumentar la paciencia de los nifios y jovenes, lo
que desalentaria la delincuencia y haciendo que se valoren mas los retornos futuros del
trabajo. Adicionalmente, la educacion podria cambiar las preferencias hacia el riesgo de
estos individuos, ya que, si esta vuelve a las personas mas aversas al riesgo, esto podria
resultar en una disminucion de la delincuencia y ocasionaria también que estos jovenes
interactlien con otras personas educadas, menos propensas a cometer delitos.

. En el corto plazo, la educacion puede afectar la delincuencia mediante tres mecanismos.
Primero, mediante la incapacitacion. Esto es la imposibilidad de estar en dos lugares al
mismo tiempo, por medio de la cual se impide que las personas se involucren en
actividades delictivas si en ese momento se encuentran estudiando. En segundo lugar,
aumentar la asistencia escolar tendria como resultado una mejora en el capital humano, lo
que aumentaria las expectativas de salarios futuros y disminuiria la participacion en
delitos. Y tercero, tras la jornada escolar es posible que las interacciones entre los
estudiantes ocasionen disputas; sin embargo, ese impacto de la interaccidn social puede

ser positivo o negativo, es decir, puede aumentar o disminuir la delincuencia.

En suma, el modelo de capital humano expuesto aborda desde un enfoque original el
impacto y la importancia que tiene la educacion sobre nifios y jovenes de la misma manera en
que resalta la manera en la que la politica educativa podria desincentivar la delincuencia ya que
apoya la premisa de que una educacién deficiente, si bien no es causa directa de la delincuencia,
aumenta el riesgo de que las personas sin acceso a educacion y sin expectativas de buenos
salarios futuros se vean especialmente inclinados a incurrir en conductas delictivas, sobre todo si
este factor de falta de acceso a la educacion se combina con otros factores mencionados

anteriormente como lo son la pobreza, la desigualdad y las estructuras familiares disfuncionales.
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Por ultimo, si bien se ha hecho referencia a algunos factores relevantes que incrementan
el riesgo de que los individuos incurran en conductas criminales, existen muchos otros factores
relevantes como lo son la violencia relacionada con el trafico de drogas, la corrupcion, la falta de
inversion en la seguridad publica o el uso deficiente de dicha inversion y la falta de un sistema de
justicia efectivo, que pueden exacerbar ain mas los problemas de fondo (desigualdad social,
pobreza, falta de acceso a la educacion) y de esta forma llevar a la violencia y la criminalidad en
la region, postulado que es apoyado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(2022) en su informe sobre Personas Privadas de la Libertad en Ecuador donde se manifiesta que
“sOlo el 71% de la poblacion carcelaria del pais cuenta con educacion bésica y que la mayoria
proviene de contextos caracterizados por altos niveles de violencia, pobreza o pobreza extrema y

por consumo de drogas desde temprana edad”.

3.1.2 Por qué una problematica de causas socio-estructurales no puede ser resuelta por
medio del funcionalismo.

Frente a una problematica de delincuencia y criminalidad cuyos indices no pueden ser
otra cosa que preocupantes es razonable que los individuos, impulsados por su preocupacion e
impotencia, exijan a sus representantes tomar medidas drasticas y urgentes para solucionar un
problema que aparentemente solo se agrava afio tras afio.

Es por esta razon que, se han expuesto un sinfin de posibles soluciones para dicho
problema dentro de la doctrina puesto que, si bien la region de Latinoamérica podria ser
actualmente la mas afectada por la criminalidad, la delincuencia es un problema con el que todas
las sociedades del mundo han tenido que lidiar en algin momento en mayor o menor medida,
razon por la cual las soluciones propuestas son tantas y desde diferentes enfoques que no seria
posible enumerarlas. No obstante, la doctrina ha llegado a un acuerdo acerca de las dos grandes
posiciones o enfoques que engloban la mayoria de las soluciones propuestas para combatir la

criminalidad, las cuales, a breves rasgos, son:

a. En primer lugar, tenemos a la via punitiva, comunmente conocida como enfoque de
“mano dura contra la delincuencia”, la cual consiste en una perspectiva funcionalista
donde existe una policia mas rigida y militarizada, condenas mas largas y el aumento de

encarcelamientos pues segun esta perspectiva, cuantos mayores sean la represion y el
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castigo, mas disminuiran los delitos. Esta opcion pone de énfasis la adopcion urgente de
medidas directas y es el mecanismo mayormente utilizado en América Latina y el Caribe
debido a la presion que imponen sobre el gobierno la cobertura mediatica de delitos de
alto perfil y los constantes reclamos por parte de los ciudadanos para lograr resultados
rapidos®’.

b.  Ensegundo lugar, la via preventiva, la cual propone basicamente que el plan de accién
deberia centrarse en cambiar las causas estructurales que generan la delincuencia y la
violencia, pues sostiene que el empleo del enfoque funcionalista/punitivo solo logra
obtener lo contrario de lo que busca pues si bien obtiene algunos resultados a corto plazo,
a largo y mediano plazo los indices de delincuencia de los lugares donde se aplica este

enfoque solo suben®,

Ahora, dado que en este punto pretendo probar que un enfoque puramente
funcionalista/punitivo no es la solucion a la criminalidad, me remitiré a lo expresado el Banco
Interamericano de Desarrollo (2018) cuando manifiesta que es mas barato y eficaz prevenir un
delito que reaccionar ante uno consumado puesto que cuando se comete un delito el Estado
activa cuatro grandes funciones en las que tendra que gastar recursos publicos: 1) policias para
perseguir y aprehender al infractor; 2) servicios de justicia para investigar y juzgarlo; 3)
un sistema de sanciones para aplicarle una sancion y promover su rehabilitacion; y 4) servicios
de reparacion del dafio para las victimas. Esto quiere decir que, si contrastamos la suma de
todos esos gastos y la comparamos con el costo de prevenir la delincuencia, el resultado
favorecera a un enfoque preventivo, y todavia mas si se consideran los costos privados y sociales

de ese delito y los costos de los delitos prevenidos en el futuro. (p.25)

Entonces, si los beneficios de un enfoque preventivo son, por mucho, superiores a los del
enfoque punitivo, vale preguntarse por qué razén los paises Latinoamericanos adn no han
empezado a moverse hacia un enfoque de prevencion y las respuestas pueden ser varias, pero
personalmente considero que se debe al enorme cambio estructural que eso implicaria puesto

que, desde siempre, el mecanismo para hacer frente a la criminalidad ha sido el punitivo. El

37 Banco Interamericano de Desarrollo. (2018). Desarrollo en las Américas: Mejor gasto para mejores vidas. (A.
Izquierdo, C. Pessino, & G. Vuletin, Edits.) Washington D.C

38 Véase Kliksberg, B. (2002). El crecimiento de la criminalidad en América Latina: Un tema urgente. Multiciencias,
2(2), 85-91.
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gobierno y nuestras sociedades estan acostumbrados a esa realidad y el cambio a un enfoque
diferente de tratar el crimen es complejo porque desafia tanto nuestra capacidad de cambiar y
evolucionar como individuos como la capacidad de nuestras instituciones de llevar a cabo

exitosamente dichos cambios.

Al respecto el BID (2018) realiza un informe detallado sobre de qué forma América
Latina podria alcanzar mejores condiciones de vida por medio de replantaciones estructurales.
Una de esas aristas consiste en la prevencién como el mejor mecanismo para hacer frente a la
criminalidad y dentro de este punto se expone que dado que estamos acostumbrados a reaccionar
a la delincuencia, mas no a prevenirla, los gastos hechos por el Estado se destinan a medidas de
reaccion como lo es la inversidn en seguridad social, la cual evidentemente es mucho mas alta

que la inversion en prevencion de la delincuencia.

Dicho informe sostiene también que una mejora en los mecanismos de prevencion no
implica necesariamente un mayor gasto, sino una reforma del sistema existente en donde se de
mayor relevancia a los programas de prevencion destinados a los jovenes, los cuales, en orden de
ser realmente eficaces, deberian ser también programas focalizados puesto que en la mayoria de
los casos los delitos se concentran de forma desproporcionada en un pequefio nimero de lugares,

de personas y de comportamientos de alto riesgo.

Adicionalmente, si bien existen ya varios de estos programas preventivos para jovenes,
estos no estan basados en la evidencia de su impacto o en un andlisis de costo-beneficio, de
forma que de 283 programas existentes en seis paises de Latinoamérica, solo 22 iniciativas (8%
del total) incluyen en su disefio contenidos o técnicas de intervencion respaldadas por evidencia
empirica sobre eficacia o costo-efectividad®®, por lo que terminan siendo un desperdicio de
recursos, razén por la que se resalta la importancia no solo de implementar programas
preventivos focalizados, sino que la eficacia de estos este cientificamente respaldada, como es el
caso del programa de Terapia Multisistémica, el cual ha sido probado en algunos paises (siendo
Chile el dnico pais de Latinoamérica en haberlo implementado) y “logra reducir la probabilidad
de reincidencia de los jovenes criminales hasta un 70% después de cinco meses de tratamiento en

los casos mas complejos™.

39 \éase Banco Interamericano de Desarrollo. (2018). Desarrollo en las Américas: Mejor gasto para mejores vidas.
(A. Izquierdo, C. Pessino, & G. Vuletin, Edits.) Washington D.C
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No obstante, aunque existan variedad de programas de libre acceso y cientificamente
comprobados, al igual que muchos informes de distintas organizaciones internacionales
realizados con el proposito de que los paises de Latinoamérica sigan dichas recomendaciones y
logren mejorar sus condiciones, para llevar a cabo estos cambios es necesario fortalecer el
liderazgo gubernamental, de forma que finalmente se establezca un 6rgano o institucion
encargado de llevar a cabo dichos planes de prevencion y que pueda asumir esta responsabilidad
como parte central de su agenda y su mandato, pues si esto no es asi la consecuencia sera que los
programas existentes y los que se creen serdn de mala calidad y fracasaran o aun si fueran

buenos, pues no tendran el respaldo gubernamental suficiente y pereceran.

De esta forma, se vuelve claro que la prevencion es una medida mas que Optima para
combatir la criminalidad, sin embargo, si realmente se quieren lograr resultados en la lucha
contra la delincuencia, la opcion mas adecuada sera combinar el enfoque punitivo o de control y
el enfoque preventivo ya que estos no son necesariamente excluyentes uno del otro, y es que, tal
como manifiesta el BID (2010) incluso las acciones contra el delito mas centradas en el control o
punitivistas tienen un cierto grado de prevencion, ya que disuaden a otras personas de cometer
actos delictivos violentos en el futuro; porque si el delito es una decision racional como proponia
Becker, entonces, las acciones destinadas a aumentar la probabilidad de que se castigue el delito
(mayor vigilancia policial, eliminacion de sitios donde ocultarse, mejor procesos judiciales, etc.)
y el propio castigo deberian reducir el comportamiento delictivo al elevar el costo previsto

asociado al delito.

Consecuentemente, el mecanismo mediante el cual hagamos frente a la creciente
delincuencia debe consistir de una combinacion de los enfoques de control y los de prevencion,
los cuales deberan hallarse en equilibrio en nuestro sistema porque solo de esta forma serian
realmente efectivos; para prueba de ello basta pensar en nuestra realidad actual, donde existe un
desequilibrio que favorece la prevalencia de las medidas punitivas por sobre las preventivas,
hecho que no ha logrado resolver el problema de la criminalidad sino que contrario de ello, ha
obtenido los resultados opuestos en razén de que el efecto disuasivo de las carceles deja de ser
suficiente por si mismo para evitar que los individuos se involucren en conductas delictivas,
ademas del hecho de que “es sabido que el encarcelamiento, ademas de afectar prioritariamente a

las capas mas desprovistas, desocupados, precarios, extranjeros, es en si mismo una tremenda
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maquina de pauperizacion™?, factor al que ya se habia hecho referencia en algin punto, y es el
efecto sumamente negativo que tienen las carceles sobre los individuos, razon por la cual

comunmente se las llama “escuelas del delito”.

3.2 La justificacion de la pena privativa de libertad y las implicaciones generales de su
aplicacion.

En palabras de Corredores Ledesma (2008) “mientras que el delito suele ser una
violencia ocasional y a veces impulsiva y obligada, la violencia infringida con la pena es siempre
programada, consciente y organizada por muchos contra uno”. Y es que la justificacion de la
pena fue cambiando a lo largo del tiempo y, asimismo, respondiendo a diferentes corrientes
filosoficas hasta que en la época de la revolucion industrial se le asignaria una justificacion
basada en la nocion de utilidad publica, entendida también como “la mayor felicidad para el
mayor numero de personas”, y pasando asi de ser una doctrina contractualista a ser una liberal, y

consagrandose en la teoria conocida como retribucionista.

De acuerdo con esta teoria, la pena seria la consecuencia juridica del cometimiento de un
delito y se aplicara cuando un individuo lleve a cabo dicho comportamiento, esto en virtud del
principio de retribucion pues la pena sera la consecuencia del cometimiento de un delito, lo cual
constituiria la primera garantia del derecho penal que es la proporcionalidad entre crimen vy

castigo, pues la pena seria un mal que corresponde a otro mal (el delito).

Sin embargo, existe paralelamente una doctrina opuesta al retribucionismo que también
otorgaba, desde su enfoque, una justificacion a la pena, siendo esta la teoria utilitarista, que es
actualmente la mayormente aceptada y segun la cual “las penas son un instrumento que, de facto,
sirven para modificar el comportamiento de las personas; ya sea disuadiendo, incapacitando o
reeducando® y las cuales pretenden ademds la reinsercion del ofensor.” Por lo tanto, es en virtud
de esta teoria que la pena cumpliria una doble funcion: en primer lugar, esta habria sido dotada
del propdsito de defender a la sociedad de los delitos y de los delincuentes y en segundo lugar, se

le habria atribuido también la funcién de “rescate” puesto que por medio de la pena se

40 Wacquant, L. (200). Las Carceles de la Miseria. Buenos Aires. Editorial Manantial.
41 Pérez Correa, C. (2013). Marcando al delincuente: Estigmatizacion, castigo y cumplimiento del derecho. Revista
Mexicana de Sociologia, 75(2), 287-311.
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recuperaria al infractor para posteriormente devolverlo a la sociedad, rehabilitado y capaz de
convivir sin poner en riesgo la seguridad colectiva, entiéndase por esto la hoy en dia conocida

funcion rehabilitadora de la pena*?.

Respecto de estas justificaciones de la pena, Zaffaroni (1994) considera que esta es un
fendmeno politico, sin finalidad alguna de caracter racional puesto que parte de la errénea idea
de que el derecho penal resolvera los problemas sociales cuando este no tiene la capacidad para
ello pues dichos problemas deben ser resueltos socialmente, por lo que manifiesta que “lo hemos
inventado nosotros como necesidad para legitimar el ejercicio del poder politico verticalizador y

corporativizador de la sociedad”.

Y es que, si bien se ha establecido que la funcion y justificacion de la pena son el
defender a la sociedad de la delincuencia y a su vez tratar al delincuente para posteriormente
devolverlo a la sociedad ya rehabilitado, ninguna de estas funciones se cumple en la realidad
pues sabemos que sin importar cuantos tipos penales se creen, cuanto se endurezcan las penas o
cuantas personas sean condenadas a pena privativa de libertad, la delincuencia no disminuye, de
la misma forma en la que las deficientes condiciones de vida, estructura y politicas penitenciarias
no garantizan de ninguna manera la rehabilitacion de las personas privadas de la libertad. Lo cual
nos conduce al planteamiento de que la pena, despues de ser liberada de la necesidad de
legitimarse en base a los principios que histéricamente fueron su base y justificacion, y una vez
demostrado que no es efectiva o util para cumplir dichos propdsitos pasa a convertirse en
sufrimiento puro, un simple instrumento de disciplina social y en su forma mas basica, en una

venganza necesaria e irrenunciable contra quien ha violado la ley*.

Adicionalmente, cabe resaltar que mas alla de que entendamos la pena como una forma
de disuadir a los delincuentes (postura utilitarista) o como una retribucion por el cometimiento de
un delito dafioso de los bienes juridicos (postura retributiva) debemos aceptar que tanto la una
como la otra contienen un importante factor estigmatizante que afectara seriamente al individuo
al que se le aplicara dicha pena, lo cual nos lleva a la necesidad de referirnos a las implicaciones

que trae consigo la aplicacion de la pena, y mas concretamente, la pena privativa de la libertad,

42 Corredores Ledesma, M. B. (2008). La pena privativa de la libertad y el sistema penitenciario: Analisis de nuestra
realidad. En Varios, & C. Silva Portero (Ed.), Ejecucidn penal y derechos humanos: Una mirada critica a la
privacion de la libertad (pags. 201-224). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

43 Alcira Daroqui & Otros. (2006). Voces del Encierro. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Omar Favale.
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que es la forma de castigo mas dafiosa que hay si la comparamos con las medidas alternativas

existentes.

Parece relevante en este punto referirnos en un primer momento a Avila Santamaria
(2013) cuando manifiesta que el derecho penal, y concretamente el ejercicio del poder punitivo
atenta contra los pilares basicos del Estado Constitucional, siendo estos la libertad, la dignidad y
la igualdad. Y es que, si nos referimos al principio de igualdad y no discriminacién, no podemos
pasar por alto el hecho de que actualmente es una verdad ampliamente conocida la existencia de
una sobrerrepresentacion de ciertos grupos tales como afrodescendientes, indigenas, inmigrantes
0 personas de bajos recursos en los centros de privacion de libertad, lo cual nos indica que existe

una clara préctica discriminatoria y excluyente en el ejercicio de la potestad punitiva.

Y es que, tal como se habia mencionado anteriormente, la aplicacion de la pena/el castigo
penal implica por si mismo un proceso de estigmatizacion de los individuos pues al declarar a
alguien culpable de un delito, se le otorga una etiqueta que lo sefiala como inferior en el orden
social, esto es, un estigma, lo cual en palabras del profesor Erving Goffman (citado en Peérez
Correa, 2013) consiste en “un atributo que desacredita a un individuo y que lo reduce de una
persona completa y comdn a una marcada y disminuida” y que tiene por consecuencia su
devaluacion como persona en un determinado contexto social en razén (por lo general) del riesgo

que representan para dicha sociedad.

De esta forma, podriamos entender que es parte de la funcion misma de la pena el otorgar
al ofensor un estatus social inferior, como parte del mensaje de reprobacion que la sociedad
otorga como resultado del delito cometido, y que a su vez funciona como factor disuasivo por el
profundo impacto negativo que tiene sobre el individuo, el cual serd tan gravoso que se

convertird en una consecuencia no deseable por ningiin miembro de la sociedad.

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, Alessandro Baratta introduciria en 2004 su
teoria del labelling approach o teoria del etiquetamiento, en virtud de la cual se denunciaria la
selectividad marginadora del sistema penal, consistente en que dicha selectividad ostentada para
definir cuales son las conductas o circunstancias que ameritan un castigo “suele ser irracional y

discriminatoria pues solo la criminalidad mas torpe, relacionada con las personas mas pobres o
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peor situadas de la sociedad, entran cotidianamente al sistema”**. Bajo esta ldgica, cuando se
llevan a cabo los célculos y mediciones para determinar cuales son los lugares o barrios
peligrosos, tomando en cuenta para ello los indices de mayor delincuencia reportados
oficialmente, lo que se esta haciendo es caer en los estereotipos y llevando a que un grupo
completo de la sociedad pase a ser criminalizado no por lo que hace, sino por lo que es, tal como

pasa actualmente con las personas pobres o los inmigrantes.

Asimismo, Carranza (2007) manifiesta que la realidad de pobreza y marginacion
existente en la region se refleja en el sistema penal por cuanto “se distribuye inequitativamente

no solamente el ingreso y los beneficios del desarrollo, sino también la criminalidad”.

Por consiguiente, el sistema penal operaria selectivamente contra los sectores menos
favorecidos de la sociedad, razén por la cual no seria casualidad que la mayoria de las personas
privadas de libertad vivan en situaciones de precariedad econdémica, cultural y social.
Precariedad econdmica porque dichas personas cuentan con poco presupuesto familiar por ser
desempleadas o subempleadas; precariedad cultural porque estas tienen bajos niveles de
escolaridad, lo cual tiene consecuencias en sus habilidades sociales y su comportamiento
individual; y precariedad social porque las personas privadas de libertad suelen provenir de
familias que han experimentado situaciones criticas propias de su situacion de exclusion social
tales como: abandono, maltrato, trabajo infantil, violencia fisica o psicolégica y consumo de
droga o alcohol, lo cual incide en un desarraigo social y afectivo. (Avila Santamaria, 2013.p
133)

Adicionalmente, dicha teoria de etiquetamiento sostendria también que las personas
condenadas a pena privativa de libertad tendrian un mayor riesgo de reincidencia, a diferencia de

personas que fueron sancionadas con penas alternativas a la prision. Esto debido a dos factores:

a. En primer lugar, debido a que la prision supondria una degradacién de la persona, hecho
que facilita la inclinacién hacia subculturas delictivas por medio de la exposicion y

consecuente socializacién con otros individuos ya involucrados en dichas actividades.

4 Avila Santamaria, R. (2013). La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos una mirada desde
es garantismo penal. Quito: Universidad Andina Simon Bolivar.
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b. En segundo lugar, porque el sentido de injusticia del individuo castigado solo se reforzara
cuando, al salir de la prision advierta que su estatus de exrecluso ha impactado
negativamente en varias esferas de su vida, dificultandole el acceso a oportunidades, tales
como conseguir un trabajo y ademas debilitando lazos familiares y sociales*®. Razon por
la cual la aplicacion de la pena privativa de libertad, ademas de ser discriminatoria y
criminalizadora es también crimindgena por cuanto implica un mayor riesgo de

reincidencia.

En concordancia con ello, Pérez Correa (2013) sostiene que una de las formas en que los
individuos lidian con el rechazo producido por la estigmatizacion de ser exreclusos es por medio
de juntarse contras personas que compartan ese mismo estigma, pues al ser tratarse de una
etiqueta de la cual no pueden librarse, estos individuos prefieren dejar de involucrarse con
personas que no comparten dicho estigma y de esta forma no experimentar el rechazo social, y
en su lugar socializan con individuos que si comparta dicha estigmatizacion para crear
agrupaciones que adopten valores en funcion de ese estigma. Provocando de esta forma que “la
imposicion de sanciones penales y el uso mismo del derecho penal incentiven a las personas
estigmatizadas por el sistema a adoptar actitudes criminales, ya que si asumimos la criminalidad
como un estigma, quienes han sido criminalizados por el sistema optaran por actitudes ligadas a

dicha etiqueta”.

En conclusién, la pena (méas concretamente la pena privativa de la libertad), por su
naturaleza, su ineficiencia para cumplir con sus funciones/justificaciones y por sus implicaciones
o efectos negativos y estigmatizantes, es una medida que irremediablemente traera consecuencias
potencialmente negativas e importantes en la vida de los individuos, razén por la cual su
aplicacion en situaciones de fuerte e inexcusable desigualdad —como la que vivimos en nuestra
realidad—, requiere de una aproximacion critica para evitar que esta siga aplicaAndose con ligereza

a pesar de carecer de bases que justifiquen su empleo?®.

Postura que ha sido respaldada por el Banco Interamericano de Desarrollo (2018) cuando

manifiesta que el uso indiscriminado de la pena privativa de la libertad puede llevar a situaciones

4 Cid Moliné, J. (2007). ¢Es la prision crimindgena? Analisis comparativo de reincidencia entre la pena de prision y
la suspension de la pena. Revista de derecho penal y criminologia, 427-456

46 Punin Tandazo, P. (2022). Incongruencias de un sistema rehabilitador: severidad, cifras, limitantes y alternativas.
Revista Derecho Penal y Criminologia, 42(113), 265-290.
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como la de Estados Unidos, donde se estima que el impacto marginal del encarcelamiento en la
prevencion de la delincuencia no es significativo, y que si lo que se quiere es lograr un gasto mas
inteligente y eficiente en servicios de justicia penal, lo que la carcel y las sentencias méas
severas se reserven para los criminales mas peligrosos, y que se apliquen sanciones alternativas

al encarcelamiento para los infractores no violentos y los delitos de bajo impacto.

3.3 Impacto de la privacion de la libertad sobre las personas en los aspectos psicolégicos

y sociales y su relacion con las posibilidades de reinsercion.

Ramiro Avila (2013) en su obra “La (in)justicia penal en la democracia constitucional de
derechos una mirada desde el garantismo penal” habia manifestado que a través del derecho
penal no era posible reparar los dafios causados por un delito, dado que dicho dafio no es objeto
del proceso, ni de la condena, por lo que, cualquiera que creyese que el problema de la
delincuencia se resolveria con el encierro del condenado, se engafiaria a si mismo, razon por la
cual nos invita a preguntarnos “,Qué pasa con la persona durante su encierro, mientras la

sociedad calma su sed de seguridad ciudadana?”.

Y lo que pasa es que los efectos negativos producidos por el encierro han sido objeto de
una amplia variedad de estudios académicos, psicoldgicos y socioldgicos que indicarian que la
prision efectivamente origina trastornos fisicos y emocionales que se agravan mientras mas
inflexibles y prolongadas sean las penas. Postulado que es respaldado por Baratta (citado por
Avila, 2013) cuando manifiesta que “cientificamente se ha demostrado que la carcel no tiene
efectos positivos en el encerrado, sino mas bien que estabiliza y profundiza lo que se considera
como criminalidad. En suma, nada aleja mas de la figura de ciudadano que la personalidad que

se adquiere en el encierro”.

Respecto de esto, se habia mencionado anteriormente en este trabajo la forma en la que el
encierro incide en la salud y la destruccion de la personalidad de los individuos, para lo cual
considero util referirnos a una de las teorias mas referenciadas por los autores dentro del tema de
la prision y sus efectos negativos en los privados de la libertad, siendo este el efecto de

prisionizacion.
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" Privacion de la libertad y sus consecuencias en el efecto de prisionizacion

Sarmiento & Otros (2016) citando al profesor Goffman manifiestan que las instituciones
involucradas en la ejecucion del castigo penal (entiéndase los centros de privacion de libertad)
“constituyen un modelo de institucion total destinado a la vigilancia y a la segregacion de los
infractores del resto de la sociedad, generando lo que ha sido denominado subcultura carcelaria,
que tendria como correlato el sometimiento del interno a un proceso de acomodacion a las pautas

de la subcultura carcelaria, la denominada prisionizacion.”

Ahora, el efecto de prisionizacion es definido por Clemmer (citado por Romero Miranda,
2019) como “la asimilacion e internalizacion de la subcultura carcelaria por parte del sujeto, que
no solo supone la aceptacién de normas y cddigos institucionales (de la carcel como institucion),
sino, sobre todo, de las propias reglas y jerarquias entre los internos”. Esto significa que el paso
de los individuos por la carcel provocaria en sus conductas alteraciones en el comportamiento
que abarcarian tanto sus interacciones con otros individuos y el entorno como también a su
estructura del yo, y que dicho nivel de contaminacion por la subcultura carcelaria, segun
Clemmer, estaria directamente relacionado con el periodo de tiempo que el individuo
permanezca inmerso en ella, en virtud de lo cual, penas mas largas darian lugar a un mayor
indice de prisionizacion, hecho que tendria efectos negativos en el futuro cuando el individuo

pretenda ser reinsertado en la sociedad.

De esta forma, una vez que el individuo haya sido condenado a pena privativa de libertad,
este debera empezar a reconocer la carcel como estructura, para posteriormente aceptar la idea de
que la carcel sera el lugar que tiene que habitar, a la par de familiarizarse con las dinamicas de la
subcultura carcelaria y haber sido ubicado en un peldafio de la jerarquia carcelaria por miembros
anteriores. En este punto, denominado por Romero Miranda (2019) como “fase de activacion” el
individuo debera elegir a que matriz de conducta respondera y afrontar los costos de ello, hecho
que implicaria el inicio de la “mutilacion del yo”, donde el individuo, en orden de adaptarse al
nuevo entorno y sobrevivir debera a) replantear su comportamiento y prioridades, esto es,
convertirse en algo distinto de su personalidad original/la que tenia fuera de la carcel; o b) ver
reforzado su capital antisocial y conducta delictiva debido a las presiones ejercidas por el
ambiente carcelario y la influencia de la subcultura. Esto en orden de asumir su estatus y rol para

habitar y sobrevivir la prision.
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A su vez, dicho efecto de prisionizacién vendria complementado por un efecto de
“sicoseo™’, el cual serfa resultado del estrés producido por la necesidad de acomodamiento a la
nueva realidad y del inicio de la mutilacion del yo en orden de lograr ese acomodamiento. Dicha
circunstancia daria lugar también al repaso obsesivo de las contingencias del pasado que
pusieron al individuo en la carcel y la ansiedad misma producida por el encierro. De forma que la
imposibilidad de manejar o resolver dichas contingencias de forma satisfactoria generarian
tension psiquica en el individuo, obstruyendo su juicio y dando lugar a conductas violentas tanto
externas (tales como agresiones fisicas a otros presos, peleas, ataques) como internas (tales como

autolesiones o intentos de suicidio).

Adicionalmente, Sarmiento & Otros hacen un énfasis especial en los efectos negativos de
la privacion de libertad en los jovenes y su relacion con el efecto de prisionizacion, hecho que
considero relevante explorar puesto que segun el Censo Penitenciario (2022) realizado por el
INEC, las personas entre 18 y 29 afios constituyen el 40.4% de la poblacion carcelaria del pais.
(Véase la ilustracion 1).
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llustracion 1. INEC: Censo Penitenciario 2022. Quito, 2023

Lo que estos autores plantean es que: La privacion de libertad prolongada, y desde corta

edad, implica un tipo de socializacion diferente, ya que, al ingresar al sistema, el individuo sufre

47 Romero Miranda, L. (2019). Prisionizacion: Estructura y dinamica del fenémeno en cérceles estatales del sistema
penal chileno. URVIO. Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, 24, 42-58
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una pérdida importante del entorno habitual, la familia y el grupo de pares. Por eso los efectos de
la pena de prisién en la vida de una persona se proyectan méas alld del periodo de encierro,
contribuyendo a incrementar y agravar su desarraigo social y la desvinculacién familiar.
Producto de ello, quienes son encarcelados pueden adquirir una autopercepcion de carencia,
abandonado y rechazo, afectando profundamente la identidad de los sujetos. Asimismo, el
encierro produciria nuevas circunstancias que alimentan las posibilidades de reingreso y
garantizan la auto reproduccion del sistema carcelario. (Sarmiento, Ghiso, Siderakis, & De
Simone, 2016.p 238)

Es por esta raz6n que varios organismos internacionales, entre ellos UNICEF (citado en
Sarmiento & Otros, 2016) han recomendado que el uso de la pena privativa de libertad respecto
de jovenes y adolescentes sea de caracter excepcional debido a que “al ingresar a instituciones
que los mantienen recluidos, participan de un sistema que no los identifica, que los trata de
manera indiferenciada y que los estigmatiza como delincuentes. Asi, es esperable que estos
dispositivos produzcan un dafio a nivel biologico, psicoldgico y social, estos efectos se generan
por la interrupcion en el derecho a la libertad personal, la represion de sus emociones y, en

definitiva, la anulacion de la identidad”.

De esta forma, tanto si hablamos de jovenes y adolescentes como de personas adultas, sin
importar su sexo o género, cuando dicho individuo haya cumplido su condena o después del
tiempo suficiente para haberse adaptado a la subcultura carcelaria, este se encontrara en una
etapa de solidificacion de la conducta, donde habrd sido ya completamente prisionizado y el
efecto de esto serda que dicho individuo ya no podra llevar con normalidad sus relaciones
personales y sociales fuera de la carcel debido a la internalizacién que hizo durante su estancia
en la cércel de las normas y conductas de convivencia dentro de ella, las cuales entrarian en
conflicto con las normas y conductas que la sociedad en general debe seguir en la vida fuera de

la carcel.

Es asi que, por medio de la prisionizacion, “la cércel y sus codigos entran en el
cuerpo y mente de los individuos para habitarlos, primero confundiéndolos, luego obligandolos y
finalmente normalizando conductas” y en el proceso aniquilando el futuro en libertad de dichos
individuos no solo porque “normaliza una realidad sui generis, sino porque dificulta (y en

algunos casos imposibilita) pensar la vida de forma diferente al encierro” pues esa es
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precisamente la esencia y consecuencia de la prisionizacion de los privados de la libertad, la
dificultad que dicho efecto representa para su reinsercion en la vida en libertad. (Romero
Miranda, 2019. p 55)

Lo cual nos lleva a concluir que la prisionizacion, efecto inevitable de la pena privativa
de libertad, por todos los efectos negativos que representa para el individuo, no solo que dificulta
su reinsercion en la sociedad, sino que, en concordancia con lo manifestado por Echeverria &
Alvaracin (2022) aseguran que “con simpleza logica, quienes ponen un pie fuera de las prisiones
repetiran los circulos de violencia aprendidos en el encierro”. Esto debido a que el efecto de
prisionizacion hace casi imposible la rehabilitacién de los individuos y los condena a repetir
dichos patrones de violencia, siendo asi que incluso podriamos considerar a la pena privativa de
libertad como un factor crimindgeno debido a la forma en que incrementa las probabilidades de
reincidencia, la cual no es otra cosa que un indicador por medio del cual se puede medir la
eficacia de la carcel. Ya que la reincidencia para el garantismo no es sino la prueba mas
contundente del fracaso del sistema penal puesto que este no solo no lograra la rehabilitacion de
la persona privada de la libertad, sino que adicionalmente provocara que esta haga en libertad

exactamente lo que aprendio en el encierro.

3.4 Referencia a las condiciones de vida de las personas privadas de la libertad.

En puntos anteriores de este trabajo ya se habia mencionado la existencia de una serie de
problemas que afectaban al sistema penitenciario a nivel nacional, y los efectos negativos que
dichas circunstancias podian tener en las condiciones de vida y salud de las personas privadas de
la libertad.

SegUn datos obtenidos de un informe realizado por la CIDH*, a consecuencia de un uso
cada vez mayor de politicas punitivas por parte del Estado, el nimero de personas privadas de la
libertad en el pais ha ido en ascenso afio tras afio. De forma que para el afio 2017 se encontraban
privadas de la libertad 35.978 personas, mientras que para el afio 2021 ese nimero ha ascendido
a 36.599, lo cual es preocupante pues, contrario del aumento de PPL, el presupuesto anual

asignado al sistema penitenciario solo ha ido disminuyendo progresivamente de forma que para

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2022). Personas privadas de la libertad en Ecuador.
Washington D.C: Organizacion de Estados Americanos
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el afio 2017 el presupuesto asignado fue de 153 millones de délares, para 2018 fue de 131
millones de dolares, para 2019 de 90 millones de dodlares, para 2020 fue de 88 millones de

dolares, y en 2021 fue de 54 millones de dolares. (Véase la ilustracion 2)

e Presupuesto anual del sistema penitenciario

153 millones

131 millones

88 millones
\millones
2017 2018
2019 2020 2021

llustracion 2. CIDH: Personas privadas de la libertad en Ecuador, 2022

Como es evidenciable en el grafico, el presupuesto destinado al sistema penitenciario y
de rehabilitacion social es cada vez menor, a pesar del nimero creciente de PPL que dependen de
ello, situacidon que se traduce en un amplio catalogo de consecuencias que se ven reflejadas en
las condiciones de vida de los individuos, en aspectos tales como infraestructura, salud,

seguridad, entre otros.

El art.14 del Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social (citado por la
Defensoria del Pueblo, 2019), en concordancia con el articulo 684 del COIP, sefialan que: “El
régimen de privacion de libertad garantizara un espacio vital digno, con infraestructura y
condiciones sanitarias apropiadas para desarrollar un adecuado proceso de rehabilitacion, con las
limitaciones propias de un régimen de privacion de libertad”, no obstante, segin el informe
realizado para el Censo Penitenciario (2022), de las 36 mil personas que se encuentran
actualmente privadas de la libertad a nivel nacional, un gran porcentaje de estas ha reportado,

respecto de diferentes aspectos basicos, una deficiencia en la prestacion del servicio.

. El 42,4% de la poblacion de hombres comparte su celda con mas de 5 personas, mientras

que, en la poblacion de mujeres, el 70,0% comparte su celda con 5 personas 0 menos. La
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CIDH reporta que en muchos de estos casos no existen literas o colchones suficientes por
lo que las personas se ven obligadas a dormir en el suelo.

" El 66,5% de las personas privadas de libertad indican que la cantidad de alimentos que
recibe en el Centro no es suficiente, lo cual lleva a los PPL a solicitar a sus familias que
compren en el exterior alimentos y agua para ellos, lo cual implica un gasto para los
familiares.

. El 53% mencionan que la calidad de los alimentos que recibe es regular y 33,8% indica
que la calidad es mala, incrementando el riesgo de incurrir en desnutricion.

. El 29% de las personas privadas de libertad indican que no cuentan con servicio
permanente de agua potable. Segun informes de la CIDH varias personas presentarian
cuadros de deshidratacion.

. El 23,4% de las personas privadas de libertad indican que no cuentan con servicio
permanente de energia eléctrica y que el servicio de alcantarillado y las instalaciones son
tan deficientes que se han visto obligados a orinar en botellas. (Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos, 2022. p9)

De la misma forma, el “Informe del del Mecanismo Nacional de Prevencién de la
Tortura, Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes” (2021) reporta la falta de instalaciones
adecuadas Yy suficientes en la mayor parte de los centros de rehabilitacion del pais debido a que
muchos de esos centros de reclusion no fueron concebidos como tales y fueron adaptados para
ese fin posteriormente por lo que presentan graves problemas en sus instalaciones por falta de
mantenimiento preventivo y correctivo, resultando en que varios de estos centros tengas
servicios deficientes de agua potable, servicio eléctrico, calefaccidn, aire acondicionado,

alcantarillado, entre otros.

Asimismo, se establece que la falta de recursos financieros y humanos y el hacinamiento
han repercutido directamente sobre la escaza oferta de actividades para que los PPL desarrollen
su plan individual de cumplimiento de la pena dentro de los ejes de tratamiento, como son el
deportivo, cultural, laboral, entre otros. Lo cual representa un problema de la estructura misma

del sistema penitenciario.

Lo mismo se puede decir respecto de los servicios de salud, los cuales se vieron

especialmente afectados durante la pandemia de covid-19 en el afio 2020 pues segun la
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Defensoria del Pueblo (2021), los grupos vulnerables dentro de los CRS padecieron ain mas
debido a la falta de insumos, medicamentos, equipos de bioseguridad, personal médico y un plan
de contingencia por parte del Estado. Asi también, segun la CIDH (2022) “el acceso a la salud en
varios centros seria deficiente por una serie de factores, tales como la falta de laboratorios
clinicos, analgésicos, inhaladores, atencién odontolégica, y por el hecho de que muchas

afecciones serian tratadas inicamente con paracetamol e ibuprofeno”.

Otra de las consecuencias de dicha disminucién de presupuesto es el impacto negativo en
la seguridad de los PPL pues segun informes recibidos por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, si bien lo ideal seria la presencia de un agente penitenciario por cada 20
reclusos, la realidad actual estd mas cerca de ser un agente por cada 62 reclusos. De esta forma,
no podriamos esperar que esos agentes logren controlar exitosamente a todos los reclusos bajo su
cargo ya que el numero de individuos los sobrepasa por mucho, y esta ha sido una de las razones
maés conocidas de la actual violencia en las carceles, esto es, la incapacidad de control de los
reclusos por parte de los agentes y del Estado, creando de esta forma un enorme riesgo para la
vida de los PPL.

Asimismo, existiria en varios CRS del pais (incluyendo el de Turi), una falta de
separacion por categorias de las personas privadas de la libertad de forma que estas estarian
siendo asignadas a determinados pabellones no en virtud de su edad, peligrosidad o situacion
procesal, sino al azar o peor aun, respondiendo a un criterio de pertenencia a bandas criminales o
en funcion a las capacidades economicas de las personas, de forma que la asignacion de
pabellones no solo que no estaria regulada por las autoridades de los centros sino que dependeria
de los jefes de las bandas delictivas que ejercen el control de los centros como parte de la nueva

dindmica de “autogobierno”, presente en la mayoria de las carceles del pais, por no decir todas.

A su vez, el informe aprobado por el pleno de la Asamblea Nacional sobre la actuacion
de los funcionarios publicos de las distintas funciones del Estado para prevenir y resolver la
crisis carcelaria sefialé que los agentes penitenciarios no cuentan con una modelo de gestion del
talento humano que brinde garantias para el desarrollo de su labor. Esta circunstancia se ve
reflejada en la ausencia de un plan de carrera, ascensos, apoyo psicologico y procesos de
reclutamiento idoneos. De igual forma, se refleja en la falta de compensacion por laborar horas

extras; en la insuficiencia de agentes penitenciarios; y en la ausencia de regulacion para el porte
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de implementos disuasivos, y armas letales y no letales. (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador: Comision 13, citado por CIDH, 2022. p45)

Adicionalmente, segun Castillo Cuchuyrumi & Otros (2022) dado que la carcel puede ser
un lugar sumamente hostil, el adaptarse puede resultar altamente complejo para los individuos de
nuevo ingreso, razén por la que, a veces, durante este proceso de adaptacion estos pueden llegar
a desarrollar trastornos psicolégicos y conductas autodestructivas tales como: trastornos del
estado de &nimo debido al drastico cambio del entorno que implica el encierro; trastornos de
personalidad debido a la desintegracion del yo al que se habia hecho referencia anteriormente
como efecto de la prisionizacién; abuso de sustancias que es una practica muy usual dentro de
los centros de reclusién por lo comin que es que dentro de ellos se distribuyan estas sustancias y
los reclusos acudan a ellas para lidiar de alguna forma con sus problemas; suicidio y conductas
autolesivas cuyos indices han subido progresivamente, aparentemente debido al enorme
sufrimiento y ansiedad que implica el encierro, sobre todo teniendo en cuenta las circunstancias

en las que los PPL se ven obligados a vivir.

Por ultimo, pero no menos importante, otro aspecto relevante es el de la rehabilitacion y
reinsercion social, el cual también se ha visto afectado por la falta de presupuesto ya que segun el
Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura “no todos los centros de privacion de la
libertad cuentan con la presencia de las instituciones que forman parte del Directorio del
Organismo Técnico de Rehabilitacion Social para ofrecer estas actividades, por lo debido a la
insuficiencia de este tipo de programas y al escaso personal asignado para este fin, solamente el
50% de la poblacién penitenciaria podria acceder a actividades enfocadas a la reinsercion
social.” (Defensoria del Pueblo: Informe Anual 2019, citado por CIDH, 2022. p 69)

En conclusion, en razon a los datos proporcionados por la Defesaria, el SNAI, la CIDH, y
tantos otros organismos le estariamos dando la razon a Slokar (citado por Echeverria &
Alvaracin, 2022) cuando sostiene que “la carcel latinoamericana segrega y extermina a las
personas desde una logica de descartabilidad humana” por cuanto el Estado Ecuatoriano estaria
claramente violentando toda una serie de derechos humanos de las personas privadas de la
libertad al tenerlos recluidos y amontonados en condiciones tan inhumanas como esas, de forma
gue no podria esperarse que dichas personas, al terminar su condena salgan rehabilitados y

convertidos en ciudadanos de bien si mientras estuvieron recluidos, todo lo que recibieron del
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Estado fueron maltratos. Razon por la cual es imperativo que el Estado empiece a tomar enserio
las condiciones de vida de los PPL, dejando de lado la concepcion en la que estos son
Unicamente individuos que por su comportamiento merecen ser excluidos de la sociedad y
desechados, pues se trata de personas que eventualmente deberdn ser reinsertadas, por lo que
unas condiciones de vida dignas serdn necesarias para finalmente dejar de concebir a la pena

privativa de libertad inicamente como un mecanismo de tortura, exclusion y dolor.

3.4.1 Cirisis penitenciaria en Ecuador y referencia a las carceles como escuelas del delito.

La modernidad y el holocausto se vinculan indiscerniblemente, por efecto de un poder punitivo
descontrolado que, sin la contencion propiciada por los derechos humanos, termina siempre en
masacre.

Echeverria & Alvaracin.

La cita que figura al inicio de este acapite se refiere del fracaso absoluto que es el sistema
de rehabilitacion social del Ecuador cuya prueba mas contundente constituye la crisis
penitenciaria que actualmente atraviesa el pais, con su episodio mas relevante y preocupante
siendo los sucesos ocurridos durante el afio 2021 donde fallecieron 316 personas privadas de
libertad y quedaron heridas muchisimas otras, esto como producto de 8 eventos en extremo
violentos suscitados en diferentes fechas y en diferentes CRS del pais. Incrementando de esta
forma en un 82% el indice de muertes con respecto del afio 2019. Hecho respecto del cual las
autoridades encargadas del sistema penitenciario no solo que no asumieron la culpa por su
incapacidad de proteger a las personas recluidas bajo su vigilancia y proteccion, sino que
adicionalmente supieron adjudicarle la culpa de dichos motines y masacres a los propios reos

bajo el motivo de una aparente “lucha entre bandas delictivas por el control de las carceles”.

Respecto de este punto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha realizado
un informe donde expone que esta serie de hechos violentos serian el resultado de una crisis
penitenciaria se vendria desarrollando desde hace al menos dos décadas y cuyo origen
responderia a un conjunto de factores propiciados por el quemeimportismo del Estado, los cuales
serian: “abandono del sistema penitenciario, ausencia de politicas criminales de enfoque
preventivo, debilitamiento de la institucionalidad del sistema carcelario; aumento de penas y del

catalogo de delitos que privilegian el encarcelamiento; la politica contra las drogas; uso excesivo
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de la prision preventiva; obstaculos legales y administrativos para la concesion de

beneficios e indultos; y deplorables condiciones de detencion”. (CIDH, 2022.p10)

En concordancia con lo anteriormente expuesto, este conjunto de hechos violentos
también denominados violencia intracarcelaria no es que se origind en 2021 sino que se trata de
una situacion que venia gestandose desde antes, bajo los ojos del Estado, y que tuvo su catarsis
en 2021 puesto que antes de esta masacre se decretaron varios estados de excepcién, cuya
finalidad no era mas que obtener recursos para manejar lo que posteriormente fue denominado
crisis carcelaria por el Sistema de Rehabilitacion Social. Asi, en 2019 se decreto el primer estado
de excepcidn en las prisiones de Ecuador; al terminarlo, se registraron 33 muertes. Luego, en el
afio 2020, de agosto a noviembre, rigié un nuevo estado de excepcion, en el que reportaron 11
muertes. Para el segundo mes de 2021 se llegarian a 79 muertes méas. La responsabilidad, como
ha sefialado el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,41 recae en el Estado, que controla
la vida, en todos los aspectos, de las personas privadas de libertad. (Echeverria & Alvaracin,
2022.p192)

Asimismo, la CIDH en el informe anteriormente mencionado habria establecido también
las circunstancias que aparentemente son las detonantes de la violencia intracarcelaria, siendo

estas:

a.  Falta de seguridad dentro de los CRS.

En parrafos anteriores de este trabajo se habia hecho referencia a que el déficit
presupuestario del sistema penitenciario podia afectar gravemente la seguridad e integridad fisica
de las personas privadas de la libertad por cuanto el presupuesto no alcanzaba para que dentro de
las carceles se contara con el nimero suficiente de guarias para ejercer un control efectivo sobre
los reclusos por lo que en la realidad el nimero de reclusos superaba por mucho lo que los
guardias podian manejar (se trataria de 62 reclusos por cada guardia). Y que adicional al déficit
de guardias, segun la CIDH los pocos que se encontrarian ejerciendo sus funciones disciplinarias
dentro de las instalaciones “no contaria con el equipo, la formacion y preparacion requerida, y
que, debido a la complejidad del marco legal, estos no estarian autorizados para usar armas

letales en caso de amotinamientos o enfrentamientos violentos”.
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A su vez, dicha situacion ha llevado a que el control, vigilancia y otras facultades
disciplinarias hayan pasado de manos del Estado a los propios reclusos. En algunos casos se cree
que, debido al déficit de guardias, los reclusos han tomado por si mismos el control de los CRS
frente a la inaccidn y desinterés del Estado. En otros casos se considera que se trata mas bien de
una situacion en la que el Estado, debido a ese déficit en el personal de control y vigilancia,
voluntariamente ha decidido delegar a determinados reclusos o grupos de reclusos dichas

facultades disciplinarias para el mantenimiento del orden.

En concordancia con ello, Nafiez Vega*® manifiesta que el sistema penitenciario del
Ecuador se caracteriza por un sistema de corrupcion que opera en la instalaciones de los centros
de privacion de libertad, la cual se fundaria en una relacion personalista sostenida entre
funcionarios y reclusos, en un contexto marcado por la sobrepoblacion y el hacinamiento dentro
de las instalaciones, pues el crecimiento de la poblacion carcelaria ha sido progresivo en los
ualtimos afios (véase la ilustracion 3), hecho que, sumado a una pobre asignacion presupuestaria
hecha por el Estado para el sistema penitenciario, ha provocado que mantener el control dentro
de las carceles sea cada vez mas dificil y, en consecuencia, la autoridad ha debido negociar con

los reclusos los mecanismos para resolver los conflictos y proteger la seguridad.
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llustracion 3 Defensoria del Pueblo del Ecuador: Promedio anual de personas privadas de libertad. Quito, 2020

49 NUfez Vega, J. (2006). La crisis del sistema penitenciario en Ecuador. Quito: Flacso Sede Ecuador. Programa de
Estudios de la Ciudad, 4-9
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En conclusién, ya sea que se trate de una situacion que se ha salido de las manos del
Estado por su propia inaccion y despreocupacion, o que se trate de una situacion que ha sido
propiciada por el Estado, estas circunstancias han dado lugar a la instauracién de un sistema de
autogobierno en la mayoria de las carceles del pais. Hecho que constituye un inminente y
constante riesgo de violencia para todos los reclusos y que hasta el momento ya ha resultado en
una cantidad alarmante de vidas que se han perdido bajo la custodia del Estado.

b.  Ausencia de control efectivo y autogobierno

Segun la CIDH (2022), lo que debemos entender por “autogobierno” es la circunstancia
dentro de la cual las carceles del pais estarian siendo dominadas por grupos del crimen
organizado (incluso vinculados con bandas internacionales) que han logrado convertir a los CRS
en un negocio altamente lucrativo por cuanto quienes controlan las instalaciones (jefes de bandas
delictivas) tienen el poder de decision respecto de una serie de aspectos relativos a la
administracion cotidiana de las carceles, tales como: la asignacion a determinados pabellones y
celdas, la dotacion de camas, vestimenta, kits de aseo y el acceso a servicios como teléfono,
internet, u otros, por los cuales cobrarian precios abusivos e ilegitimos.

El autogobierno dentro de los centros de privacion de libertad “nace del vacio de la
autoridad legitima y del desconcierto que de eso proviene, por lo que tiene el efecto de estimular
el trafico de influencias, la disputa por el control, las muertes anunciadas y las masacres que
llenan las pantallas de los medios masivos de comunicacion™® y la indolencia por parte del
Estado respecto de esta problematica, evidenciada en que la Unica accion emprendida sobre esto
haya sido el dictar estados de excepcién uno detras de otro, solo refuerza la creencia del
abandono por parte del Estado del ideal resocializador para pasar a reemplazarlo por la eficiencia
de una institucion totalitaria que produce efectos degradantes sobre el individuo y que, en ultima
instancia, es solo un eslabén de la cadena de la exclusion. De esta forma dandole la razén a
Zygmunt Bauman (citado por Echeverria & Alvaracin, 2022) cuando dice que “la principal v,
quizas, Unica finalidad explicita de las prisiones resulta ser la eliminacion de los seres humanos

residuales: una eliminacion final y definitiva. Una vez desechados, son ya desechados para

%0 Corredores Ledesma, M. B. (2008). La pena privativa de la libertad y el sistema penitenciario: Analisis de nuestra
realidad. En Varios, & C. Silva Portero (Ed.), Ejecucion penal y derechos humanos: Una mirada critica a la
privacion de la libertad (pags. 201-224). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
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siempre [...] En resumen: las prisiones, como tantas otras instituciones sociales, han dejado atras

la fase del reciclaje y han pasado a la de la eliminacion de residuos”.

C. Conflictos entre bandas criminales e influencia del narcotrafico.

Por ultimo, si bien ya conocemos que el sistema de autogobierno se caracteriza por el
dominio de los CRS por parte de una 0 mas bandas criminales, quienes ejercen el control de las
instituciones asi como de algunas otras funciones disciplinarias y administrativas, es importante
tomar en cuenta que segun el informe sobre personas privadas de la libertad en Ecuador,
realizado por la CIDH (2022) las autoridades habrian manifestado que actualmente el fenémeno
del narcotréafico se ha agravado mucho dentro de nuestro pais y que bandas criminales tales como
Los Choneros, Los Lobos, Triguerones, Latin Kings y Nueva Generacion se estarian
disputarian tanto el control de las calles como el de la prisiones debido a los altos réditos
economicos obtenidos de la economia ilegitima manejada dentro de las prisiones a la que se hizo
referencia en el punto anterior. Y que dichas disputas por el control de las carceles han sido en
gran medida una de las razones de peso para que se desate a nivel nacional la violencia carcelaria
por medio de enfrentamientos a muerte entre estas bandas con el objeto de hacerse con el control

de las prisiones y beneficiarse de las implicaciones de ello.

3.4.1.1 Carceles como escuelas del delito

Dentro de este trabajo se habia establecido con anterioridad que el Estado se encuentra en
una posicion de garante respecto de las personas que se encuentran cumpliendo condenas en los
centros de reclusion por cuanto estos individuos se encuentran en una situacion de indefension
bajo la vigilancia y control del Estado, donde este sera el encargado de verificar que sus derechos
e integridad sean respetados mientras dure su condena, y aunque ‘“‘si bien el Estado no tiene la
facultad para incidir en la personalidad de los reclusos para transformarlos en ciudadanos de bien
atiles a la sociedad, este tampoco puede encerrarlos sin mas en ambientes crimindgenos, nocivos
y peligrosos, que no solo no reeducaran, sino que funcionaran como verdaderos mecanismos de
desadaptacion, exclusion y escuelas del crimen. Contrario de ello, lo que el Estado deberia

procurar es que sus centros de rehabilitacion sean lo menos desocializadores posibles y
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produzcan el menor impacto negativo en la vida de las personas condenadas y sus familias”.
(Alvarez Alcivar, 2008, p183)

La nocidn de las carceles como “escuelas del crimen” es una idea ampliamente conocida,
lo cual Baratta (citado por Avila, 2013) considera paraddjico ya que, segun él, las personas que
proponen que la céarcel es un entorno inequivocamente crimindgeno son las mismas que apuestan
por el uso y el abuso del derecho penal como mecanismo de solucién para la problematica de la
seguridad ciudadana, esto debido a que, si entendemos el crimen como una conducta violenta
que debe ser combatida, el encerrar a los que lo cometen pareceria razonable, para mantener al
resto de la sociedad a salvo de dicha violencia, no obstante, frecuentemente olvidamos que, lejos
del propdsito resocializador, lo que nuestras carceles hacen es reproducir y perfeccionar la

violencia.

En el punto anterior de este trabajo fue sefialado el fracaso del sistema del penal, y mas
especificamente, del sistema penitenciario y de rehabilitacion social por cuanto este se deduce de
los indices de reincidencia en el pais, respecto a lo cual Ramiro Avila®* manifiesta que el empleo
excesivo del sistema penal resulta en un perjuicio para todos, para el procesado, para la victima y
para la sociedad por cuanto la pena de privacion de libertad, desde cualquier punto de vista, es
inatil, por lo que convendria mas el replantearse las soluciones juridicas impuestas a los actos

lesivos los derechos.

Siguiendo la linea de pensamiento planteada por Ramiro Avila sobre la preferencia de
medidas alternativas por sobre la pena privativa de la libertad para sancionar la conducta
criminal, Cid Moliné (2007) manifiesta que dicha postura es acertada por cuanto, en virtud de la
teoria del etiquetamiento, las personas condenadas a la pena privativa de libertad mostrarian un
mayor nivel de reincidencia que las personas que fueron sancionadas con penas alternativas a la

privacion de la libertad, razon por la cual la carcel seria innegablemente crimindgena.

Ahora, si bien es importante el considerar la importancia de las penas alternativas a la
privacion de la libertad, creo que es igualmente necesario reflexionar sobre el por qué nuestras
carceles son vistas como escuelas del delito cuando en su origen estas fueron planteadas para ser

centros de rehabilitacion. En este punto, se podria decir que la nocion de las “carceles como

5t Avila Santamaria, R. (2013). La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos una mirada desde
es garantismo penal. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar

74



escuelas del delito” parece especialmente adecuada para referirnos a la actual crisis del sistema
penitenciario, caracterizada por la violencia intracarcelaria cuyo origen seria de naturaleza

multicausal.

Segun Pontdn (2022) las posibles causas de la crisis penitenciaria de Ecuador varian entre
factores estructurales como las deficiencias en la provision de servicios sociales al interior de los
centros penitenciarios, el hacinamiento, la sobrepoblacién, las mega carceles, el autogobierno, la
politica de drogas, entre otros. Otra causa posible seria el predominio de logicas inherentes al
sistema penitenciario como la corrupcion y la organizacién social de las carceles. Se han
planteado también explicaciones mas coyunturales como las limitaciones en la gestion de la
seguridad penitenciaria y falta de presupuesto. Asi también han sobresalido explicaciones tales
como la influencia de bandas criminales ligadas al narcotrafico y la ausencia de politica de
rehabilitacion social. De esta forma, este conjunto de circunstancias habria creado una suerte de
ecosistema capaz de reproducir nuevas dindmicas criminales que han derivado en practicas hiper

violentas de expresion dentro de las carceles. (p 175)

Entonces, si bien han sido enumeradas las posibles causas de la crisis y violencia
carcelarias, ninguna por si sola es causa directa de ello, sino que mas bien se trata de, como bien
lo expreso Pontdn, un problema multicausal, aunque si considero que en general, la concurrencia
de dichas circunstancias en este determinado momento si podria responder a un abandono del
ideal resocializador, que ha dado como resultado que actualmente se haya pasado a la
concepcion de las carceles como instituciones Unicamente neutralizadoras y de exclusion para

“individuos peligrosos”.

En la obra “Castigo y exclusion en Ecuador desde la teoria criminoldgica critica”
encontramos que, aparentemente, a mitad del siglo XI1X se habrian empezado a plantear las
primeras justificaciones teoricas de la carcel como institucion, siendo la principal la que proponia
a la carcel como una especie de tratamiento mediante el cual se mejoraria y curaria al preso por
medio de lograr que este se someta a la disciplina del encierro para luego reinsertarse a la
sociedad como un proletario décil. No obstante, dicha teoria seria posteriormente modificada por
Talcott Parsons, quien introduciria la nocion de la carcel como un tratamiento resocializador;
propuesta que, aunque fue adoptada en nuestra region, nunca llegd a realizarse pues

aparentemente habriamos “incorporado una epistemologia —Ia de la resocializacion— sin pensar
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en el origen eurocéntrico de tal idea y en la incompatibilidad de nuestras sociedades
estratificadas con tal ideologia, pues en América el encarcelamiento masivo tiene que ver mas

con la esclavitud, la colonizacion y la exclusion que con la ideologia disciplinante del encierro”
52

De esta forma, a pesar de que la carcel fuera concebida originalmente por Foucault como
un panoptico que controla para dulcificar los cuerpos, recientemente se ha producido un
abandono de esas ideologias, dando como resultado que la carcel pase a convertirse en una
institucién neutralizante y practica. Ahora, segun Echeverria & Alvaracin (2022) dicha
desideologizacion seria el resultado de los discursos en rechazo al ideal resocializador llevados a
cabo por las autoridades, dentro de los cuales estas habrian declarado expresamente que existen
personas privadas de la libertad que son simplemente peligrosos e incorregibles, de esta forma
impulsando la creencia de que los mecanismos de rehabilitacion son indtiles y una pérdida de
tiempo, y finalmente dando paso al abandono del sistema penitenciario como tal y a los
individuos que lo conforman, hecho que ha derivado en la actual crisis del sistema e instauracion

del autogobierno, como respuesta a la falta de interés del Estado.

Sin embargo, el reemplazo del ideal resocializador para el sistema penitenciario por uno
de eficiencia y exclusion no es compatible con el garantismo propugnado por nuestra
Constitucion, por lo que tampoco es propio de un Estado democratico, sino que contrario del
actual abandono de los centros penitenciarios y los ideales de rehabilitacion, lo que la actual
situacion carcelaria requiere es la construccion de efectivos centros de reinsercion social por
sobre espacios de violencia, vigilancia y castigo puesto que como ha sido expresado
anteriormente, si lo Unico que conocen las personas privadas de la libertad durante el
cumplimiento de sus penas es la violencia, estos estaran condenados a repetirla en cuanto salgan

pues constituye una utopia irrealizable el aprender a vivir en libertad en el encierro.

En conclusion, si como resultado del abandono de las ideologias resocializadoras
empezamos a tratar a los privados de la libertad como enemigos, no tendremos derecho a
sorprendernos en el futuro cuando al salir del encierro estos efectivamente se hayan convertido

en enemigos de la sociedad que los aprisiond y los abandond a su suerte. Es por esta razén que,

52 \Véase Echeverria Andrade, M., & Alvaracin Jarrin, A. (2022). Castigo y exclusion en Ecuador. Un enfoque desde
la teoria criminoldgica critica. FORO. Revista de Derecho, 37, 181-201
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frente al fracaso del sistema de rehabilitacion, no debemos Unicamente resignarnos y adaptarnos
al nuevo rostro crimindgeno de la cércel sino buscar alternativas tales como la introduccion de
politicas preventivas de la delincuencia, como fue sugerido en puntos anteriores de este trabajo,
de forma que el Estado pueda, si no evitar del todo, al menos mermar las posibilidades de que el

circulo de violencia se siga repitiendo.
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CAPITULO 4
EFICACIA DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD PARA LOGRAR EL FIN
SOCIAL DE REHABILITACION DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

4.1  Que debemos entender por rehabilitacion como fin social y objetivo del Estado.

La Constitucion de la Republica (2008) establece en su articulo 201 que el sistema de
rehabilitacion social tendrd como finalidad la rehabilitacion integral de las personas
sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad (...) y que éste tendr4 como prioridad
el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer sus
derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad.

La rehabilitacion social seria entonces una tarea fundamental a cargo del Estado, ya que
de su exitosa consecucion dependera la futura reincorporacion de los individuos a la sociedad, y
esto sin dejar de lado que es la misma Constitucion la que reconoce a las personas privadas de la
libertad como un grupo vulnerable que requiere atencidn especial, razén por la que debemos
entender que, cuando un individuo es sentenciado a pena privativa de libertad, la rehabilitacion
vendrd a ser el mecanismo por medio del cual el Estado ofrezca a dicho individuo las
herramientas necesarias para que éste realice las actividades productivas que le permitan
reinsertarse en la sociedad una vez que salga en libertad. Por lo tanto, el sistema de rehabilitacion
social constituiria, tal como lo manifiestan Alvarado & Cerda®® “un pilar fundamental dentro de

la politica sistémica de Seguridad Publica de una naciéon”.

Entonces, lo que pretende la rehabilitacion, como su nombre mismo lo dice, no es otra
cosa que “volver a habilitar a la persona infractora para que pueda actuar de manera correcta en
la sociedad donde se desenvuelve, tal como se presume que actuaba previo a la comision del
delito (...) lo cual constituira el tratamiento necesario para transformarlo en un ser productivo y
acorde a los valores que la sociedad espera”. (Paladines, citado en Calle & Zamora, 2021). No
obstante, mas alla del objetivo general de la rehabilitacion establecido en la Constitucion y

demas cuerpos normativos, la realidad es que existe una discordancia entre lo que deberia ser el

53 Alvarado & Cerda, citados en Calle Romero, M., & Zamora Vazquez A. (2021) Las nuevas victimas del sistema
de rehabilitacion ecuatoriano. Polo del conocimiento, 6(12), 1191-1214
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sistema de rehabilitacion y lo que es en la practica, pues a partir de la observacion de las
circunstancias actuales, no seria errado decir que el existente sistema de rehabilitacion

ecuatoriano, lejos de ser un tratamiento, consiste por si mismo en un castigo y una tortura.

No obstante, si bien lo que los centros de rehabilitacion pretenden es “mejorar” a los
individuos, hay diferentes posturas acerca de la forma en que se puede lograr ese efecto, de
forma que para Goite Pierre & Otros (2016) la resocializacion de los individuos privados de la
libertad no deberia conseguirse por medio de la manipulacion de su personalidad (como es
comun), sino mediante la presentacion de un abanico de posibilidades de que el individuo

participe en la vida social, ofreciendo de esta forma alternativas al comportamiento criminal.

Alternativas que le serian planteadas a los reos mediante la adopcion de medidas
imprescindibles para evitar la no socializacion de los reclusos, facilitarles la comunicacion con el
exterior y siempre contando con su anuencia, propiciarles una adecuada preparacion para su
futura reincorporacion a la vida en libertad, mediante la concesion de permisos de salida de los
establecimientos penitenciarias por periodos de tiempo cortos de tiempo y la aplicacién de un
tratamiento progresivo que les facilite cambiar de régimen penitenciario y pasar a condiciones
carcelarias de semilibertad que hagan posible obtener la libertad condicional en el mejor tiempo
posible y reincorporarse a la sociedad. (Goite Pierre, Medina Cuenca, Fernandez Romo, Huertas
Diaz, & Lorena Ruiz Herrera, 2016, p.121)

Esto con el objetivo de evitar la no socializacion de los invidiuos ya que la principal
critica existente a la funcién rehabilitadora de la pena es precisamente la contradiccion que existe
entre el discurso y la realidad penitenciaria pues no es posible ennumerar tratamientos
rehabilitadores de los cuales pueda decirse con certeza que son efectivos y que resulten en una
disminucion de la reincidencia, lo cual nos lleva nuevamente a la contradiccion de la esencia del
sistema como tal pues se pretende ensefiar a los individuos a socializar correctamente dentro de

una comunidad encontrandose estos excluidos y apartados de ella.
4.1.1 Sistema Nacional de Rehabilitacion.
El Codigo Organico Integral Penal (2014), en su art. 673 establece que las finalidades del

sistema de rehabilitacion seran: 1) La proteccion de los derechos de las personas privadas de
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libertad; 2) El desarrollo de las capacidades de las personas privadas de libertad para ejercer sus
derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar completamente su libertad; 3) La
rehabilitacion integral de las personas privadas de libertad en el cumplimiento de su condena y 4)

La reinsercion social y econémica de las personas privadas de libertad. (p 112)

Finalidades cuya garantia y cumplimiento, segun el COIP (2014) en su art. 674, quedaria
en manos del Organismo Técnico, cuyas atribuciones constituiria: 1) la evaluacion de la eficacia
y eficiencia de las politicas del Sistema; 2) La administracion de los centros de privacion de
libertad; 3) Y la fijacion de los estandares de cumplimiento de los fines del Sistema. Organismo
que a su vez contaria con “contara con personal especializado en rehabilitacion y reinsercion de

personas privadas de libertad.” (p 112)

Asimismo, el art. 678 del COIP (2014) establece sobre los Centros de Privacion de
Libertad que estos contarian con los espacios y la infraestructura necesarios para garantizar el
cumplimiento de las finalidades del Sistema de Rehabilitacion y que, ademas, estos centros se

clasificaran por un lado en:

a) Centros de Privacion Provisional de Libertad que es donde se encontrarian las personas
privadas preventivamente de la libertad como resultado de una medida cautelar vy,
b) Centros de Rehabilitacion Social que es el lugar a donde seran asignadas las personas

para el cumplimiento efectivo de su condena.

Y también, segln el art. 682 del COIP seria procedente una separacion de las personas
privadas de la libertad dentro de los Centros de Rehabilitacion en razon a determinados criterios,

siendo estos:

e Las mujeres de los hombres

e Las personas que manifiestan comportamiento violento de las demas.

e Las que necesitan atencidn prioritaria de las demas.

e Las privadas de libertad por delitos de transito, de las privadas de libertad por otros
delitos.

e Las privadas de libertad que son parte del sistema nacional de proteccion y asistencia a

victimas, testigos y otros participantes en el proceso penal, de las demas.
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e Las privadas de libertad por contravenciones, de las personas privadas de libertad por
delitos. (p 113)

No obstante, sabemos que dicha afirmacion dista de la realidad puesto que usualmente, al
menos al respecto de la distincion por situacion procesal, las personas respecto de las cuales se
ha ordenado una medida cautelar de privacion preventiva de libertad se encuentran asignados a
las mismas instalaciones donde también se encuentran las personas que ya se encuentran
cumpliendo su condena. Para ejemplo de ello, tenemos el caso de CRS de Turi en nuestra ciudad
de Cuenca, respecto del cual, la misma Defensoria del Pueblo (2019) en su Informe de la visita
al Centro De Rehabilitacion Social Regional Sierra Centro Sur manifestd que “no existe una
separacion entre personas sentenciadas de procesadas, asi como las internadas por otras causas
como apremio, quienes comparten los espacios con personas sentenciadas o investigadas por el

cometimiento de delitos.”

De la misma manera, de los informes de la Defensoria del Pueblo donde se detallaban las
condiciones de vida de los PPL se desprende que tampoco se respeta la separacion de los
individuos en razén a parametros tales como la peligrosidad o agresividad, necesidad de atencion
prioritaria o0 personas que son parte de un sistema de proteccion de testigos, probablemente ello
influido por el actul auge de la modalidad de autogobierno existente en las carceles, la cual,
como ya se habia mencionado, se caracteriza por la particular situacion en donde ciertas
facultades administrativas y de disciplina son ejercidas por lideres de bandas criminales,
resultando en que la separacion de los PPL quede a merced de las preferencias de los lideres

criminales, mas no de lo que establece la ley.

Por ultimo, en lo respectivo al Régimen General de Rehabilitacién Social, el COIP en su

art. 692 establece las fases que conforman dicho régimen, siendo estas:

1. Informacion y diagnostico: Fase de asignacion de un tratamiento individualizado,
proceso en el cual se lleva a cabo la observacion, valoracion, clasificacion y ubicacion de
las personas privadas de la libertad.

2. Desarrollo integral: Fase de aplicacion del tratamiento individualizado con un

seguimiento personalizado de las actuaciones y desenvolvimiento de las PPL.
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3. Inclusién social: Fase de evaluacion del tratamiento individualizado, que previo su
cumplimiento, el individuo podra incluirse en la sociedad.
4. Apoyo a liberados: Fase de modelacion de atencidn integral consistente de una serie de

acciones tendientes a facilitar la reinsercién social. (Gamboa Pazmifio, 2018, p 59)

De tal forma, despues de una clasificacion inicial de los PPL se pasard a su ubicacion
poblacional, para la cual se tendran en cuenta los niveles de seguridad contemplados en el art.
694 del COIP (2014), siendo estos: seguridad méxima, seguridad media y seguridad minima,
respecto de los cuales se establece que “las caracteristicas de cada nivel de seguridad estaran
previstas en el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social”. (p 115)

4.2. ¢Cuales son los mecanismos por medio de los cuales el Estado pretende lograr la
rehabilitacion de los privados de la libertad?

Como se habia mencionado anteriormente, los Centros de Rehabilitacion Social
pretenden ser instituciones donde se aplica a los individuos un tratamiento que lograra
rehabilitarlos y volver a hacerlos aptos para convivir en la sociedad. Dicho objetivo se lograria
por medio de un régimen progresivo dentro del cual la conducta de los individuos estaria
permanente siendo observada y analizada puesto que, bajo este tratamiento, esta podria tanto
avanzar como retroceder; de forma que “la adaptacion a la penitencia es la medida del sistema,
sistema progresivo que busca modelar la conducta a partir de dosis de aislamiento, mayor

encierro como castigo, asi como de libertad como recompensa”. (Coba Mejia, 2008)

Desde este punto de vista, el principio de rehabilitacion social constituiria “el desarraigo
de los habitos nocivos del individuo, asi como de su comportamiento indeseable, para lo cual se
debe adiestrar al paciente para sustituir los malos habitos por reacciones mas constructivas”. En
ese sentido, la ubicacion de los sujetos permitiria el tratamiento correcto segln la escala de

peligrosidad a la que se los haya asignado.
4.2.1 Sistema de progresividad
Segun Gamboa Pazmifio (2018) el Sistema de Progresion es “aquel conjunto de etapas o

fases que abarca desde los métodos de ejecucion de la pena, hasta la completa reinsercion de las
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personas privadas de la libertad a la sociedad, teniendo como base la conducta del interno y el
trabajo realizado en el tiempo de su condena”.

De la misma manera, el art. 695 del COIP (2014) establece que “la ejecucion de las penas
se regira por el Sistema de Progresividad que contempla los distintos regimenes de
rehabilitacion social hasta el completo reintegro de la persona privada de la libertad a la
sociedad”; sistema que estaria a su vez constituido por el régimen cerrado, semiabierto y
abierto. Regimenes a través de los cuales los individuos podran pasar de manera progresiva “en
razén del cumplimiento del plan individualizado, de los requisitos previstos en el Capitulo V del
Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social y el respeto a las normas
disciplinarias”. (p 116)

a. Régimen cerrado

Este serd el periodo durante el cual el individuo iniciara el cumplimiento de la pena, el
cual se llevara a cabo a partir de su ingreso al Centro de Rehabilitacion. Segun lo establece el
COIP en su art. 697 “en este régimen se realizard la ubicacion poblacional, la elaboracion del

plan individualizado de cumplimiento de la pena y su ejecucion”.

En concordancia con ello, es necesario tener en cuenta que uno de los principios rectores
del Sistema Penitenciario es precisamente, el principio de progresion, segun el cual, con el
objetivo de lograr una rehabilitacion integral se aplicaran todos los métodos, medios y equipo
interdisciplinario necesario para llevar a cabo la realizacion del plan individual de tratamiento de

las personas privadas de libertad.

Al respecto, el COIP en su articulo 708 establece que “Para efectos del tratamiento
individualizador, se elaborara un plan de metas y acciones dirigidas a superar los problemas de
exclusion y carencias que influyen al acto delictivo, cuyo objetivo sera la reinsercion y el

desarrollo personal y social del interno” (p.116)

En razén a ello, nos dice Gamboa Pazmifio (2018) que dicho tratamiento individualizador
constara de un conjunto de estudios médicos, psicolégicos sociales, educativos y juridicos a
través de un estudio criminolégico cuyos resultados seran evaluados y que adicionalmente, por

medio de la utilizacién de parametros de personalidad, se obtendria el grado de peligrosidad del
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individuo, lo cual ayudara a lograr una mejor ubicacion poblacional y a determinar el

tratamiento individualizado adecuado para cada interno.

Ahora, con el objeto de poder entender mas a profundidad este régimen y la forma en la
que planea ejecutar sus medidas para lograr la rehabilitacion, sera util referirnos al Reglamento
del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social, especificamente a su acapite sobre el régimen
cerrado, dentro del cual se establece que este régimen estara constituido por dos fases:

1. Fase de informacién y diagnostico. Segun el Reglamento (2018) esta fase tendria por
objeto recabar antecedentes y obtener informacion sobre aspectos sociales, deportivos,
familiares, educativos, laborales, culturales, juridicos, entre otros, con el objeto de
orientar la clasificacion inicial de la persona privada de libertad, esto es, su ubicacion en
los niveles minimo, medio y maximo de seguridad, segun corresponda y por ultimo, para
orientar la elaboracion del plan individualizado de cumplimiento de la pena, el cual
dependera de la clasificacion inicial, razon por la cual el Reglamento en su art.171
establece un sistema de puntajes y parametros que deberan revisarse cuidadosamente por
el equipo de diagnostico e informacion de cada centro de privacion de libertad al

momento de realizar la clasificacion.

2. Fase de desarrollo integral personalizado. Segun el Reglamento, esta fase iniciaria
después de la ubicacion del interno en el nivel de seguridad que le corresponda, minima,
media 0 maxima. Estard caracterizada “por ser participativa, integral, motivadora,
voluntaria y diferenciada, tomando en cuenta los grupos de atencién prioritaria” (2018).
Y sus finalidades seran: i. la ejecucion del plan individual de desarrollo; ii. EI desarrollo
de programas y proyectos con la participacion de los internos; iii. El desarrollo de
programas y proyectos para grupos de atencion prioritaria y consumidores problematicos;
iv. El seguimiento y evaluacién de la convivencia de los internos y su cumplimiento del

plan individualizado. (p.55)

b. Régimen semiabierto
Tanto este régimen como el de modalidad abierta se caracterizan por ser mas cercanos a

una realidad en la que las personas privadas de la libertad tienen mayores facilidades para
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ejercer sus derechos, razon por la cual son utilizados como herramientas de rehabilitacién social

por parte del Estado para lograr la reinsercion del individuo.

El art. 689 del COIP (2014) establece que dentro del régimen semiabierto se llevara a
cabo el proceso de rehabilitacion social del sentenciado que ha llegado a cumplir con los
requisitos y normas del sistema progresivo necesarios para poder pasar a desarrollar sus
actividades de reinsercion familiar, social, comunitaria y laboral fuera del centro de reclusion,
por supuesto bajo el control del Organismo Técnico y para lo cual el Juez de Garantias

Penitenciarias dispondra el uso de un dispositivo electrénico de vigilancia.

Dentro de este mismo articulo, se determina que para que un privado de la libertad pueda
solicitar y acceder al régimen de semilibertad esta tendra que haber cumplido al menos el 60%
de su pena y los demas requisitos contemplados en el art. 254 del Reglamento del Sistema
Nacional de Rehabilitacion Social.

Este régimen, segun lo establece el Reglamento consistird en que “La persona en réegimen
semiabierto se presentard en el centro de privacion de libertad méas cercano al lugar de su
residencia, al menos por cinco (5) horas a la semana, de acuerdo con la planificacién que
establezca la maxima autoridad del centro de privacion de libertad, sobre la base de las
directrices de la entidad encargada del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social”. (Organismo

Técnico del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, 2018)

Por ultimo, se establece en la ley también que “en el caso de incumplimiento injustificado
de los mecanismos de control por parte del beneficiario de este régimen, sin causa de
justificacion suficiente y probada, la o el juez de Garantias Penitenciarias revocara el beneficio

y declarara a la persona privada de libertad, en condicion de profuga” (COIP, 2014, p 115)

C. Régimen abierto

Respecto del régimen abierto, el art.699 del COIP (2014) establece que este constituye el
periodo de rehabilitaciéon de la persona privada de la libertad tendiente a la inclusion y
reinsercion social de este, en la cual se encontrara conviviendo en su entorno social bajo la

supervision del Organismo Técnico, para lo cual, al igual que en el caso del régimen
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semiabierto, el Juez de Garantias Penitenciarias podré ordenar el uso del dispositivo electrénico
de vigilancia, aunque a mas de esta medida, el individuo deberé presentarse periddicamente ante
el juez y finalmente, una vez cumplida la sentencia el juez debera ordenar el inmediato retiro del

dispositivo electronico.

Para que los internos puedan solicitar y acceder a este régimen sera requisito que estos
hayan cumplido ya al menos el 80% de su condena ademas de los requisitos contemplados en el
art. 272 para hacer el cambio de régimen semiabierto a abierto. Por Gltimo, la ley establece que
no podran solicitar el acceso a este régimen los internos que hayan intentado fugarse o que
efectivamente se hubieran fugado y que, como consecuencia de ello, hubieran sido sancionados

con la revocatoria del régimen semiabierto.

Este régimen, segin lo establece el Reglamento consistira en que “La persona que se
encuentre en régimen abierto deberd presentarse en el centro de privacion de libertad mas
cercano al lugar de su residencia al menos dos (2) veces al mes por dos (2) horas que pueden ser
distribuidas en cualquier dia de la semana, de acuerdo con la planificacién que establezca la
méaxima autoridad del centro de privacion de libertad, sobre la base de las directrices de la
entidad encargada del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social”. (Organismo Técnico del

Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, 2018)

Por ultimo, al igual que con el régimen semiabierto, si en el cumplimiento de este
régimen se incumple de manera injustificada con los mecanismos de control (dispositivo de
vigilancia y presentacion periddica) el Juez de Garantias Penitenciarias revocara el beneficio de

régimen abierto y declarara al interno en condicion de profuga.

4.2.2 Plan individual del cumplimiento de la pena

El art. 708 del COIP establece que, con el objeto de llevar a cabo exitosamente el
tratamiento de rehabilitacion de los privados de la libertad, se elaborara un plan individualizado
de cumplimiento de la pena, el cual consistird de un conjunto de acciones y metas concertadas
con los individuos, cuyo propdsito sera el impulsar la superacién de problemas de exclusion y

carencias que pudieran incidir en el cometimiento de delitos y dar lugar a la reincidencia.
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A su vez, dicho plan individualizado del cumplimiento de la pena de las personas
privadas de la libertad se llevara a cabo por medio de la aplicacion de los distintos ejes de
tratamiento para la rehabilitacion y reinsercion enlistados en el art. 701 del COIP (2018), los
cuales también se encuentran desarrollados y su ejecucion detallada en el Reglamento del
Sistema Nacional de Rehabilitacion Social y son:

a. Eje laboral.

El art. 702 del COIP (2014) establece que el trabajo es un pilar indispensable del
tratamiento de rehabilitacion de las personas privadas de la libertad, el cual no constituira de
forma alguna una medida de correccion o una préctica aflictiva. Asimismo, el art. 703 establece
que toda actividad laboral realizada por los internos sera remunerada conforme con la ley y que
dicha remuneracién no podré ser objeto de embargo, secuestro o retencion salvo que la ley lo

contemple como excepcion.

Por ultimo, se determina también que: La retribucion del trabajo del privado de libertad
se deducira por los aportes correspondientes a la seguridad social y se distribuira
simultdneamente en la forma siguiente: diez por ciento para indemnizar los dafios y perjuicios
causados por la infraccion conforme disponga la sentencia; treinta y cinco por ciento para la
prestacion de alimentos y atender las necesidades de sus familiares; veinticinco por ciento para
adquirir objetos de consumo y uso personal; y, el ultimo treinta por ciento para formar un fondo

propio que se entregard a su salida. (COIP, 2014, p116)

b. Eje de educacion, cultura y deporte.

El art. 704 del COIP (2014) establece que, dado que el sistema nacional de educacién se
encarga de la prestacion de los servicios educativos dentro de los centros de privacion de
libertad, los niveles de educacidn inicial, basica y bachillerato seran obligatorios para los

privados de libertad que no hayan aprobado con anterioridad dichos niveles.

En virtud de ello, el Sistema de Rehabilitacion Social promovera la educacion superior y
técnica a través de la suscripcion de convenios con institutos o universidades publicas o privadas,
los cuales garantizaran que la ensefianza se imparta en las condiciones y con el rigor y calidad
inherentes a este tipo de estudios, adaptando, en lo que es preciso, la metodologia pedagdgica a

las circunstancias propias de los regimenes de privacion de libertad. (COIP, 2014, p 116)
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C. Eje de salud.

El art. 705 del COIP (2014) establece que el Sistema de Rehabilitacion Social, en sus
instalaciones contard con un servicio integral de asistencia a la salud en virtud de las cuales se
brindaran programas de rehabilitacion, tratamiento y prevencién para consumidores habituales,

ocasionales y problematicos.

En concordancia con ello, la ley establece que el Sistema Nacional de Salud se
responsabilizara por la atencién médica y servicios farmacéuticos y complementarios derivados
de ello, y que la calidad de la atencion prestada debera ser la misma que la que se brinda a la
poblacién en general, e incluso mayor teniendo en cuenta las especiales condiciones de los

grupos vulnerables que se encuentran privados de la libertad.

d. Eje de vinculacion familiar y social:

El art. 706 del COIP (2014) determina que, con el objeto de lograr la reinsercion de los
privados de la libertad y evitar la no socializacion, uno de los ejes del tratamiento del Sistema de
Rehabilitacion consiste precisamente en promover la vinculacion social y familiar para de esta
forma lograr un fortalecimiento de las relaciones sociales y el nicleo familiar de los internos por
medio de una serie de actividades tales como visitas y otras actividades que les permitan tener un

contacto con el exterior de las instalaciones.

e. Eje de reinsercion:

Por ultimo, el art. 707 del COIP (2014) establece que el eje de reinsercion del tratamiento
para lograr la rehabilitacion consistirda de un uso controlado de los regimenes abierto y
semiabierto que tendra por objeto generar la autonomia y confianza suficiente en los internos

para que estos confien en que la rehabilitacion y reinsercién es posible y alcanzable.

Adicional a dicha disposicién, la ley determina que, durante el afio siguiente a la
liberacién de los individuos, estos recibiran por parte del Estado el apoyo necesario para que
estos consigan reinsertarse tanto en la sociedad como en los ambitos laborales, como forma para

prevenir la reincidencia.
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Entonces, debemos entender que siendo esos los ejes del plan para la rehabilitacion de los
PPL, si después de impuestos los enfoques de rehabilitacion disciplinario, conductual, social,
etc., la persona cumple con las reglas a cabalidad, logra pasar las evaluaciones psicoldgicas,
demuestra disciplina, y tiene un comportamiento social tendiente a la estabilidad familiar,
entonces se entendera que el objetivo de rehabilitacion se logré y la persona se hallara menos
inclinada a cometer actos delincuenciales, pero si eso no fuera el caso, se entenderd que el

tratamiento aun no ha surtido efecto y su progresion se habra detenido.

No obstante, y alejandonos un poco de los muchos mecanismos establecidos en la ley y el
reglamento para alcanzar el objetivo de la rehabilitacion; en la realidad, resulta irénico que una
de las pautas de evaluacién de la conducta sea el interés demostrado por la rehabilitacién, la
basqueda de trabajo, y la participacion en actividades como talleres y educacion ya que
realmente, en los centros de privacion de libertad de nuestro pais todas esas ofertas son casi
inexistentes debido al bajo presupuesto con el que cuenta el Sistema Penitenciario y a otros
problemas de los que ya se habia hablado anteriormente tales como la corrupcion, falta de

organizacion, abandono por parte del Estado, entre otros.

4.2.3 Beneficios penitenciarios del régimen progresivo de rehabilitacion social
El Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social (2018) en su acépite de
Disposiciones Generales, especificamente dentro de la disposicion Decima Quinta hace

referencia a los llamados “beneficios penitenciarios”, a los cuales define como:

Aquellas etapas del régimen progresivo de rehabilitacion social establecidas en el Cédigo
de Ejecucion de Penas, marco juridico rector de la politica penitenciaria del pais que estuvo
vigente hasta antes de 10 de agosto de 2014, fecha en la cual entr6 en plena vigencia el Codigo
Organico Integral Penal. Los beneficios penitenciarios reconocen el principio constitucional de la
individualizacién de las penas y para la aplicacién de las mismas establece la individualizacion
del tratamiento y el régimen progresivo de rehabilitacién social, con el objetivo de lograr la
rehabilitacion integral de las personas privadas de libertad. (Organismo Técnico del Sistema
Nacional de Rehabilitacién Social, 2018, p 88)
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Asimismo, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2020) manifiesta que “L0S
beneficios penitenciarios son mecanismos que promueven la resocializacion del privado de
libertad a través de su participacion en actividades laborales, educativas, y los servicios
psicoldgicos, legales y sociales que ofrece la administracion penitenciaria, asi como a traves de
las actividades que los propios internos implementan con tal finalidad, los cuales son también
mecanismos juridicos que permiten reducir la permanencia en prisién de un condenado a pena

privativa de libertad efectiva, asi como a mejorar sus condiciones de detencién”.

Adicionalmente, el Reglamento determina que las etapas del régimen progresivo (que son
diferentes de los tipos de regimenes que conforman el sistema progresivo) seran las
contempladas en el art. 19 del derogado Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacién Social

(2006), las cuales son:

a. Beneficio de prelibertad.

Sobre este beneficio, el Instructivo Interno para la Aplicacion de los Beneficios
Penitenciarios Contemplados en el Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social
(2020) manifiesta que este constituiria “la fase del tratamiento en la cual la persona privada de
libertad, previo cumplimento de los requisitos y normas del sistema progresivo, desarrolla sus
actividades fuera del centro de rehabilitacion social bajo supervision y control de la Unidad de

reinsercion social correspondiente.

Adicionalmente, dicho Instructivo establece que para acceder a este beneficio
penitenciario la persona privada de la libertad debera, por si misma o por medio de un abogado,
solicitar a la maxima autoridad del centro de rehabilitacion el acceso a la fase de prelibertad
para posteriormente acreditar el cumplimiento de los requisitos contemplados en el art. 8 del

antedicho cuerpo normativo.

i.  Haber cumplido al menos las dos quintas partes de la pena impuesta, esto es el 40% de la
pena. Para ello la maxima autoridad del centro de reclusion debera emitir un certificado
de permanencia del individuo que lo requiera.

ii. Certificado de encontrarse e en un centro de privacion de libertad de minima seguridad o

en un nivel de minima seguridad en cualquier centro de rehabilitacion;
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iii. Haber obtenido un informe favorable por parte del equipo de técnico de informacion y
diagnostico, el cual debera hacer referencia a los aspectos enumerados en el art. 9,

numeral 3 del Instructivo.

Posteriormente, con el objeto de verificar el cumplimiento de los requisitos y la
documentacion remitida, la Comision Especializada para el Cambio de Régimen de
Rehabilitacién Social, Indultos, Repatriaciones y Beneficios Penitenciarios, emitira un informe
de verificacion de dicha documentacion, y por ultimo ese informe serd enviado a la méaxima
autoridad del centro de privacion en el que se encuentra la persona para que, en el término
maximo de 24 horas, lo ponga en conocimiento de la unidad judicial correspondiente a fin de que
el Juez de Garantias Penitenciarias conozca y resuelva sobre la concesion o no del beneficio
penitenciario. (SNAI, 2020, p 9)

b. Beneficio de libertad Controlada.

Acerca del beneficio de Libertad Controlada, el Instructivo Interno para la Aplicacion de
los Beneficios Penitenciarios Contemplados en el Codigo de Ejecucion de Penas y
Rehabilitacion Social (2020) establece que esta sera “la fase del tratamiento mediante la cual la
persona privada de libertad convive en su medio natural, bajo la supervision del régimen y sera
concedida por el juez de garantias penitenciarias, previo al informe de la entidad encargada del
Sistema Nacional de Rehabilitacién Social, siempre que se cumplan los requisitos exigidos.”(p
10)

Asi también el Instructivo establece que, para poder acceder a este beneficio, las personas
privadas de la libertad deberan haber cumplido ya al menos las 3/5 partes de su condena, lo cual
equivale al 60% de la pena. Esto ademas del cumplimiento de los requisitos completados en el

art.20 del mismo cuerpo legal, los cuales son:

i.  Certificado de conducta tanto en el cumplimiento de los reglamentos, como procurando
el mejoramiento cultural, perfeccionamiento en el servicio y superacion en el trabajo, que
demuestren un afan constante de readaptacion social;

ii.  Acreditar tener profesién, arte, oficio o industria, u otro medio que le permita vivir

honradamente;
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iii.  Haber pagado indemnizaciones civiles en caso de haber sido condenado a hacerlo, a
excepcion de quienes hayan comprobado imposibilidad para hacerlo; y,
iv.  Obtener informe favorable tanto del correspondiente Equipo Técnico de Informacion y

Diagnostico como del Fiscal respectivo.

Adicionalmente, el Instructivo contempla que para el caso de que la persona se
encontrase privada de la libertad, esta debera acreditar: a) un certificado de que se halla en un
nivel o centro de minima seguridad; b) Certificado de la maxima autoridad del centro de que la
persona ha cumplido las 3/5 partes de su condena; y ¢) Informe favorable del equipo técnico de
Diagnostico e Informacion en el que se abarcaran los aspectos enumerados en el art. 20 numeral
3.

Por ultimo, acerca de la forma en que han de llevarse a cabo las presentaciones
periddicas, el art. 23 del Instructivo Interno para la Aplicacion de los Beneficios Penitenciarios
Contemplados en el Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social (2020) establece que
“la persona a quien se hubiere concedido el beneficio penitenciario de libertad controlada,
debera presentarse en el centro de privacion de libertad o unidad de reinsercion social mas
cercano a su domicilio, segun las disposiciones emitidas por la autoridad judicial competente; vy,
en el caso de que la autoridad judicial no hubiere sefialado las condiciones de presentacion, el
equipo técnico de reinsercion en coordinacion con la maxima autoridad del centro, determinara
dos veces por mes la presentacion de acuerdo con la planificacion que establezca el centro de
privacion de libertad, sobre la base de las directrices de la entidad encargada del Sistema

Nacional de Rehabilitacion Social”. (p 12)

C. Beneficio de rebajas de pena.
Dentro del Instructivo Interno para la Aplicacién de los Beneficios Penitenciarios
Contemplados en el Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social (2020) se encuentra

regulado este beneficio en dos distintas modalidades, siendo estas:
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1. Rebaja de penas por sistema de méritos

Definicion: Es el conjunto de actividades, pardmetros de evaluacion y demas mecanismos
reconocidos por el Organismo Técnico, el cual permite a las personas privadas de la libertad
obtener la reduccién de hasta el 50% de la pena impuesta. (SNAI, 2020, p 13)

Ambito de aplicacion: Este beneficio solo podra ser aplicado para las personas que fueron
condenadas “a partir del 22 de julio del 2008 y durante la vigencia del Codigo Penal en
concordancia con el Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social.”

Adicionalmente, este beneficio no podria ser aplicado a personas que hayan sido sentenciadas
por “plagio, asesinato, delitos sexuales, trata de personas, o por crimenes de genocidio, de
lesa humanidad, de guerra, de agresion, determinados en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional”. (SNAI, 2020, p 13)

Requisitos: 1) Informe juridico del Centro de Privacion de Libertad; 2) Copia de la sentencia
con razén de ejecutoria; 3) Certificado de permanencia; 4) Certificado de conducta; 5)
Certificado de evaluacion del plan individualizado del cumplimiento de la pena, 6) Informe
psicoldgico; 7) Informe favorable del equipo técnico de informacidn y diagnostico.

Los cuales deberan estar suscritos por la maxima autoridad del centro y por los responsables
de los distintos ejes de tratamiento.

Tabla 1. Fuente: SNAI, 2020, p 13

1. Rebaja de penas por modalidad de quinquenio

Definicion: Se trata de la reduccion automética de la condena brindada a los internos con
buena conducta que demuestren interés en su rehabilitacion, reduccion que sera de hasta 180
dias por cada quinquenio, contados desde la fecha de privacion de libertad.

Ambito de aplicacion: Este beneficio es aplicable a las personas privadas de libertad que
perdieron su libertad a partir del 29 de septiembre de 2001 hasta el 22 de julio de 2008.

Requisitos: 1) Solicitud presentada por la persona privada de la libertad y dirigida a la
méaxima autoridad del centro; 2) Copia de la sentencia con razon de ejecutoria; 3) Certificado
de permanencia suscrito por la maxima autoridad del centro; 4) Certificado de no haber
cometido faltas leves, graves o gravisimas durante todo el cumplimiento de la pena, emitido
por la maxima autoridad del centro; 5) Informe Juridico; 6) Informe en el que se evalle el eje
de tratamiento de vinculacién familiar y social haciendo énfasis en la convivencia, y
relaciones interpersonales, suscrito por la trabajadora social del Centro; 7. Informe
psicoldgico.

Tabla 2. Fuente: SNAI, 2020, p 13
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Adicionalmente, y a efectos de aclarar lo expresado en lineas anteriores, cabe mencionar
que el Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social (2018) en su art. 249 menciona
la conformacién de una Comision Especializada para el cambio de régimen de rehabilitacion
social, indultos, repatriaciones y beneficios penitenciarios, cuyas funciones serian, entre otras, la
de analizar los expedientes de las personas que hayan solicitado la concesién de beneficios
penitenciarios tales como indultos y conmutacién o rebaja, asi como también la emision de
informes sobre el cumplimiento que realizan los individuos de los requisitos para adquirir dichos

beneficios.

Informes que seglin establece el art. 250 del Reglamento “se enviara a la maxima
autoridad del centro de privacion de libertad respectivo, quien, a su vez, en un término de
cuarenta y ocho (48) horas, remitird dichos informes a los jueces de garantias penitenciarias para
el tramite correspondiente, salvo los informes relacionados con indultos, los cuales se remitiran a

la Presidencia de la Republica”. (p.74)

4.3. ¢Es posible la rehabilitacion?

A lo largo de este trabajo se ha hablado mucho ya de las dificultades que constituye el
ideal de rehabilitacion de las personas privadas de la libertad por lo complejo de la premisa de
ensefiar a vivir en libertad a personas que viven encerradas. En concordancia con ello,
Alessandro Baratta (citado en Ledesma Corredores, 2008) nos dice que “la relacion carcel y
sociedad es de exclusiones; quien excluye (sociedad) y quien es excluido (detenido), por tanto,
toda técnica pedagdgica de reinsercion del detenido choca con la naturaleza misma de esta

relacion de exclusion, pues no se puede excluir e incluir al mismo tiempo”.

A raiz de ello, la dificultad en lograr la rehabilitacion de los individuos ha sido analizada
desde varios puntos de vista, siendo uno de ellos el plateado por Ramiro Avila en su obra “la

rehabilitacion no rehabilita” (2008) a la cual creo que puede resultar sumamente Util referirnos.

En un primer momento, el autor expresa su primera impresion del sistema de
rehabilitacion social, la cual considero que es la imagen que muchos de nosotros compartimos,
segun la cual el sistema de rehabilitacion era la méas l6gica de las ideas por cuanto establecia un

sistema progresivo mediante el cual se motivaria a las personas a ser mejores y recompensarlas

94



con reducciones de su pena hasta que finalmente alcanzaran la libertad y pudieran vivirla como
personas renovadas y rehabilitadas, lo cual era completamente razonable, y que frente a su
ineficiencia, la razon més posible de ese fracaso no era la teoria de la rehabilitacion social como
tal, sino una ineficiente aplicacion de los mecanismos y planes de rehabilitacion a la par de
mucha corrupcién por parte de las instituciones y las autoridades. Y puede que en cierta medida
eso sea verdad, no obstante, el autor plantearia la posibilidad de que la ejecucién no sea la Unica

razon por la cual el sistema fracasa.

Avila Santamaria (2008) manifestaria a continuacion de lo anteriormente expresado que
el fracaso del sistema podria deberse también o incluso en mayor medida a errores existentes en
la teoria misma que sirve de base y fundamento para el sistema de rehabilitacién por cuanto este,
por su esencia y forma de llevarse a cabo, atentaria contra la dignidad de los individuos ademas
de atentar también contra los fundamentos del garantismo y volver al derecho penal del autor

permitiendo en el transcurso la discrecionalidad y la arbitrariedad.

a. La rehabilitacion podria atentar contra la dignidad de las personas.

Partiendo del principio de dignidad enunciado por Avila Santamaria (2008) “Obra de tal
modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otra, siempre
como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio” inferimos que una persona
nunca puede ser utilizada como un medio Unicamente, sino que en orden de usarse como un
medio debe, al mismo tiempo, constituir un fin en si misma. Para ejemplificar el correcto
funcionamiento de dicho principio el autor plantea la situacion en la que una persona y el trabajo
que esta realiza son el medio para satisfacer las necesidades y objetivos de una empresa, pero
dado que esta persona se siente personal y profesionalmente satisfecha con ese trabajo, no

constituye tnicamente un medio, sino que al mismo tiempo es un fin para si mismo. (p 146)

Ahora, respecto de su aplicacién al caso especifico de la rehabilitacion, primeramente,
hemos de tener presente que la sociedad ha establecido que el cometimiento de un ilicito tendra
CcoOmo consecuencia un castigo, que viene a ser en este caso la pena privativa de libertad, y
adicionalmente, un fin social que es la rehabilitacion, siendo que la consecucion de las estas dos
cosas le es impuesta a los individuos. Entonces, el problema surge cuando este fin social

impuesto por la sociedad no es compartido por el individuo ya que, en un sentido estricto, la
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consecuencia por delinquir se agota, en virtud del principio de legalidad, con la prision, siendo la

rehabilitacion algo que excede a la consecuencia logica y juridica del comportamiento criminal.

Las teorias utilitaristas habian planteado como justificacion para la rehabilitacion el
hecho de que ello era lo mas Util para la sociedad, dejando de lado el que el individuo aceptara
ser parte de ello 0 no, ya que mas que tratarse del tratamiento y reformacién del individuo, se
trataba de algo que resultaba Util socialmente, a costa del sacrificio de algunos individuos. De
forma que, en palabras de Avila Santamaria (2013) “la sociedad impone un fin y la persona es un
medio para cumplir ese fin, pero la rehabilitacion para el condenado no es el medio y peor el fin

al mismo tiempo; por tanto, la rehabilitacion atentaria contra la dignidad”

Consecuentemente, el empleo de teorias utilitaristas que, haciendo uso del individuo
como un medio para la consecucion de un fin social, claramente sobrepasan al principio de
dignidad no seria adecuado dentro de un estado de derecho con una Constitucion garantista como

la nuestra.

b. La rehabilitacion podria atentar contra los fundamentos del garantismo.

Segun Ferrajoli (citado en Avila, 2008) la teoria del garantismo se asentaria sobre dos
principios fundamentales, que son el principio de estricta legalidad y el principio de
jurisdiccionalidad. En virtud del primero de ellos, el principio de estricta legalidad, se debe
entender que los delitos, los procedimientos y las penas estan todos contemplados a detalle en la
ley y se encuentran en armonia con la Constitucion. Por otro lado, sobre el principio de
jurisdiccionalidad habria que entender que las autoridades que ejercen competencias penales

tendran el deber de verificar que todas las conductas se subsuman correctamente a la ley.

Sin embargo, el problema surge durante la fase de ejecucién de las penas, donde estos
dos principios se verian constantemente violentadas en virtud de que existe mucha
discrecionalidad y subjetividad en el tipo de comportamientos que se esperan de las personas
privadas de libertad en orden de conseguir beneficios penitenciarios, conductas como “falta de
interés en superarse” que incluso podrian encasillarse como tipos en blanco y cuya subjetividad
no es consecuente con el principio de legalidad. De la misma forma, existen muchos vacios en lo

respectivo a procedimientos, requisitos y plazos para la obtencion de beneficios, todo esto
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dejando de lado la desinformacion existente respecto de dichos beneficios por una gran parte de
la poblacion carcelaria.

Por ultimo, de informes presentados por la Defensoria y testimonios de presos dados a la
Corte Constitucional se desprende que dentro de los centros penitenciarios se emplearian
sanciones arbitrarias, que no se encuentran reguladas o siquiera avaladas por nuestro sistema
juridico, tales como el aislamiento, entre otro tipo de sanciones que atentan cintra la dignidad e
integridad de los individuos. Actuaciones que rara vez reciben seguimiento por parte de las
autoridades de los centros o autoridades del sistema penitenciario, incumpliendo de esta forma
tanto el principio de estricta legalidad como el de jurisdiccionalidad.

C. La rehabilitacion podria implicar un regreso al derecho penal del autor

Es ampliamente conocido que los principios de igualdad y no discriminacién son pilares
fundamentales del derecho penal pues ya desde hace un tiempo nuestro sistema reconoce que
“las personas no podran ser penalmente sancionadas por ser sino por hacer algo que se considera
penalmente como reprochable™*, de forma que los individuos y sus personalidades no serian
relevantes para el derecho penal, pues solo lo serian las conductas criminales en las que podrian

incurrir las cuales ademas deberan encontrarse tipificadas en la ley positiva.

De esta forma, una persona, sin importar su raza, genero, etnia, edad, cultura, estatus
economico, religion, o cualquier otro aspecto, no podra ser sancionada por ser lo que es, sino
Unicamente por lo que hace. De este postulado surge la nocion de igualdad ante la ley que a su
vez da origen a la teoria del derecho penal del acto, la cual a su vez es el opuesto de la teoria del
derecho penal del autor, segun la cual si se sancionaria a las personas por lo que son, razén por
la cual su aplicacion seria una clara contradiccion a los derechos humanos reconocidos en la

Constitucién y a los valores del garantismo, por lo que seria inaplicable (en teoria).

Actualmente, nuestro ordenamiento juridico establece que el sistema penal desempefiara
sus funciones en armonia con el derecho penal del acto, no obstante, segiin Avila Santamaria

(2008) esto dejaria de ser asi en cuanto se iniciara la fase ejecucion de las penas pues

5 Avila Santamaria, R. (2008). La rehabilitacion no rehabilita. En Varios, Ejecucion penal y derechos humanos:
Una mirada critica a la privacion de la libertad (pags. 143-163). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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aparentemente los individuos durante sus vidas en libertad gozarian de todos los derechos y
garantias que el Estado constitucional reconoce y garantiza, pero una vez que dichos individuos
fueran encontrados culpables por el cometimiento de un ilicito y fueran sentenciados a una pena
privativa de libertad en un centro de rehabilitacion, dichos derechos y garantias reconocidos en la
Constitucién les serian retirados de la misma forma que su libertad. Pasando de esta forma a

regirse el sistema por el derecho penal del autor.

De esta forma, la afirmacion de que la fase de ejecucién de penas a los privados de
libertad esta regida por un derecho penal del autor se basaria en el hecho de que, desde el primer
momento en que los individuos ingresan a los centros de privacion de libertad, estos son
clasificados segln su peligrosidad y ubicados en orden a ese criterio, dejando de lado el aspecto
del delito que cometieron, sino haciendo hincapié en los aspectos de sus personalidades que
pueden ser considerados como potencialmente problematicos. Posteriormente, durante el
transcurso de su encierro estos son analizados y calificados segun sus comportamientos y el
cumplimiento de requisitos ambiguos en orden de acceder a los beneficios penitenciarios del
régimen progresivo y acortar sus sentencias, de esta forma dejando de lado nuevamente el delito

cometido y la pena establecida por ello.

d. ¢ La rehabilitacion rehabilita?

Por ultimo, y para responder al interrogante que constituye el titulo de este acépite,
partiré de un enunciado de Elias Carranza (citado en Avila, 2013) donde se manifiesta que “es
tan inatil ensefiar a vivir en sociedad a una persona encerrandola, como inutil resulta ensefiar a

jugar fatbol a un equipo en un ascensor”.

A lo largo de este capitulo asi como en algunos anteriores ha sido mencionada la
dificultad y contradiccion que representa el concepto de rehabilitacion y los mecanismos por
medio de los cuales esta se pretende lograr, por lo que considero atil hacer una referencia a
Ramiro Avila, quien en muchos de sus trabajos ha tratado el tema de la rehabilitacion y su
fracaso, pues ha sido precisamente este autor dentro de su obra “La (in)justicia penal en la
democracia constitucional de derechos una mirada desde el garantismo penal” quien afirmé que

la rehabilitacion por si misma no rehabilita. Esto en razon a que si bien algunos individuos se

98



reforman y cambian para bien después del encierro en los centros de privacion de libertad, este
cambio no se deberia a que la pena privativa de libertad o el sistema progresivo garantizan la
rehabilitacion, sino que este seria el resultado de “factores de caracter personal o aprendizajes
que surgen por lo terrible de la carcel y no por su ambiente o sus programas rehabilitadores”® ya
que en la fase de ejecucion de penas existiria una realidad bicéfala en donde, por un lado se
encontraria un cuidadoso desarrollo normativo que pretenderia garantizar el respeto de los
derechos y garantias de los privados de la libertad mientras que al mismo tiempo existirian
innumerables inobservancias y violaciones de los principios de jurisdiccionalidad y legalidad en

la practica y ejecucion de este régimen.

En virtud de lo anteriormente expresado, y frente al evidente fracaso del sistema de
rehabilitacion tal como se ha venido ejecutando hasta el dia de hoy, la forma en que se deberia
proceder en adelante para darle un mejor uso al sistema de rehabilitacion seria por medio de
interpretar a la rehabilitacion ya no puramente como la resocializacion de los individuos, sino
como el desarrollo de las capacidades de las personas para ejercer derechos, de forma que al
igual que con otros derechos, sean los individuos quienes escogen si ejercerlos o no, pues resulta
ingenuo que se pretenda cambiar, y de la peor forma, a una persona en contra de su voluntad
cuando en realidad y en un ejercicio de las garantias y un respeto de los derechos contemplados
en la Constitucion, lo Unico que se puede hacer es privar de la libertad en las condiciones mas
dignas posibles. (Avila Santamaria, 2013, p160-161) Esto para los casos en los que los
individuos no compartan el fin social de la rehabilitacion, no asi para aquellos cuya voluntad si
sea la rehabilitacion y para los cuales deben mejorarse los ya existentes planes de rehabilitacion

y mecanismos por medio de los cuales estos puedan reintroducirse a la sociedad.

55 Avila Santamaria, R (2013) La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos una mirada desde el
garantismo penal. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Finalmente, y después de haber analizado la figura de la pena privativa de libertad desde
varios enfoques, con el objeto de determinar su idoneidad y eficacia, para a su vez contrastar
dichos resultados con las consecuencias que resultan de su aplicacion, las cuales parecieran
generar mas dafio del que subsanan, me permito enunciar algunas de las conclusiones generales

que han surgido de este trabajo, intentando abarcar los puntos mas relevantes del mismo.

Uno de los puntos méas importantes en el sentido de posibles soluciones a la crisis de
criminalidad que actualmente afecta a Ecuador consiste en la implementacion de medidas
preventivas ademas de las medidas punitivas. Dentro de los primeros capitulos se hizo referencia
a los varios pronunciamientos por parte de organismos internacionales en donde se recomendaba
a los paises de Latinoamérica la implementacion a las politicas contra la delincuencia de medidas
preventivas ya que actualmente los mecanismos y planes del gobierno para combatir la
criminalidad se basan enteramente en politicas de corte punitivo, cuyo uso incluso se ha
expandido debido a la gran influencia de las teorias expansionistas del derecho penal y del
populismo penal, los cuales proponen el endurecimiento de las penas privativas de la libertad y la
reduccion de garantias y beneficios en materia penitenciaria. En su lugar, dentro de este trabajo
se planteo la introduccion de planes preventivos focalizados cuya efectividad tenga un sustento
empirico y la comprobacion de sus resultados pueda desprenderse de la simple observacion de

los resultados obtenidos en otros paises que si los han aplicado como Estados Unidos y Chile.

Asi también, es importante empezar a tratar el problema de raiz al dar tratamiento a los
factores socio-economicos que propician la criminalidad. Dentro de este trabajo se analiz6 cada
uno de los factores que consideré son los mas relevantes a la hora de propiciar en lo individuos el
cometimiento de conductas criminales, puesto que de las varias teorias sociologicas descritas en
el mismo apartado se desprende la importancia que tienen factores tales como el nivel de
educacion a la hora de aportar al capital humano de un individuo e incidir en las posibilidades de
conseguir un trabajo bien remunerado en el futuro, asi también seria relevante lo aportado por
Merton cuando manifestd que la frustracion producida a los individuos por la falta de acceso a
medios legitimos para la consecucion de los objetivos establecidos por la sociedad los lleva a

hacer uso de medio ilegitimos para conseguir dichos objetivos.
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De la misma forma, se hablé también de la importancia de reservar la aplicacion de la
pena privativa de la libertad por parte de los operadores judiciales Unicamente para
circunstancias en las que realmente no exista otro mecanismo idoneo para garantizar la
comparecencia de los procesados, esto en obediencia al principio de minima intervencién del
derecho penal, segun el cual tanto el uso del derecho penal como el uso de la pena privativa de
libertad deberan ser recursos de ultima ratio debido a los impactos potencialmente negativos que
provocan en la vida de los individuos, muchos de los cuales fueron expuestos dentro de este
trabajo y los cuales incluirian la degeneracion del individuo al estar expuesto al ambiente
crimindgeno de la carcel, combinado con los sentimientos negativos causados por el encierro en
condiciones infrahumanas y soportando constantemente practicas violatorias de los derechos

humanos.

Por ultimo, se mencioné que la actual crisis carcelaria en Ecuador, si bien es un problema
que deriva de la combinacion de muchos factores, no seria erroneo establecer gran parte de dicho
problema se debe 0 se ha agravado ain mas debido a la falta de accion y/o toma de control de las
carceles por parte del Gobierno ya que actualmente el control de facto de las carceles del pais lo
tienen las bandas criminales, lo cual es el origen mismo de los picos de violencia que se han
venido suscitando en los ultimos tiempos ya que el hecho de dominar una céarcel proporciona a
dichas bandas criminales grandes réditos que provienen no solo de las funciones administrativas
que se toman y de las que se benefician sino también de la comercializacion y distribucion de
droga que se realiza abiertamente dentro de los centros de privacién de libertad, razon por la que,
el desinterés y falta de accion por parte del gobierno, en combinacion con la incidencia del
narcotrafico y el autogobierno en las carceles del pais serian los factores mas relevantes de la
actual crisis, la cual, por supuesto, se agrava al afiadir todos los otros factores que empobrecen la
calidad de vida dentro de dichas instituciones tales como el hacinamiento, las pobres condiciones
estructurales, los deficientes servicios basicos que tienen los PPL, la casi nula cantidad de

programas destinados al desarrollo de sus capacidades, entre otros.

101



REFERENCIAS

e Achutti, D. (2015). Abolicionismo penal y justicia restaurativa: Del idealismo al realismo politico-
criminal. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales, 55-74.

e Alvarez Alcivar, M. F. (2008). La ejecucion de la pena: Un acercamiento desde el derecho penal
minimo. En Varios, Ejecucion penal y derechos humanos: Una mirada critica a la privacion de la
libertad (pags. 121-143). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

e Andrade Vera, R. P. (2006). Minimalismos e Abolicionismos: a crise do sistema penal entre a
deslegitimacéo e a expansdo. Revista da ESMESC, 13(19).

e Anton-Mellén, J., Alvarez, G., & Rothstein, P. (2017). El populismopunitivo en Espafa (1995-2015):
presion mediatica y reformas legislativas. Madrid: Revista Espafiola de Ciencia Politica.

e Asamblea Nacional. (2000). Cédigo de Procedimiento Penal. Quito: Pleno de la Asamblea Nacional
del Ecuador.

e Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la Republica. Quito: Pleno de la Asamblea Nacional del
Ecuador.

e Asamblea Nacional. (2014). Cédigo Orgéanico Integral Penal. Quito: Pleno de la Asamblea Nacional
del Ecuador.

e Asamblea Nacional. (2015). Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Quito: Pleno de la Asamblea
Nacional del Ecuador.

e Asamblea Nacional del Ecuador. (2006). Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacién Social.
Quito: Comision de Legislacion y Codificacion.

e Asamblea Nacional del Ecuador. (2014). Codigo Organico Integral Penal. Quito: Pleno de la
Asamblea Nacional.

e Avila Santamaria, R. (2008). Desafios Constitucionales: La Constitucion del 2008 en el contexto
Andino. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Serie Justicia y Derechos Humanos, 19-38.

e Avila Santamaria, R. (2008). La rehabilitacion no rehabilita. En Varios, Ejecucion penal y derechos
humanos: Una mirada critica a la privacion de la libertad (pags. 143-163). Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

e Avila Santamaria, R. (2013). La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: Una
mirada desde el garantismo penal. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar.

e Banco Interamericano de Desarrollo. (2010). Prevencion del Delito y la Violencia en América Latina
y el Caribe: Evidencia de las Intervenciones del BID . Washington D.C: Oficina de Evaluacion y
Supervisién, OVE.

e Banco Interamericano de Desarrollo. (2018). Desarrollo en las Américas: mejor gasto para mejores
vidas. (A. lzquierdo, C. Pessino, & G. Vuletin, Edits.) Washington D.C.

e Baratta, A. (1982). Criminologia critica y critica al derecho penal. Introduccion a la sociologia
juridico-penal. Argentina: Siglo XXI.

o Becker, G. S. (1968). Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal ofPolitical Economy,
76(2), 169-217.

e Buvinic, M., Morrison, A., & Orlando, M. (2005). Violencia, crimen y desarrollo en América Latina.
Papeles de poblacién, 167-214.

e  Cabrera Truijillo, J. (2018). Populismo punitivo y colapso carcelario: hacia una abolicién gradual de la
prision cerrada en Colombia. Revista Republicana, 135-160.

e Calle Romero, M., & Zamora Vazquez, A. (2021). Las nuevas victimas del Sistema de Rehabilitacién
Social Ecuatoriano. Polo del conocimiento, 6(12), 1191-1214.

e Cardenas, H. (2016). La funcion del funcionalismo: una exploracion conceptual. Sociologias Dossié,
18(41), 196 - 214. Obtenido de https://doi.org/10.1590/15174522-018004107

e Carrera, F., Govea, F., Hurtado, G., & Freire, C. (2019). Estudio Correlacional de Factores como
Desempleo e indices de Delincuencia en Ecuador. Informacion Tecnolégica, 30(3), 287-294.

102



Castillo Cuchuyrumi, G., Apomayta Huanca, M., Vilca Vilca, A., Centeno Quispe, M., Quispe Yucra,
L., & Lipa Mullisaca, B. (2022). La prision preventiva desde la dptica de la criminologia. Revista de
Derecho. Escuela Profesional de Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano, 7(1), 102-124.
Cevallos Kristensen, M. J. (2018). Cruz Ponce /Asociados. Estudio Juridico. Obtenido de
Generalidades: Funcionalismo Normativista de Gunther Jakabs:
https://www.cruzponceabogados.com/single-post/2018/09/28/generalidades-sobre-el-funcionalismo-
normativista-de-g%C3%BCnther-jakobs

Christie, N. (1981). Limits to Pain. The role of punishment in penal policy. Oregon : Wipf and Stock
Publishers.

Cid Moliné, J. (2007). ¢Es la prision crimindgena? Analisis comparativo de reincidencia entre la pena
de prision y la suspension de la pena. Revista de derecho penal y criminologia, 427-456.

Coba Mejia, L. (2008). "Rehabilitacion”, el verdadero castigo. En Varios, Ejecucion penal y derechos
humanos una mirada critica a la privacion de la libertad (pags. 63-118). Quito: Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Informe sobre el uso de la prision
preventiva en las Américas. Washington D.C: Organizacion de los Estados Americanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2022). Personas privadas de la libertad en
Ecuador. Washington D.C: Organizacion de Estados Americanos.

Corredores Ledesma, M. B. (2008). La pena privativa de la libertad y el sistema penitenciario:
Analisis de nuestra realidad. En Varios, & C. Silva Portero (Ed.), Ejecucion penal y derechos
humanos: Una mirada critica a la privacion de la libertad (pags. 201-224). Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

Cruz Rodriguez, A. P. (2020). Efecto de la educacidn sobre la delincuencia: Evidencia empirica para
Colombia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.

Dafoe Whitehead, B. (1993). Dan Quayle was right about single-parenting families. The Atlantic
Monthly.

Defensoria del Pueblo. (2018). Informes de visitas a Centros de Rehabilitacion Social. Quito:
Mecanismo Nacional de Prevencién de la tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Defensoria del Pueblo. (2019). Informe anual 2019. Quito: Mecanismo Nacional de Prevencién de la
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Defensoria del Pueblo. (2019). Informe de la visita al Centro de Rehabilitacion Social Regional
Sierra Centro Sur. Quito: Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

Defensoria del Pueblo. (2021). Informe anual 2020 . Quito: Mecanismo Nacional de Prevencion de la
Tortura, Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Demetrio Crespo, E. (2004). Del “Derecho Pnal Lberal” al “Derecho Penal de Enemigo”. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 87-115.

Echeverria Andrade, M., & Alvaracin Jarrin, A. (2022). Castigo y exclusion en Ecuador. Un enfoque
desde la teoria criminoldgica critica. FORO. Revista de Derecho, 37, 181-201.

Ermundo, J., & Marquez, A. (2022). Breves apuntes sobre la expansion del Derecho penal. A
propésito de la realidad Argentina. Revista Pensamiento Penal, 1-14.

Ferrajoli, L. (1995). Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta.

Folter, D. (1989). Sobre la fundamentacion metodoldgica del enfoque abolicionista del sistema de
justicia penal. Buenos Aires: AAVV.

Gamboa Pazmifio, A. (2018). Las finalidades del régimen de rehabilitacién social en relacion a la
proteccion de derechos de las personas privadas de libertad para su reinsercion social. Ambato:
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.

103



Goite Pierre, M., Medina Cuenca, A., Ferndndez Romo, R., Huertas Diaz, O., & Lorena Ruiz Herrera,
A. (2016). Globalizacion, derecho penal minimo y privacion de libertad. Prolegémenos. Derechos y
Valores, 19(38), 109-126.

Gonzéalez Malla, J. P., & Armijos Campoverde, H. (2021). La crisis penitenciaria en Ecuador y la
vulneracion sistematica de los derechos humanos. AXIOMA - Revista Cientifica de Investigacion,
Docencia y Proyeccion Social, 66-72.

Gonzélez Zorrilla, C. (1997). "Suspension de la pena y ‘probation’”. Penas alternativas a prision.
Sevilla: Bosch.

Gracia Martin, L. (2015). Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado "derecho penal
del enemigo". Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 02:1 - 02:43 .

Hulsman , L., & Bernat de Celis, J. (1997). Penas Perdidas: o sistema penal em questdo. Niteroi:
Luam.

Instituto Nacional de Estadistica y Censos. (2023). Censo Penitenciario 2022. Quito: INEC. Boletin
Técnico N°02-2023-CP.

Jakobs, G. (1997). Estudios de Derecho Penal. Madrid: Editorial Civitas.

Jakobs, G. (2005). La pena estatal: Significado y finalidad. EI fundamento del Sistema Juridico
Penal. Lima: Ara.

Kliksberg, B. (2002). El crecimiento de la criminalidad en América Latina: Un tema urgente.
Multiciencias, 2(2), 85-91.

Lochner, L. (2004). Education, work an crime: a human capital approach . International economic
review, 45(3), 811- 843.

Lochner, L., & Moretti, E. (2004). The Effect of Education on Crime: Evidence from Prison Inmates,
Arrests, and Self-Reports. American Economic Review, 94(1), 155-189.

Medina Cuenca, A. (2007). Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las penas
privativas de libertad. US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C, 87 - 116.
Merton, R. (2002). Teoria y estructuras sociales. Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Perd. (2020). Manual de beneficios penitenciarios y de
lineamientos del modelo penal acusatorio. Lima: Direccion General de Defensa Publica y Acceso a la
Justicia.

Moreno, R. (2007). EI modelo garantista de Luigi Ferrajoli. Lineamientos generales. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, 825-852.

Mouzo, K. (2012). Inseguridad y “populismo penal". Urvio, Revista Latinoamericana de Seguridad
Ciudadana, 43-51.

Mufioz Conde, F., & Gracia Aran, M. (1998). Derecho Penal: Parte General. Valencia: Tirant lo
blanch.

Nufiez Leiva, J. I. (2009). Un analisis abstracto del Derecho Penal del Enemigo a partir del
Constitucionalismo Garantista y Dignatario. Revista Electrénica Politica Criminal, 383 - 407.
Organismo Técnico del Sistema Nacional de Rehabilitacién Social. (2018). Reglamento del Sistema
Nacional de Rehabilitacién Social. Quito.

Pazmifio Granizo, E. (17 de mayo de 2011). Derecho Penal Minimo. Obtenido de Foro de Derecho
Ecuador .

Pefia Freire, A. (1997). La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta.

Pérez Correa, C. (2013). Marcando al delincuente: Estigmatizacién, castigo y cumplimiento del
derecho. Revista Mexicana de Sociologia, 75(2), 287-311.

Pontdn, D. (2022). Las nuevas carceles en Ecuador: un ecosistema para la reproduccién del crimen
complejo. UNIVERSITAS Revista de Ciencias Sociales y Humanas , 173-199.

Punin Tandazo, P. (2022). Incongruencias de un sistema rehabilitador: severidad, cifras, limitantes y
alternativas. Revista Derecho Penal y Criminologia, 42(113), 265-290.

104



Regalado Mifio, C. (2021). Afectacion al principio de minima intervencion penal con la eliminacion
de salidas alternativas a la pretension punitiva estatal en el sistema penal ecuatoriano. Cuenca:
Universidad del Azuay.

Romero Miranda, L. (2019). Prisionizacion: Estructura y dindmica del fendmeno en carceles estatales
del sistema penal chileno. URVIO. Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, 24, 42-58.
Sarmiento, A., Ghiso, C., Siderakis, M., & De Simone, C. (2016). Aproximacion teérica: Efectos de
la privacion de libertad en jovenes infractores de la ley penal. Anuario de Investigaciones.
Universidad de Buenos Aires, 237-241.

Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes
Infractores. (2020). Instructivo Interno para la Aplicacion de los Beneficios Penitenciarios
Contemplados en el Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social. Quito: SNAL.

Silva Sanchez, J.-M. (2001). La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Editorial Civitas.

Teijon Alcala, M. (2020). La Teoria General de la Frustracion: una explicaciéon del delito a nivel
individual. Revista Electrénica de Ciencias Criminolégicas, 1-67.

Torres Avila, J. (2017). La teoria del Garantismo: poder y constitucion en el Estado contemporaneo.
Revista de Derecho, Universidad del Norte , 138-166.

Torres Vasquez, H., Tirado Acero, M., & Trujillo Florian, S. (2018). El Funcionalismo Radical Penal
a partir de la bioética. Revista Republicana, 179 - 198.

Verdugo Lazo, J. (2023). La realidad penitenciaria en el Ecuador, sobrevivencia, descarte social de
seres humanos o rehabilitacion integral. FORO Revista de Derecho. Pontificia Universidad Catélica
del Ecuador, 86-105.

Zaffaroni, E. (2006). EI Enemigo en el Derecho Penal. Bogoté: Libreria Ibafiez.

Zaffaroni, E. R. (1998). En busca de las penas perdidas: Deslegitimacién y dogmatica juridico-penal.
Buenos Aires: Ediar.

105



	INTRODUCCIÓN
	CAPITULO I
	1.1 Corrientes expansionistas del Derecho Penal
	1.1.1 El funcionalismo
	1.1.2 El Derecho Penal del Enemigo

	1.2       Corrientes reduccionistas del derecho penal
	1.2.1 El abolicionismo
	1.2.2 El garantismo

	1.3     ¿Cuál de estas teorías resulta idónea para ser aplicada a un Estado de Derecho como Ecuador?

	CAPITULO 2
	2.1 Evidencia de la influencia de corrientes expansionistas del derecho penal en nuestra legislación.
	2.1.1 El populismo penal y la consecuente adopción del funcionalismo como respuesta a la criminalidad.
	2.1.2 Inobservancia del principio de mínima intervención del derecho penal y específicamente de la pena privativa de la libertad

	2.2 Efectos de la influencia de estas corrientes reflejadas en el sistema penitenciario.
	2.2.1 Hacinamiento en las cárceles como resultado del empleo de la pena privativa de libertad como herramienta de prima ratio.
	2.2.1.1 Efectos que tiene el diseño carcelario en la conducta de las personas
	2.2.1.2 Cárcel cerrada y consecuencias del hacinamiento en Ecuador

	2.2.2 Reducción de los métodos alternativos a la pena privativa de la libertad.


	CAPÍTULO 3
	3.1      Referencia a la criminalidad como un problema social-estructural que no puede ser resuelto por medio del funcionalismo.
	3.1.1 Factores socio-estructurales que incrementan la criminalidad
	3.1.1.1 La desigualdad socioeconómica.
	3.1.1.2 Pobreza y desempleo.
	3.1.1.3 Acceso a la educación.

	3.1.2 Por qué una problemática de causas socio-estructurales no puede ser resuelta por medio del funcionalismo.

	3.2 La justificación de la pena privativa de libertad y las implicaciones generales de su aplicación.
	3.3 Impacto de la privación de la libertad sobre las personas en los aspectos psicológicos y sociales y su relación con las posibilidades de reinserción.
	3.4 Referencia a las condiciones de vida de las personas privadas de la libertad.
	3.4.1 Crisis penitenciaria en Ecuador y referencia a las cárceles como escuelas del delito.
	3.4.1.1 Cárceles como escuelas del delito



	CAPITULO 4
	4.1  Qué debemos entender por rehabilitación como fin social y objetivo del Estado.
	4.1.1 Sistema Nacional de Rehabilitación.

	4.2. ¿Cuáles son los mecanismos por medio de los cuales el Estado pretende lograr la rehabilitación de los privados de la libertad?
	4.2.1 Sistema de progresividad
	4.2.2 Plan individual del cumplimiento de la pena
	4.2.3    Beneficios penitenciarios del régimen progresivo de rehabilitación social

	4.3.  ¿Es posible la rehabilitación?

	CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
	Finalmente, y después de haber analizado la figura de la pena privativa de libertad desde varios enfoques, con el objeto de determinar su idoneidad y eficacia, para a su vez contrastar dichos resultados con las consecuencias que resultan de su aplicac...
	Uno de los puntos más importantes en el sentido de posibles soluciones a la crisis de criminalidad que actualmente afecta a Ecuador consiste en la implementación de medidas preventivas además de las medidas punitivas. Dentro de los primeros capítulos ...
	Así también, es importante empezar a tratar el problema de raíz al dar tratamiento a los factores socio-económicos que propician la criminalidad. Dentro de este trabajo se analizó cada uno de los factores que consideré son los más relevantes a la hora...
	De la misma forma, se habló también de la importancia de reservar la aplicación de la pena privativa de la libertad por parte de los operadores judiciales únicamente para circunstancias en las que realmente no exista otro mecanismo idóneo para garanti...
	Por último, se mencionó que la actual crisis carcelaria en Ecuador, si bien es un problema que deriva de la combinación de muchos factores, no sería erróneo establecer gran parte de dicho problema se debe o se ha agravado aún más debido a la falta de ...
	REFERENCIAS

