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Resumen

El estudio realizado en el presente trabajo de investigacion tiene como centro de gravitacion
un andalisis del contexto reciente del sistema carcelario en el pais. En el cual, se realiza un
abordaje preliminarmente histérico de las prisiones en el pais. Seguidamente, se enumeran y
diseccionan varias de las causas que han potenciado y eventualmente han desembocado en
la crisis que atraviesa actualmente el ambito carcelario, enfatizando que son de tipo
normativo, institucional, social, legislativo, judicial, politico. Finalmente, en el Ultimo capitulo
se realiza una propuesta de reestructuracion del sistema carcelario del pais, entendiendo que
la proyeccion debe revertir y solventar problemas del pasado, presente y con orientacidn hacia
el futuro. Y en esa medida se propugna por respuestas en diferentes niveles, dejando en claro

gue la respuesta no esta simplificada estrictamente al derecho penal.
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Abstract

The study carried out in this research work focuses on an analysis of the recent context in the
country prison system. Initially, it conducts a preliminary historical approach to the country's
prisons. Subsequently, it lists and dissects several causes that have fueled and eventually led
to the current crisis in the prison environment, emphasizing their normative, institutional,
social, legislative, judicial, and political nature. Finally, in the last chapter, a proposal for
restructuring the country's prison system is presented, understanding that the projection must
reverse and address past and present problems focusing on the future. It advocates for
responses at different levels, making clear that the response is not strictly confined to criminal
law.

Keywords: prison crisis, overcrowding, pretrial detention, prisons
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Introduccion

Las prisiones del Ecuador han sido histéricamente espacios donde el quehacer estatal ha sido
exiguo e inconsistente. Desde 2013 se aprecia un aumento acelerado en la poblacién
carcelaria, suceso que es aderezado con la con la vigencia del Cédigo Orgénico Integral Penal
en 2014, el cual prescribié nuevos delitos y a su vez increment6 las penas en varias conductas
delictuosas. El escenario que evidencio la crisis del espacio carcelario vino aparejada con
varios episodios de violencia en las prisiones desde 2019 hasta la actualidad, terminando con
la vida de centenares de privados de libertad. La crisis no es reciente, varios factores han
coadyuvado y contribuido en la implosion de aquello, pasando por el area legislativa, el
ejercicio judicial, la actuacion de la sociedad y la ineficacia de la actuacion estatal. En torno a
esa problemética, el presente estudio emplea metodologia de tipo cuantitativa, cualitativa,
analitica para sostener varios conceptos que se empleardn en lo posterior y que son
realidades del actual espectro carcelario del Ecuador. Asimismo, se utilizan métodos
deductivos e inductivos para corroborar varias hipotesis que se formulan en este trabajo de
investigacion. En el primer capitulo, siguiendo un orden descriptivo pretende exhibir que la
decadencia carcelaria es histérica y que en la actualidad ha sido agudizada. En el segundo
capitulo, se examinan varias de las causas que han aportado para la crisis del sistema
carcelario del pais, las cuales son de diversa indole. Finalmente, se plantean una serie de

mecanismos y medidas que permitan revertir la situacion penitenciaria del pais.
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Capitulo 1: Contexto de las prisiones
1.1 Las prisiones en el Ecuador, resefia histérica

Respecto a la linea histérica de las prisiones en el pais, el inicio de la resefia tomara en
consideracion el afio 1830. Aclarada la premisa inicial, el punto de partida en la configuracion
de la Republica otorg6 un rol por demés secundario a las prisiones, esto por al menos 30
afos. Esto es corroborado por Carolina Larco en una investigacion sobre la historia de las
prisiones en el Ecuador, expresando que no existia un financiamiento canalizado al
mantenimiento o creacion de nuevas prisiones (Larco, 2011). Otro elemento informativo que
habilita a concluir en que las prisiones tenian desatencion estatal, se cimienta sobre el Decreto
de 1833 segun el Archivo Biblioteca de la Funcion (1833) del ex presidente Juan José Flores
donde determinaba la constitucion de carceles publicas y declarando a la isla Floreana (en
Galapagos) como un destino para deportar a los que delinquian.

Siguiendo el hilo temporal, en los siguientes periodos presidenciales el espectro
carcelario contindio con el mismo guion, en torno a ello se destaca que el periodo
comprendido entre 1830 y 1860 estuvo caracterizado por la ausencia de verdaderos
centros carcelarios, ya que los espacios destinados para el encierro eran unos
simples calabozos. (Larco, 2011). Situacién que tuvo un viraje, ya que en el inicio del
“garcianismo” en palabras de Goetschel (1999), en Ecuador emerge un sistema
penitenciario, teniendo como baremo la construccién del penal Garcia Moreno en
1874, bajo un esquema arquitectonico europeo. Las pretensiones de aquel centro
penitenciario eran segun Larco (2011) de aislar a las personas en las prisiones para
el encierro de cada persona en una celda bajo un férreo control realizado desde la
torre del pandptico. Aun asi, las politicas para reformar a los presos mediante
actividades laborales eran ilusorias. Indica que, en la primera década del siglo XX,
en la denominada Revolucion Liberal se configuraron las primeras reformas hacia los

reclusos, siendo una de ellas la instruccién escolar.

En lo posterior, con la expedicion del Cédigo Penal de 1872, la intencionalidad en el
cumplimiento de la pena se cimentd hacia la centralizaciobn para albergar a personas
provenientes de los distintos espacios del pais en un mismo lugar. Esto es enfatizado con el
cuadro demostrativo de los egresos fiscales relativos al afio 1886, donde la propuesta era
aglutinar a las personas que cometen delitos, dada la carencia de un centro penitenciario en
estricto sentido (Larco, 2011). Enfatizar que el nUmero de personas en prision para esta época
era relativamente bajo, segun el registro del Ministerio de lo Interior en el afio 1873 se
cuantificaban 1755 causas de tipo penal a nivel de todo el pais (Constitucional del Ecuador,

1983). En el caso de las mujeres, la data concluye que entre 1874 - 1925 eran entre 4y 16
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mujeres quienes se encontraban privadas de libertad por homicidio o asesinato, mientras que
el resto cumplia una suerte de pena de orden conventual, esto ya que eran enviadas al
Monasterio (Goetschel, 1999).

Las prisiones en esta espiral temporal, fueron instrumentalizadas con fines diversos y
adecuadas de acuerdo al momento politico y social de turno. Ejemplificando, podemos
mencionar al apremio por deudas, institucion juridica que en linealidad con Larco (2011)
garantizaba la vigencia del concertaje, la cual era entendida como una obligaciéon que asumia
el indigena con el propietario hacendado por contraer una deuda, figura que se hacia efectiva
en el supuesto de incumplir la obligacion o de fugarse de la hacienda. Para acreditar aquello,
vale la remisién a un registro policial que destaca que en 1887 se retuvieron a 20 personas
por causas asociadas al incumplimiento del trabajo, por fuga o la ausencia del servicio
individual (Fondo prisiones, caja 11, exp. 7, 1887). Agregar que durante el periodo garciano,
la religién se habia constituido como un mecanismo para reformar a las personas en la prisién
(Fondo Gobierno, 1870). Otro elemento de valor fundamental recae sobre la inexistencia de
prisiones para mujeres, sino es hasta inicios del siglo XX donde contarian con aquello
(Maldonado, 1960).

En la posterioridad, ya hacia 1895 se construyeron pequefias prisiones en Biblian, Portoviejo,
pero al mismo tiempo de acuerdo con Larco el abandono de las prisiones era latente ya que
solamente se registran egresos estatales a la carcel publica de Guayaquil, dejando en la
decadencia presupuestaria a otras prisiones como la de Loja, Cuenca o Riobamba,
concluyendo sobre la ausencia de un verdadero régimen carcelario (Archivo Biblioteca de la
Funcion Legislativa, 1892; Cuadro demostrativo de los Egresos fiscales en el afio econémico
de 1886, 1886). Otro episodio de las prisiones en el pais, fue escrito en el periodo
comprendido entre 1897 a 1912, en el alba del estado liberal donde inicialmente se constituy6
una nueva visién en los sistemas penitenciarios, tratando en mejores condiciones a las
personas en prision, al mismo visualizando a la educacion y al trabajo como mecanismos de
reparacion, lo cual puede ser justificado con el Registro Oficial del archivo histérico del
Congreso Nacional. Aun asi, el escollo de ese momento devenia en clave presupuestaria, ya
gue como afirma Larco no existian asignaciones destinadas a las carceles publicas, dado que
se habia designado que los municipios inviertan en dichas prisiones (Archivo Histérico del

Congreso Nacional, s. f.; Junta Central de Beneficencia de Quito, 1901).

Un punto de quiebre en el contexto carcelario de la transiciéon siglo XIX al XX tuvo como
corolario la abolicién de la pena de muerte en 1897, la cual ya no constaba en el Codigo Penal
de 1906, lo cual es demostrativo segun Larco de la modificacion conceptual que ingresaba al

siglo XX respecto del derecho penal (Larco, 2011).
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Las prisiones en el periodo denominado como “liberal” sirvieron como canales para la
proscripcion de adversarios politicos. Dato que es fortalecido segun las aseveraciones de
Larco (2011), al constituirse la prision como un mecanismo de represion hacia opositores
politicos, ya sean civiles como militares. Sostiene que el episodio que mas acentuo el uso de
la prisién en el sentido expuesto, se remonta a la denominada represién de los “montoneros
de Alfaro” que tuvo un lapso de 1913 a 1916. El ocaso de ese mecanismo represivo vino con
la sucesién presidencial, cuando asume Alfredo Baquerizo Moreno (1916-1920), el cual, en
palabras de Carolina Larco, decretd una serie de indultos a los encarcelados por razones
politicas, aunque en otra 6rbita, aqui se incrementan los presos por delitos comunes,
finalmente destaca la implementacion de un régimen de aislamiento absoluto por mal

comportamiento a determinados privados de libertad.

En la década de los 30, de acuerdo con Larco (2011) las privaciones de libertad seguian
siendo centralizadas, dado que la Penitenciaria Nacional de Quito funcionaba como el centro
donde cumplian sus penas las personas provenientes tanto de la sierra como de la costa del
pais. La idea del establecimiento de un sistema descentralizado de las prisiones emerge en
la época del presidente Velasco Ibarra, ya que en 1954 inicia a despegar el ideario de construir
un nuevo centro penitenciario, y en ese marco empieza la construccién de la denominada
Penitenciaria del Litoral, construccién que tuvo su culmen en 1958. En esa linea afirma Nufiez
(2007), que esto obedecia a la época de bonanza econémica debido a fondos que provenian

de un impuesto a la exportacion de platanos.

Continuando con la escalada cronologica, entre 1982-1983, se recategorizaron algunos
espacios carcelarios como casas adaptadas para las prisiones, asi también 14
infraestructuras se constituyeron o se dividieron para objetivos de reclusion y prision. Aquella
especificidad temporal apuntada guardaba plena importancia, ya que desde ese momento se
otorga un reconocimiento a varios escollos del sistema carcelario que se repiten en la
actualidad, como el hacinamiento, la inadecuada infraestructura para propiciar la
rehabilitacion, la falta de politica penitenciaria, la exigua oportunidad laboral para quienes
salian de prision, la precariedad de las condiciones en las que vivian los reclusos, la falta de
preparacion de los empleados en los centros penitenciarios, entre otros aspectos (Vega et al.,
1987).

Llegados a los afios 90, la poblacion carcelaria aument6 vertiginosamente, un factor de
consideraciéon maxima segun el Centro de Etnografia Interdisciplinaria (2021) obedece a la
implementacion de la ley conocida como 108 (Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas de Ecuador). A criterio de Nufiez (2005), una ley fuertemente criticada por su
vaguedad e imprecision para diferenciar entre trafico, consumo y tenencia de sustancias

psicotropicas. Finalmente, ya en los inicios de los afios 2000, el contexto carcelario exhibia
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con creces las deficiencias, para acentuar aquello el informe elaborado por el Comité
Permanente por la Defensa de Derechos Humanos recoge ciertos antecedentes como las
huelgas realizadas por la poblacion carcelaria y por los agentes penitenciarios, los primeros
bajo el slogan de que se liberen a las personas que se encontraban sin sentencia por mas de
un afio, mientras que los segundos, solicitando un aumento de remuneraciones (Defensa de

los Derechos Humanos, 2022).

Aterrizando en el siglo XX, los contextos de las prisiones en el pais no eran en absoluto
alentadores. En el afio 2000, consecuencia de la crisis aupada por la crisis financiera “feriado
bancario”, condujo a la disminucién del 50% del presupuesto destinado del sistema carcelario
del pais, encendiendo las alarmas para el colapso que tendria su implosion en el afio 2001.
En ese afio, se profundizaron las falencias de los centros penitenciarios, teniendo graves
problemas en lo referentes a la salubridad de estos espacios, asi como un acceso muy
limitado a los servicios basicos. Es por eso que, ante tal situacion se decret6 el estado de
emergencia del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, el cual segun el informe del
Consejo de Derechos Humanos (CDH) no tuvo mayor repercusion en sus destinatarios.
Finalmente, el preambulo situacional antes de la vigencia de la Constitucion del 2008, el
estado de las céarceles ecuatorianas no representaba desarrollo alguno, por el contrario, el
deterioro era mayor. En el afio 2006, la apropiacién de estos espacios por bandas internas en
las prisiones es un hecho indicativo. Para el afio 2007, la poblacion penitenciaria estaba
formada por 16.243 internos, donde llamativamente mas de nueve mil de estas personas no
poseia sentencia ejecutoriada. Los guias penitenciarios eran susceptibles y vulnerables frente
a estas personas, ya que en promedio cada guia estaba bajo la vigilancia de 70 privados de

libertad (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2022).

Esa ha sido la trayectoria temporal por la cual ha transitado el contexto de las prisiones en el
pais. Los problemas desde luego no son nada nuevos, son de larga data. Con la Constitucién
del 2008 se pretendi6 otorgar un salto garantista y de proteccion de garantias minimas hacia
este grupo de personas, en su reconocimiento como grupos de atencién prioritaria, no
obstante, la realidad presenta un contraste totalmente distinto al formulado por la

Constituyente.

1.2 Quiebre entre los derechos y garantias de las personas privadas de libertad y la

realidad de los centros carcelarios del Ecuador

Previo al desarrollo de este acapite, resulta indispensable interrogar al lector de este proyecto

de titulacion. ¢ Creemos que las personas privadas de libertad son sujetos de derechos?

Mi respuesta es que si, no obstante, la division entre el mal y el bien ha sido un escollo para

el goce de sus derechos, es una suerte de paralisis social, donde el privado de libertad queda
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inmovilizado con el rétulo de malo. La interrogante se la plantea en mencion a que facciones
de ecuatorianos y ecuatorianas imbuidos de lo emocional, de la ira, del deseo de venganza,
de una acrecentada y deliberada sensacién de superioridad frente a los privados de libertad
y demas, sefialan que estas personas no deben ser acreedoras de derechos. En ese punto
me cuestiono ¢ Derechos o privilegios? ¢, Derechos para los “buenos” y ausencia de derechos

para los “malos”?

En el Ecuador se visualiza con una claridad de mafiana la disociacién social que genera esta
relacion perversa de “malos” titularizados en personas que se encuentran en carceles y
“buenos” el resto de la sociedad. Siguiendo este hilo conductor, dicho desnivel social, una
verdadera asimetria dentro de una sociedad ha sido absorbida por los actores politicos, por
los que laboran en centros carcelarios, por la sociedad en general; la repercusion o
consecuencia se visualiza en que las personas que habitan las carceles son el Gltimo vagén
del tren social, politico, de atencién. Y es que, hablar de personas que han cometido
determinado X delito en el marco de sus derechos, no genera réditos politicos, no llama la
atencion del tejido social, quien lucha por la defensa de sus derechos es colocado
automaticamente en el escrutinio social de perversion y maldad, es mancillado. En suma, no
resulta beneficioso hoy en el pais hablar con una nitidez tal, sobre derechos de las personas

privadas de libertad, so pena de una animadversién social.

Ahora bien, el contexto ecuatoriano en la especificidad carcelaria no brinda informacién
alentadora, ni genera una expectativa elevada en torno a datos positivos. El estado
ecuatoriano se encuentra de espalda hacia la poblacién carcelaria, la inaccién del estado
acrecienta la crisis de la poblacién carcelaria. Sobre esta particularidad pregunto. ¢Qué
derecho se hace efectivo o se materializa en funcion de las personas privadas de libertad?

¢ Las personas que cohabitan en centros de privacion de libertad poseen libertad?

Al respecto un analisis que dara cuenta de una excepcionalidad, los derechos son cartas de
papel cuando se habla de seres humanos sometidos a prisiones o carceles en Ecuador,
ironizando a Dworkin se puede decir que en los centros carcelarios los derechos “no son en
serio”. En ello, cuando nos referimos al derecho a la vida, valor maximo del ser humano, la
respuesta es simplista y en forma paralela estremecedora; no existe proteccioén para tal
derecho, ello se refleja en la serie de masacres, amotinamientos, violencia generalizada en
los centros penitenciarios del pais. Por tanto, si el valor por antonomasia del ser humano no

se lo protege, el resto de derechos recorre un camino minado en cuanto a su configuracion.

Sobre la libertad de los privados de libertad, mi consideracion es que existe una duplicidad de
restriccion de libertad. Por un lado, la privacion producto de la condena (implicaria una

limitacion a la libertad en estricto sentido); por otro lado, la limitacién de transitar libremente
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por los centros penitenciarios, no refiero a que los custodios o guias obstruyan su transito, mi
atencion se encuentra en el temor de movilizaciébn que poseen estas personas. ¢O acaso
cuando sentimos miedo de acudir a X lugar lo hacemos? Simplemente no, estas personas
viven atrincheradas en paredes de concreto, realizan sus actividades con un 0jo en sus
actividades diarias y con otro en que nadie atente contra su integridad. Nada mas pernicioso
y deshumanizante para un ser humano que vivir en una encrucijada diaria. Resulta paraddjico
gue en muchas ocasiones los desplazamientos hacia otros espacios de los centros carcelarios
sean con motivo de salvaguardar su vida. Concluyendo, ¢ libertad o esclavitud en el escenario

carcelario ecuatoriano? Hoy me decanto por la segunda respuesta.

Respecto al derecho a la salud en los centros carcelarios, este derecho es una mera
declaracion viciada de accion. El espacio donde habitan las personas en conflicto con la ley
penal no es el adecuado para la materializacion de este derecho, este punto puede ser
abonado con una serie de acontecimientos que han llegado a conocimiento de la Corte
Constitucional, un ejemplo de ello es la Sentencia N. 209-15-JH/19 y (acumulado). Lo
manifestado representa un punto de una gran mancha que se ha graficado, tomando notas
del Informe de la CIDH (2022) sobre las prisiones, se narra la ineficaz prestacion del servicio
de salud, ya que existen personas privadas de libertad que nunca han recibido atencion
médica. Se apuntaba como factores para la ineficiente prestacion del servicio a la falta de
laboratorios clinico, medicacion, inhaladores, equipos técnicos, atencién odontolégica, donde
la mayoria de alteraciones en la salud eran tratadas con paracetamol e ibuprofeno. Asimismo,
de la encuesta realizada por el Centro de Etnografia Interdisciplinaria (2021), se concluyé que
los familiares de los privados de libertad en un 64% consideran que existe una incorrecta
distribucion de la comida en estos centros, un 57% menciona que existen elementos nocivos
para la salud en la comida como azufre y un 43% sefiala que la comida llega a los espacios

carcelarios en condiciones deplorables, incluso en descomposicion.

En el mismo ambito de ineficiencia estatal, en el pais el derecho de rehabilitacién de las
personas en prisién es una abstraccion constitucional mas. La afirmacién es sobre la base de
la carencia de programas y planes de rehabilitacion integrales, un ejemplo de aquello es la
reciente planificacion de la Politica Publica de Rehabilitacion Social 2022-2025 (2022), donde
apenas se siembran las bases para dar inicio a un programa post-rehabilitacion. Mencionar
gue, hasta la fecha de este trabajo de investigacion, no existe evidencia material de su
ejecucion. En esa tonica, no existe informacion que permita acreditar las acciones estatales
en la posterior salida de prisién de las personas. No obstante, la informacion derivada de
Defensoria del Pueblo del Ecuador (2021) permitia concluir que solamente el 50% de la
totalidad de la poblacion carcelaria tenia acceso a los ejes que contempla el plan de

rehabilitacion, el resto quedando excluido de aquellos planes.
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De acuerdo al censo penitenciario con fecha mayo 2023, un total de 31.321 personas habitan
en las prisiones del pais, donde el 93,7% son hombres y el 6,3% son mujeres. El 42,4% de la
poblacién masculina en prisibn comparte celda con hasta cinco personas, mientras que, en el
caso de las mujeres, el 70,0% comparte su celda con 5 personas o menos. (Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos [INEC], 2023). Ello es consecuencia de varios factores, el
hacinamiento es un problema de data antigua en la poblacion carcelaria, que desde el 2014
ha venido creciendo exponencialmente hasta el afio 2023. En esas condiciones, no existe
presupuesto para una poblacién que supera abismalmente al nivel promedio de alojamiento y

en forma causal, los derechos de las personas no son mas que meras expectativas.

En cuanto al derecho de mantener relaciones sociales y familiares, la data es desalentadora
en el espacio carcelario. El 45,2% de las personas privadas de libertad, incluyendo hombres
y mujeres no recibieron visitas por parte de sus familiares o amistades (INEC, 2023). Tres
factores que han impulsado la ruptura de vinculos externos con los privados de libertad se
derivan de los continuos cambios de los internos hacia otros centros penitenciarios,
justificando dichos cambios por razones de seguridad o por precautelar la integridad de estas
personas. Los factores restantes, pueden situarse en torno a la falta de programas
penitenciarios que pretendan en la medida de lo posible el mantenimiento de los lazos
amistosos, tratando de sostener y fortalecer vinculos intracarcelarios con el exterior.
Finalmente, la falta de garantias para acceder a visitas en ambientes de tranquilidad, esto ya

gue la seguridad de estos espacios no esta garantizada en ninglin momento.

Desafortunadamente en menos de 4 afios se han cuantificado 419 muertes dentro de las
numerosas masacres producidas con fecha a marzo de 2023 (Mella, 2023). Lo estruendoso
de ese dato es que no ha existido responsabilidad de ningdn tipo frente a los responsables
de las prisiones, el Estado ha brindado condiciones por el contrario para que aquello ocurra.
Frente a un escenario caracterizado por la violencia y la sangre esparcida por todos lados en
las prisiones, la rehabilitacion se posterga y la salud mental de las personas que incluso no
siendo peligrosas tendran serias afectaciones, nuevamente vulnerando otro derecho. Es por
eso que se habla de una duplicidad de penas, la una basada en la restriccion de la libertad
en su estricto sentido, pero la otra encarnada a un cimulo de violaciones a los derechos mas
basicos de un ser humano, por eso creo que los privados de libertad estan colocados al

reverso de la Constitucion.
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Capitulo 2: Causas de la crisis carcelaria en el Ecuador
2.1 Hacinamiento carcelario

Una consideracion previa respecto a este elemento central cuando se refiere al hacinamiento
carcelario responde a su concepto. Sobre esta base, una definicion minima responde a una
desproporcién entre el nimero de plazas disefiadas para determinado espacio carcelario y la
supremacia de una realidad poblacional que rompe el criterio primigenio en términos
cuantitativos; es decir, existe una superacion en términos numéricos entre la determinacién
cuantitativa inicial y la que se coloca en el desarrollo de un centro penitenciario (la que habita)
(Ariza & Torres, 2019). En este marco, se debe entender que resulta insuficiente un concepto
estructurado exclusivamente en un contexto numérico, en tanto que una definicion del
hacinamiento como densidad resulta satisfactoria e integral. Desde ese prisma se inserta una
relacion entre el nimero de personas que ocupan espacios carcelarios y el espacio que
efectivamente puede ser empleado por estos, es decir, toma como referencia angular a la
verdadera disponibilidad dentro de un establecimiento carcelario. En palabras de Mullen
(1985), observar desde ese prisma la consistencia poblacional permite detectar varios
componentes que se omiten en una valoracion tasada estrictamente en el nimero de plazas
0 cupos, ejemplificando, con la disponibilidad y acceso a espacios internos de las prisiones
como aulas, espacios de recreacién, talleres, incluso la vulnerabilidad a ciertas formas de

violencia.

En suma, la existencia de cupos o plazas para albergar a personas privadas de libertad
deviene en insatisfactorio como baremo para determinar el nUmero de personas que puede
convivir en estos espacios. Dicho concepto debe estar anidado a un concepto de
hacinamiento como densidad, a fin de que se pueda verificar la genuina disponibilidad de
estos sitios, en cuanto que la privacién de libertad no se reduce simplemente a la cohabitacion

en una celda.

Delimitado el concepto, aterrizando en el caso ecuatoriano conviene invocar de forma directa
cifras que exhiben un problema enraizado en las prisiones del Ecuador en un lapso extenso;
no obstante, los niUmeros a exponer tienen como eje temporal la situacion actual de las
carceles en Ecuador. Los centros carcelarios en el pais eran habitados en octubre de 2021
por 37,679 personas; este dato en un ejercicio comparativo con el afio 2000 vislumbra un
escenario desalentador en el crecimiento acelerado de las personas que se encuentran
inmersas en prisiones en el pais, dado que en el afio 2000 habitaban 8.029 personas los
espacios de las cérceles (Gobierno de Ecuador, 2021). Corroborando lo expuesto, en datos
especificos proporcionados por el propio Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas

Adultas Privadas de la Libertad y a Adolescentes Infractores (SNAI) con corte a octubre de
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2021 se observa que en cuatro centros de detencion el hacinamiento se supera el 95% de su
poblacién para las cuales fueron estructurados dichos espacios. Teniendo a los Centros de
Privacion Provisional de Libertad (CPPL) Masculino de Los Rios No. 01, Centros de Privacion
de la Libertad (CPL) Guayas No. 5, CPL El Oro No. 1, y CPL Santo Domingo No. 1, cuyas
tasas de hacinamiento son de 141%, 124.60%, 106.98% y 95.30%, respectivamente. Los
datos expuestos, responden a una cifra especifica, a nivel macro en el pais el indice de
hacinamiento poblacional en las prisiones se encuentra en el 21,31% (Gobierno de Ecuador,
2021).

2.1.1 El hacinamiento como causay consecuencia

Al abordar este subtitulo, en forma metaférica al hacinamiento se le puede diagramar en el
sentido de los resultados académicos, dicho esto, un estudiante que por diversos motivos no
logra estudiar (falta de tiempo, ocupacion en otras actividades, pereza) seguramente la
consecuencia conexa sera la reprobacion de las materias y ello derivard en una serie de
consecuencias adicionales, teniendo como causas de la ausencia de estudio a los supuestos
citados anteriormente. Ahora bien, el hacinamiento funciona en una dinadmica similar, dentro
de este yerro del sistema carcelario permean un abanico espaciado de causas, entre las
cuales se pueden citar: el incremento de penas, uso excesivo de la prision preventiva, la
creacion de nuevos delitos, la criminalizacion, una vision penitenciaria de resolucién de los
conflictos sociales, etc. (Aqui se entiende como consecuencia de varios factores). En esa
ténica, desde luego que incrementar aceleradamente la poblacibn de los centros
penitenciarios abona a una serie de probleméticas intra carceles, en torno a ello se puede
referenciar las siguientes: nula rehabilitacion, precarizacion de las condiciones de vida,
vulneraciones de derechos fundamentales, etc. (En esta direccién funge el hacinamiento

como causa).

De ello que se colige al hacinamiento en una doble dimensién, por tanto, situandose como un
eje vectorial en el telos de solucionar una crisis dentro de los espacios carcelarios del
Ecuador. Consecuentemente, teniendo como base las premisas sefialadas, se puede generar
una nueva distincion sobre el hacinamiento, uno extra muros (en el cual confluyen una serie
de elementos previos al envio de personas a las prisiones, verbigracia del uso
desproporcionado de la prision preventiva) y, por otro lado, uno intra muros (el cual ya referira

exclusivamente a la convivencia dentro de estos espacios).

Fortaleciendo lo expuesto, vale la pena citar la Sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados
segun la Corte Institucional del Ecuador (2021b), la cual explica en determinada manera al

hacinamiento como consecuencia:
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El hacinamiento constituye un factor transversal que perjudica la materializacién de
los derechos de las personas privadas de libertad, ya que obstaculiza el
otorgamiento de condiciones dignas en su habitat. Ademas, propia el escenario para
el contagio de enfermedades, obsta en la accesibilidad de servicios basicos y de
salubridad, limita la participacion de las PPL en actividades de tipo deportivo,
educacional, obstaculiza su privacidad, como la de su familia en visitas, imposibilita
la division entre personas procesadas y sentenciadas, entre otros problemas. Todo
lo apuntado genera afectaciones al derecho a una vida digna, integridad fisica,
psicolégica, moral y sexual de las PPL y, por consiguiente, incumple los derechos y
garantias de las PPL establecidos en la CRE y en la normativa nacional e

internacional sobre la materia. (p. 16)

2.1.2 El hacinamiento como vulneracién de derechos de las personas que habitan las

carceles del Ecuador

En esta perspectiva, el ejercicio de los derechos requiere de minimos para ser ejercidos, tanto
de un presupuesto juridico (respecto de la configuracién de normas) y factico (acciones u
omisiones para materializar los derechos). En lo subsiguiente, en el caso ecuatoriano el
entramado normativo ha reconocido una serie de derechos a las personas privadas de
libertad, incluso posicionandolas en una categoria de proteccién especial, al considerarlas
como un grupo de atencién prioritaria, ello es verificado en el art. 35 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) que prescribe que: “Las personas adultas mayores, nifias, nifios
y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad, recibiran

atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado” (p. 13).

En el mismo orden, cuanto menos llamativo resulta el art. 4 del Codigo Orgéanico Integral
Penal (COIP, 2021), en la parte final de su inciso segundo, donde textualmente se sefiala la
prohibicion del hacinamiento. Continuando con el trazado normativo, los Principios y Buenas
Préacticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en su regla XVII sefiala,
que “La ocupacion de establecimiento por encima del numero de plazas establecido sera
prohibido por la ley. Ademas prevé que la ley debe establecer mecanismos para remediar
situaciones de alojamiento que supere el nimero de plazas establecido” (Comision Nacional

de los Derechos Humanos, 2016, p. 281).

Tomadas como hoja de ruta las dos premisas normativas, es clara la coexistencia de un
operador deontico de prohibir al Estado generar hacinamiento en los centros de rehabilitacién
social, de alli que en lo especifico el Estado ha quedado constrefiido a no superar un nimero

mayor a 30.169 (capacidad de alojamiento) personas que se encuentren privadas de libertad,
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lo cual es flagrantemente inobservado ya que en el Informe de la CIDH (2022), se verificaron

gue 36.599 personas que se encontraban en las carceles.

Es decir, la falencia inexorablemente tiene origen en la nula operancia del Estado en poner
en marcha una serie de acciones que descongestionan los espacios carcelarios, en tanto que,
en términos normativos existe un blindaje que prohibe el hacinamiento. Llegados a este punto,
la interrogante a formular respecta al hacinamiento y sus efectos en los derechos de las

personas que conviven en centros carcelarios del Ecuador.

Para plantear una respuesta a ello, la misma puede ser bifurcada. En primer orden, el
hacinamiento en si mismo vulnera derechos y en segundo orden, como un potenciador de
vulneraciones de otros derechos. En referencia a lo primero, aquello puede ser validado con
un criterio vertido por la CIDH (2012) en el caso Pacheco Teruel y otros vs Honduras, en lo
cual sostuvo lo siguiente: “El hacinamiento constituye en si mismo una violacion a la integridad
personal; asimismo, obstaculiza el normal desempefio de las funciones esenciales en los

centros penitenciarios” (p. 22). En miras de robustecer el criterio emanado por la CIDH,

la integridad personal alberga una cuadruple dimensién (moral, fisica, psicoldgica, psicoldgica
y sexual), por tanto, en una situacion de hacinamiento la integridad de las personas que
conviven en las prisiones del Ecuador esta en constante riesgo, en tanto que, apilar a
personas rebasando la capacidad efectiva de dichos espacios dinamita tal escenario, en

cuanto que el ejercicio de los derechos se encuentra en constante asedio de ser vulnerados.

En la misma sintonia, vale la pena situar al derecho a la integridad personal como un derecho
llave, ya que sirve como vehiculo para el goce de varios derechos conexos que incluso
podrian quedar reducidos a nada, si el derecho aludido no es ejercitado. De ello la conexion
intrinseca con el segundo punto de analisis sobre la base del hacinamiento y su dinamica en
SuUS consecuencias, esto es, en cuanto opera como Obice para el desarrollo de actividades
esenciales en los espacios carcelarios. Consecuentemente, el aumento apresurado de la
poblaciéon carcelaria que se encuentra recluida en esos lares, obsta del ejercicio de
actividades relacionadas con la rehabilitacion, con la convivencia pacifica, con la
materializacion de derechos como el de salud, de educacion, de recreacion, alimentacion, etc.
Corroborando lo expuesto, en estadisticas proporcionadas por el INEC (2023) en el censo
penitenciario, se verifica que el 42,3% de la poblacion masculina comparte su celda hasta con
5 personas, mientras que, en el conglomerado femenino, el 70% convive en sus celdas con 5
personas o mas. Otro punto ejemplificativo tiene como epicentro la alimentacion en los centros
carcelarios, en cuanto el 66,5% del total de la colectividad penitenciaria ha declarado como
insuficiente la cantidad de alimentos que recibe, asi como el 35% evalia como mala la calidad

de los servicios higiénicos.
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En sintesis, un problema estructural tiene como soporte al hacinamiento. Por supuesto que el
mismo no puede ser analizado aisladamente dentro de una arista intracarceles
exclusivamente, es por ello que el andlisis debe ser también valorado desde un espectro de
practicas estatales y de la sociedad que coadyuvan a que ello suceda. Es por ello que el
direccionamiento a posteriori toma como focos de atencién una serie de presupuestos que
aupan al hacinamiento y un recrudecimiento en las condiciones de vida de las personas

privadas de libertad.
2.2 Figuras de tipo penal (prisién preventiva, procedimiento abreviado, salidas

alternativas a la solucion de conflictos de tipo penal, la pena)
2.1.1 Prisién preventiva como factor de hacinamiento

2.1.1.1 Laambivalenciade laprision preventiva en el Ecuador. La medida cautelar
planteada estrictamente desde los fines que persigue sigue el orden legal, el problema se
encuentra cuando tal medida es ciega y se abstrae de otros elementos que la componen. En
otros términos, se la emplea con varias piezas del puzzle, pero no con todos. Explicitando lo
dicho, con la mirada puesta en el articulo 534 del COIP (2021), son validos los objetivos
trazados que se buscan via aplicacion de la prisién preventiva (garantizar la comparecencia
de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena), condicionada al
cumplimiento de requisitos que prescribe el mentado articulo. Ahora bien, esa es una parte
del rompecabezas de la prision preventiva, tal medida cautelar se encuentra revestida de
otros descriptivos perentorios en su ejercicio, en tanto que la misma es de Ultima ratio, no es

la regla, posee un caracter excepcional, tiene operancia siempre que se encuentre motivada.

Dicho lo anterior, una premisa que permite diagramar el desfase entre la totalidad de piezas
gue componen la prision preventiva se ve reflejada en la alta tasa de personas que se
encuentran en prision bajo la citada medida cautelar. Segun el informe de la CIDH (2022), en
octubre de 2021 el 39% del total del conglomerado carcelario estaba sometido a prisién
preventiva. De ello, se deduce que los fines del articulo 534 del COIP (2021) operan en una
suerte de automatismo, en una suerte de vehiculo sin frenos, si bien implicaria la eficacia de
la norma en su aplicacion, lo que no se ve en los juzgados es que ello conduce

irremediablemente a un almacenamiento mayor de personas dentro de las carceles.

En consecuencia, la comparecencia de la persona procesada al proceso o el cumplimiento de
la pena en el caso ecuatoriano parecen no poseer limitaciones, ni verdaderos controles
judiciales, en tanto las reglas que fungen como frenos o contrapesos de la prision preventiva
sucumben ante tales objetivos. En esa direccion, emerge el contraste necesario que debe ser
aplicable cuando se dicte dicha medida cautelar, con el fin de proscribir la arbitrariedad y el

socavamiento de la presuncion de inocencia al determinar la medida cautelar privativa de
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libertad; para ello vale citar la linea jurisprudencial de la CIDH (2022), en el caso Tzompaxtle

Tecpile y otros vs. México:

a) se presenten presupuestos materiales relacionados con la existencia de un hecho
ilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho; b) esas medidas
cumplan con los cuatro elementos del “test de proporcionalidad”, es decir con la
finalidad de la medida que debe ser legitima (compatible con la Convencién
Americana), idonea para cumplir con el fin que se persigue, necesaria y
estrictamente proporcional, y ¢) la decision que las impone contenga una motivaciéon

suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefaladas. (p. 26)

Siguiendo el hilo conductor antes hilvanado, la prisién preventiva debe tener miramientos a
los varios elementos que se han aludido anteriormente, sumado a que bajo una raigambre
constitucional, la regla no puede ser la prisién, en tanto ello se encuentra articulado en la
propia Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su art. 77 numeral 1 y otros
componentes que bordean a la citada medida cautelar. En lo material, la asimetria entre el
ser y deber ser en la aplicacién de la prisiébn preventiva es notoria, ello corroborado por el
factor numérico que se ha citado, pero también por la expedicién de nueva normativa como
la Resolucion No. 14-2021 de la Corte Nacional de Justicia que versa sobre lineamientos en
la determinacién de la prision preventiva. Paradéjicamente dicha Resolucion fue dictada como

consecuencia de los amotinamientos y masacres de febrero y septiembre de 2021.

Por dltimo, en el contexto probatorio, una institucion que debe posicionarse respecto a la
decision de determinar prision preventiva es el estandar de prueba. En Ecuador no existe
precision respecto del umbral de prueba a ser cumplido para dictar medidas cautelares
privativas de libertad, lo cual implica ubicar el baremo probatorio en un ambito de
discrecionalidad decisoria en el juzgador. Esto en tanto con escaso-exiguo material probatorio
podria privarse de libertad a una persona, siendo disimil en casos que compartan mismas
propiedades, de alli que exista una brecha de personas que bajo situaciones similares. unas
van a prision mientras que otras no. De alli emerge una necesidad de relievar al estandar de

prueba en el pais, desde luego este punto sera ampliado en lo posterior.

De alli que se posiciona la ambivalencia de su uso, en cuanto los filtros previos a dictar tal
medida en el caso ecuatoriano, resultan en extremo flexibles; seguidamente, ante tal

flexibilidad, aumenta el nimero de personas que van a prision.

2.1.1.2 La manifestacion de uso desmedido en la prisién preventiva en el

escenario carcelario.

Recobra valor referir a cifras que exhiben a la misma como un elemento que abona a

la situacion carcelaria actual. Para tal efecto resulta necesario citar a datos estadisticos que
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contrasten situaciones pertenecientes a octubre de 2021 y con relacion a cifras del ultimo
censo penitenciario con fecha a diciembre de 2022. En cuanto al primero, en dicha fecha
alrededor de més del 39% de las personas privadas de libertad se encontraban bajo la figura
de prisién preventiva (CIDH, 2022); sobre el segundo, con una poblacioén carcelaria de 31,321
personas, el 16% en cuanto hombres y el 15,7 en mujeres, se encuentran en situacién de

procesados y procesadas (INEC, 2023).

Es decir, contraria a la naturaleza de la prision preventiva lo referenciado expone que la prisién
preventiva es utilizada de forma recurrente en los procesos penales, desnaturalizada en
amplio sentido la prision preventiva genera repercusiones en la atmosfera carcelaria, de ello
gue se extraiga una conclusiéon provisional de la prisién preventiva, la cual se reduce a que
esta medida privativa de libertad en el Ecuador es solicitada sin mas, fruto de ello es que
nuestro pais ha estimulado por varias ocasiones la creacion de jurisprudencia dentro de la
CIDH, en relacion al uso irrazonable de la prisidbn preventiva; verbigracia de los casos
Chaparro Alvarez, Caso Tibi, Suarez Rosero, Montesinos Mejia, Carranza Alarcon.

De acuerdo al informe de la CIDH (2022), desde el 2021 con corte a 01 de diciembre del
mismo afio se reportaron 316 privados de libertad fallecidos, producto de los amotinamientos
y masacres en las prisiones; lo llamativo de ello es que la mayoria de esas personas se
encontraban bajo la medida cautelar de prision preventiva por la presuncién de cometer
delitos menores. Solidificando lo aludido, un dato estremecedor se concentra en los hechos
de violencia suscitados entre el 28 de septiembre y el 12 y 13 de noviembre de 2021 en el
Centro de Privacion de Libertad Guayas No. 1. en cuanto el nUmero de personas que
perdieron su vida, en la identificacion de 106 personas, el 75% se encontraba detenida
provisionalmente o no poseia sentencia firme. De los cuales en su mayoria se encontraban
por delitos relacionados a drogas (35%) y propiedad (35%) (CIDH, 2022).

Otros datos que coadyuvan a fortalecer el enunciado planteado, tienen como fuente datos
proporcionados por el Consejo de la Judicatura. Tomando como referencia a los afios 2019,
2020 y 2021 (hasta el mes octubre) se habian despachado 66.754 6rdenes de prisién
preventiva, de las cuales se distribuyen en 27.272 (corresponde al afio 2019), 22.481. (en el
afio 2020) y 17.000 hasta agosto de 18.875 (Consejo de la Judicatura, 2021). Lo numerario
exhibido arroja una conclusion verdaderamente llamativa si se realiza una comparativa con la
capacidad instalada de las prisiones en el Ecuador (28.554) con el nimero de 6rdenes de
prision preventiva dictadas en los afios antes mencionados; la cual posee como corolario un
uso abrumador de la prision preventiva en el Ecuador. Empero, la ténica se ha mantenido en
un mismo guion planteado, en mayo del afio 2023, tomando como linea de tiempo del 01 al
07 de mayo, se habian emitido 207 6rdenes de la medida cautelar en andlisis a nivel nacional

(Consejo de la Judicatura, 2021).
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Sin animo de exhaustividad estadistica, los datos que se han colocado como foco de analisis
permiten afirmar que la prision preventiva tiene una repercusion central en el hacinamiento
carcelario. La responsabilidad de su uso desproporcionado merece ser puesto en contexto
del rol de los actores judiciales, en mayor medida en la perspectiva de los juzgadores y
fiscales, en la busqueda de remedios que veden la determinacion de la prisidon preventiva

como un simple automatismo en el Ecuador.
2.1.2 El procedimiento abreviado en el contexto carcelario

En el COIP (2021), en el apartado de procedimientos especiales se edificd el procedimiento
abreviado, sus disposiciones normativas van desde el art. 634 hasta el art. 639. En palabras
simples y de forma simplifica, implica la propuesta realizada por el fiscal hacia la persona
procesada de someterse al procedimiento, bajo el condicional de que acepte la comision del
hecho punible, una vez aceptado aquello por parte del procesado se califica juridicamente el
hecho punible y se determina una pena respectiva. Las claves giran en torno a la aceptacion
por parte del procesado, quien debe asentir tal situacién; por otro lado, la limitante del
procedimiento refiere a su aplicabilidad, ya que los delitos con penas privativas de libertad de
hasta diez afios son susceptibles de subsumir a este procedimiento, excluyendo a los delitos
de secuestro, contra la integridad sexual y reproductiva, extorsién, delitos de violencia sexual
contra la mujer o miembros del nucleo familiar, delitos cometidos como parte de la
operatividad de la delincuencia organizada, actividades ilicitas relacionadas a recursos

mineros, delito de abigeato con violencia y financiamiento del terrorismo.

Retratado sucintamente dicho procedimiento especial, corresponde apuntar a su incidencia
en la crisis del sistema carcelario. El primer balance a realizar recae, sobre las discordias que
se han generado respecto del mismo, puesto en el sillén de los acusados, ha sido cuestionado
respecto de vicios de inconstitucionalidad, de relajamiento de garantias hacia el procesado,
como por ejemplo del principio de auto incriminacién, de igualdad, el debido proceso, entre
otros. La construccién de un atractivo de reduccién de pena bajo la consigna de aceptacion
de los hechos constitutivos del delito, ha generado un peligroso incentivo hacia las personas
procesadas para que su estatus juridico sea adecuado por ese procedimiento. Es un peligro
latente, ya que en Ecuador los delitos con mayor incidencia contienen una pena de hasta 10

afos de prision.

En el punto de partida de este crucigrama argumentativo y desde perspectiva estadistica, los
delitos de robo (24,9%), trafico de estupefacientes (32,4%) y tenencia y porte de armas (5,8%)
son los delitos por los cuales el 54,1% del total de hombres se encuentra privado de libertad.
En el caso de mujeres, por el delito de tréfico ilicito de sustancias (72,1%), el robo (12,8%) y

la tenencia y porte de armas con un 1,1%, se encuentran privadas de libertad el 86% de la
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totalidad del conglomerado femenino (INEC, 2023). El punto de encuentro que se puede trazar
encaja en cuanto los delitos de mayor incidencia en el pais son también susceptibles de
procedimiento abreviado. Lo dicho, no implica la aceptacion de que todas estas personas
hayan encauzado su situacion juridica basada en ese procedimiento, bajo amenaza de incurrir
en una falacia de generalizacion apresurada. Pero se puede apreciar que mas de la mitad de
las personas que se encuentran en prision pueden someter su caso a través del procedimiento

abreviado.

En lo siguiente, si bien los datos son minimos, dada la desidia estatal, empero ello no obsta
de realizar ciertas precisiones de orden estadistico. En el afio 2016 mas de 4,000 personas
admitieron su responsabilidad y se sometieron al procedimiento abreviado. En una ténica
distinta, el procedimiento abordado esta instrumentalizado como una forma iman de personas
gue son procesadas por el delito de delincuencia organizada (delito complejo, que se articula
por medio de sendas estructuras sociales, criminales y econémicas). De datos
proporcionados por el Observatorio Ecuatoriano de Crimen Organizado (OECO), de un lapso
de 2015-2020, 1.400 personas fueron procesadas por el delito de delincuencia organizada,
teniendo que el 67% de las sentencias expedidas, el 56% lo hizo mediante un procedimiento
abreviado, el restante por el ordinario. En una situacion indecible, el delito de delincuencia
organizada es equiparado en cuanto a la determinacién de penas con delitos como de robo,
tenencia y porte de armas, como de trafico de sustancias ilicitas. Del 56% antes referido, el
41% recibi6 penas entre 20 y 24 meses de prisidn, mientras que el 3% fue condenado a penas
entre 7 y 19 meses, teniendo que solamente el 6% del total de procesados no sometidos a
procedimiento abreviado, fue ratificado su estatus de inocencia (OECO, 2021). En otro marco
de informacion, segun el Diario Vistazo en varias provincias del pais se ha constituido un
tarifario en relacion al procedimiento abreviado, dentro del cual una pena de 20 meses se
podria definir por $5,000 (Mifio, 2023).

En esas condiciones, el procedimiento abreviado esta sirviendo como vehiculo que lleva
consigo a miles de personas que van a prision; pero no se agota en aqguello, sino que, en
términos de impunidad, esta inclinando la balanza hacia los procesados por el delito de
delincuencia organizada (entendiendo este como un delito de dimensiones mayores en el
marco econdémico, delictual y social) equiparandolos con personas que cometen otros delitos
de menor incidencia, incluso decidiendo sobre la base de penas menores a delitos como robo,
porte de armas o trafico de sustancias ilicitas. El procedimiento abreviado en un Estado
corrompido a varios niveles, resulta una salida oportuna y eficiente a quienes se encuentran

a mitad del proceso penal.

Anteriormente, se mencionaba que el procedimiento abreviado rompia el principio de

igualdad, bajo la descripcion sefialada ut supra se puede colegir aquello. Pero un ultimo
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desafio que entrafia este procedimiento, se cifie a la érbita probatoria, no existen estandares
de prueba en el pais que permitan dilucidar el nivel de suficiencia probatoria que se necesita
para acreditar la hip6tesis de culpabilidad dentro del procedimiento abreviado. O en un sentido
discrecional, basta con la aceptacion del procesado, o también se relaja la carga probatoria
asumida por el fiscal. Esto es de relevancia Unica, porque podria culminar con personas que
van a prisiébn con un minimo ejercicio probatorio, y en el peor de los escenarios, personas
condenadas bajo solamente su aceptacién del hecho delictivo. Esto conllevaria a que el
juzgador bajo exigencias probatorias indeterminadas declare responsabilidades penales. Por
interrogar ¢ El estandar de prueba del delito de robo y de trafico de sustancias ilicitas es

equiparable al de delincuencia organizada, bajo el procedimiento abreviado?

El riesgo inminente se concentra en la alta aplicacion del procedimiento abreviado y el
incentivo que genera el mismo hacia las personas procesadas. Por tanto, los controles deben
ser reforzados y canalizados dentro de cada etapa del proceso con rigurosidad. Esto por dos
razones, la primera, sobre la base de la sentencia No. Sentencia No. 189-19-JH y
acumulados/21 (Habeas corpus y procedimiento penal abreviado) segun la Corte Institucional
del Ecuador (2021a), en cuanto se debe aplicar una maxima que seria interesante analizarla
desde un prisma empirico, previo a la propuesta de Fiscalia a la persona procesada como su
defensa para someterse a un procedimiento abreviado, debe contar con elementos de
conviccién suficientes, los cuales en caso de practicarse e introducirse en juicio, tengan la
capacidad de exhibir la comisién de la presunta infraccion, como de la responsabilidad de la
persona procesada. Los fiscales deben ser transparentes con la persona procesada y su
defensa técnica y garantizarle el acceso al expediente fiscal, ello con el telos de que la
persona procesada pueda valorar en conjunto con su defensa técnica con elementos de
informacion completos y suficientes su decisiébn de asentir o no al sometimiento del
procedimiento. La critica se inserta dada la insuficiente informacién respecto del cumplimiento
de la regla antes aludida, pero en un paralelismo al conocimiento del peso probatorio para
gue la decisién no sometida al procedimiento abreviado sea acertada, ya sea en un proceso
ordinario, ya que no existe evidencia sobre el estdndar de prueba requerido para una
condenada bajo el procedimiento abreviado. Esto ultimo, en palabras de Nance, la ausencia
de estandares de prueba predeterminados, afectarian la predictibilidad de las decisiones
judiciales, la seguridad juridica y al estado de derecho mismo, ya que la suficiencia de la

prueba quedaria bajo el ambito de discrecionalidad del juzgador (Ferrer, 2021).

En definitiva, en Ecuador al no explicitarse el estandar de prueba exigible para casos
sometidos al procedimiento abreviado, existen grandes riesgos de que cientos de personas
procesadas sean enviadas a prision con un exiguo peso probatorio. Esto es asi, habida cuenta

de que es un procedimiento extensamente empleado para resolver conflictos sociales.

Alex Gabriel Sdnchez Pulgarin



UCUENCA 78

Esto sumado a las fisuras que de por si presenta ya el procedimiento abreviado, tanto en su

propia configuracion legislativa, de aplicacion y distorsionada por la corrupcion.
2.1.3 Salidas alternativas ala solucion de conflictos de tipo penal

El disefio normativo penal configurado sobre la base del COIP (2021), modificé varias figuras
relativas a salidas alternativas a los conflictos. La supresion de la suspension condicional del
procedimiento, la conversion, asi como los acuerdos de reparaciéon fueron solamente el
corolario de una agenda altamente punitivista del COIP. La limitacion de salidas a las
controversias penales gener6é que, en un sentido casi unidireccional, la conclusion de los
conflictos sea la prision. Las figuras antes enunciadas correspondian al antiguo Cédigo Penal
Ecuatoriano, el cual fue eventualmente reemplazado por el COIP.

De una revision del COIP (2021), una conclusion que se desprende de inmediato es que el
desenlace del cauce por el que transitan los conflictos sociales (delitos) es la prisién, como
una regla. Si analizamos los medios alternativos a la prision, han quedado reducidos a la
mediacion y la conciliacién. No obstante, los mismos han quedado reglados en mi opinién en
un sentido restrictivo. En esa sintonia, la conciliacion ha quedado regulada en los articulos
663-665. Seguidamente, el art. 663 del COIP (2021) enumera 3 casos en los cuales procede
la conciliacion, siendo estos: delitos con pena maxima privativa de libertad de 5 afios, delitos
de transito que no posean resultado muerte, como tampoco lesiones graves que causen
incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algun 6rgano y, delitos contra la propiedad
gue no excedan los 30 salarios basicos unificados. Siendo excluidas infracciones contra la
eficiente administracion publica o que afecten a los intereses del Estado, delitos contra la
inviolabilidad de la vida, integridad y libertad personal con resultado muerte, delitos contra la
integridad sexual y reproductiva y delitos de violencia contra la mujer o miembros del ntcleo
familiar. Por otro lado, la mediacién también tiene rol en procesos penales con el COIP (2021),
la cual tiene aplicabilidad cuando son adolescentes los que han perpetrado un delito, teniendo
trascendencia en delitos que no superen los 10 afios de privacion de libertad, articulo 347 y

siguientes del cuerpo normativo antes descrito.

Llama la atencién que el ejercicio legislativo no fue propositivo en el sentido de una amplitud
a las salidas a la prision. Insistiendo en que la remisién a la conciliacibn como mecanismo
alterno a los conflictos penales, resulta insuficiente a todas luces. En esa linea, en revision de
las actas de debate legislativo en la creacion del COIP (2021), el analisis y la actividad
argumentativa respecto de los topicos expuestos en este capitulo son exiguos, no hay una
justificacion racional minima de la supresion de otros mecanismos como la suspension
condicional del procedimiento, los acuerdos reparatorios y la conversién. Tratando de

posicionarnos en la 6ptica del legislador, posiblemente los factores que coadyuvaron a asumir
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una decision excesiva punitivista podria ser derivada de un aumento acelerado de la comision
de delitos, los cuales requerian la carcel como solucion. Bajo los datos proporcionados en el
afo 2009, la poblacién carcelaria se cuantificaba en 11.517 personas; empero, la cantidad
increment6 de forma rapida, teniendo como producto final que el afio 2013, en las prisiones
del Ecuador se encontraban 24.863, y el primer dato demostrativo post COIP daba cuenta
gue en 2017 estaban privados de libertad 37.368 personas (ver Figura 1). En esa dinamica,
la legitima pretensiéon de seguridad por parte de la poblacién aboné méas la conducta
decisional de los legisladores en la elaboracién del COIP. Habida cuenta que la legitima
pretension tenia como consigna el aumento de penas, mayor castigo, desde luego, ello fue
absorbido por el legislador quien, en una sintonia similar, viabiliz6 y concretar dichas

consignas en el COIP.

Figura 1
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Adolescentes Infractores, 2021 (Suplemento N° 392 - Registro Oficial, 2021)

Entonces, en ese estado de cosas se ha estructurado el COIP. Lo cual es disonante con la
propuesta que buscaba el Constituyente del 2008, ya que en el art. 190 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008), se expresa que reconoce el arbitraje, la mediacién y otros
procedimientos alternativos para la solucion de conflictos, con sujecion a la ley y en material
en las cuales dada su naturaleza se puede transigir. Asi, quedando habilitado el legislador
para generar una serie de mecanismos alternativos a la solucion de conflictos en el espacio

penal. No obstante, con total desacierto, desnaturalizada casi por completo la disposicidon
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citada, parece que en la creacion del COIP no existia mas que una solucion unidireccional a

los delitos, la prision.

En linea siguiente, en la revision de las actas de debate de la Asamblea Nacional, cuando el
COIP se encontraba en ciernes, llama la atencién lo siguiente: asambleistas que en forma
continua invocaban a Michel Foucault en sus alocuciones indicando que la prision puede
presentarse como un proceso de especializacion del crimen, cuando se mantienen sistemas
extensos de privacion de libertad (Acta 257-D), pero en linea seguida apuntan a un aumento
vertiginoso de las penas; legisladores con pretensiones de castigar con severidad la
reincidencia, discordia por el indulto de mas de dos mil privados de libertad por la portacion
de cualquier droga hasta 2 kilos con la Constituyente del 2008 (ACTA 565-8), reivindican los
legisladores el rol de la rehabilitacion y en un paralelismo ubican a la prisibn como la Unica
salida a conflictos sociales. Entonces, bajo actores legislativos obnubilados y con una carga
altamente punitivista, las salidas alternativas a la prision resultan la dltima opcién. Lo dicho
puede ser corroborado con el escaso debate legislativo respecto a la blusqueda de otras
opciones a la prisién, parece que luego del 2014 el tema ha quedado cerrado con un blindaje,
ya que en las proximas reformas del COIP, el centro de discusién ha tenido otros horizontes,
menos la busqueda de otras medidas ajenas a la prision.

En sintesis, las alternativas a la prisién, no han sido parte de la agenda legislativa. Lo cual
deviene de canalizar en forma incorrecta las pretensiones emocionales y los deseos
ambiciosos de represion a los problemas que tienen un origen y connotacién estructural y
social. Graficando, seria la yuxtaposicion de un doble contenido emocional, por un lado, la
sociedad pretendiendo seguridad bajo medios que resultan irracionales y represivos (mas
penas, mas delitos no se traduce en seguridad) y por otro lado, el agente legislativo,
adaptando esas voluntades sociales en el cercenamiento de vias alternas a la solucién de
conflictos sociales, teniendo como casi Unica direccion la prision, teniendo como premisa
matriz a la prisibn como el medio exclusivo de aplicacion de la justicia. Bajo ese espectro, la
conclusién a mediano y largo plazo resulta un crecimiento acelerado de la poblacién
carcelaria, como ocurre en el Ecuador, por supuesto, influenciada de otros factores que se

analizan en este trabajo de investigacion.

Finalmente, para el cierre de este apartado, un aliciente que posibilita posicionar en la
oscuridad a salidas alternas a la prisién deviene en mi analisis de una vertiente estructural
académica. Explicitando lo aseverado, las facultades de derecho en el pais, tienen como eje
central la resolucién de conflictos supeditada al plano adversarial, al terreno confrontativo, al
versus, al de una parte en contraposicion con otra. Es por ello que en la mayoria de facultades
la clave académica se encuentra en formular demandas, denuncias, escritos en una direccién

de confrontar al otro, quedando en un rezago y abandono casi absoluto un verdadero analisis
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de variantes al proceso controversial. Esto puede ser divisado con nitidez si revisamos las
mallas curriculares de las facultades de derecho del pais, catedras como mediacién son
accesorias, teniendo casi siempre un rol secundario. Mientras la salida a la conflictividad social
no voltee la atencidn a soluciones holisticas, la formula de resolucion seguird siendo la del
conflicto encauzado hacia un terreno adversarial. Y esa formulacién estructural luego posee
imbricaciones en otros espacios, como el legislativo, en las mismas pretensiones sociales,
gue reducen todo al terreno de la céarcel, en los casos del derecho penal. En suma, las
facultades estan formando abogados adversariales, expertos en litigios, en derrotar al otro en
el proceso, mas no en verdaderos agentes que observen el juicio como una instancia

adicional, mas no como la central, decantando el esfuerzo hacia vias alternas.
2.1.4 Lapenaen el COIP

La conceptualizacion que ha desarrollado el legislador en referencia a la pena se encuentra
en el articulo 51 del COIP (2021) “La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de
las personas, como consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en
una disposicion legal e impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada” (p. 46). Afadir
gue la construccion del concepto de pena realizada por el legislador resulta altamente vaga,
en cuanto refiere a la restriccion a la libertad y a — los derechos de las personas — una pregunta
gue resulta medular se formula en la siguiente direccién: ¢Cuales derechos también se
restringen? La ampulosidad del concepto puede ser el vehiculo para restringir no solamente
la libertad, sino una serie de derechos adicionales. Paradéjicamente el eufemismo utilizado,

oscurece el contenido y la génesis de la pena, el cual se reduce a un castigo.

En ese orden, en linea contigua con la disposicion normativa citada se encuentra la finalidad
de la pena, las cuales al tenor del articulo 52 del COIP (2021) serian: la prevencién general
para la comisién de delitos, el desarrollo progresivo de derechos y capacidades de la persona
con condena, asi como la reparacion de la victima. Finalizando en que la pena no posee como
fin el aislamiento y la neutralizacién de las personas como seres sociales. De lo anotado, se
desprende que la pena tal como se encuentra disefiada en el COIP, posee una triple
funcionalidad, de las cuales, dos de ellas (prevencion general y desarrollo progresivo de
derechos y capacidades) se asocian con las teorias de la pena en su dimension relativa
(denominada también como consecuencialista, o utilitarias) entendiendo que la misma se
encuentra ligada a un objetivo o fin. De esto, de la primera se colige una conexién con la
teoria preventiva general, la cual se en palabras de Victor Prado Saldarriaga se entiende en
el sentido de que la pena busca internalizar en la comunidad un mensaje de intimidacién
disuasiva la cual fija a sus integrantes que se abstengan de la comision de delitos (Prado,
2018).
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El segundo aspecto citado lineas anteriores, contiene otro objetivo que se adecua plenamente
en la prevencion especial, influyendo positivamente en la conducta de quienes delinquen a fin
de que se abstengan de cometer delitos. A su vez, en la prevencion especial subyacen dos
subcategorias que estan enroladas con el fin de la pena que prescribe el COIP, por cuanto hay
una pretensién de desarrollo de derechos y capacidades, la cual nos aboca a un fin
rehabilitador individual encaminado a la resocializacion de quienes delinquen; y en forma
simultanea opera una busqueda de soslayar que el sujeto que comete delitos no los vuelva a
cometer. Exhibidos estos dos andlisis, queda retratada la compatibilidad del fin de la pena en
el COIP, la cual abraza a las teorias de prevencion general como especial tanto positiva como
negativa. Teorias que en forma sucinta se encaminan a evitar que las personas privadas de
libertad delincan en el futuro, mediante la resocializacién alcanzada mediante la pena
(prevencioén especial positiva), y por otro lado, la evitacion del peligro del autor dentro de una

sociedad, esto conseguido a través de su inocuizacion (Crespo, 1994).

Ahora, examinados dos objetivos de la pena en el COIP, resta analizar el mas probleméatico
de ellos, el cual es la reparacion de la victima. Categ6ricamente ello implica un error con
dimensiones estratosféricas por parte del legislador. Esto se debe a que el envio a prision del
victimario exiguamente resuelve el dafio generado a la victima, en una interpretacion
extensiva se entenderia que ello funge como una garantia de no repeticion asumiendo una
postura de reparacién integral. El encierro del agente que comete un delito resulta un castigo
sin mas. Ello creo que permite vislumbrar que el disefio de la estructura de la penay el fin del
proceso penal no proporciona en nada una reversién del dafio generado por el delito; en
términos practicos, en un delito con connotaciones violentas, la exclusién del victimario del
tejido social en ninglin momento podra reparar a la victima. Siendo mas explicito, por regla
general los delitos con mayor incidencia son cometidos por personas de escasos recursos, y
la reparacion es recurrente en un curso econodmico, de alli que la victima permanezca en una
total indefension y pendiente de reparacion, ya que el recluir a una prision al perpetrador

sumado a su condicién socioecondmica vuelve irrealizable la reparacion.

Dicho desencanto legislativo, incluso ha sido abordado por la propia Corte Constitucional. En

la Sentencia No. 768-15-EP/20 segun la Corte Constitucional del Ecuador (2020) sefialé que:

La sancion penal no esta contemplada en la Constitucion ni en la ley como una
forma de reparacion. La razén es que la sancién penal tiene directa relacion con la
persona que ha cometido una infraccién y no con el dafio recibido por la victima. De
hecho, la sancién penal tiene como finalidad la rehabilitacién de la persona que ha
cometido la infraccién penal. Por esta razén, no podria considerarse la sancién penal

como una forma de reparacién de la victima, como tampoco podria considerarse que
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se repara a las victimas menoscabando las garantias penales de las personas

procesadas. (p. 5)

No es menos cierto que la Corte olvida el contenido del art. 52 del COIP (2021), ya que refiere
a que la sancién penal como forma de reparaciéon no se encuentra en ninguna ley, lo cual es
falso.

Bajo esas consideraciones, la pena en un terreno formal presenta problemas de indole
conceptual y en el marco de su aplicacion misma. Iniciando por su propio concepto, el cual
cargado de contenido vago y subjetivo deja espacios agigantados para la discrecionalidad, lo
cual desde esta postura que asumo, no era conveniente conceptualizar; o, en Ultima instancia,
requeria de un mayor grado de precision y claridad. En otro orden de ideas, su funcionalidad
también exhibe fisuras, basicamente el fundamento primario se sigue del “te encierro para
gue los demas se abstengan de cometer delitos”, lo cual nuevamente recae en una tesitura
de medios-fines, el medio (la prisionizacion masiva) y el fin (la abstencion de la sociedad de
repetir dichas conductas), convirtiendo desde ese prisma a los privados de libertad en
instrumentos del aprendizaje social. Y en Gltimo término, parece una dualidad inseparable la
penay la prisién en Ecuador, unarelacién inescindible, el legislador ha presentado una fijacién
exclusiva entre el delito y la encarcelacién. Por concluir, la falta de justificacion al colocar
como fin el desarrollo de derechos y capacidades desborda en irracionalidad. Habra que
interrogar a los legisladores bajo qué evidencia empirica por ejemplo se envia a prisién a
quien hurté un celular o roba una cartera para que se rehabilite, de alli que una via auxiliar
podria ser la mixtura de penas, no todo sometido a la prisiéon. Lo cual deja en flagrante
exposiciéon un problema que a mi juicio no es objeto de un diseccionamiento riguroso, la
proporcionalidad se mide solamente desde una perspectiva numérica en Ecuador (mas o
menos afios de prision), dejando tras bastidores a una proporcionalidad entendida en un
sentido espacial o de alternativas a la prision; siendo especifico, se da por contado en el pais
que las conductas lesivas merecen de inmediato el derecho penal como solucién y el ejercicio

de proporcionalidad arranca desde esa posicion.
2141 ;Cumplela pena privativa de libertad el objetivo trazado por el legislador?

En la antesala de este subtema, se ha puesto en evidencia varios reparos respecto de la pena
tal como ha sido configurada en el COIP, desde luego anclada a una arista formal. Por
consiguiente, corresponde analizar en un sentido material si los fundamentos de la pena
presentan repercusiones positivas en quienes se encuentran en prision. Por iniciar este
andlisis, quedd clarificado lo que implica la pena y sus fines, no obstante, en ninguna
disposicién normativa se prescribe que el sufrimiento, que el dolor, la angustia y el miedo son

partes adherentes de la pena, no existe proceso en el cual se haya decidido lo que se ha
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expuesto. Lamentablemente, en Ecuador la pena presenta novedades, no solamente existe
privacion de derechos, sino adquiere penurias adicionales las cuales trascienden en gran
medida el aspecto fisico, consumen emociones y presenta una verdadera lucha por la
supervivencia. En ese estado de cosas se encuentran los denominados privados de libertad,

en posesion de una duplicidad de penas.

Seguidamente, un baremo que puede servir como indicador para verificar si la pena privativa
de libertad cumple su cometido recae en la reincidencia. De la informacion obtenida del extinto
Ministerio del Interior en datos que van desde el 2014 al 2018, se habian registrado un total
de 208.596 personas aprehendidas, de las cuales 33.395 han sido aprehendidas mas de una
sola vez. En forma semejante, se cuantifican un total de 258.052 registros, teniendo un total
de 82.851 aprehensiones reiteradas registradas. Especificando cifras, un total de 23.740
personas tenian 2 aprehensiones, 6.092 registraban 3 aprehensiones, 2047 personas por 4
ocasiones, 852 personas registraban 5, 321 personas contabilizaban 6, siguiendo el curso
trazado, se verificaron personas con mas de 10 hasta 18 aprehensiones (Ministerio del
Interior, 2019). De la investigacion realizada por Castro y Rengifoa (2022) publicada en
septiembre de 2022, concluye que el 20% de las personas privadas de libertad reinciden en
la comisién de delitos. Vale indicar que en el pais no existen datos estadisticos precisos
respecto de la reincidencia que sean proporcionados por entes publicos.

Con los elementos estadisticos extraidos, si bien no revelan con claridad meridiana la
situacion actual en numeros de reincidencia, ello no es Obice para generar algunas
conclusiones. En el afio 2022, las prisiones del pais albergaban a 36.599 personas, de las
cuales 7319 personas eran reincidentes, lo cual permite concluir que la rehabilitaciéon deviene
en una quimera. De igual forma, que cientos de personas registren mas de 5 aprehensiones
es indicativo que las prisiones no estan cumpliendo con el rol asignado en el art. 52 del COIP
(2021). Desde luego, la ausente rehabilitacion obedece a factores multinivel, dentro de los
cuales se encuentran el hacinamiento, la precariedad de las condiciones en las prisiones,
insatisfaccion de necesidades basicas, el estado de supervivencia en el cual se encuentran
las personas, el reduccionismo en el cual se desenvuelve la rehabilitacion, la falta de recursos

y demas.

En lo venidero, se debe posicionar a la pena privativa de libertad en un riguroso analisis,
entendida la misma ya en un contexto material. Analizada la pena privativa de libertad desde
un ambito de rehabilitacion, las prisiones del Ecuador resultan ineficientes para tal propésito.
Para dotar de solidez y solvencia tal asercion, la estadistica a nivel macro en las céarceles del
Ecuador exponen que el 66.5% de las personas consideran insuficientes la cantidad de
alimentos que reciben a diario, casi la mitad del segmento poblacional no posee un servicio

permanente de agua potable, el 20.4% considera como malo los servicios higiénicos
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proporcionados en prision, el 57.7% de los privados de libertad comparten su celda con 5
personas mas, el 23.4% convive con 6-10 personas, el 45.2% del total poblacional no recibe
visitas de familiares o amigos, el 39.7% de las personas que habitan en prisiones se sienten
inseguras en los centros de privacion de libertad y el 23.5% siente inseguridad en su celda.
En el eje de rehabilitacién, 13.757 privados de libertad participan en actividades relativas a la
esfera laboral, mientras que 5.987 hombres y 841 mujeres intervienen en el eje de educacion,
cifras que son recabadas del censo penitenciario de diciembre de 2022 (INEC, 2023). De lo
cual, corresponde plantear retéricamente la interrogante: ¢En esas condiciones es posible

una rehabilitacion?

Tomado como punto de partida la satisfaccion de necesidades basicas, el servicio de
alimentacion y el de agua potable dan, asi como la sobrepoblacion en las celdas dan cuenta
la insatisfaccion del denominado coto vedado empleado por Ernesto Valdez Garzoén. Es decir,
arriba del 50% de los privados de libertad no tienen acceso o lo tienen en condiciones
paupérrimas a bienes de orden primario, los cuales son palmarios para el desarrollo mismo
de las personas. Siguiendo lo trazado, las continuas masacres y los conflictos abonan un
escenario desalentador, de alli que casi el 40% se siente inseguro en los espacios de
“rehabilitacion”. Asimismo, la privacion de libertad rompe vinculos familiares, esto en cifras
muestra que el 45.2% del conjunto penitenciario no recibe visitas. En referencia a la
“rehabilitacién” sumados los ejes educativos y laborales, 20.585 personas realizan actividades
en esos aspectos, no obstante, el total de los privados de libertad es de 31,321 y entonces
resulta otra interrogante: ¢Qué ocurre con los 10.736 privados de libertad que no se

encuentran insertos en los ejes educativos o laborales? (INEC, 2023).

Seguidamente, otro punto relevante del cual se fortalece la coexistencia de un ambiente hostil
y casi estéril para la rehabilitacién, se refiere al personal humano que acompafa a los privados
de libertad. El déficit de personal que coadyuve y vehiculiza la rehabilitacién de las personas
gue viven en las prisiones es notorio, en el informe de la CIDH (2022), referia que en algunos
centros penitenciarios existen uno o dos especialistas de salud para la atencién de 5.000
personas. Atravesando una argumentacion por ejemplos, en la Carcel del Inca de Quito
laboran 3 psicologos, la ausencia del expediente de rehabilitacion y el mal manejo
administrativo son caracteristicas de dicho centro. En el Centro de Rehabilitacién Social de
Latacunga se cuenta con 1 médico general, existen 8 psic6logos, no cuenta con analgésicos,
ni atencion odontoldégica. Tampoco cuenta con acompafiamiento individualizado para
rehabilitacion, como la carencia de prevencion en las visitas intimas. En el Centro de
Rehabilitacion Social de Varones No. de Guayaquil (Penitenciario del Litoral), los informes de
los privados de libertad se encuentran acumulados por falta de personal. Existen 10

psicoélogos y 4 trabajadores sociales y el registro de visitas esta a cargo de los propios
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reclusos (Fundacion Iniciativas para la Reinsercion [IR], 2022). En el rubro de seguridad, al
finalizar el afio 2021 aproximadamente 1.460 guias penitenciarios custodiaban los centros de
privacion de libertad en el pais, distribuidos en 37 prisiones y 11 centros para adolescentes
infractores, para un total de 38.729 personas privadas de libertad, presentdndose un déficit
del 70% lo cual vulnera flagrantemente las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el

Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela) (Carrasco, 2021).

Ahora, aterrizando en el objetivo de disuasién que posee la pena segun el COIP (2021), con
notoriedad se puede proclamar que aquello no ocurre en el pais. Nuevamente apelando a
cifras, en un ejercicio analitico del indice delictual del afio 2021 y 2022 se aprecia que los
delitos de mayor connotacion en el pais siguen en incremento. En ello, tenemos lo siguiente:
delito de homicidio 2.496 - 4.823, femicidios 70 - 82, robo a personas 25.440 - 31.485, robo a
domicilios 8.198 - 8.386, robo a unidades econémicas 4.857 - 5.353, robo de motos 9.178 -
14.567, robo de carros 6.911 - 11.372, robo de bienes accesorios y altoparlantes 8.000 -
8.354, violaciones 6.251 - 6.253, fallecidos por accidentes de transito 2.131 - 2.202. (Primer
namero corresponde a 2021, el segundo al afio 2022) (INEC, 2022). El panorama se ha
entronizado para el 2023, donde los niveles de violencia han superado con creces los del afio
2022, verbigracia por ejemplo de las muertes violentas que en el 2022 (rango enero a marzo)
contabilizaban 815, mientras que los primeros 78 dias del afio 2023 cuantificaban 1.356
muertes (Gonzalez, 2023). Otro dato que alimenta la tendencia recae sobre del delito de
secuestro, segun la informacién de la Unidad Antisecuestros y Extorsion (UNASE) hasta
septiembre del presente afio se identificaron 67 secuestros, en comparacion con los 19 casos
del 2022 (vale indicar que esos casos fueron denunciados) (Teleamazonas, 2023).
Finalmente, los delitos relacionados con drogas representan la principal causa de
encarcelamiento en Ecuador (con corte a mayo de 2023), siendo el 32,4% en el caso de
hombres y el 72,1% en mujeres del total de la poblacién carcelaria (INEC, 2023).

Lo presentado permite extraer la conclusién de que la pena privativa de libertad no genera el
efecto disuasivo buscado por el legislador. Sumado a ello, las condiciones que han sido
retratadas como terreno predilecto para la “rehabilitacion” no logran plasmar el objetivo

rehabilitador.

2.14.2 Ladiscordia de la rehabilitacion en los Centros de Privacion de Libertad
del Ecuador. En esa medida, tras la metodologia montada para la rehabilitacion subyace en
mi opinién un error conceptual y de aplicabilidad material. En el Ecuador, la rehabilitacion se
presenta encorsetada a la actividad laboral, se cree errbneamente que la reversion de la
situacion de las personas privadas de libertad implica simplificadamente el trabajo,
postergando la rehabilitacién en el area psicolégica, social, recreativa, emocional, educativa,

familiar y humana.
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En otro orden de ideas, la materialidad de la pena privativa de libertad en el pais, deja en el
olvido elementos centrales para una rehabilitacion integral. Desde una Optica psicoldgica los
seres humanos atraviesan etapas en relacion a su socializacion, Piaget (1974) sostiene que
cohabitan 3 fases progresivas de socializacién de un nifio. El egocentrismo inicial, con una
prevalencia de la afectividad sobre la objetividad, al nifio le importa lo propio, lo individual. La
segunda fase, funciona como un proceso de imitacién y adaptacién a los adultos, es el punto
de inicio de las relaciones sociales, el nifio acepta todo pasivamente y ademas, se interioriza
la l6gica y moral colectiva. Finalmente, el espacio de cooperacion, que significa una nueva
forma de relacionismo social, con pares, formandose la individual. Entendiendo que la primera
socializacién posee como eslabdn a la familia y su circulo cercano, mientras que la segunda
socializacién tiene como sustancia a las dinamicas en la escuela, colegio, universidad, el

trabajo.

Aunado a la especificidad del espectro carcelario, los datos evidencian que, del universo de
privados de libertad, un grupo mayoritario de estas personas no ha recibido ninguna de estas
dos socializaciones. Bajo un panorama cuantitativo, el 54.4% de las personas privadas de
libertad detenta un nivel equivalente o inferior a educacion basica, el 37,6% posee una
instruccién equivalente a bachillerato, mientras que el dato restante posee instrucciéon
universitaria 0 no ha declarado. Respecto del eje familiar, del total de 1.965 mujeres que se
encuentran en prision, 1.475 mujeres tienen al menos un hijo menor de edad. Sumado a que
el 84,9% de mujeres privadas de libertad estan distantes de sus hijos por delitos de indole
economica (robo) y para obtener dinero (trafico de sustancias ilicitas) (INEC, 2023). Sobre
esa informacion propongo el siguiente ejercicio, desde luego desprovisto del sesgo
egocéntrico: Usted como hijo, que nace en el seno de esa familia, que se desarrolla apartado
en un lapso considerable de su madre y en una superficie carente de recursos (ambiente
precario y pobre) ¢ Cree que recibe las dos socializaciones arriba descritas, sumada a la

pasividad de la respuesta estatal? Seguramente la respuesta es no.

En la continuidad del parrafo anterior, analizando otras variables, tenemos que el 29,3% del
total de habitantes del pais vive en pobreza por necesidades basicas insatisfechas, el 18,3%
de ecuatorianos no estudian ni trabajan, la poblacion econémicamente inactiva del pais es de
4.4 millones de personas, el desempleo alcanza el 4,4%, mientras que el empleo informal
representa el 50,6% del total de personas en edad de trabajar en el pais. El 27% de
ecuatorianos vive en pobreza, mientras que el 10,8% lo hace en extrema pobreza. El 40,2%
del conglomerado social ecuatoriano tiene nivel de instruccion basica, mientras que el 36,8%
posee nivel bachillerato. El indicador marca que en linea de pobreza se vive con 89,29% y en
extrema pobreza con $50,32 al mes respectivamente. (Los datos recolectados sobre la

pobreza con fecha a junio de 2023, segun informacion del INEC (2023).
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Todos esos datos estadisticos planteados requieren de acciones en una serie de sectores y
actores. Es decir, las socializaciones para su concrecién requieren de unos minimos
impostergables, ya sea mediante el actor estatal, social o familiar. El hilo por el cual transita
cada socializacion presenta un aspecto multi-espacial y multinivel, ya sea en el hogar, en la
escuela, el colegio, el trabajo a través de una pluralidad de agentes que colaboran en ese
proceso. En un contrasentido, en el pais se pretende socializar a personas que han convivido
en contextos con ausencia de verdaderas socializaciones. El supuesto de rehabilitacion
supone socializar a los privados de libertad, pero abandonan una premisa medular, la cual se
cifie a que esas personas en su gran mayoria no han seguido el cauce de la socializacién. De
acuerdo a ello, la privacién de libertad opera bajo el mecanismo de educar a quien no ha
tenido educacion, del deseo de dotar de una actividad laboral a muchos que probablemente
no tuvieron acceso a un empleo, de configurar un ambiente social adecuado a quienes han
convivido en espacios de violencia familiar y de escasez. En sintesis, el Estado se autoriza
por segunda ocasion a socializar a quienes en principio los ha olvidado. Advertir que ello no
configura una regla absoluta, aun asi, el dato permite corroborar que en un gran porcentaje

ha sucedido en los términos sefialados.

Como resultado de las lineas comentadas, la rehabilitacion incardinada a un fundamento de
socializacién en los centros de privacion del pais aparece como un objetivo irrealizable. A tono
de lo descrito, conviene citar a Rios y Espinoza (2022), quienes sostienen que la socializacion
se aprende empiricamente, de ahi que una persona encerrada junto a otras que requieren
resocializarse, implica que aprendera de ellas, es por eso que experimentara sus carencias
de socializacién. Por tanto, dadas esas circunstancias lo que se multiplica es la conducta del
otro, se aprehenden las conductas de quienes no han sido socializados, en el ambiente de
violencia continua en las prisiones lo que se aprende es a sobrevivir, la socializacién

pretendida por el Estado se desvanece.

A modo de resumen, no existe un propdésito abolicionista de la prision. Al contrario, refleja un
problema que es palmario en el entorno carcelario, sino se comprende quienes estan dentro
de las prisiones, la situacion de crisis podra parecer irreversible. El Estado debe aceptar que
ha fallado por primera vez, al no generar condiciones minimas para el desarrollo de esas
personas en el acceso a derechos; por el contrario, ensimismado se autoriza a una segunda
oportunidad en las prisiones, valiéndose de métodos, de procesos, de caminos y de medidas
que transforman a los privados de libertad en verdaderos profesionales del delito.

Paraddjicamente ese es el éxito de los centros carcelarios, se perfecciona el delito.
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2.3 Responsabilidad legislativa
2.3.1 Populismo penal

Para principiar este tema, me referiré a la formula legislativa. En el pais, todo problema
respecto de inseguridad, violencia, corrupcién es canalizado via aumento de penas y delitos.
El razonamiento utilizado por los legisladores no es racional, no esté justificado que el
incremento punitivo y la creacion de nuevos delitos se constituya como una medida que

aminore causas que por regla general responden a situaciones de indole estructural.

En un sentido amplio, el populismo bajo el concepto de Laclau (2004), se entiende en la
siguiente direccion: “El populismo no es una ideologia o un tipo de movimiento, sino una légica
politica, con una racionalidad propia: la condensacion social” (p. 150). Planteado en esa
forma, la transicién del populismo a la superficie penal tiene como epicentro a una sociedad
condensada de emociones, de impotencia, de inseguridad, cargada de deseos de venganza
por el que delinque; en otras palabras, un conjunto social con preferencias de conseguir
tranquilidad y seguridad obnubilados por emociones. En el Ecuador, la sociedad
intuitivamente y emocionalmente amplifica sus requerimientos al legislador, simplificando todo
andlisis riguroso. En ese contexto, ese mensaje es absorbido sin mas por el legislador, quien,
contagiado de esa fuerte carga punitiva, traslada el discurso primario de la poblacién hacia la

esfera legislativa, teniendo como productos mas delitos y penas mas severas.

En el pais la legitimidad popular parece ser un componente irreductible e incélume, bajo esa
consigna se ha aplanado el campo fértil para la encarcelacion masiva de personas, canalizado
desde la via populista legislativa. A todas luces en el pais se puede afirmar que la legitimidad
(emocional) ha vapuleado a la racionalidad, de alli la necesidad imperiosa de colocar ciertos
limites a la legitimidad que se encuentra viciada de deseos espurios e infestada de sesgos.
Pero ello la actividad legislativa debe ser analitica, debe presentar sendos estudios empiricos
gue exhiben que el aumento de penas tiene como contraprestacion la seguridad, debe ser
enmarcada en un estricto rango de racionalidad. Lamentablemente en el pais, la voluntad
popular se erige como un todo irreductible que hace trizas las leyes, la propia Constitucion y

las mismas instituciones.

Con pesimismo en Ecuador el discurso punitivista se ha dirigido hacia los derechos
fundamentales y las instituciones propias del derecho. Comentarios del tipo — los privados de
libertad no tienen derechos —, — las personas en la carcel merecen sufrir —, — cuando hay
violencia en las prisiones se dice, menos delincuentes en las calles, ojala sigan asi —, —
ataques a activistas de derechos humanos — se han enraizado profundamente en el ideario
ecuatoriano. Las repercusiones de ello tienen alcance normativo, con el COIP se

incrementaron las penas y delitos en relacién con el extinto Cédigo Penal. Luego, la actividad
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legislativa ha tenido puesta una mirada continda en reformar al COIP, y en ese cometido se
han aumentado y creado delitos por doquier. Tomada como linea de base las reformas del
2015 hasta las reformas de abril de 2023 del COIP, se aprecian modificaciones normativas
como: creacion de delitos como la obstruccién a la justicia, sobreprecios de en contratacion
publica, actos de corrupcion en el sector puablico, desaparicion involuntaria, delito de violacion
incestuosa, restricciones a los regimenes semiabierto y abierto a las personas condenadas
por ciertos delitos, aumento de la pena por el delito de cohecho, por maltrato a animales, se
equipara al robo por arranche con el robo con armas de fuego teniendo el mismo reproche
penal, endurecimiento del delito de prevaricato, incluyendo a sujetos activos como abogados,
arbitros en derecho, procuradores. Esos son ejemplos demostrativos de que el perfil del
legislador en la construccion de tipos penales es ampuloso y se realiza el ejercicio legislativo
desde el sentido comun y lo visceral, asi queda vaciado todo tipo de politica criminal y politica

penal.

Desafortunadamente para algunos legisladores sus herejias juridicas no llegaron a
concretarse. Las propuestas desde el asesinato colectivo hasta la imposibilidad de la salida
de prisién a quien no hareparado integralmente a la victima, nuevamente muestran la agenda

populista empleada por los legisladores.

El discurso populista ha calado profundamente en la sociedad ecuatoriana y sus efectos cada
vez se hacen mas visibles. El propio estado constitucional de derechos y justicia se encuentra
tensionado en un ambiente donde el populismo penal marca el camino de la solucion a los
conflictos sociales, mas aun la independencia judicial. El recorte de derechos y garantias
hacia las personas en las prisiones es sintoma de aquello, la presencia de juicios paralelos
donde la acusacién es impulsada desde los medios de comunicacion, y existen juzgados
populares es otra manifestacion de aquello. El imaginario de que el garantismo protege a los
delincuentes y no a la sociedad es otro indicio de ello. El populismo funge como un fertilizante
para disgregar a la sociedad, de alli que emerjan los llamados “ciudadanos de bien” y los
“ciudadanos del mal” tal fragmentacién social irradia efectos en que los primeros abogan por

castigos, menos derechos, condiciones precarias para estos ultimos.

Luego esos elementos son plasmados en la actividad legislativa, enfatizando en el area penal.
Sanchez (2020) posee una correcta graficacion del fenomeno populista en el derecho penal,

desde esa vision:

Se implica legitimar al agente opresor a través de la demonizacion o
deshumanizacion del otro, lo cual se alcanza edificando un sentimiento colectivo de
solidaridad acerca del rechazo social de hechos violentos que constituyen delitos,

maximizando la percepcion de inseguridad y el temor de ser una eventual victima.
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En suma, se trata de arraigar un sentimiento colectivo de inseguridad en los
ciudadanos, que se adereza con un circulo mediético en el cual la intencién es eludir
los aspectos técnicos y se excluye a los expertos, con el fin de obtener réditos
politicos, electorales y de audiencias, mientras se margina el problema de fondo. (p.
117)

La resonancia del populismo penal ha reavivado espiritus y pensamientos propios de la edad
medieval. Las imbricaciones de ello se ponen en marcha cuando se cree que todos los
procesados deben estar bajo prision preventiva, cuando se sostiene que la pena de muerte
debe nuevamente estar presente, cuando se estima que los centros de privacién de libertad
son patibulos, sin mas. La independencia judicial estara bajo continua amenaza, dado que
las mayorias ejercera un control y presién sobre las decisiones judiciales. Esto en cuanto se
ha fortalecido el postulado de que la plebe podria realizar un mejor juzgamiento que el aparato
judicial, donde la fuerza y la violencia tuerce el sistema de derechos y garantias, donde no
importa la verdad por correspondencia que se busca en el proceso. Mientras mas penalidad,
las prisiones seguirdn sumando miembros a sus filas, y los problemas estructurales aislados,
situados en los arrabales de la funcion legislativa. Con claridad parece que el legislador tiene
una fijacion empedernida con el enemigo futuro, con el privado de libertad, dejando en
extrema indefension a los miles de victimas de los delitos, ello es apoyado con la escasa

planificacion normativa respecto a estos ultimos.

En forma de sintesis, ironizando con la graficacion que emplea Jonathan Haidt (2019) para la
comprension de los procesos cognitivos, él utiliza un jinete (la arista racional, razona el por
gué) y un elefante (posee procesos automaticos, que incluye las emociones y la intuicién). Se
puede concluir que, desde el ambito legislativo penal, se esta transitando desde el lado del
elefante, dado que se estan construyendo disposiciones normativas desde lo emocional y lo
irracional, mientras que el jinete esta siendo arrastrado por el primero, no teniendo reaccion
alguna frente a la imponente y aplastante figura del elefante. Se requiere que el jinete tome
control del elefante y lo enderece hacia el cauce racional, técnico, epistémico y donde la

antesala decisional legislativa tenga como requisito sine qua non la evidencia empirica.
2.3.2 Agenda punitiva del legislador e irracionalidad de las leyes penales

Dentro de este marco, los legisladores en el pais cuando se encuentran en contextos de
politica criminal, derecho penal, exhiben con creces su sesgo de minimizacion de la carga
cognitiva, ya que existe una tendencia marcada a optar por las salidas mas sencillas y faciles,
rechazando implicitamente argumentos técnicos, complejos, que resultan conflictivos a sus
razonamientos. La manifestacion categorica de eso es que, al abordar los dos temas

planteados lineas arriba, la solucion es el castigo, la prisién, la retribucion. Las realidades
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sociales del Ecuador en la posicién de los asambleistas, devienen en castigo, extendiendo

una respuesta desde el derecho penal.

La preeminencia de leyes que se encuentran en el ordenamiento juridico son en gran
proporcién gestadas desde una base irracional, carente de motivacion. Los asambleistas bajo
la usanza de una infranqueable legitimidad han generado multiples normas penales vaciadas
de contenido técnico, metodoldgico y con escasa o nula evidencia empirica. Desde mi
perspectiva bajo el imperativo de la legitimidad democrética se ablanda un espacio proclive
para el punitivismo, el populismo penal y la irracionalidad legislativa. De ello, denomino como
tirania de la legitimidad democratica a la justificacion de los legisladores de crear normas
ajenas a la racionalidad, apelando a que el slogan popular les ha dotado de legitimidad para
ello y que esas son las pretensiones populares. Bajo esa estructura, se desconecta a la
racionalidad, la motivacién de las leyes y la base empirica de la fase pre-legislativa (donde
concurren los debates, la deliberacién y la informacién para la creacion de normas), en el

preludio de la concrecion de las normas.

Ejemplificando, podemos bifurcar dos situaciones puntuales, normas que ya constan en el
orden juridico del pais y las intenciones legislativas que no se concretaron en normas.
Disposiciones normativas como las que constan en el art. 698 y 699 del COIP (2021)
(excepciones de quienes pueden acogerse al régimen semiabierto y abierto) por ejemplo,
generan una distincion y reduccion de beneficios penitenciarios hacia una serie de privados
de libertad que se encuentren sentenciados bajo un listado de delitos como cohecho,
peculado, concusion, delitos de violencia contra la mujer y miembros del nucleo familiar,
enriquecimiento ilicito, actos de corrupcion en el sector privado, enriquecimiento privado no
justificado, enriquecimiento ilicito, obstruccién a la justicia, sobreprecios en contrataciéon
publica, asesinato, femicidio y otros delitos. Pasando un examen brevisimo sobre las
disposiciones citadas, vale preguntar. ¢;Cudl es el fin buscado por el legislador? ¢ Tales
disposiciones pasarian el filtro de constitucional? ¢Cual es la base estadistica empirica que
no permita acceder a dichos regimenes a quienes se encuentren bajo los delitos descritos?
De la busqueda realizada, el fin planteado es la seguridad. En ningln momento se escrut6 a
esas disposiciones por un examen evidencial de corte empirico-epistémico para generar la
distincion.

Transitando el camino de ejemplos, nos encontramos con varias normas que han sido
declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional. En la Sentencia No. 8-20-CN/21
(caso sobre el inciso primero del art. 536 del COIP, limitacién a la sustitucion de la prision
preventiva, en delitos que cuya pena supera los 5 afios de privacion de libertad), se determiné
gue dicha norma era contraria a la libertad de transito y asi como a la norma que prescribe

gue la privacion de libertad no sera la regla general. La Corte sostuvo que la norma despoja
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de un derecho fundamental a la poblacion carcelaria en virtud del delito cometido (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021b). En la Sentencia No. 11-20-CN/21 segun la Corte
Constitucional del Ecuador (2021a), se verificd la inconstitucionalidad de las palabras
“‘maximo” y “el tipo penal” del art. 75.1 del COIP (2021), ya que existia un tratamiento
diferenciado al momento de calcular la prescripcion de la pena, teniendo en atencién si la
condena era menor o mayor, existia desproporcionalidad ya que quien cumplia una pena
minima por usurpacién de 6 meses, el tiempo para que opere la prescripcion era de 30 meses,
hasta que se cumplan los 36 meses. Mientras que, si era condenada, con la pena maxima de
2 afios, el tiempo adicional para que se cumplan los 36 meses era de 12 meses a la pena
original. Otro ejemplo, fue la declaratoria de inconstitucionalidad de la frase “o sin contar con
los documentos o contratos que justifiquen su titularidad o tenencia” (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019b, p. 1), dentro del delito de receptaciéon (Art. 202 COIP), al ser contrario a la
presuncion de inocencia, al establecer la carga probatoria a la persona procesada, esto fue
efectuado en la Sentencia No. 14-15-CN/19.

En el segundo punto, relativo a las intenciones legislativas, los ejemplos sobran: discursos
como la eliminacién de los umbrales de consumo de sustancias estupefacientes, con el
argumento de que ello fomenta el consumo de drogas. Un trato diferenciado a quienes vayan
a prision por delitos de opinién, incremento de penas en el caso de reincidencia. Alocuciones
atribuyendo responsabilidad a la caducidad de la prision preventiva ya que es una forma por
la cual los procesados salen de prision sin ser sancionados. Aumento de pena en el delito de
abigeato, también la propuesta de la permanencia indefinida en prisién del condenado del
cual no se ha recuperado el perjuicio (ACTA-565B). Incluso, en el pais ya existio la propuesta
para la aprobacién de la pena de muerte a través de una consulta popular, lo cual en Dictamen
No. 14-19-CP/19 fue desechado, considerando que violenta la Constitucion, al ser lesiva al

derecho mas elemental del ser humano, la vida (Corte Constitucional del Ecuador, 2019a).

Como se apreciara, todas son medidas ya sean en la fase pre-legislativa o ya constituidas
como normas, las cuales poseen un ingrediente altamente punitivo. La desidia y el desdefio
hacia la informacion técnica, empirica y racional abroquela al legislador a tender en la
sociedad ese tipo de normas relievadas. Y bajo esa ldgica, se pretende disuadir a las
personas de la comision de delitos, objetivo que categéricamente ha sido incumplido. Alineado
a lo referido, Laporta (1999) ha recalcado que la mixtura de falta de informacion y la actitud
activa del agente ilustran la ineficacia de las normas, los efectos indeseados por la legislacion

y en suma, la escéptica capacidad instrumental de la legislacion.

Y en ese compendio de situaciones, el epilogo del ejercicio legislativo se manifiesta en la
esfera carcelaria en un incremento de privados de libertad, en menos salidas alternativas a la

prision, en castigos mas rigidos, en mas delitos, los cuales progresivamente tienen
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injerencia en la situacién carcelaria del pais. Y es que, en el pais, los filtros constitucionales,
los derechos humanos, las instituciones del derecho, los criterios vinculantes de la CIDH,
pasan a ser elementos accesorios al momento de la construccion legislativa-normativa, al
parecer en el pais se legisla de espaldas a la Constitucién, tanto asi que los asambleistas han
transformado a la Corte Constitucional como un érgano de control no de constitucionalidad,
sino de los excesos legislativos. Para vedar esos efectos, la racionalidad legislativa, la
motivacién de las leyes y la observancia de los derechos en todo momento, deben ser
colocados en la hoja de ruta legislativa, sin ello la espiral legislativa seguira siendo punitiva,
reduciendo todo al conflicto social a la prisién y al castigo, como soluciones faciles y de corto

plazo.

Para culminar el tema de la responsabilidad de los legisladores, tanto el populismo penal,
tanto como la agenda punitiva y la irracionalidad legislativa en Ecuador, se encuentran
alineados y siguen permeando al momento de la creacidon del derecho. Dos agentes secundan
este episodio, teniendo una base social frenética, sedienta de castigo y carceles para los
enemigos; y, por otro lado, los asambleistas quienes con efectos similares, bajo la premisa
de la legitimidad expresan sus limitaciones y sesgos en los cuerpos normativos. La diferencia
radica en que el primer agente, plasma su descontento y exaltacién en redes sociales, en las
calles, mientras que el segundo, teniendo una responsabilidad mayor, lo hace en leyes que

luego son aplicadas a los primeros.
2.4 Repercusiones detipo social
2.4.1 Mediatizacion de lajusticia (presion social)

¢, Se ha preguntado usted lector por su reaccion ante un suceso delictual mediatico? ¢Fue
racional, emocional o irracional? ¢Se suprimié en esa conducta reactiva el debido proceso?
Y si, seguramente la sed de venganza, la actitud medieval se apoder6 de nosotros y lanzamos
nuestra ofensiva contra el procesado, sospechoso, aprehendido, mas no del sentenciado,
porque al final nos olvidamos de ese Ultimo, porque en ese lapso del proceso penal, odiamos
que la justicia lo juzgue, porque la sociedad ya lo hizo. Barajamos todo el orden juridico por
el desquite social, vaciamos de contenido los derechos y garantias con un afan espurio por la
vendetta contra el otro, el enemigo. Y bueno, en esa ténica solicitamos que el otro (procesado,
sospechoso) sea de inmediato llevado a prision con el fin primero de que se le otorgue una
dosis de “justicia”. Y finalmente, la sociedad se auto-inviste con las togas de los jueces
primarios, no hay vuelta atras, la “sentencia” viciada de derecho, pero rellena de venganza
determina que el victimario merece castigo sin mas. En definitiva, bajo grandes kilates

emocionales e irracionales somos enemigos del orden juridico, del debido proceso y
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gueremos sangre, encontrar un culpable a quien devorar socialmente, esto cual aves

carroferas.

Bésicamente lo situado diagrama el sintoma social del Ecuador, cuando el delito que atrapa
masas genera atraccion de venganza. Y ante ese escenario dantesco la trama judicial tiene
gue transitar, las lanzas que en principio estaban orientadas al “enemigo” (a quien comete el
delito), luego tendran como punto de llegada los actores judiciales, jueces seran vistos como
enemigos, los fiscales, los abogados y demas. El pais juega una suerte de tiro al blanco social,
los puntos de la lanzada son principalmente el que delinque y casi en simultaneo, el juez. El
primer paraje tiene cabida en entender la mediatizacidn, identificar a los que allanan el espacio
para la presencia de aquello. Luego los actores visibles de la mediatizacion, los invisibles y

los riesgos de la mediatizacion en la justicia.

Partiendo de un concepto proporcionado por Hjarvard (2016), entiende a la mediatizacién
como el rol que entrafian los medios de comunicacion en la transformacion de la cultura y la
sociedad. La cual produce cambios de origen estructural que provocan que instituciones y
ambitos queden supeditados a los medios de comunicacion. Bajo este paraguas conceptual,
el influjo que proyectan los medios de comunicacion sobre la cultura y la sociedad es abismal,
en tanto transforma al conglomerado social, ya que plasma una fuerte incidencia en ejes
sociales, politicos, judiciales y de otra naturaleza, pero su poder se manifiesta en que remueve

estructuras.

Antes bien, los medios de comunicacion y las redes sociales pujan por ser incisivos en sede
judicial y también, por la generacién de influencia de todo tipo en las masas. La comunicacién
venida a menos, atiza a las masas para que amplifiquen su contenido e informacion; y en la
misma tonica, las redes sociales con ligereza Unica propagan la informacién, que muchas
veces resulta incontrastable. Pero los dos actores citados, presentan fisuras considerables en
el contenido que se populariza, pero que estan entrelazadas. Los medios de comunicacion en
el Ecuador como los usuarios de redes sociales, no realizan reajustes para informar, esto en
cuanto los que informan poco o nada conocen del derecho, utilizan términos que no son
acordes a la légica juridica, llenan las primeras planas de cronica roja; en otros casos, se
aterran porque el juez X no dicta prision preventiva o ratifica el estado de inocencia de Y, pero
con los ojos puestos en el micr6fono, mas no en el expediente judicial. Criticas se cuecen en
ambos lados, y ya el victimario acribillado socialmente es reemplazado luego por los actores
judiciales. Publicitan a quienes delinquen sin que ellos tengan aun un proceso penal en curso.
Dictan sentencias paralelas, poco o nada importa el proceso judicial. Esas acciones pretenden
demarcar el ambito de la justicia, siendo ellos quienes sean los participes del proceso penal,

pretendiendo ocupar el rol de Fiscalia y juez al mismo tiempo.
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Notese dos situaciones particulares. El primero de ellos, la falta de informacion contrastada
distinta del proceso judicial, sumado a la inexactitud del lenguaje juridico empleado, desdibuja
la informacién que se absorbe por el receptor y ya sesga a los propios medios. En segundo
lugar, ya no solo existe una intencion estrictamente informativa, por el contrario, las
intenciones de medios de comunicacion y usuarios de redes sociales son operar como
actuarios del proceso penal. Entonces, se origina una confusién notoria, entre publicidad y
mediatizacion. La una siendo un eje transversal de la justicia, se genera aplicando el derecho
y con una fuerte institucionalidad; y en el anverso, la otra, con pretensiones de incidir en la
justicia.

Ahora bien, las implicaciones en la situacion carcelaria son variadas. En un primer sentido,
absorbidos los contenidos judiciales, la poblacién proyecta su discordia, bajo membretes de
X merece prision porque fue aprehendido-detenido, Y es culpable porque asi lo dice el medio
A. Las redes en cambio, popularizan y escrutan al que comete el delito, con el objetivo de que
sea conocido en las peores condiciones posibles. En un segundo sentido, explosionan esos
contenidos cargados de informacion y las manifestaciones calan en la independencia judicial,
los tribunales ya no solo poseen un expediente judicial, sino un proceso social en curso que
esta pugnando para que el procesado sea sentenciado en un proceso flash, para estos
“vigilantes”, los derechos son exclusividad suya, importa el castigo mismo mas que el debido
proceso. Entonces, en ese ambiente de doble turbulencia tienen que actuar los jueces, habra
jueces que se doblegan ante el “fiscal social espurio”, mientras que otros no, pero la injerencia
es ineludible, no es lo mismo un juzgamiento sin una justicia mediatizada y con ausencia de
presion social, que uno como el que ha sido pormenorizado. En definitiva, aparecen otras

voces ajenas al proceso penal.

Ubicando ciertos ejemplos tenemos casos como el de David Pifia (en el caso Karina del Pozo),
los casos politicos, el de la cientifica Linda Guaman (caso pruebas PCR del Municipio de
Quito), de Joselyn S. (femicidio de Maria Belén Bernal), de 5 personas que fueron declaradas
inocentes en el caso David Romo. Fueron algunos casos cuya mediatizacion tuvo efecto en el
espectro judicial, siguiendo esa linea, en el caso pruebas PCR, la presién social ejercida por
la sociedad y los medios de comunicacion fue brutal, al punto de que la cientifica Linda
Guaman, incluso parte de su embarazo la tuvo que cumplir usando un grillete. En el caso de
Joselyn S, el pais conmocionado debia recibir una respuesta de “eficacia” policial y judicial,
siendo la Unica persona que fue privada de libertad bajo prisién preventiva. En el caso de David
Pifa, los medios de comunicaciéon ampliaron en forma exhaustiva la figura de su nombre, la
sociedad conmocionada por el delito, requeria solamente responsabilidades, no importaba el

cémo y por qué.
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Una sociedad enardecida como la que tenemos hoy en el pais, es nutriente adecuado para la
proliferacion de los juzgamientos paralelos. Usando terminologia de Canetti (1982), el
conglomerado social ecuatoriano hace efectivo un sentimiento de persecucion frente a los
gue delinquen, comprendiendo aquello como un sentimiento de persecucion y furiosa
sensibilidad e irritabilidad respecto de los enemigos que han sido determinados para siempre.
Y en la légica que se ha expresado, entenderan que el debido proceso se contrapone a su

masa que pretende crecer, pero aniquilando al otro, al enemigo (al que ha cometido un delito).

En ese acorralamiento que sufre la independencia judicial, no solamente esta en juego el rol
de jueces, sino vidas humanas que esperan por un juzgamiento. Solamente bajo un proceso
penal que respeta irrestrictamente los derechos y garantias esta a buen recaudo el resultado
del mismo, y en medida sincrénica el mismo estado constitucional de derechos y justicia.
Mientras mas espacio ocupe la mediatizacién, la presién social y los juicios paralelos, menor
margen de actuacion tendran los juzgadores, y esa carga puede romper el nexo del derecho
gue va encadenado al proceso penal, siendo asi un juzgamiento arbitrario e ilegitimo al que

delinque.

Los riesgos de aguello son reales en Ecuador, varios casos han tenido como elemento decisor
adicional a los medios de comunicacion, las redes sociales bajo la presién que ejercen. Mas
personas privadas de libertad estardn confinadas injustamente si es que no cesamos de
juzgar con antelacion a los tribunales. El ejercicio del derecho de escrutar las decisiones
judiciales en el Ecuador, no debe servir como sustento para pretender incidir en las mismas.
Otros remedios ya existen para el ejercicio legitimo de publicidad, la transparencia por ejemplo
de los juicios, en cuanto sean accesibles al publico. Debemos contener que figure en el
epicentro penal un nuevo poder, la justicia mediatica gobernada por los medios de

comunicacion y usuarios de redes sociales.

Otra evidencia de la lesividad de los juicios paralelos y la presién social, se revelan en los
actores invisibles. La responsabilidad penal es individual, la familia, los amigos y el entorno
del futuro procesado no lo son. Las redes sociales pulverizan no solamente al infractor, sin
saber su estatus en el proceso, lo configuran como el nuevo enemigo de la sociedad, incluso
inicia una busqueda implacable que se extiende a los &mbitos mencionados anteriormente, lo
mismo ocurre con el juez. La familia y su circulo cercano no son objeto del proceso, pero los
inquisidores de las redes sociales inician las investigaciones mas alla del terreno individual.
Lo mismo ocurre con los juzgadores, de inmediato se emprenden sendas pesquisas para
determinar sus nexos familiares. Habra que preguntar a esas personas: ¢ Cual es la finalidad

de realizar aquello?
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Los justicieros de los medios de comunicacion deben tener latente la idea de doble
personalidad que hoy tenemos las personas. La presencial (la fisica) y la de redes sociales,
eso sometido a un juicio penal indica que el procesado se sabe inocente hasta la emision de
la sentencia, pero las redes sociales y los medios de comunicacion ya lo han condenado en
su detencién. Y la reflexion que emerge de esto, nace de un razonamiento de Murray (2020),
al indicar que el perdon implica, en parte, olvido, pero en simultdneo manifiesta que internet
no olvida, ya que todo nuevamente puede ser visto. Cuestionando que vivir en un mundo
donde algo que no es delito tiene el mismo efecto tiene un resultado perturbador,
preguntandose: ¢ A qué tribunal puede apelarse? Sobre esto, los juicios paralelos parecen no
tener fecha de prescripcion, las sentencias sociales parecen definitivas e inapelables desde
la arista de las redes sociales, mafiana seguro alguien leera dicha sentencia y condenara al

gue probablemente fue declarado inocente.

Finalmente, quiero advertir de otra fatalidad del ejercicio de la presion social conectada con
la mediatizacion de la justicia. En este orden, la diseccion recae sobre la incidencia que puede
tener lo sefialado en los jueces y los problemas de que se contaminen de las consignas
espurias de quienes ejercer la presion. Los sesgos estan presentes en esta linea, evitando
ser exhaustivo en este analisis bastara con sefialar algunos sesgos. El sesgo de confirmacion,
gue Kahneman (2012) lo concibe como una antitesis a las reglas de los filosofos de la ciencia,
gue aconsejan contrastar hipotesis procurando refutarlas, las personas buscan exploran datos
gue sean compatibles con las creencias que poseen. Sesgo de confianza, entendido como
aquel que impide percibir que un juicio emitido por la persona no ha sido correcto, ya que se
realiza en razén de adaptarse a las circunstancias (Nieva, 2010). Sesgo retrospectivo, en el
cual la mente inventa relatos relativos al pasado y se comporta como un instrumento
predeterminado a otorgarle sentido, evaluado el pasado, pero teniendo como herramienta el

conocimiento del presente (Kahneman, 2012).

Resefados los sesgos, corresponde verificar su conexién con la mediatizacién y presion
social. Suponiendo que X caso ha sido mediatizado de forma abrumadora, el juez podria
absorber toda esa informacién, formarse una creencia propia y ratificarse en lo posterior
dentro de la decision judicial. Las imbricaciones se exhibiran en que el juzgador soslayaria
incluso material probatorio con el propésito de confirmar su creencia, la cual fue constituida
producto de la informacion masiva tanto en medios de comunicacion, como en redes sociales.
Incluso, podria caer presa de un sesgo de minimizacion de la carga cognitiva al simplificar el
analisis, tomando como premisa los reclamos, presion e informacién proveniente del exterior,
alejada del propio proceso penal. En un caso, un juez puede valorar ligeramente o
superficialmente alguno de los elementos probatorios que se han aportado en el proceso,

dado que él conoce el resultado dada la abundante informacion que ha penetrado su cerebro,
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colocando en serio riesgo su imparcialidad. Un ejemplo de ello puede verse en la sentencia
del caso Praderas Dirr en Chile, proceso en el cual la Suprema Corte de Justicia declaré la
nulidad de lo actuado por el juez inferior, en tanto carecia de objetividad, ya que habia
realizado comentarios sobre el caso en redes sociales, compartiendo ofensivas de terceras
personas hacia el imputado, haciendo suyos dichos comentarios (Cuarta Sala de la Corte

Suprema integrada, 2022).

En forma global, la oleada social frente a la justicia recorta el margen de maniobra en la
justicia, y, en consecuencia, ante una presion frenética, los jueces podrian enviar a prisién a
personas bajo un influjo social en cierto sentido. Por otro lado, la sociedad al sojuzgar a los
gue delinquen, de inmediato los someten a un exilio social siendo merecedores de castigo,
no importando nada mas que lo ultimo. El recorte de los derechos que promulga el
conglomerado social no solamente es previo o durante el proceso penal, sino que se extiende
incluso en el cumplimiento de la pena, bajo el slogan de que deben sufrir. Una justicia
traspasada por la mediatizacion social y la consecuente presion social presenta vulnerabilidad
en el propio filtro del proceso penal, donde mas personas seran enviadas a prision,
engrosando la masa carcelaria. La presuncion de inocencia queda reducida a un mero juicio
de valor social, no siendo un verdadero principio. Y finalmente, la estigmatizacién que genera
la mediatizacién coloca un obstaculo mayor para la rehabilitacion de los privados de libertad,
en cuanto se los aisla del centro social y la condena del honor y la dignidad de estas personas,
luce a todas luces como una mancha de por vida, quedando en el imaginario social como

culpables sin juicio formal.

2.4.2 Selectividad del sistema penal ecuatoriano y criminalizacion de la pobrezay las

drogas

Retomando la idea de la homogeneidad de Gargarella (2016) sobre las personas que se
encuentran en prisién, la presencia casi por regla general de un sector social (personas de
escasos recursos, marginadas) en esos espacios, casi resulta inobjetable. Para otorgar
sostenimiento a esta hipotesis puede ser edificada respecto de varios contrastes, partiendo
de una interrogante nuclear: ¢Quiénes estan en prisién en Ecuador? Otro foco de andlisis
puede ser situado respecto de si las personas que viven en prision ostentan algun tipo de
poder. En otro aspecto ¢Hacia quiénes por regla general esta disefiado el marco juridico y
procesal penal en el Ecuador? Otra arista puede ser medida respecto de los niveles de

impunidad.

Para validar el primer eje de la hipétesis, se van a enumerar una serie de datos que permiten
dar respuesta a la interrogante ¢Quiénes estan en prision? Bajo la fuente del INEC (2023),

mas de la mitad de personas privadas de libertad en el caso de hombres (51,7%) tiene
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instruccion primaria o equivalente, mientras que el 37,9% tiene nivel académico bachiller o
equivalente y solamente un 7.1% posee educacion de tercer nivel. En el caso de las mujeres,
el 42.7% presentan nivel primario y el 37.1% instruccion bachiller, mientras que el 13.2%
posee nivel superior de educacién. Por otro lado, el principal delito por el cual se encuentran
confinadas en prisiones las personas, deviene del delito de trafico de sustancias ilicitas,
representando el 28.19% de la totalidad del conglomerado penitenciario. En esa secuencia,
los delitos relacionados con la propiedad se colocan en el segundo lugar causal por el cual
las personas son enviadas a prision. Trazando una linea adicional anclada a la prision
preventiva, el informe de la CIDH (2022) concluia que se declara la medida cautelar bajo un
automatismo en delitos relativos a sustancias ilicitas. Curiosamente el perfil de las personas
gue fueron asesinadas en las mdltiples masacres, resefia un mismo hilo conductor,
ejemplificando, en el motin de septiembre de 2021 en el CPL Guayas, fallecieron 106
personas, de las cuales el 75,5% se encontraba bajo prisibn preventiva, bajo delitos
relacionados con droga (35%) y contra la propiedad (35%). Teniendo también otra referencia
adicional, en otro motin del afio antes referido, el ataque fue dirigido hacia el pabellon
denominadotransitorio™ donde gran cantidad de personas estaban en prision bajo prision
preventiva por delitos menores (CIDH, 2022). No es un dato menor que los més altos indices
de delincuencia tengan como epicentro zonas con mayor abandono estatal. Segun el OECO
(2022), el lugar mas peligroso del pais es la zona del Estero Salado, dado los exiguos niveles
de escolaridad, la escasez de fuentes de trabajo y varios factores que confluyen, generando
gue un alto porcentaje de familias se involucren en actividades delictivas. Otro elemento que
permite afianzar que la carcel en su generalidad esta trazada para personas marginadas
guarda relacién con el mayor porcentaje de detenciones y aprehensiones, las cuales tienen

ocurrencia casi total en zonas periféricas del Ecuador.

Otra informacién estadistica que permite acreditar la asercién, proviene del andlisis de las
oficios o profesiones que realizaban las personas privadas de libertad antes de su encierro,
en hombres: 21,8% comerciantes, 11,3% albafil, 10,3% jornalero, 8,4% agricultor, 5% chofer,
3,7% empleado, 3,2% pescador, 3,1% mecéanico, 2,3% estudiante, 1,8% soldador, 1,8%
agente de seguridad, 1,5% obrero, mientras que el oficio de pintor, carpintero, artesano,
cocinero, estibador, electricista, barbero, desempleado, panadero, docente son inferiores al
1,5%. En el caso de las mujeres, el 35,4% se corresponde con comerciante, ama de casa el
17,5%, trabajo doméstico el 13,4%, empleada el 4,2%, estudiante el 3,3%, el 2,7% representa
a cocineras, el 2% responde a trabajadores sexuales, mientras que el porcentaje se completa
con estilista 1,3%, vendedora, 1,3%, enfermera 1,3%, empleo informal 1,2%, un 16%
representado por otros oficios (Secretaria de Derechos Humanos, 2022). Esto demuestra que

en el pais en un porcentaje altisimo dichos oficios no son pagados en términos justos o por
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lo menos los trabajadores no poseen una estabilidad en los puestos de trabajo, a diferencia
de quienes se encuentran trabajando profesionalmente o bajo relacion de dependencia ya
sea en el sector privado o publico. Siendo asi, las personas que se dedican a dichos oficios
son las que han tenido escasas oportunidades, y pertenecen a los niveles mas bajos de la

sociedad en perspectiva econdmica.

La antitesis a esos datos pone de relieve un analisis de otro sector de la poblacion carcelaria,
el cual es minimo. Grupo que, a diferencia de los antes reseflados, poseen un estatus en
términos econdémicos, sociales, politicos y de oportunidades distintos al del primer grupo. Esta
porcién de personas posee un respaldo que se encuentra en diferentes sentidos, ya sea a
nivel econémico, en el proceso penal (siendo asistidos por renombrados abogados), inclusive
en la propia esfera social intramuros. Verbigracia del delito de lavado de activos (delitos
asociados con estructuras criminales en un sentido amplio o personas con un poder
econdmico ostensible) el cual tiene una eficacia infima, nuevamente recurriendo a informacion
del OECO (2023) entre 2016 y 2020 se reportaron en el pais 73 casos, de los cuales
solamente 12 terminaron con una sentencia condenatoria, mientras que, en los restantes, los
casos fueron archivados, se ratifico la inocencia, se declararon nulidades. Es decir, 3
sentencias condenatorias por afio, ubicando al pais como uno de los paises con el menor

indice de resoluciones en ese delito en la region.

En la misma ténica, concerniente al delito de delincuencia organizada (caracterizado por
contener estructuras sociales y econdmicas solidas), el cual en el pais en un 64% esta
asociado al narcotrafico. En un periodo comprendido entre 2015 y 2020, 1.400 personas
fueron procesadas, teniendo que el 67% de las personas fueron sentenciadas, lo llamativo de
ello es que de ese porcentaje, el 56% lo hizo bajo procedimiento abreviado y el 11% por
procedimiento ordinario, y de este ultimo el 2% fue sentenciado por delincuencia organizada
en concurso, Yy el 9% restante bajo delito autbnomo (OECO, 2023). Paraddjicamente el delito
de delincuencia con implicaciones superiores a todo nivel (alberga una amplia gama de
tipologias criminales, financiamiento de estructuras criminales, alcance transnacional) posee
penas iguales o inferiores a las de delitos como robo, trafico de sustancias ilicitas.
Anteriormente se sefialé que del 67% de condenas por delincuencia organizada, el 56% son
vehiculizadas por procedimiento abreviado, en las cuales el 41% de personas fueron
sentenciadas a penas entre 20 y 24 meses, incluso un 3% fue condenado a penas 7 y 19
meses. Agregar que, en el 70% de procesos por delincuencia organizada, se omitio la peticion
de medidas cautelares sobres los bienes, retencién de cuentas bancarios u otro mecanismo,
de alli que solamente en 1 de 10 casos se realiz6 el comiso de bienes que eran consecuencias

de los delitos, mientras que en el 93% restante, se favoreci6 a la impunidad (OECO, 2023).
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Otra vision similar abarca los delitos contra la administracion publica. Partiendo de un estudio
del Observatorio Anticorrupcion del Ecuador (2019), se analizaron un total de 39 casos desde
el 05 de junio de 2019, referidos a delitos denominados de cuello blanco. Los resultados
arrojaron que el 33% de estos fueron a etapa de juicio, el 10,26% concluyd con sentencia
condenatoria, el 5,13% ratificd el estado de inocencia de los procesados, el mismo porcentaje
resulté del archivo del caso, el 10,26% finalizé con el sobreseimiento de los implicados vy el
18% se encuentra aln en investigacion judicial. Detallando estos datos, tenemaos casos como
el llamado “pases policiales” que se encuentra en etapa de juicio, caso Ina Papers (en
investigacion judicial), caso mascarillas en la época de pandemia en 2020 (en investigacion
judicial), caso kits alimenticio en el contexto de Covid 19 (en etapa de juicio), caso metro de
Quito - Odebrecht en 2008 (en investigacion judicial), caso bolsa de cadaveres en pandemia
en 2020 (en etapa de juicio), caso corte cervecera de 2008 (se archivo el caso), caso Etapa

en 2014 (sobreseimiento), caso Poliducto Pascuales (con sancién).

Confrontando estos dos supuestos empiricos, en el primero, el terreno esta aplanado para
gue las personas vayan a prision; mientras que, en el segundo, el derecho penal luce en cierta
medida entrampado a efecto de llegar al ocaso del proceso o0 en su defecto, pocos son los
gue van a prision. En el primer marco, ante contextos de penurias econdémicas y sociales, se
avizora la prision con mayor proximidad. Esto dadas varias limitaciones, no es lo mismo el
proceso penal del ciudadano que vive en la Isla Trinitaria en relacién al politico que ha
delinquido, es asimétrico en cuanto la defensa eficaz, en el primer supuesto, seguramente
sera defensoria publica quien ejerza su defensa técnica (sin desdefiar a los defensores
publicos), por el contrario, en el segundo, lo hara un abogado con altas credenciales. Y es
gue, seguramente en el Ecuador hay cientos de privados de libertad quienes estan encerrados

porque no tuvieron acceso a contar con un abogado decente.

La selectividad no solamente es delimitada respecto del confinamiento de personas, sino del
compartimiento del juzgamiento de los procesados. La evidencia empirica retrata que existe
una fijacion altamente determinada en delitos relativos a la propiedad, trafico de sustancias
ilicitas (delincuencia comun) en tanto en la mayoria de estos, los privados de libertad estan
desprovistos de un soporte econémico, social o politico; en via opuesta, en delitos con
propiedades disimiles, la fijacion se desvanece, las sentencias condenatorias son inusuales.
En estos ultimos, las estructuras criminales, sociales, econémicas o politicas dinamitan el
envio a prision de los responsables, y es que, las estructuras o poderes que detentan
favorecen la impunidad. Una acotacién que merece un énfasis especial respecta a las penas
determinadas en el delito de delincuencia organizada sometida al procedimiento abreviado.
Tomando como fuente las cifras que se han anotado, parece que la estructura normativa-

juridica favorece a los que gozan de un poder exclusivo, ya que detras de esas personas
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existe un cimulo de personas que se han constituido en una organizacién para cometer una
serie de delitos. Resulta un contrasentido que incluso la pena del delito renombrado, sea
menor que otros de menor envergadura o de menores connotaciones, son abismales las

diferencias entre uno y otro.

Singular valia recae sobre una consigna que se emplea en el Ecuador, la famosa — mano dura
ala delincuencia—. Y al parecer, la mano dura es discrecional en el juzgamiento, en la eficacia
del proceso penal. La vulnerabilidad y la escasez (de recursos, de oportunidades, de contar
con un buen abogado) resultan enviones para la aplicacion implacable del derecho penal;
pero en la otra cara de la moneda, cuando hablamos de las minorias de las prisiones, el
derecho penal luce ineficaz, suavizado, intermitente y atrasado en relacion a las estructuras
gue pugnan por verlo sucumbir. En la primera direccion, el delincuente comun ecuatoriano
desprovisto de un soporte, resulta avasallado; mientras que, en la segunda direccion, el poder
de diversa naturaleza condiciona la eficacia del derecho penal, ya no es el mismo con relacion
a la primera direccion. Por tanto, los estragos los tenemos en las prisiones, cubiertos los
espacios de gente que no solamente tiene en comun la causa de su encierro, sino muchas
veces una misma historia de vida, donde las oportunidades, las necesidades satisfechas y la

presencia del Estado son utopias y afioranzas.

En definitiva, identifico 4 sentidos de selectividad respecto de las personas privadas de
libertad en el Ecuador, en la etapa pre-legislativa, en el proceso penal en estricto sentido, a

nivel intramuros y en la etapa post- prision.

En la etapa prelegislativa: ¢Quiénes son los que edifican las normas del Cédigo Organica
Integral Penal? Se ha preguntado lector ¢ Cuan democratico es el derecho penal? En forma
simplificada, en el pais las normas son redactadas por la Asamblea, es decir, nuestros
legisladores, sumado a sus asesores y técnicos invitados, originan el cuerpo normativo. La
sociedad ecuatoriana presenta asimetrias econémicas, sociales, politicas, culturales, etc. Y
esos estratos sociales menos favorecidos presentan una doble desatencién, primaria, en
cuanto el Estado prestacional en materializacion de derechos; por otro lado, incardinada a la
creacion de las normas del derecho penal, no participan en ese proceso. En un notorio
contrasentido, el derecho penal en Ecuador en su configuracién esta destinado altamente
hacia los sectores desfavorecidos, marginados de la sociedad, eso se ve reflejado en cuando
se lo aplica, pero son esos mismos sectores los cuales no tienen voz en la estructuracion de
esas normas, son borrados del debate democratico. De alli que, Gargarella (2016) menciona
gue las normas del derecho penal son creadas por una élite. En funcion de aquello postula
una democracia basada en la deliberacion inclusiva, comprendida en que un aumento de la
informacion, transparencia e inclusion en el proceso deliberativo, se reducen los margenes de

tomar decisiones sesgadas hacia unos pocos.
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En el proceso penal en estricto sentido: la usanza casi injustificada que se empleaba tratando
al arraigo como una férmula de soslayar la prisién preventiva, demuestra con creces el desvio
hacia un sector por parte del derecho penal, enfatizando que Ecuador es un pais donde las
desigualdades cada vez son mas profundas. La significancia del proyecto social — mano dura
a la delincuencia — genera gque los jueces sean implacables con los vulnerables en un proceso
penal, los cuales no poseen un respaldo en muchas aristas, y en un paralelismo, no lo sea
cuando hay estructuras que pugnan por un juzgamiento minimo o por evitar la prision a toda
costa. Con la mirada puesta en el procedimiento abreviado, los delitos de mayor concurrencia
estan alineados con los que comete la gente desaventajada econémica y socialmente en el
Ecuador, de alli que un gran nimero de juzgamientos se enrolen a dicho procedimiento. Los
automatismos de la prisibn preventiva que resefia la Comision Interamericana son otro
sintoma que demuestra la selectividad en el proceso penal. En resumen, el sistema penal en
el pais en grandes dimensiones esta articulado para que los vulnerables de la sociedad sean
confinados en cuanto cometen un delito. Sin importar el delito, cuestione ¢Quién es mas
proclive a ser confinado bajo prision preventiva, el que roba en las esquinas de un semaforo
o el politico que ha afectado el erario nacional? ¢Se imagina usted pasar mas tiempo en

prision por apoderarse de tres vacas que por montar una organizacion delictiva?

Nivel intramuros: en la vida bajo las paredes carcelarias, la selectividad se recrudece. Los
castigos por ejemplo siguen esa légica, los que se suman a determinado grupo delictivo, tiene
menos probabilidades de sufrir el embate colectivo de las demas, una suerte de escudo social.
Mientras que, quien no lo hace, es el flanco de vejaciones, violencia y disminuye
considerablemente su goce de los “derechos” en la prisién. Nuevamente, el que entrafia poder
poseer un trato diferenciado en dinamica con quienes no lo poseen, en suma, el lema es — o0
te adhieres al grupo delictivo o seras objeto predilecto de violencia —, dicotomias carcelarias
gue demuestran gue una decisién como esa probablemente puede salvar una vida. El propio
sistema interno de los CPL es selectivo, ya que 10.736 personas no realizan rehabilitacién en
el eje educativo, ni laboral; ¢Por qué ese numero de privados de libertad no concretiza su
derecho a rehabilitarse? Cierro abonando una idea de Nino (2015), respecto a la selectividad
del castigo “El castigo puede ser selectivamente repartido a través de discrecion fiscal, por
indultos o amnistias. La cual no debe ser arbitraria, ya que obedece a lograr con eficiencia

metas legitimas” (p. 283).

Selectividad post-prision: los niveles de reincidencia en el Ecuador son demostrativos de un
decantamiento por los que no tienen mancha en la sociedad, la mancha generada por cometer
un delito. Desafortunadamente no existen datos especificos del nimero de privados de
libertad que han conseguido realmente reinsertarse en la sociedad, pero formulemos la

interrogante, si tiene que contratar un trabajador ¢ Contrataria a una persona que ha salido
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de prisién o una persona que ni por casualidad ha ido a ese lugar? Seguramente seleccionaria
la segunda opcion. La prevalencia de la superioridad moral de los que se abstengan de
delinquir, genera que seleccionemos a similares para realizar actividades de diversa tipo,
guedando rezagados los que concluyen con el encierro. En esa légica, existe un desfase

social, los unos no lo observan como igual a quien ha finalizado su etapa carcelaria.

En el Ecuador parece que se han dibujado las lineas para que la selectividad se convierta en
un circulo vicioso. Iniciando con una selectividad en las etapas legislativas, que luego
permean en el proceso penal, este luego traspasa hacia la vida intracarcelaria y culmina, con
la selectividad social en la sociedad en la etapa post-prision. Lo preocupante, es que el
proceso se vuelve reiterativo, el reflejo de ello son los altos indices de reincidencia que
presentan quienes estan privados de libertad. De aquello, se vuelve destacada la cita de
Carnelutti (1957) cuando sostiene que el proceso penal no termina con la condena, ni con la
salida de la carcel; entendiendo que la pena, en nueve de diez casos, no termina nunca.
Indicando que quien ha pecado esta perdido. Cristo perdona, pero los hombres no. Y si, la
céarcel acaba por triturar la vida de las personas en Ecuador, y la estocada final se presenta

en la sociedad misma, donde son marginados de todo proceso y dinamica social.

A propdésito de la arquitectura del sistema penal, Zaffaroni (2007) distingue 4 niveles que
constituyen el mismo. Inicialmente, entraiiando un eje prescriptivo, que se colige de las
normas juridicas, en tanto éstas aparecen como neutras, pero su operatividad tiene como
objetivo las personas mas vulnerables, las que no gozan de un poder (criminalizacion
primaria). En segundo lugar, se gesta un uso real de la represién, ahora bajo una connotacién
descriptiva (criminalizacion secundaria). En tercer lugar, el nivel doctrinario, donde se teorizan
las criticas o se legitima el sistema penal, se propaga la ideologia. Y en dltimo lugar, el nivel

publicitario, resumido al contexto propagandistico que ensancha el discurso penal.

Interiorizando los conceptos a la realidad factica del Ecuador, resulta una verdad inobjetable
el giro que ha tomado el Estado hacia la criminalizacion de los pobres y las drogas. Solamente
utilizando a la prision preventiva como un instrumento de medicién de dicho escenario, las
cifras son con holgura més altas en la determinacion de dicha medida cautelar en los delitos
en los cuales por regla incurren personas de escasos recursos (robo, trafico de sustancias
ilicitas, abigeato), en comparacién con delitos politicos 0 que responden a estructuras
delictivas. En la misma logica, pensemos en quienes utilizan grillete en Ecuador,
unilateralmente se ha disefiado tal instrumento para personas que ostentan un poder.
Transitando en los delitos contra la administracion publica, como se ha expuesto, poseen

niveles minimos de atribucion de responsabilidad, la impunidad es ostensiblemente mayor.
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Tomando como referencia a la figura de la caucién, prima facie en términos abstractos alberga
una generalidad en cuanto a su concrecion, no obstante, en la superficie de facto, si tomamos
como premisa que las personas mas pobres resultan proclives en ir a prisién, es evidente que
carecen de recursos para soslayar a la prisibn preventiva. Siendo incisivos con las
regulaciones de la caucion, sus disposiciones normativas apuntan hacia una garantia en favor
de quienes poseen un minimo en el &mbito econdémico, mientras que quienes no lo poseen,
tienen como destino la prision bajo la figura de prisién preventiva. Es decir, implicitamente
regula un régimen con consecuencias disimiles hacia los grupos marginados del pais, ya que
estd ligada a un parametro de indole econémica situado en un Estado por demas desigual,

generando resultados distintos a quienes poseen recursos de quienes no.

En modo concluyente, no es solamente el proceso penal que presenta una proclividad de
adherencia a los estratos sociales mas pobres de la ciudad, y su posterior confinamiento. Los
actores gue fungen en el proceso mismo suman con acciones para que ello ocurra, aqui se
fecundan una serie de sesgos, etiguetamientos y estereotipos para que las personas menos
favorecidas de la sociedad vayan a prision. Pero un impulso adicional tiene sustrato social, el
conglomerado tiende un puente para que el sistema penal atrape sin garantias debidas y
derechos a esas personas a las cuales se dirige este subtema. ES un mensaje con un
contenido espurio que en principio desnaturaliza los derechos humanos, descargando su
contenido e irradiacion solamente a un sector de la poblacién, mientras que las que delinquen
son sustraidos de los mismos. En el libro “Las carceles que elegimos” se puede entender en
un gran sentido esta maniobra social, la autora menciona que el primer deber de quien actla
con poder es la degradacién del lenguaje, en segundo tarea es la repeticion y finalmente, se
apela al recurso del slogan, el cual simplifica ideas complejas a meras formulas verbales
(Lessing, 2018). Esto, traducido al ambito ecuatoriano da cuenta que el lenguaje de los
derechos humanos de las personas privadas de libertad o las estan inmersas en procesos
inconclusos, se encuentran en continua degradacion, el doble rasero para fijar derechos
humanos en el pais se ha fortalecido, tanto asi que las falsas dicotomias imperan en el orden
social; es comun encontrar falacias de falso dilema en mensajes como — o son los privados
de libertad o nosotros (los que no delinquen)--, a los activistas de derechos humanos los
colocan contra las cuerdas con frases como — si apoyas a quienes estan en prision, no apoyan
a las victimas —. Entonces, bajo esa columna, el sistema se reduce y toma como foco de

atencion a los mas vulnerables de la sociedad.

Con pretensiones mayores, seria verdaderamente interesante que en el pais se inicien
sendas pesquisas para verificar la incidencia de los sesgos y estereotipos de los actores del
proceso penal (jueces, fiscales, abogados, defensores publicos) en las acciones que se

ejecutan en el mismo. Por ejemplo, Sommers (2006) ha desarrollado investigaciones respecto
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de la injerencia de nuestros rostros en el tratamiento que nos ofrece la sociedad. Concluyendo
que los rostros prototipicos raciales generan un trato diferenciado al acusado. Por ejemplo,
adultos con donde las facciones de su rostro tenian una apariencia de nifio, recibian condenas
reducidas en comparacion con otros acusados. Los acusados afrodescendientes con piel mas
oscura recibian penas con una media de 3 afios mas largas en relacién a si eran acusados

personas de piel mas clara bajo un mismo delito.
2.4.3 Victimizacion terciaria

En la victimologia, se han determinado varias dimensiones de la victimizacion, extrayendo
informacion del Manual de Victimologia encontramos que la victimizacion primaria, deriva de
forma directa del delito. La secundaria: derivada de la dinamica a posteriori de la victima con
el sistema penal, en el uso de servicios sanitarios, sociales y con los agentes participes de
ese proceso, como policia, médicos forenses, jueces, fiscales, medios de comunicacion.
Victimizacién terciaria: proviene de los costos que son adicionales a la penalizacién de las
conductas, donde la soporta el individuo o se traslada a terceros, como el estigma social. Son
objeto de esta vertiente de victimizacion, los hijos de madres y padres en prision,

extendiéndose hacia el circulo familiar (Varona et al., 2015).

Bajo el proposito de este andlisis, corresponde acordonar en primer momento a las personas
recluidas en prisiéon, y en segundo momento, girar la atencion a las manifestaciones
individuales y colectivas del encierro y el post-encierro. Como primera pieza de este
rompecabezas, debemos ser rigurosos con el actuar estatal en la determinacion de programas
cuando finaliza el confinamiento de las personas en prision. En el disefio de politica publica
carcelaria (2022-2025), se disefiaron varias medidas en el seguimiento post- penitenciario,
entre ellas: el disefio de una politica post-penitenciaria entre Ministerio, préstamos post-
penitenciarios para emprendimientos, apoyo econdmico, acompafiamiento para que se
involucren en el tema laboral y la consideraciéon de otras modalidades de empleo para
personas con discapacidad que poseen antecedentes penales (Secretaria de Derechos
Humanos, 2022). Llamativamente, ninguna de estas propuestas ha logrado ser cristalizada
hasta la fecha, lo que deja en evidencia que no existe un plan estructurado para acompafar
a las personas en su salida de la prisiébn, muchos menos un seguimiento conjunto con los

familiares de las personas privadas de libertad.

Dicho lo anterior, la génesis de este desenlace merece ser abordada. Aquello en mi
perspectiva deriva de una construccion social y conceptual perversa en el pais, es la mutacién
de persona - enemigo en cuanto estos Ultimos delinquen. Extrapolando conceptos
foucaultianos se identifican dos procesos, uno ligado a la vertiente tedrica, derivada de la

nocion hobbesiana de la guerra del todos contra todos, del pacto social a la guerra civil; el
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segundo, dimana de un contexto institucional en el cual el poder monarquico como control de
los procesos judiciales, el mismo que conduce a la institucionalizacién de personajes y la
fabricacion de reglas de derecho que hacer lucir al criminal como enemigo del soberano
(Foucault, 1973).

Dibujado ese esqueleto conceptual, se puede esbozar la suerte de guerra ecuatoriana actual
gue convierte a quienes delinquen como los enemigos sociales, se genera un miedo
desolador que no puede ser controlado por el derecho. Ahora, los efectos de esa reyerta social
en el pais, son perennes, son individuales y colectivos a su vez. Las marcas son muy visibles,
el relacionismo social con personas que cumplieron una pena privativa de libertad es casi nulo,
no importa el delito; lamentablemente no hay cifras de la reinsercién social en el pais, no
obstante, si existe evidencia respecto de altos niveles de reincidencia, de detenciones y
aprehensiones a mismas personas (cifras que fueron resefiadas en el subtema

¢,Cumple la pena privativa de libertad el objetivo trazado por el legislador?). Y es una suerte
de tatuaje social el que se impregna en los privados de libertad, uno que resulta imborrable,
gue trae aparejada una maxima de experiencia espuria “la familia de los que delinquen
también lo hacen, o merecen un trato similar al que delinque”, dificultades que luego son

efectivizadas en la nula reinsercion social.

El cumplimiento del castigo en el pais, es aderezado no solamente con una prohibicién estricta
de la libertad, otras prohibiciones y tratos inhumanos también se suman al castigo. Como ha
guedado anotado en lineas precedentes, la deficitaria prestacion de servicios, la falta de
seguridad en las prisiones, la impunidad intracarcelaria, la insignificante concrecion de
derechos vy el trato inhumano, sobrevienen en una duplicidad del castigo, en el cual, los
privados de libertad aparecen como victimas de una crisis del sistema establecido por el
gobierno para “rehabilitar” a quienes cometen delitos. Pero aquella cadena de lesiones y de
tratamientos remotos a los derechos humanos, en la posterioridad del cumplimiento de la
pena, es reconvertida a exclusion, en discriminacion, en tratos diferenciados, en escasa
reintegracion al tejido social. Siendo punzante, el denominado “desecho social’ no vuelve a
mutar a una persona de “bien”, por el contrario, la sombra del delito le perseguira extramuros.
Producto de esa ruptura en materializacion de derechos, la Corte Constitucional ha emitido
varios fallos como la sentencia No. 365-18-JH/21 y acumulados (respecto de la integridad
fisica de las PPL, 209-15-JH/19 y acumulado relacionado a la salud de los privados de
libertad), Sentencia No. 2622-17-EP/21 (aborda el derecho a la salud y el plazo razonable en
contextos de quienes se encuentran en prision), Dictamen No. 8-21-EE/21 (donde se analiza
entre otras cosas, la movilizacion de los militares a los centros de privacién de libertad),

Sentencia 103-19-JH/21 (realiza un examen del habeas corpus en el caso de una persona
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adulta mayor privada de libertad en un UVC), Sentencia No. 752-20-EP/21 (sobre los
derechos de la poblacion carcelaria en el contexto de COVID 19) y otras sentencias.

La obsolescencia y el debilitamiento institucional del sistema penitenciario del Ecuador, no
puede ser una carga que debe ser asumida por los privados de libertad. Desde luego,
adquiere real relevancia posicionarse por un momento en la vida de quien vive en prision,
invitando a un ejercicio. Suponiendo que X fue sentenciado por microtrafico de sustancias
ilicitas, y vivié varias masacres desarrolladas en Latacunga. ¢Mutaria su personalidad y
autoestima al salir de prisién? ¢ Viviria con miedo perpetuo durante su estadia en prision? Con
seguridad, las respuestas seguirdn un Si rotundo. Ese nivel de violencia y desatencién, las
convierte en victimas de las estructuras negligentes del gobierno, donde las dicotomias se
apoderan de las personas — la adhesién o no hacia un grupo dominante en la prision —, —
empleo violencia al mismo nivel 0 no —. En una direccién opuesta, a X se le dictd prision
preventiva, y ha transcurrido un afio sin que reciba sentencia, y en el mes 13 se le ratifica su
estado de inocencia. ¢Existe devolucion de todo el tiempo de vida perdida? ¢(Cémo se
rehabilita a alguien que no es responsable de un delito? Otra vez la negligencia del sistema
de justicia termina triturando una vida, y aquello es una realidad, dada la pasividad en la
resolucién de los casos y por la misma carga procesal que es alta en el pais.

Entonces, se puede entender que en Ecuador existe una estructura institucional y social que
configura unatransicion, la de victimario a victima. Lo cual no solamente se reduce al proceso
penal, su posterior encarcelamiento, sino tiene implicaciones fuera del mapa carcelario, el
cual es posee un nivel individual y colectivo, envolviendo a la familia de los privados o ex
privados de libertad. Penosamente no existen datos de planes de seguimiento y
acompafamiento post-prisién, pero quisiera formular algunas preguntas retéricas. ¢Se ha
relacionado con una persona que ha sido privada de libertad? ¢ Contrataria en su negocio,
local o comercio a una persona que ha salido de prision? ¢ Ha emitido juicios de valor basados
en sesgos frente a personas que han cumplido el castigo de la prisién? Cuando ha identificado
a la familia de personas que se encuentran en las cérceles ¢Ha planteado criterios
despectivos frente a sus familiares? Por otro lado, el Estado no ha disefiado planes concretos
gue permitan insertarse nuevamente a las personas luego de su salida de prisién, una
muestra de aquello se ve reflejada en la reduccién del presupuesto destinado para el sistema
penitenciario ecuatoriano, ya que el 64% del costo de mejoras para las prisiones fueron
reducidos, quedando un total de 18,8 millones de doélares para cada afio hasta 2025
(Gonzélez, 2021).

Desde la linea conceptual de Landrove (1998), se distinguen varios escenarios de
victimizacion al cual someten a las personas que delinquen, teniendo como centros el ambito

legislativo, la esfera policial, el ambito judicial y en dltimo lugar, el plano ejecutivo. Anudado
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aquello con el marco ecuatoriano, se descifra que en los 4 sentidos antes referidos existen
acciones u omisiones tendientes a convertir en victimas a las personas que cometen delitos.
La situacién lesiva inicia desde el ala legislativa, donde cada vez se crean mas leyes con
contenidos altamente punitivos, se observa una tendencia solida hacia el aumento de penas,
remarcada hacia los sectores menos favorecidos de la sociedad. El continuismo luego se
desarrolla en la esfera policial, en Ecuador los excesos policiales han sido develados incluso
bajo procesos judiciales contra servidores policiales, teniendo por ejemplo el caso de Turi,
personas que han fallecido a consecuencia del uso desproporcionado de armas por parte de
elementos policiales, la Sentencia No. 2622-17-EP/21 que analiza el derecho a la salud, tiene
como origen una persona privada de libertad discapacitada, producto de un disparo de
perdigones por parte de un agente policial (Corte Constitucional Ecuador, 2021), por cerrar,
nuestro pais tiene otros casos que incluso ya han sido resueltos por la Corte IDH ante abusos
policiales, por citar, el caso Aroca vs Ecuador, por una ejecucion extrajudicial de policias sobre
un joven de 21 afios. A posteriori, el epicentro tiene cabida en el ambito judicial, donde los
errores judiciales tienen incidencia, el retardo en la administracion de justicia, la arbitrariedad,
la politizacion de la justicia, son caracteristicas propias del sistema judicial ecuatoriano.
Finalmente, en el plano ejecutivo, se ha revelado la ausencia de politicas intracarcelarias, la
deficiente rehabilitacion como la seguridad de los centros carcelarios; por otra parte, en el
informe de la CIDH (2022), se relataba la insuficiencia de jueces penitenciarios para resolver
pedidos de las personas en prisién, asi también diagnosticd el infimo control sobre las
autoridades en la tramitacion de boletas de excarcelacion. Paradéjicamente, el Consejo de la
Judicatura luego de varias masacres carcelarias, bajo esa consecuencia, decidid expedir
boletas de excarcelacion virtuales. Incluso, al ingreso a las prisiones presencian un episodio
vejatorio para quienes pretenden ingresar; finalmente, las condiciones en las que viven las

personas en prision, distan mucho de un tratamiento acorde a la dignidad humana.

En resumen, sin pretensiones explicitas, dado que ya se han resefiado en varios espacios de
analisis, se ha planteado describir un proceso en por el cual habita en el pais una
metamorfosis sobre las personas privadas de libertad, mudando del estatus de victimario a
victima. Aquello, en funcién de la descomposicion estructural, institucional y social por la cual
atraviesan, en la fase previa a la prisién, durante el proceso penal y en mayor medida, fuera
de las murallas de las prisiones, incluso alcanzando ese dolor y vulneracion de derechos hacia

sus familias.
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2.5 Otros elementos generadores de lacrisis

2.5.1 Culturas y subculturas carcelarias, fragilidad institucional en el Ecuador

(corrupcién)

Una realidad insoslayable se desprende del control de los centros carcelarios en el Ecuador,
sin duda alguna estos son controlados por los grupos delincuenciales organizados (GDO).
Estos grupos al mando de las céarceles del pais, son decisivos en relacidon a la convivencia
interna de los privados de libertad. De forma llamativa, dichos grupos se encuentran mejor
organizados que el propio Estado dentro de estos espacios, por supuesto que éste ultimo, se
encuentra doblegado o peor aun, con su aquiescencia asiente una serie de actos que se
producen en las zonas carcelarias del pais. Las carceles han sido sectorizadas o parceladas
de acuerdo al dominio de cada grupo de delincuencia organizada, citando algunos ejemplos,
el Centro de Rehabilitacién Social (CRS) Turi como el de Latacunga se encuentra comandado
por el GDO Los Lobos, el centro carcelario en Esmeraldas es controlado por el GDO Los
Tiguerones, el centro de rehabilitacién social Guayas No. 1 presenta varias fragmentaciones
que se corresponden con el dominio de cada GDO, teniendo asi: Los Choneros bajo el poder
de los pabellones 3, 5, 6, 7y 12, los Latin Kings ejerciendo autoridad en los pabellones 1, 4y
11, los Chone Killer en el pabellén 2, Los Tiguerones en el pabellén 8 y Los Lobos controlando
el pabellon 9. En Santo Domingo de los Tsachilas, el grupo que lidera la cércel es el

denominado como R7.

Dispuestos de esa forma, parecen estar dibujadas las coordenadas para que toda aquella
persona que ingrese a un centro penitenciario deba adherirse a alguno de los grupos antes
citados, con el fin de sobrevivir dentro del ambiente hostil en las prisiones. Y ante el minimo
control estatal, las reglas que imperan son las que provienen de estos grupos, donde los
individuos que van a prisién deben ser sometidos a las mismas, so pena de sufrir afectaciones
fisicas o psicoldgicas. Entonces, se va gestando un proceso de adhesion de conductas hacia
todo el conjunto humano que vive en las céarceles del Ecuador, quedando rezagada la propia

normativa interna de las prisiones.

Tomando como hoja de ruta la postura de Gresham (2017), el ocaso conceptual se orientara
a definir al sistema carcelario ecuatoriano como un régimen totalitario. Gresham (2017)
describe a la carcel como un espacio donde los simbolos obvios del estatus social se
marchan, encontrandose con nuevos simbolos y jerarquias. Esto afiadido a que la asfixiante
regulacion sobre los reclusos, la concentracion de poder en unos pocos, mas la asimetria
abismal entre dominadores y dominados da cabida al denominado régimen totalitario. Ahora
bien, en el Ecuador el centro de gravitacién del poder, del mando, del control exhaustivo

pertenece a unos pocos, los lideres de los llamados GDO, donde se construye un régimen de
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sometimientos, de relaciones de mando-obediencia, de la busqueda de alianzas para evitar
el asedio de otras personas cuya pertenencia se adscribe a los GDO. Tal situacion plantea el
dilema, un aprendizaje de las acciones u omisiones efectuadas por estos grupos, o por el
contrario probablemente su integridad fisica se verd amenazada. Se configura una relacion
del uno vs el grupo, ante lo cual, el primero debe sucumbir y vivir a expensas de los mandos
y érdenes de estos Ultimos, y esas circunstancias el aprendizaje de todo aquello es absorbido

por el “uno”.

En una especie de monarquia carcelaria, donde las buenas intenciones y los proyectos de
rehabilitacion estan entrampados. La fundacion de un orden social sustentable que pretenda
la cohesion social no posee contenido positivo alguno. La permanencia de los GDO seguira
replicando un modelo de extorsion, de amenazas, de un incremento de violencia, en tanto que
guien no sirva a sus intereses muta directamente como blanco de violencia. Por supuesto que
la institucionalizacién de estos GDO son un producto del fiasco y nefasto despliegue estatal.
Previamente, previniendo la creacion de estos grupos en un nivel extramuros, es decir, al
momento de la captacién y conformacién del personal que delinque. Seguidamente, en cuanto
la resolucién de los conflictos sociales los ha definido casi de forma irrestricta en términos de
delito y la consiguiente pena. Y finalmente, ademas de los primeros desaciertos anotados, en
prisién ha autorizado con flexibilidad Unica la constitucién de los GDO, asi como el traslado del

control hacia estos.

Basicamente, el mando del poder por los GDO en los centros carcelarios en el Ecuador,
convierte a estos en un centro de perfeccionamiento del delito o la especializacion de una
carrera delictiva. Lastimosamente en el pais no existen estudios dentro de la vida de prision,
por lo que evidencia del “argot carcelario” se encuentra oculta ante el espectro publico, en
estudio de esas conductas entre subgrupos incluso podria alertar de un posible motin. En esa
via, se deriva la insuficiente informacién que se obtiene cuando acontece un motin en las
prisiones, por excepcion la informacion es satisfactoria y fidedigna, se simplifica bajo la
muletilla de que siempre X conflicto tiene como origen pugnas de poder por los GDO, eso
retrata también el insuficiente conocimiento que posee el Estado del acontecer intracarcelario.
No existen estudios que evidencien qué personas no pretenden ser rehabilitadas, entendiendo
gue éstas pueden ser nocivas hacia los procesos rehabilitatorios de otras personas. Un factor
preliminar para entender a este segmento poblacional puede ser la duracién de la pena, lo
cual es falible desde luego, requiriendo necesariamente contrastaciones de otro tipo. En la
misma logica, la ausencia de programas que mitiguen la absorcién de conductas y roles

carcelarios representa un envion hacia la desocializacion de las personas privadas de libertad.
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Descrito lo anterior, cada privado de libertad asume valores, creencias y conductas
provenientes del enrolamiento de cada GDO. De acuerdo con Clemmer (1940), cada recluso
es socializado en funcion de un cédigo de valores determinado en las prisiones y en los
prisioneros, incorporando dichos valores a efecto de la adaptacion eficaz dentro de las
organizaciones que forman los reclusos, denominando a este proceso como prisionizacion.
En este orden doctrinal, resulta necesario entender el surgimiento de este componente
axioldgico que compone a las subculturas en las prisiones, teniendo al modelo de importacion
y deprivacion. El primero, bajo la consigna de que los factores anteriores al encarcelamiento
permiten explicar en mejor forma la adhesién de esos valores propios de la subcultura
carcelaria. El segundo, por el contrario, sostiene que esos valores se adquieren expresamente
por factores internos a las prisiones, durante la etapa del encarcelamiento. Gresham (2017),
arguye que este Ultimo, se debe por la supresién de cinco elementos primarios del individuo:
la autonomia, la libertad de movimientos, buenos servicios, las relaciones heterosexuales y la

seguridad.

En el caso ecuatoriano, los dos sistemas pueden ser verificados como férmula atractiva para
la asimilacion de valores de subculturas. Las razones giran en torno a que la mayoria de
poblacién penitenciaria deviene de sectores con carencias materiales, emocionales y de
satisfaccion de derechos basicos, aquello por supuesto resulta ingrediente perfecto para la
captacion de grupos delincuenciales hacia estos. En otras palabras, el contexto mismo de un
gran porcentaje de las personas privadas de libertad les marca con signos, valores y
conductas que distan del orden legal, dado el origen mismo de estas personas, ya que
provienen de zonas que son caracterizadas por la violencia, el consumo de drogas, la
delincuenciay en un sentido mayor, con nula actividad estatal. En sentido contrario a la teoria
desarrollada, es inobjetable que la asimilacién axiolégica también se produce dentro de las
prisiones del Ecuador, en tanto cada grupo delincuencial organizado posee sus propios
signos, argot y conductas que los definen y los diferencian de los demas, y estos son los que
dominan los centros de rehabilitacién. Afadiria dos componentes a los 5 que enumera
Gresham (2017), como factores que juegan un rol protagoénico en la absorcion de los valores
de las subculturas, el primero, la eliminacién casi total de los derechos de la poblacién
carcelaria y el otro, la pérdida del valor fundante de un ser humano, su dignidad, estos son

nucleares para entender el espacio ecuatoriano.

La segunda teoria (deprivacién), se encuentra alineada con dos elementos definitorios que
coadyuvan a la ampliacion de las subculturas carcelarias, hablamos de la corrupcién en un
sentido amplio y en uno menor, la fragilidad institucional en el sistema carcelario. Retomando
la primera, parece un juego insano el rol estatal cuando luego de varias masacres en los

centros de privacion de libertad se presume que poseen el control de las cérceles, pero en
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un par de meses o0 semanas después, nuevamente ingresa un arsenal igual o mayor de armas
para continuar con la escalada de violencia. Los privados de libertad consumen dosis de
drogas iguales o superiores que en la vida extramuros, se permiten ingresar toda clase de
articulos de atraccion. Basta muchas veces con un reclamo para que las decisiones sean
revocadas Y los privilegios son cada vez mayores, cientos de personas privadas de libertad
son extorsionadas desde la propia area carcelaria, incluso llegando aquello a sus familiares.
Aqui, con intenciones de ser contundente conceptualmente, me parece palmario tratar de

develar la situacion de corrupcién que atraviesa el pais, con un énfasis en la esfera carcelaria.

Malem (2017), ha esbozado en su obra Corrupcion y Seguridad Juridica cuatro actitudes
frente a la corrupcion. En el primer supuesto, la generalidad de la poblacion sumada a las
élites politicas considera necesario la lucha contra la corrupcién, donde los actos de
corrupcién son puntuales, y las medidas contra la corrupcién son faciles de aplicar, los actos
de corrupcion son esporadicos, no institucionalizados. En el segundo presupuesto, no existe
un deseo de la élite politica de luchar contra la corrupcién, mientras la ciudadania rechaza
totalmente la misma, las élites se apoderan de organismos de control y fiscalizacién, la
corrupcién se institucionaliza y es sistémica. Aqui la poblacibn forma movimientos
anticorrupcion. En el tercer caso, los politicos luchan contra la corrupcién, no obstante, la
poblacion se ha convertido en adepta a las practicas de corrupcion, abundan los casos de
pequefia corrupcion, mientras los de gran escala disminuyen, requiriendo medidas
institucionales y canalizadas por la educacion. Finalmente, el cuarto supuesto, las élites
politicas como la poblacion estan alineadas favorablemente en cuanto a su postura frente a
la corrupcién, no existe una necesidad de combatir la misma. La corrupcion se filtra por todos
lados, tanto en las relaciones verticales como horizontales. Existe un alto grado de tolerancia

frente a las practicas de corrupcion.

Colocado el material conceptual, en la sociedad ecuatoriana se ha institucionalizado la
corrupcion y ha permeado en todos los niveles sociales, tanto en las altas esferas del poder
como en las mas bajas. La impavidez con la cual se arremete contra la corrupcion es
asombrosa, las personas asimilan un nuevo caso corruptivo como un acontecimiento mas del
dia a dia. Dichas conductas han sido trasladas hacia los centros penitenciarios, donde la ley
y el buen manejo de la cosa publica ha sido secuestrado por el poder econémico, de facto y
politico. En las prisiones del pais, quien posee recursos sobrevive, no se doblega, por el
contrario, los endebles del sistema, son reclutados para ser utilizados como medios para el
cumplimiento de deseos espurios. Bajo esas condiciones, la proclividad hacia un
reforzamiento de las subculturas carcelarias se vuelve notoria, esto ya que no existen
garantias minimas para el resto del poblado penitenciario. Y es que en el sistema carcelario

ecuatoriano, se condensan varios factores que favorecen el fortalecimiento de los llamados
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GDO, citando: existe un sistema carcelario disciplinario obsoleto, las autoridades ceden ante
los embates de estos grupos o se allanan a sus deseos, la ausencia de sanciones hacia los
responsables tanto administrativos como perpetradores de actos de violencia en las prisiones
(las tasas de impunidad dentro de las areas carcelarias seguramente son altisimas), la
carencia de acciones de instituciones anticorrupcién en el sistema penitenciario, la nula
mitigacién de la expansion de los valores, actos y creencias de las subculturas carcelarias y
la desidia del Estado ante tal contexto, se yuxtaponen para que el control de las prisiones por

las subculturas penitenciarias permanezca inalterable.

Otro componente que allana el camino para la monarquia carcelaria, se visualiza en relacion
a la fragil institucionalidad de los centros carcelarios y la infima operancia de los gobiernos
frente a ello. Algunos datos que permiten sostener lo afirmado, se compendia en la
inestabilidad de los directores de los centros carcelarios, hasta la fecha de hoy, desde mayo
de 2021 se han nombrado a 7 directores del SNAI. Asi también, la deficiente presencia de
guias penitenciarios y su falta de preparacion y capacitacién, la ausencia de politicas
penitenciarias, la reduccién presupuestaria desde al afio 2022 a 2025 a 18 millones cada afio,
la reduccion de la rehabilitacién al trabajo, la escasa presencia de médicos, trabajadores
sociales y psicdélogos, y finalmente la Politica Publica de Rehabilitacién Social 2022-2025 ha
sido puesta en marcha irrisoriamente, con un reducido presupuesto, estos son signos

indicativos del fragil disefio institucional.

En el cierre, podemos resumir que la corrupcion, la exigua accién estatal e institucional son
potenciadores de que el poder del control y dominio permanezca inmanente a los GDO.
Mientras las reglas sean emanadas por estos grupos, por quienes no pretenden rehabilitarse,
el germen o virus de las conductas, valores y creencias de las subculturas delincuenciales en
el Ecuador, seguird en franca extension, donde mas personas seguiran siendo inoculadas
con este sustrato perjudicial, teniendo como conclusiones, una nula reinsercién, por el

contrario, desocializando a muchas personas, y ensanchando los grupos delincuenciales.
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Capitulo 3: Nueva visién de los centros carcelarios en el Ecuador
3.1 Lainversion en la antesala de la crisis carcelaria
3.1.1 Racionalidad legislativa y motivacién de las leyes en el entramado carcelario

Se ha dejado constancia del asedio por el cual atraviesa el ejercicio legislativo en el Ecuador,
particularmente en el entorno penal. Teniendo como antitesis de la racionalidad legislativa al
populismo, a la mediatizacién de la justicia, a la presion social y la incesante toma de la justicia
por muchedumbres. Cuando se habla de personas privadas de libertad, de procesados, de
sospechosos, de victimarios, la marea de las emociones sube, mientras que el racionalismo
se corroe. El legislador atrincherado en la cavidad de la irracionalidad edifica las leyes
penales, sin analisis profundos y sensatos, con medidas a corto plazo, sin proyeccion al futuro.
En Ecuador, el copy and paste legislativo se revela con normas que inflan el numerario
normativo del COIP, y que soslayan un tratamiento legislativo racional y de una motivacion

estricta.

El problema radica en que el legislador construye sendas disposiciones normativas penales
con la espalda a la Constitucion, solamente fijémonos en los multiples fallos que ha emitido la
Corte Constitucional (arriba descritos) respecto de la ruptura normativa con garantias y
derechos constitucionales. Por otro lado, la coexistencia de un agente emocional condiciona

el ejercicio legislativo, en palabras de Ripollés (2005) manifiesta que:

Se otorga la hegemonia en la fase prelegislativa casi en su totalidad un Gnico agente
social, el grupo de presion mediatico, que genera una fuerte injerencia en la primera
etapa y la siguiente, en el surgimiento de un malestar social. De esta forma se
agiganta la brecha entre la fase prelegislativa y legislativa, dada la facilidad con la
cual permean estos grupos y su incidencia sobre los contenidos de la opinion
publica. (p. 35)

Por tanto, en la agenda legislativa en un balance de elementos previa la configuracién
legislativa los elementos irracionales, emocionales pesan mas sobre los racionales.
Seguidamente, en el entramado de las leyes penales y las relativas a las personas privadas
de libertad, conviene que las mismas sean sometidas a un escrutinio de racionalidad mayor
en comparacién con otras disposiciones normativas, verbigracia de leyes relativas a la
administracién publica. La justificacion de tal propuesta esta sujeta los componentes que
estan en riesgo ante una agenda legislativa irracional, la libertad, la seguridad, concrecion de
derechos en un escenario limitado (prisiones), la regulacién de un grupo perteneciente a los
de atencion prioritaria (personas privadas de libertad), pero en un Gltimo y mayor sentido, por
las vidas que estan en juego dentro ya sea de un proceso penal o ya sea dentro de la prision.

En la misma sintonia, se requiere que en el pais las leyes preferentemente penales y que
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reglan situaciones de personas en carceles, sean motivadas en diferentes areas, en una

suerte de simil como una especie de decision judicial.

Bajo este propdsito, se constituye como teoria matriz la ofrecida por Atienza (2013), respecto
de los niveles de racionalidad legislativa. En esta direccién, se plantean 3 fases, (pre-
legislativa, la legislativa y post- legislativa) que a su vez albergan 5 niveles de racionalidad
teniendo a la racionalidad linguistica (la transmision del mensaje de la ley debe ser realizado
con fluidez, claridad y precisién), la racionalidad juridico-formal (la insercién armoniosa de una
ley dentro del ordenamiento juridico), un nivel teoldgico (la ley debe conseguir los fines
sociales trazados, el baremo es la efectividad de la ley), un nivel ético (la conformidad de las
leyes con los valores constitucionales, opera una justificacién ética) y uno respecto a la
razonabilidad (un balance, una ponderacién en el momento de conseguir los fines, el sacrificio
de un fin debe ser ejecutado a un coste razonable). En torno a este esquema se deben edificar
las leyes penales y las incardinadas a las reglas de personas privadas de libertad, teniendo
asi unos filtros rigidos para la construccion legislativa, que no se agota en ello, sino que
plantea momentos previos de analisis en la antesala legislativa, otra en un sentido estricto de
la creacion de leyes y que, ademas, incluye un examen y valoracion de normas post

elaboracion.

En otros términos, la pretension es que las leyes antes citadas en el entorno ecuatoriano sean
diseccionadas y erigidas bajo un rigido escrutinio en las fases legislativas. Con ello, se
colocan en un balance pretensiones emocionales legitimas, pero en un paralelismo con los
valores constitucionales que han sido plasmados por el Constituyente ecuatoriano.
Dilucidando ain mas, los grupos de presién social pujan por un sistema penal que castigue
toda conducta con prision, el legislador en la ponderacion de aquello, debe poner como
contrapeso que la Constitucion prescribe a la solucién alternativa de conflictos como una
garantia para que lo primero no sea concretado sin filtro alguno. Otro caso puede ser visto
desde el aspecto situacional de personas privadas de libertad, en el inconstitucional inciso
primero del art. 536 del COIP (2021) la Corte Constitucional declard inconstitucional la
limitacion a la prisibn preventiva en delitos donde la pena supera los 5 afios (Corte
Constitucional del Ecuador, 2021b). Desde esa éptica, se podrian vetar iniciativas legislativas
de ese tipo, o que al menos en el debate legislativo sean colocados los fines que dicha medida
persigue, que se sopese si la misma guarda armonia con el texto constitucional, sobre la
claridad y precision conceptual, asi como un examen sobre el costo de razonabilidad de su

aplicacion.

En un apartado previo, se retratd una especie de tirania de la legitimidad en el Ecuador, en
tanto el apelativo a ello permita justificar toda clase de arreglos legislativos, sin un verdadero

examen de racionalidad legislativa. Es por eso que adherimos a los postulados de Marcilla
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(2005), en relacion a la justificacion de la ley dentro de un Estado constitucional, segin su
postura, ésta ya no puede residir solamente en la autoridad o legitimidad del agente que
produce la ley, sino en el contenido mismo de la decision que se incorpora, asi como en un
contrariedad o armonia con la Constitucion, lo cual implica un llamado a la racionalidad de la
ley que estaba desaparecida en el Estado legal de derecho. En esta légica, yace una premisa,
en el Ecuador existen excesos legislativos especialmente en las leyes penales y la
relacionada a las personas privadas de libertad, pero ello en gran medida obedece al
libertinaje legislativo, si bien tienen libertad en el ensamblaje normativo, pero no tanto, en
funcién de que existen limites infranqueables en la 6rbita de los procesos de generacion de

leyes.

Ahora, esa linea marcada por el legislador ecuatoriano, también se debe a su minima
experiencia y conocimiento en la ejecucién de su actividad legislativa. Pero ademas de ello,
se aprecia con creces su vulnerabilidad total ante exigencia de grupos de presion, los cuales
imponen una agenda altamente punitiva y represiva como solucién a los conflictos sociales.
Sobre esa relacion circunstancial, surge bajo un bicondicional una suerte de regla para la
construccion de disposiciones legales penales y afines, lo cual implica que las mismas deben
ser motivadas y sometidas a un verdadero test de evidencia (asi lo denomina el Prof.
Francesco Ferraro). En un parangdn con la motivaciéon de las decisiones judiciales, la
construccion de las leyes debe poseer una justificacién factica y normativa, afiadiendo que
dados los valores que se encuentran en riesgo en el ejercicio legislativo penal, la motivacion
debe ser mayor en relacién a la generacion de otros tipos de normas. Lo propuesto en mi
visién, podria ser justificado bajo dos razones, la primera, la existencia de un Estado
constitucional de derechos vy justicia, en tanto entrafia a la motivacion de las decisiones
estatales como un eje transversal en todo tipo de acto que se realice en ejercicio de una
competencia publica, en este caso puntual el quehacer legislativo. Una segunda razoén, en
cuanto otorga seguridad al propio agente que edifica las leyes, al receptor de las mismas, ya
gue proscribe la arbitrariedad en las fases legislativas, ya que permitirian expulsar leyes que
no contengan suficiencia motivacional, esto es, por ejemplo, una medida penal que no tenga
sustento evidencial alguno. Con esto implicitamente también se logra soslayar la imitacion
legislativa, o sea la inflacion de normas penales ecuatorianas recogidas sin mas andlisis de
otros lares, ya que debe existir prevalencia sobre la propia evidencia que se recoja dentro de
nuestra propia realidad, ello no implica la exclusion de informacion, de metodologia y recursos

de otras latitudes.

3.1.1.2 Un ejemplo de norma inmotivada e irracional (Una critica a la Sentencia
No. 69-21-IN/23).
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La mentada sentencia, analiza la constitucionalidad del inciso agregado a través de
una reforma legislativa en 2021, del articulo 698 del COIP (2021), que restringia el acceso al
régimen semiabierto a personas privadas de la libertad por determinados delitos. Dicho inciso

prescribe lo siguiente:

No podran acceder a este régimen las personas privadas de libertad que hayan sido
condenadas por asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad
personal con resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra
la integridad sexual y reproductiva, trata de personas y trafico ilicito de migrantes,
delitos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, cohecho,
concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, obstruccion de la justicia, sobreprecios
en contratacion publica, actos de corrupcion en el sector privado, lavado de activos,
enriquecimiento privado no justificado, delitos de trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia
organizada, abigeato con resultado de muerte y graves violaciones a los derechos

humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario. (p. 698)

La Corte Constitucional concluydé que el articulo en menciéon no vulnera el derecho a la
igualdad y no discriminacion, asi como al principio de progresividad de los derechos. La
justificacién estriba en que las infracciones contempladas en la norma objeto de
inconstitucionalidad, tutela derechos y valores que reciben una proteccion especifica dentro
de la Constitucion, afladiendo que, las valoraciones politico-criminales relativas a la gravedad
de los delitos tienen asidero en los deberes primordiales del Estado, verbigracia de la
prevencion de delitos, la vida libre de violencia, la seguridad, la paz social, por tanto,
existiendo un fin constitucional valido, razonable y proporcional. Ademas, realiza una
valoracion de los bienes juridicos que se encuentran protegidos dentro de ese catalogo de
derechos. También, la Corte hace referencia a la conveniencia de que la rehabilitacion social
se lleve a cabo mediante regimenes flexibles, pero en otros casos, se prefiere que esas
medidas se realicen en su totalidad en los centros carcelarios. Finaliza, manifestando que la
rehabilitacion social es un derecho constitucional, pero que los beneficios penitenciarios
pertenecen al ambito de la configuracién legislativa, teniendo un margen de libertad para

estructuras las condiciones para acceder a ellos (Corte Constitucional del Ecuador, 2023).

Una vez clarificado el razonamiento y argumentacién empleado por la Corte, corresponde un
ejercicio analitico sobre la postura expuesta, como de la propia norma en sentido estricto.
Para tal efecto, se debe entender que el inciso cuestionado (en adelante como el “inciso”),
excluye del beneficio de un régimen semiabierto a todos aquellos que se encuentren
condenados por los delitos constantes en ese parrafo. El primer yerro legislativo, emerge

respecto de la evidencia empirica para realizar tal distincion, es decir, la constatacion de si la
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realizacion del trato diferenciado obedece a una base estadistica o evidencial. Realmente
para encasillar a todos estos delitos bajo un régimen de exclusion, la pregunta que aparece
es ¢ Se tomaron en consideracion las particularidades de cada delito? ¢ Es comparativamente
razonable y proporcional excluir de un beneficio penitenciario a quien obstruye la justicia,
quien realiza trafico de migrantes o se enriguece de forma injustificada que a personas que
cometen delitos contra la integridad sexual, contra la vida? Dos argumentos planteados por
la Asamblea en defensa de su tesis se fundamentaban en que son infracciones graves y por
el riesgo de reincidencia. Alegaciones que me parecen inconsistentes y distantes de un
ejercicio legislativo integral y racional, dado que no se exhiben pardmetros objetivos,
razonables y proporcionales para determinar que cada uno de los delitos aglomerados en el
inciso cuestionado revistan gravedad, desde luego, algunos sin mayor analisis entrafian una
alta gravedad, por ejemplo, los delitos contra la vida, pero el inciso eludido, emplea una

generalidad sin mayor margen analitico.

Por otro lado, tampoco existe evidencia de corte estadistico para determinar que el mayor
tiempo en prisién implique una mayor efectividad en la rehabilitacion (segundo yerro), ya que
esa pretenciosa propuesta contiene dicho inciso. O incluso, podria ser interpretado como una
especie de nueva sancién si se cometen los delitos antes transcritos, dado que ademas del
encierro, se encuentra un bloqueo de nivel normativo/institucional de acceder hacia un
beneficio que si seria practicable en otros delitos. También, plantear de esa forma la
disposicién invocada, desconoce e invalida por completo los procesos individuales de cada
persona privada de libertad, de rehabilitacién, de indole meritocratica (tercer yerro), la
pregunta es ¢ Qué sucede con esos casos? Al parecer el legislador y la Corte Constitucional
omiten una valoracion de aquello, se emplea una generalizacién por demas amplia bajo el
supuesto de que todos aquellos condenados por esos delitos merecen un trato similar. Lo que
quiero expresar con la afirmacion, es que, tras bambalinas de esa restriccion, se encuentra
otra constituida de forma implicita, que tiene efectos perjudiciales y discriminatorios hacia las
personas que se han rehabilitado con anterioridad al cumplimiento total de la pena. Lo que
implica instrumentalizar a un conjunto extenso de personas, bajo la salvaguarda de la

seguridad, el orden, la paz y una evitacion de la reincidencia.

La usanza legislativa que luego es validada por la Corte Constitucional, puede ser proyectada
desde la doctrina de las generalizaciones. Previo a encaminar el diseccionamiento en esa
direccion, conviene acentuar la postura del voto salvado del juez Jhoel Escudero quien
sostiene que, con la reforma, la peligrosidad operaria en abstracto como un elemento que
regula el acceso al régimen semiabierto, observandose al delito como manifestacion de la
personalidad de los condenados y asi determinando la permanencia de un riesgo. Y bajo la

consigna de peligrosidad futura se busca instrumentalizar a los condenados bajo esos delitos
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para lograr fines como la prevencion de graves delitos, por lo cual aquello no puede ser
comprendido como un fin constitucional ni legitimo que obste del acceso al régimen
semiabierto (Corte Constitucional del Ecuador, 2023). Propuesto lo anterior, las
generalizaciones descriptivas y prescriptivas seran las herramientas para progresar con el
analisis. De acuerdo con Arena (2016), las primeras, tienen como fin proporcionar informacion
acerca del mundo, esto es, la descripcion de un estado de cosas. El ajuste va de estereotipo
a grupo social. Mientras que las generalizaciones prescriptivas, presentan la direccion del
ajuste en el sentido grupo social a estereotipo, las cuales son normas en conforme a las
cuales se considera que personas que presentan determinadas caracteristicas deben realizar

actividades asignadas o de asumir ciertos roles en la sociedad.

Enlazando esos conceptos con las definiciones propuestas, desde mi perspectiva, el inciso
analizado, contiene 3 generalizaciones descriptivas a los grupos de personas privadas de
libertad en prision por los delitos que se enlistan. El primero, con la proposiciébn de que
determinado grupo de personas al estar revestidas de peligrosidad (se usa ese descriptivo
implicitamente) necesitan cumplir la totalidad de la pena, so pena de la probabilidad de
reincidir. El segundo, la existencia de una mayor proximidad de reincidencia de las personas
privadas de libertad en los delitos contenidos en el inciso abordado. Para finalizar, la
generalizacién de que las personas incursas en esos delitos, no podrian rehabilitarse en un
periodo inferior al cumplimiento total de la pena, proscribiendo a sus conductas individuales
meritocraticas y de rehabilitacibn como inoficiosas para salir previamente de las prisiones. Lo
remarcado, demuestra el minimo compromiso legislativo con la exigencia de un verdadero
Estado constitucional de derechos, que mira en la motivacion, una piedra angular de quienes
obran de acuerdo con potestades y competencias estatales y normativas, en el ofrecimiento
de una justificacion tanto normativa, como factica en la toma de decisiones, lo cual por
supuesto, es extensivo hacia la orbita legislativa. No existe contrastacién empirica alguna que
sostenga la restriccion hacia el régimen semiabierto, en el pais la experiencia evidencial y

estadistica es deficiente, mas aln en los centros carcelarios.

Una precision que corresponde realizar, deviene de que en ciertos delitos, podra ser
justificada la restriccion planteada, pero difiero en los términos arriba sefialados, en que sea

aplicable en su globalidad sin mas matizaciones adicionales.

Schauer (2004) concibe a las reglas como generalizaciones las cuales se dirigen a un
conjunto de personas, mas no a particulares, se regula de acuerdo a una clase de individuos,
mas no de forma individual y aislada. Dentro de cada regla habita una justificacion que habilita
un conjunto X de propiedades que resultan relevantes para ello, pero existiran otras que
resultan irrelevantes. Ademas, cada regla posee un predicado factico, el cual es una

generalizacién en la direccién de la inclusién de todos los elementos de algun tipo, pero la
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generalizacion implica que un enunciado puede ser verdadero para la mayoria de casos, no
se traduce que necesariamente sea para la totalidad de los casos. La generalizacion debe ser
concebida en clave causal relevante en cuando se persigue una meta o para evitar algin mal.
De lo apuntado, se desprende que las reglas pueden ser sobre-incluyentes y sub- incluyentes,
en el primer caso, la regla detenta estados de cosas que no generan la consecuencia que
determina la justificacion de la regla; en el segundo caso, la regla no posee estados de cosas
gue hacen efectiva la consecuencia que sirve de justificacion de laregla, es decir, el predicado

factico no es capaz de cubrir todos los estados de cosas.

En concatenacion con el objeto de examen en este apartado, el inciso ya descrito, estaria
justificado en cuanto el listado de delitos excluidos del régimen semiabierto revisten gravedad
y por el riesgo de reincidencia dada la permisividad del régimen semiabierto. Puesto el énfasis
en la justificacion de la regla, el riesgo de reincidencia en valoracion probabilistica no podria
ser igual en todos los delitos contenidos en el inciso examinado, dado que se presume que
quien comete cualquier delito de ese subconjunto tendria una proclividad a cometer
nuevamente un delito. Pero en Ecuador no existe una métrica que sugiera que quien comete
necesariamente esos delitos, tiene un mayor riesgo de reincidencia, por el contrario, los
delitos donde mayor reiteracion son el robo y el trafico de sustancias ilicitas. Por ese factor,
la propiedad que justifica la regla que se funda en una generalizacién, almacena varios
estados de cosas que escapan de la generacion de la consecuencia que justifica la regla, ya
gue no esta probado probabilisticamente que quienes cometen esos delitos posean un mayor

margen de reincidir.

Aun asi, suponiendo que, en algunos casos, la regla sea esa, la gravedad del delito opera
como una condicion necesaria pero no suficiente para generar una restriccion de ese tipo, ya
gue uno de los argumentos empleados por la Corte es que se tratan de infracciones
amparadas como deberes primordiales del Estado, pero ¢Acaso los delitos ambientales no
forman parte de ese conglomerado? ya que incluso nuestra Constitucion reconoce como
sujetos de derechos a la naturaleza. La vida se entiende que es otro bien juridico
especialmente protegido por el Estado, pero dicho articulo no recoge la muerte causada por
conducir en estado de embriaguez (Art. 376 COIP), cabria preguntar por qué no se incluye a
la tentativa también en esa limitacion normativa. De igual manera, el inciso, reconoce al
terrorismo como un delito no susceptible de régimen semiabierto, pero guarda silencio sobre
si ello es aplicable a quien financia el terrorismo. En otro punto, ¢Realmente en el delito de
obstruccion a la justicia radica gravedad sustancial para excluir de aplicacién a un régimen
semiabierto? Personalmente, considero que no. Entonces, estas son algunas lineas
argumentativas que me permiten sostener la que la Corte Constitucional ha desarrollado una

argumentacion inconsistente, mas aun el legislador, que no ha justificado individualmente la
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presencia de ese listado de delitos como excluidos del régimen semiabierto. Por ejemplo, un
criterio que pudo ser utilizado tendria asidero en el uso de violencia en la comisiéon de un

delito, pero eso debe ser explicitado.

Por las razones que se han distribuido en el andlisis del inciso, creemos que es sobre-
inclusivo en cuanto toma propiedades que resultan problematicas, ademas, encierra estados
de cosas que no generarian la consecuencia juridica que es usada como justificacion
subyacente de la regla. Aclarar que mi postura no esta exteriorizada hacia una postura contra
la limitacion normativa hacia el régimen semiabierto, la cual en ciertos casos considero que
es necesaria; pero los argumentos que se han esgrimido para posicionar tal restriccion me
parecen discutibles, carentes de fundamentacion empirica y normativa en ciertos delitos del
listado y resultan inconsistentes.

En el culmen, quisiera hacer notar que incluso podria tratarse de una norma que encierra
cierta sustancia de una trampa. En razén de que la estadia prolongada en prision para este
sector poblacional se cimienta en un alto riesgo de reincidencia, una omision grosera del
legislador es que si estos revisten “gravedad” deberian tener planes diferenciados de
rehabilitacion que se extiendan hacia el final del cumplimiento de la pena. Y, ademas, olvida
la situacién propia del sistema carcelario, la cual como se ha exhibido con creces, no se ha
constituido como un verdadero sistema de rehabilitacion, por tanto, solamente haria extensiva
la pena hacia ese grupo de privados de libertad, sin la reversion de la conducta que los ha
llevado a delinquir. Consecuentemente, haciendo infructuosa la distincion normativa, ya que
solamente haria extensivo en el tiempo el mismo efecto, la reincidencia. No tiene sentido
aplicar penas mayores sin planes reales de rehabilitacion, la pretensién es la eficacia en la

pena.

3.1.2 Lademocratizacién del derecho penal y de los derechos de las personas privadas
de libertad (un lenguaje manejado por todos)

En los procesos de construccion normativa, por regla general asisten los potenciales
afectados con la ley a crear, ya sean directos o indirectos. En la edificacion de las normas
penales y las ancladas a las personas privadas de libertad la situacién es distinta, se ha
tomado como postulado base que el sistema penal ecuatoriano es selectivo y criminaliza
conductas en demasia, dejando claridad en que el camino esta trazado por regla general para
gue las personas en contextos de desigualdad social, econémica y de oportunidades vayan a
prision. Los actores dentro del proceso legislativo penal en Ecuador se reducen a los propios
asambleistas, sus asesores y el llamado a técnicos, juristas y la academia (en ciertas

ocasiones) para tener como producto final una ley penal. La interrogante que nace es ¢,Qué
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pasa con quiénes son los receptores en un amplio sentido del derecho penal? Su puesto esta

situado en las periferias de estos tratamientos legislativos.

La necesidad de que ciertos espacios de poder sean ocupados por los grupos menos
favorecidos de la sociedad en la formacion de leyes, deviene en un asunto apremiante. Esto,
dado el exceso de aplicaciéon del derecho penal en estos grupos, la idea recobra vigorosidad
en cuanto la estructura social en el pais es altamente desequilibrada, desigual y rompe con el
principio de equidad. Se ha demostrado con estadisticas la direccién casi en sentido unilateral
del sistema penal hacia los grupos sociales con menos recursos econémicos, por tanto,
merece atencidn especialisima que las personas que son blanco del sistema penal participen
en el levantamiento de la normativa que ulteriormente sea aplicada en sus situaciones

juridicas.

El despegue analitico toma como sustrato teérico la postura de Nino (2017), basada en una
democracia deliberativa delimitada especialmente en el derecho penal. El filésofo argentino
valoraba en clave epistémica a la democracia, en cuanto el debate colectivo amplificado
respecto de su inclusién, maximizaba la oportunidad de que las decisiones sean imparciales,
en los cuales se incluyen los conceptos y opiniones de todos los involucrados. En el esquema
tedrico postulado por Nino, mientras mas voces sean escuchadas en la discusion legislativa,
mayor validez tendran esas normas. En el pais, la experiencia legislativa expone que el
rompecabezas normativo penal es armado por agentes que muchas veces se encuentran en
las antipodas de la aplicacién de esas normas, por cuanto esto es cimentado por técnicos,
juristas, propios asambleistas que recogen las voces de la seguridad, del mayor castigo, de
grupos de presion, dejando en el desamparo las voces mas vulnerables de la sociedad a las
cuales la prision luce con una cercania Unica o incluso voces que ya han experimentado el

castigo penal.

La significancia de que los sectores con limitaciones econdmicas y de oportunidades
participen en la configuracion del derecho penal le otorga amplitud en un marco de legitimidad
y validez de las normas. En una 6ptica analoga, genera un efecto depurador de sesgos,
estereotipos y prejuicios que ingresan al debate legislativo sin mayor diagndstico. Otra bondad
de aquello, yace en el respectivo equilibrio que generaria en una vision deliberativa, en funcién
de que el ejercicio de ponderacion legislativo de bienes, valores y derechos se realizaria con
miramientos a todos los involucrados (grupos de presién social y a quienes probablemente se
les destina el derecho penal), no cercenando, ni segmentando a unos grupos en desmedro
de otros, representaria en definitiva un incentivo para proscribir la discriminacién de
determinados grupos dentro del debate publico normativo. No obstante, podria existir una
divergencia de proposiciones, entonces en tal divorcio, emerge la figura del legislador

separando la paja del trigo, examinando y sopesando pretensiones de lado y lado,
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para lo cual puede echar mano de las propuestas del apartado 3.1.1 referida al legislador
racional y la motivacion de las leyes. Me parece que este Ultimo punto desaparece en la
propuesta de Nino.

Otra raz6n de altisima importancia para la inclusion de estos grupos en los procesos de
elaboracion legislativa, se concentra en la evidencia empirica que podrian ofrecer estos
grupos. Se engendra de esa forma una relacién de un ida y vuelta entre los asambleistas del
Ecuador y estos grupos, en razén de que los primeros, tendran latentes las necesidades y
propuestas de estos grupos al momento de legislar; pero estos grupos, brindaran informacién
in situ de los espacios donde se ha robustecido el delito, sobre procesos de captacion de
menores para delinquir, asi también quienes han vivido en prisibn podran compartir sus
experiencias tras el encierro por ejemplificar, permitiendo conocer de primera mano el detalle
vivencial de este grupo de atencién prioritaria, para en lo posterior legislar al respecto.
Resultando central lo postulado, ya que el Estado no cuenta por ejemplo con estudios internos
de la vida en prision, asi como tampoco las realidades de las zonas periféricas y empobrecidas

del pais.

En materia de legitimidad del derecho penal, vicios como el sexismo, el racismo,
discrecionalidad, violencia policial, autoritarismo y demas, se hallan con facilidad en el camino
gue se levanta para la creacién de normas de tipo penal. Es por eso que Loader y Sparks
(2021) propugnan que, frente a esa problemética, una via alterna de constituir un compromiso
popular robustecido, que incremente la capacidad de la poblacién en la toma de decisiones
publicas, se erige como intento de mejoramiento de la legitimidad del derecho penal. Y en el
Ecuador, el accionar legislativo excluye sin mayor justificacion a los principales actores del
sistema penal, a los eventuales infractores o a quienes han delinquido, y al mismo tiempo, a
las victimas. Categ6ricamente sostengo que, si la voz de los miles de victimas en el pais seria
escuchada, existiria una reforma en ese sentido, dada la ineficacia y la insuficiencia de la
reparacion integral post-sentencia. Con profunda admiracion las sentencias contienen montos
econdémicos mayores en beneficio del Estado que superan a los de la victima. Esto omitiendo
el estado situacional de las personas privadas de libertad, quienes como se ha dejado por
sentado, son en su gran mayoria personas de escasos recursos, entonces a todas luces
resulta contundente sostener que el disefio legislativo ha dado mayor protagonismo a los que

delinquen.

Abrir el espacio democratico para los segmentos poblacionales menos favorecidos y que han

sido estructuralmente excluidos nutriria de legitimidad al Estado, incluso en su rol coercitivo.

En otro entorno de andlisis, el escenario donde se encuentran los derechos humanos en

Ecuador es poco promisorio, tanto en su vertiente material como formal. En el marco formal,
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el deterioro y la erosion conceptual de los derechos humanos, han recreado un espacio
problematico para las personas privadas de libertad. En lineas anteriores se puso un acento
especial en el quiebre tanto conceptual como sustancial de los derechos de las personas que
viven en prisiones, bajo el rétulo de delito. El desfase de ciudadanos buenos y malos, los
merecedores de derechos frente a los que no, circundan amenazantemente los derechos
humanos. Frente a esta embestida y hostigamiento hacia los derechos de las personas en
prisién o que delinquen, aparece como alternativa la democratizacion de los derechos de este

grupo de atencién prioritaria.

Esto puede fungir como una medida que permita mitigar las constantes pretensiones
emocionales de los grupos de presion social. No es un dato menor que en Ecuador se hayan
impregnado frases del tipo — las personas privadas de libertad no tienen derechos —, — quien
comenta objetivamente sobre la situacion carcelaria, es de inmediato denominado como
defensor de delincuentes —, — cuando hay enfrentamientos en prisién, se alienta a que se
recrudezca el nivel de violencia —. En esas condiciones se encuentran los derechos de las
personas privadas de libertad o quienes estan en medio de un proceso penal, socialmente se
despoja de esos atributos inherentes al ser humano. La gente olvida por completo o modifica

oportunamente el lenguaje de los derechos humanos en favor de sus prejuicios o0 sesgos.

En esa logica erosionada, el debido proceso por ejemplo pende de un hilo, ya que ese
ingrediente informativo inunda los espacios de la justicia en su plano institucional. En Ecuador,
se deben tender puentes para difundir ampliamente minimos conceptuales sobre el derecho
(enfatizando en los contenidos de los derechos humanos), en la blusqueda de un lenguaje
comun, para que la sociedad hable en esa terminologia. Resulta un contrasentido que las
personas hablen diariamente sobre derechos humanos, sin poseer claridad conceptual sobre
el qué son y como se adecuan a las condiciones de vida en una sociedad. Estos minimos
podrian consistir en conceptos sobre los derechos, sobre los principios que son caracteristicos
de los mismos (irrenunciabilidad, universalidad, progresividad, entre otros), respecto de en
gué supuestos se suspenden-pierden derechos, temas referidos a la division de poderes
como a la independencia judicial. Sin animo de exhaustividad, pero el manejo de lineas
elementales sobre derecho decantaria en una sociedad ligeramente mas racional, consciente
de que es merecedora de unos bienes que son impostergables en su concrecion; y que por
supuesto eso se hace expansivo hacia las personas privadas de libertad. Y en un ambito
ambicioso, para que se entienda que el desconocimiento de los derechos bajo ningdn motivo

se simplifica a la comisién de un delito.

Para cerrar lo defendido, los derechos humanos no distinguen seres humanos en cuanto
conductas, tampoco a personas en divisiones de 6rdenes (de primer orden, de segundo

orden), de alli que se configure la universalidad como un efecto central de los derechos
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humanos. En ese orden de ideas, parafraseando a Nino (1989) se torna medular referir a que
los principios fundamentales de los cuales derivan los derechos humanos son categoricos, en
cuanto que ellos no condicionan su titularidad al rétulo de la posesion de una u otra
caracteristica; siendo dichos principios erga omnes. La superacion del escollo conceptual que
gira en torno al delito que divide a personas en niveles o subhumanos, una de las claves se
funda en la exteriorizacion de conceptos minimos sobre el derecho, con una proyeccion hacia

las personas gque se encuentran en las carceles.
3.1.3 Prevencionismo y politicas criminales

Una asercion que no admite debate alguno en el pais deriva de la ineficacia del Estado frente
a la prevencion del delito, se ha generado una insana costumbre de la operacién estatal frente
a consecuencias, mas no frente a causas. El delito ubicado en sitiales de privilegio, mientras
gue el Estado parece derrotado en la contienda de prevenir conductas delictivas, un sintoma
de ello es la propuesta de armar a la sociedad para que responda frente a los que delinquen.
La respuesta estatal ha sido desastrosa estos ultimos afios, el Estado debe rever los planes
preventivos (si es que los hay) y realizar un mea culpa. Es por eso que sugiero que se
cuestione sobre la eficacia 0 no sobre las politicas criminales respecto de las drogas, sobre
las acciones tendientes a evitar la captacion de jévenes hacia los grupos delincuenciales
organizados en el pais, respecto de las méviles que son canales para formar parte de grupos
delictivos, en relacion a la violencia que sufren las mujeres, determinando las zonas con mayor
incidencia, esas son pocas de las mdltiples preguntas que deben ser acreditadas

empiricamente, para luego emprender una serie de acciones.

Y es que el Estado siempre llega tarde al encuentro con el delito, llegando a contabilizar kilos
de droga, a enumerar y enunciar las muertes de un hecho violento, declarando estados de
excepcion, informando sobre aumento de muertes de mujeres y demas actos posteriores al
delito. Con absoluto desparpajo los gobiernos de turno se dan por satisfechos por decomisar
mas droga, por decomisar mas armas, por detener a mas personas y enviarlas a prision;
insélitamente ese es el éxito programado, quedando enterrado todo tipo de plan de prevenciéon
o de politica criminal. El corolario del “éxito” estatal al parecer ha sido inflar las carceles de
personas, generando hacinamiento y precariedad a todo nivel en los centros de privacion de
libertad, desafortunadamente a sus intereses, ese “éxito” ha resultado ambivalente, hoy
contando mas muertes no solamente en el terreno de la sociedad, sino en las propias

prisiones.

Planteada la forma de actuar del Estado frente al delito, compete la basqueda de soluciones
con la intencion de que el encierro responda en segunda instancia al delito, entendiendo a la

primera como la prevencion o abstencion de la comision de delitos. Basicamente el Estado
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se enfrenta a menos de 30 grupos de delitos e infracciones (puede verse el listado en el
apartado 3.2.2), del COIP que contiene centenares de delitos, esto de acuerdo a la
informacion del propio Plan de Politica de Rehabilitacion Social 2022-2025 (2022).
Seguidamente, la accidn estatal debe auto-interrogarse ¢A quiénes se detiene y encarcela en
el pais? ¢En qué espacios se registran mas detenciones como hechos delictivos? Debe
cuestionar hacia quienes en mayor medida se dirigen los delitos. ¢ Cédmo se enfrenta el delito?

¢ Existen alternativas previas al castigo-encierro?

Descendiendo a las bases, podemos definir que la politica criminal que es manejada en el
pais posee un enfoque retributivo. El pais de la mano dura contra la delincuencia, de cero
tolerancias contra los que delinquen, en suma, una visién securitista al costo del todo o nada
fue construida en el pais. Nuevamente el pais aculturizado, la extrapolacion del modelo
norteamericano al ecuatoriano acredita la ineficacia de generar una politica criminal propia.
Para probar el enunciado citamos que en la década de 1980 surgen las prisiones de maxima
seguridad (Gresham, 2017), las cuales fueron adoptadas en nuestro territorio. Asi también, el
modelo de todo equivale a prision fue aplicado en el pais, por algo Estados Unidos posee uno
de los mas altos indices de encarcelamiento en el mundo. En otro aspecto la tendencia a
reprimir la reincidencia, afiadiendo que la lucha contras las drogas en principio en Estados
Unidos fue implacable, altamente punitiva; son muestras claras de que replicamos un modelo

sin mayor autocritica.

La generacion de una politica criminal ecuatoriana es acuciante para iniciar una lucha contra
el delito, aquello no es excluyente de que se inserten métodos, teorias, estudios e indices de
otras extensiones geograficas. Para arrancar, la edificacion de la politica criminal debe estar
desprovista de toda infula populista e irracional, dotada si, del reconocimiento de la identidad
propia del ecuatoriano, de sus carencias, estudiando las zonas mas conflictivas del pais
(determinando temporal y espacialmente la tasa de delitos), entendiendo que el derecho penal
es selectivo, comprendiendo que las drogas y la pobreza juegan un rol preponderante en la
comision de delitos, aceptando que el Estado ha fallado en ciertos sectores de la sociedad

donde se ha vuelto invisible, entre otros aspectos.

Las primeras préacticas preventivas a desarrollar pueden canalizarse en los puntos mas
violentos del pais, donde la delincuencia campea sin limitacion alguna. Pero para ello se
requiere politicas publicas sostenidas e integrales, colocando un énfasis diferencial en los
nifos, nifias y adolescentes, quienes hoy son sumados a grupos delincuenciales. Una
pregunta cardinal para iniciar el recorrido podria ser la siguiente: ¢Por qué se estan sumando
los nifios y adolescentes a grupos delincuenciales? Esa respuesta debe provenir de la
criminologia, Miller por ejemplo defiende la postura de que los delincuentes son conformistas

de los valores que devienen de su propio estrato social, principalmente de los grupos de
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escasos recursos. Eso dado el revestimiento que ese propio grupo social otorga a las
acciones delictuosas, teniendo valores como la ley del minimo esfuerzo, la consigna siempre

de la autonomia, el rechazo hacia reglas sociales y de autoridades (Miller, 1952).

Sobre esas lineas de comprension al delito se deben edificar los planes de prevencion. Uno
de ellos que resulta acuciante es la evitacion de que los nifios y adolescentes sean atrapados
a los bandos delictivos, entonces una tarea estatal esta en quitar la base social a estos grupos
para el cometimiento de delitos.

3.1.3.1 Depuracion del derecho penal y sobrecriminalizacién en Ecuador.

Usando una graficacion, el derecho penal desde al péndulo del cual va a ser sujetado puede
ser visto como un hombre armado, mientras mas delitos se le agreguen mas armas tendra.
En esta consideracion, la orientacion que se toma es respecto de un desarme del derecho
penal, no respecto de sus garantias, principios, sino con el fin de que ciertos tipos penales

sean revisados, suprimidos del COIP y resueltos en otras areas del derecho.

Dicho lo anterior, y en amalgama con la racionalidad legislativa (legisprudencia), la propuesta
gira en torno a que el legislador en la creacion de tipos penales, debe otorgar razones
suficientes para elevar X conducta a delito. En aplicacion de un parangdén con la decision
judicial, la formulacion de nuevos tipos penales puede ser equivalente a las decisiones
judiciales penales en cuanto a su motivacion. Esto en funcién de que el reconocimiento de
una nueva conducta como delictiva deriva por regla general en la privacion de libertad,
ademas, ello permite clarificar si los motivos o razones dados por el legislador son racionales
en la via de crear un nuevo delito o por el contrario no alcanzan para ese fin, siendo resuelto
por otras areas del derecho. Una cuestién a responder sera ¢ Por qué la conducta X merece
ser protegida por el derecho penal? Yendo mas a profundidad, el ejercicio de proporcionalidad
en la fijaciéon de la pena, también debe ser motivado, donde la evidencia empirica constituye

requisito sine qua non para fijar la pena del tipo penal.

La meta es redireccionar la tarea legislativa hacia la racionalidad rehuyendo de una actividad
arbitraria y distante de la argumentacién. Colocando dos ejemplos, la determinacion de la
pena para los delitos atraviesa un ejercicio de dosimetria y proporcionalidad, existiendo
teorias al respecto, la pregunta por tanto ¢ Cual es la teoria que el legislador ecuatoriano ha
acogido para fijar el quantum de la pena? Seguidamente, la sancidén-castigo cuantitativamente
difiere de acuerdo al delito cometido, pero valdria la pena interrogar sobre la metodologia
usada para la cuantificacién de las penas en abstracto de los delitos. Datos que son inertes
en el pais, por el contrario, si se encuentran expresiones como “del modelo chileno, del
espanol” realizando nuevamente un copy and paste normativo. Entrafia importancia lo

ejemplificado, ya que en la sentencia de los casos Harkins y Edwards v. the United Kingdom
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- 9146/07 (2012), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecié que la imposicion de
una pena que carece de grave desproporcionalidad puede instituir un trato cruel, vulnerando

asi el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La ineficacia de las normas al parecer no es un asunto de la agenda legislativa, el legislador
mientras mas leyes genere se da por servido, generando una hipernormatividad en el pais. El
derecho penal no ha escapado de esa nebulosa legislativa, fruto de aquello son las
numerosas Yy reiteradas reformas que han sido realizadas en el COIP. Se ha recabado
estadisticamente que el derecho penal se ha extendido de forma exponencial, prescribiendo
una serie de conductas como delitos, teniendo como respuesta a la privacion de libertad. No
existen ejercicios analiticos y de argumentacion para escrutar si las conductas dafiosas
pueden tener otras salidas a la privacion de libertad, el compromiso con el encierro permanece
incélume en el Ecuador. Es menester entonces revalorizar algunas de las conductas
etiqguetadas como delito, y al mismo tiempo buscar salidas previas a la prescripcion del

consecuente de las normas en el derecho penal.

El primer elemento a considerar es la racionalidad legislativa y la argumentacion en las leyes
como se ha detallado en el subtema (legisladores racionales) y en lineas precedentes. Con
la brdjula marcada hacia ese horizonte, la siguiente accion compendia un andlisis post-
legislativo, midiendo la eficacia de las normas (de los tipos penales) e impregnando un fin
ulterior, el desarme del derecho penal (entendiendo esto como la graficacién efectuada en el
primer parrafo), asi consagrandose el segundo y tercer elemento respectivamente, incluyendo
un centro de gravitacion, la sobrecriminalizacion en el pais. La atencién se centra en varios
tipos penales que bajo los argumentos a posteriori deben ser depurados del COIP, mientras
tanto citaremos algunos de ellos: estupro, violacion incestuosa, delito de discriminacion,
violacién de propiedad privada, restriccion a la libertad de expresion, restriccion a la libertad
de culto, destruccién de bienes del patrimonio cultural, retencion ilegal de aportacion a la
seguridad social, perjuicio y falso testimonio, panico financiero, delito de hurto y hurto de
bienes de uso policial y militar, calumnia, homicidio culposo por mala practica profesional,
contravencion por falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, impedimento

o limitacion del derecho a huelga, la prision por falta de pago de pensiones alimenticias.

Del conglomerado de delitos y contravenciones expuestas, la ultima ratio del derecho penal
resulta una abstraccion. Algunos delitos podian ser subsumidos dentro de un mismo tipo
penal, por ejemplo, la violacion incestuosa (en el delito de violacion) o el hurto de bienes de
uso policial y militar, no se entiende la praxis legislativa en configurar a los mismos como
delitos autébnomos. En otro orden de ideas, otros delitos sobre criminalizan conductas que

irremediablemente pueden ser evacuadas por otras materias del derecho, 0 no se ha
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demostrado que la ineficacia de otras aristas del derecho sea inadecuada para resolver tales
conflictos. Entre ese subgrupo podemos invocar a la calumnia, al delito de discriminacion, la
restriccion a la libertad de culto, panico financiero, la restriccion a la libertad de expresion,

perjurio y falso testimonio.

Ampliando los argumentos, podemos citar los delitos referidos a la seguridad social, varios de
estos pueden ser encauzados en la misma 6rbita del derecho laboral, no siendo necesaria la
intervencion del derecho penal. La sancion econémica podria ser una forma de sancionar al
empleador en caso de conductas que cumplan con los condicionales de dichas normas, la
privacion de libertad es extremadamente exagerada en esos delitos. Mayor asombro genera
que las restricciones a la libertad de culto o de expresion merezcan el reproche del derecho
penal, no resiste el mayor andlisis serio desde la proporcionalidad que tales conductas sean
merecedoras de sancién como la privacion de libertad. Similar escenario plantea el delito de
discriminacion, pudiendo son resuelto con prontitud y mayor eficacia por otras materias del
derecho, a sabiendas de la proteccion especialisima que otorga el constituyente al derecho a

la igualdad.

Con lo explayado en lineas anteriores, se pretende delinear las bases para una
descriminalizacion. Coexisten delitos que solamente inflan un catdlogo de delitos, de alli que
una depuracién de ciertos delitos como matizaciones en otros pretenden reorientar la
actividad del derecho penal en Ecuador, volviendo efectivo al mismo, pero colocando un coto
en la ampulosa actividad legislativa en la creacion de delitos. En ocasién de lo citado,
tomamos como referencia a Scheerer (2021), quien propone tres supuestos como opciones
para descriminalizar, teniendo a tipos penales que no son punibles en razén de su contenido
de injusto, otros que poseen finalidades ilegitimas en cuanto a su regulacion; por ultimo,
delitos donde la finalidad a regular es legitima, pero que podrian ser alcanzados en ausencia

del derecho penal.

Scheerer (2021) sobre los primeros enfatiza en la escalada en el establecimiento de bienes
juridicos econémico-ecolégicos en gran medida, criminalizando el peligro potencial. Refiere
también a los fendmenos que son indeseables en tono politico, siendo esto la antesala a la
violacion de un bien juridico. Sobre los segundos, apunta que el corazén de la vida individual
debe encontrarse liberada de la regulacion penal. Conjugando con el escenario ecuatoriano,
tenemos que varios delitos constantes en el COIP, albergan material que hace efectiva la
teoria descrita, por ejemplo, delitos como la incitacion al odio, el panico financiero, la
restriccion de la libertad de expresion, de culto, la prohibicién de los casinos, salas de juego,
casas de apuestas 0 negocios dedicados a la realizacion de juegos de azar, falso sufragio. El
tercer supuesto habilita a la basqueda de otras opciones previas a la llegada del derecho

penal, lo cual ya ha sido examinado anteriormente. Aun asi, la aparicion del derecho de
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dafios, del derecho civil, del derecho mercantil, del analisis econdmico del derecho son

algunas opciones por las cuales varios delitos deben ser reorientados para su encauce.

Esta vez, la base conceptual aterriza en la teoria de Husak (2013), quien ha dedicado varios
trabajos relativos a la sobrecriminalizacion del derecho penal. Husak (2013), presenta una
divisiébn de los delitos pendulada a la llamada excesiva expansion del derecho penal,
sefialando a los delitos superpuestos, de peligro abstracto (de prevencién de riesgos) y los
delitos accesorios. Sobre el primero, sefiala que recriminalizamos, es decir, criminalizamos
una misma conducta por varias ocasiones, entendiendo que eso aumenta el castigo. Sobre
los segundos, se refiere a los actos preparatorios, donde no todos estos generan dafio. En
relacion a los delitos auxiliares, sefiala que operan supliendo la persecucion de delitos
principales, teniendo un nexo indirecto con estos. Conectando con el espectro ecuatoriano,
podriamos ejemplificar varios delitos que estan incursos en los tres supuestos gue se han
mencionado. El delito de violacién y el de violacién incestuosa, desde este analisis parece
innecesaria la inclusion de un nuevo tipo penal autbnomo. Otro delito que sigue la misma
corriente, el delito de tentativa con el de tentativa de asesinato contra el presidente de la
republica, otro que posee propiedades similares es el delito de hurto, donde nuestro legislador
ha aumentado otras variables del mismo, pero en delitos autbnomos, aumentando las penas.
Como consecuencia de las denominadas “vacunas” se modificé el delito de extorsién el cual
ya contenia las propiedades para que tal conducta sea penada. Delitos como el uso,
construccion, comercializacién o tenencia de semisumergibles o sumergibles, la tenencia y
porte no autorizado de armas, como la prohibicibn de casinos, juegos de azar calzan
perfectamente con los delitos de prevencién de riesgos, incluyendo el delito de trafico de
sustancias ilicitas siempre que sea matizado. Finalmente, los delitos que se encuadran con el
tercer tipo de delito, citamos al lavado de activos, la delincuencia organizada, la asociacion

ilicita, donde quedan a salvo los delitos que van conectados a los mismos.

El corolario provisional puede constituirse en cuanto en el pais existe una tendencia
infranqueable a tefiir toda conducta con el derecho penal, de esa forma sobrecriminalizando
conductas, pero al mismo tiempo acrecentando el COIP. Derivdndose un riesgo latente a un
encierro a mayor nimero de personas, a sabiendas de que un alto porcentaje de personas
en prision han sido sentenciadas por los delitos relacionados al trafico ilicito de sustancias

catalogadas sujetas a fiscalizacion y la tenencia y porte no autorizado de armas.

Entre esas circunstancias el derecho penal opera como una aplanadora de conductas,
criminalizando toda conducta que se le ofrezca el legislador. Erroneamente en Ecuador el
control social se lo quiere atenazar o endilgar al derecho penal como agente principal, lo cual
solamente demuestra el fracaso de los medios para un control social previo distante de la

coaccion y el castigo. Por estos motivos, considero que se debe minar racionalmente el
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camino del legislador en la elaboracién de nuevos tipos penales o en las varias reformas que
se formulan, el ritmo frenético del legislador plegado de punitivismo sino es sometido a filtros
rigurosos terminara incluso por castigar el uso de motocicletas cuando dos personas se
movilizan en las mismas. Y en esa linea, una teoria de la criminalizacion modela una
alternativa plausible al problema identificado, sumado a una propuesta que en lo posterior se
esgrimird (no todo es prisién). Husak (2013) ofrece postulados interesantes para edificar una
teoria-test de criminalizacién, aungue creo que debe ser articulada con elementos propios y
caracteristicos del pais, como la grave fractura de desigualdad que existe, la tendencia del
encierro de personas de escasos recursos, la selectividad del sistema penal, la irrefrenable
impunidad que campea el pais, la exclusién de las personas en la elaboracién de la normativa

penal y otras adicionales.

En palabras sintetizadas, la finalidad perseguida en este apartado tiene como fin cuestionar
someramente los excesos legislativos y al mismo tiempo sembrar unas bases para reducir
tales actuaciones deliberadas y arbitrarias en la sede legislativa. En el tono de exceso
legislativo, hablamos de la alta tendencia punitiva, un incremento acelerado de conductas
como delitos. Como primera exigencia material para la asuncion de una conducta a delito, es
preciso que se otorguen razones de indole criminolégica, empirica, explicitando el bien
juridico a proteger, justificando que otros medios provistos por el derecho son insuficientes e
ineficaces y sobre todo, justificando el uso de las herramientas penales para proteccién del
bien juridico. Otra exigencia material, figura respecto del castigo a emplear, entendiendo que
la prision debe ser concebida como un mecanismo a emplear en Ultima instancia. Una
aclaracion, el debate busca cercar a conductas donde existan razones para sostener que no
merecen ser criminalizadas, ya que existen otras en el cual el debate puede ser estéril como
en el delito de asesinato o femicidio. Las razones para el ejercicio analitico ejercido tienen
como centro la poblacion penitenciaria existente en el pais, donde un porcentaje altisimo de
su encierro tiene relaciéon con situaciones de tipo econdémico, con delitos de peligro abstracto;
y al mismo tiempo con la advertencia de que un incremento acelerado del derecho penal

solamente potenciara el hacinamiento de las prisiones del Ecuador.

Es momento que en el pais se respondan a dos interrogantes al momento de elevar los bienes
juridicos a la categoria de delito para su prevencion, en esta sintonia Braithwaite y Pettit
(2015) se preguntan ¢Lo que constituyen los peores males sociales deben ser penalizados?
y ¢ Si se debe penalizar los delitos sin victimas?. Comparto plenamente las formulaciones de
estos autores, aderezando aquello con la elaboracién de una teoria de criminalizacion en el
pais. En esta perspectiva, la falencia e ineficiencia de las normas sociales y morales al parecer

estan siendo catapultadas para el relleno moral con el derecho penal. Esa premisa
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estad envalentonada en Ecuador, por eso conductas que efectivamente pueden ser mitigadas

con normas de diverso tipo ahora estan prescritas como tipos penales.
3.2 Lasituacion en el presente

3.2.1 Las propuestas en el sistema normativo (prisién preventiva, procedimiento

abreviado)

El reforzamiento de la afirmacién de la relacién causal del uso desproporcionado de la prisién
preventiva con la crisis carcelaria, ha quedado clarificado con extensa base estadistica y con
la demostracion del nivel elevado de hacinamiento en las prisiones del Ecuador. Sobre esa
base, la prision preventiva merece una revision estricta desde el derecho, dejando de lado los
rezagos o factores que han impulsado a la desnaturalizacién de esta medida cautelar,
hablamos de la presion social, la criminalizacion, de la mediatizacién de la justicia, los sesgos
gue pueden asumir los juzgadores y el imaginario que existe en el Ecuador, la prision

preventiva no es sindnimo de pena.

Una primera aproximacién parte de limitar el uso de la prision preventiva, en definitiva, tal
medida previa a ser dictada, debe ser revisada y verificada a través de una serie de filtros,
tanto normativos, jurisprudenciales como de facto. Preliminarmente, la CIDH (2019a) por
medio de multiples fallos ha delimitado el campo de accién jurisdiccional en la aplicacion de
la medida cautelar objeto de diseccién. En esa orientacion, en el caso Hernandez vs Argentina
la Corte ha explicitado lineas argumentativas para que no una medida cautelar restrictiva de
la libertad no sea arbitraria, siendo estos: que se encuentren presupuestos materiales
referidos a la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacion persona procesada- hecho. b)
El establecimiento de los elementos del test de proporcionalidad se deben verificar para que
la medida sea dictada, es decir, la finalidad legitima en compatibilidad con la Convencion,
idénea en cuanto al fin perseguido, asi como necesaria y estrictamente proporcional. c) Que
la decision donde se determine la medida cautelar, posea una motivacién suficiente que exhiba
el ajuste a las condiciones sefialadas. En similar orientacion, luego en el caso Jenkins vs

Argentina segun CIDH (2019b) se determino:

El sélo criterio de la existencia de indicios que permitan suponer razonablemente
gue la persona sometida al proceso ha participado en el ilicito que se investiga, no
son suficientes para justificar la aplicacion de una medida cautelar privativa de
libertad, resaltando que es palmario remitirse a los elementos referidos a la finalidad
legitima que se persigue (obstaculizacién del proceso penal o una posibilidad de

sustraccion de la justicia. (p. 2)

El estandar aludido, luego es recogido en la Resolucion No. 14-2021 de la Corte Nacional de

Justicia (2021) en la coyuntura del sector carcelario, pero lo que hace es simplificar y copiar
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nuevamente el contenido normativo del COIP “La sola existencia de indicios de
responsabilidad no constituye razén suficiente para ordenar la prision preventiva” (p. 6). Lo
cual me parece un sinsentido, porque ademas de realizar una transcripcioén de la normativa,

simplifica un estandar interamericano.

En el caso Norin Catrimén y otros vs Chile segun la CIDH (2014b), se establecio respecto de
la peligrosidad como justificacion para la prision preventiva, que la misma debe mencionarse,
pero ademas debe ser probada. Ademas, se indico que la peligrosidad fundada en criterios
como la gravedad del delito, como por el caracter de los delitos imputados, no son por si
mismos criterios para justificar la prision preventiva. Vale hace expresiva también el estandar
de revision periddica de la prisién preventiva, situando como ejemplo el caso Romero Feris
vs Argentina (CIDH, 2019c).

La relevancia de estos estandares interamericanos relativos a la prisién preventiva se centra
en su exigua aplicacion dentro del caso ecuatoriano. Lo cual revela el alejamiento del rol
jurisdiccional con sendas lineas jurisprudenciales emitidas por la Corte IDH en el contexto de
la prision preventiva. Ejemplificando, la Comision Interamericana ha concluido que en el pais
se dictan prisiones preventivas en una suerte de automatismo en delitos relacionados con
drogas. En ese contexto ¢Se esta aplicando un test de proporcionalidad como lo ha
manifestado la Corte IDH? Correlativamente es el delito de mayor incidencia en el pais tanto
en hombres como mujeres. Asimismo, casi el 27% de procesados que se encuentran privados
de libertad bajo prision preventiva estan en prision mas de un afio (con corte a mayo 2023),
en esos casos ¢ Existe revision periodica de la medida cautelar? De igual manera, aquello
desconoce una de las dos reglas contenidas en el art. 77 numeral 9 de la Constitucién de la

Republica del Ecuador (2008), que prescribe:

La prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados con
reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prisién preventiva quedara sin
efecto. (p. 22)

Agregar que la Corte Constitucional del Ecuador (2023), ya ha zanjado la cuestion relativa
cuando en un proceso se dictan varias érdenes de prision preventiva sobre un mismo

procesado, con indiferencia de la etapa o si es en la misma, indicando que:

El plazo de caducidad de la medida cautelar se debe contabilizar como una sola, en
tanto se trata de la misma medida cautelar pero aplicada mediante distintas érdenes
de prision preventiva. Determinando también, si es que en determinada etapa la

misma ha sido revocada o sustituida, ello no constituye un factor que interrumpa su

conteo. (p. 39)
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Esos son algunos ejemplos para plantear la sugerencia de que los estandares
interamericanos de derechos humanos, tomen un rol protagdénico al momento de dictar
ordenes de prision preventiva. Convirtiéendose estos en mecanismos de salvaguarda de los
procesados y del derecho mismo, habida cuenta de la experiencia ecuatoriana en el uso
arbitrario, ilegitimo y desproporcionado de esta medida cautelar, de alli que la prisién
preventiva sea sometida a un control estricto y rigurosos bajo estandares interamericanos de

derechos humanos.

En otro &mbito de analisis creemos que la configuracién del art. 534 del COIP (2021), resulta
problematico, dejando grietas para la proliferacion de la discrecionalidad judicial, (aclarar que
sin animo de exhaustividad se tomaron en cuenta los aspectos relevantes para este trabajo
de titulacién). El primer presupuesto normativo concurrente a constatar para dicta orden de
prision preventiva prescribe “Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un
delito de ejercicio publico de la acciéon” Un nudo critico que yace en el primer requisito, se
asienta en el término valorativo — suficientes —, con alta carga gradual. De ello surge una
interrogante ¢Cuantos elementos de conviccidén se requieren para probar la hipétesis del
presupuesto normativo? No se ha explicitado si la suficiencia se mide en conceptos
valorativos o numéricos (aunque somos de la posicion de que deben estar formulados en
criterios probabilisticos inductivos), dejando un margen para que ello obedezca a un ejercicio
abstracto de motivacion, pero también rompiendo el principio de igualdad, ya que en un mismo
caso con ciertos elementos casos se podria cumplir con el primer supuesto, mientras que en

otro no.

Esa coyuntura nos lleva inexorablemente al mundo de los estandares de prueba, formulando
otra interrogante ¢ Cual es el estandar de prueba que se aplica para establecer la suficiencia
en la existencia de elementos de conviccion para verificar la existencia de un delito publico de
la accién, como presupuesto previo a la prisién preventiva? Pregunta que en el contexto
juridico actual no presenta respuesta, ya que la exigencia de los umbrales de suficiencia
probatoria en el marco de la prision preventiva esta indeterminada. Es sustancial situar a los
estandares de prueba por su funcionalidad, en palabras de Ferrer Beltran, él identifica tres
funciones anexadas a estos: La primera, la aportacion de criterios imprescindibles para
justificar una decision judicial. La segunda, ya que sirven de garantia para las partes,
permitiéndoles adoptar decisiones respecto de la estrategia probatoria y ejercer un control
sobre la correccion de la decision sobre los hechos. Y la tercera, en la distribucion del riesgo
de error entre las partes (Ferrer, 2021). Adicionalmente, me permito apuntar que, con la
fundamentacion del nivel de exigencia probatoria en cada etapa del proceso penal, el margen
de discrecionalidad de los operadores de justicia, dotando en un sentido amplio de seguridad

juridica a las partes, mas aun en contextos donde la existencia de asimetrias de poder es
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recurrente (podria ser el caso de un hombre de escasos recursos que es micro traficante o
gue ha cometido un robo). De esa forma en el sistema procesal se fijarian reglas simultdneas
a todas las situaciones probatorias donde se deciden derechos, aplacando de cierta forma
una suerte de trampa que coloca el sistema penal ecuatoriano, ya que en ciertos casos se

deciden con escasos o0 menores niveles de suficiencia probatoria en relacion a otros.

En simultaneidad a lo expresado, considero que es imprescindible la fijaciébn de dichos
estandares, haciendo hincapié en la prisién preventiva como en el procedimiento abreviado,
dos instituciones juridicas asediadas de problemas de diversa naturaleza. En el primer caso,
ya que por regla general se deciden sobre hechos del pasado, pero el debate de la medida
cautelar por regla general se lleva a cabo en un terreno eventual o incierto, donde el juzgador
realiza predicciones sobre los riesgos procesales existentes, ya sea peligro de fuga, no
comparecencia al proceso. El juez esta obligado a motivar en gran medida sobre la posibilidad
de la ocurrencia de hechos futuros, es por ello que la determinacién de umbrales de exigencia
probatoria resulta nuclear, ya que los enunciados sobre la posibilidad de dichos hechos
provienen de los elementos de conviccién ofrecidos por Fiscalia, los cuales deben tener un
margen determinado para que se acredite como probada la hipétesis de los supuestos de la
prision preventiva. En el segundo caso, dada la aceptacion de la comision de los hechos por
parte del sujeto procesado, donde una gran incégnita que se presenta es la determinacion del
nivel de exigencia probatoria para condenar bajo ese procedimiento 0 es que acaso se
produce un juzgamiento solamente condicionado a la aceptacion del hecho por parte del

procesado.

Otro aspecto critico que encierra el 534 del COIP (2021), est4d dado en su numeral 3 que
prescribe “Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la
libertad son insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia
en la audiencia de juicio o el cumplimiento de la pena” (p. 192). Inicia su redaccién con la
palabra — indicios —, no otorgando mayor extension de suficiencia descriptiva o valorativa, no
obstante, se guarda silencio total sobre la tipologia de estos indicios, esto dada la naturaleza
diversa de los indicios. En la forma en como estd estructurado el numeral, podria ser
interpretado de una forma inclusiva donde se aglomerarian todas las formas de indicios, no
por ello el margen de discrecionalidad en la praxis judicial quedaria zanjado. Es por ello, que
sostengo que la casuistica judicial debe tomar partido en ese supuesto, reduciendo en lo
méximo posible la discrecionalidad que tendria el juzgador al valorar los indicios del supuesto
normativo aludido, desclasificando qué indicios sirven para corroborar la hipotesis normativa

o0 si sirven todas las formas de indicios para ese cometido.

Igartua (2010) propone una clasificacion de los indicios, tomando como eje temético los

resultados probatorios de distinta intensidad (eficacia probatoria) que podria generar cada
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uno los indicios, teniendo asi: indicios equiprobables (son reconducibles, tanto a la hip6tesis
probatoria como a otra hip6tesis, con un similar o mismo grado de probabilidad). Indicios
orientados o de probabilidad prevalente (unen la hipétesis acusatoria con otra hipétesis
alternativa, con un grado de probabilidad superior a favor de la primera). Indicios cualificados
(incrementan por demas la probabilidad de la hipétesis acusatoria, dado que no se encuentra
ninguna hipoétesis alternativa. Indicios necesarios (los cuales aplicando leyes cientificas o de
constataciones sin excepcién, excluyen la presencia de una hipotesis alternativa a la
acusatoria. La propuesta se dirige al uso de alguna tipologia de indicios, con el objetivo de
clarificar el escenario practico del ejercicio judicial, proscribiendo la arbitrariedad o
discrecionalidad al momento de valorar los indicios para dilucidar si otras medidas privativas

de libertad resultan insuficientes previa determinacién de la prisién preventiva.

Finalmente, un parrafo aparte guarda vinculacion con las generalizaciones empiricas usadas
para la aplicacion de la prision preventiva. Por ejemplo, si la premisa 1 (ser desempleado,
negativa de arraigo) desencadena en la premisa 2 (riesgo de fuga del proceso penal),
teniendo como conclusion prisién preventiva. La intencion es desentrafiar y desenmarafar las
bases de los tres supuestos normativos del art. 534 del COIP (2021), como condicionales para
dictar prisibn preventiva, asi como supuestos de origen factico. Traduciendo en otras
palabras, la busqueda de base empirica que permita corroborar ante qué situaciones se
puede configurar la insuficiencia de una medida no privativa de libertad para comparecer a la
audiencia, seguidamente, identificar cuales conductas o supuestos de hecho configuran
probabilisticamente un riesgo procesal previa fijacion de la medida cautelar. Por ejemplo, en
el pais un elemento decisorio en ciertos casos se instala en la justificacién del arraigo
(presupuesto no contemplado normativamente) a efecto de evitar la prisién preventiva, seria
significativo revisar si ello posee contrastacion empirica. Por otro lado, en el pais con muestra
de sobra, existe una regla para dictar prision preventiva, teniendo como antecedente la
comision de un delito que denota peligrosidad y conmocién social, donde la pena a imponerse
es cuantitativamente alta, el consecuente seria que escapara para no comparecer a juicio,
adecuando asi la aplicacién de prision preventiva, generando sin mas una presunciéon de

origen judicial (proveniente de los jueces).

Son algunos ejemplos donde se podria superponer la prision preventiva sobre la base de
generalizaciones espurias, en terminologia de Schauer (2004). En definitiva, para cada
asercion tomada como linea a ser valorada, merece particular atencion la base empirica de
la conducta, situacion o accidn que se escruta en la antesala de dictar prision preventiva, por
ejemplo: si le generalizaciébn no poseer trabajo, domicilio y o si la gravedad del delito
constituye presupuestos de hecho que son determinantes al momento de dictar la medida

cautelar. Bajo esa esquematizacion los criterios usados se vuelven informales y lineales en
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su gran mayoria, dejando de lado una suerte de multi jurisdiccionalidad en el Ecuador, donde
las reglas especialmente las penales son distintas en las diversas latitudes del pais.
Insistiendo que ello es vectorial porque las mismas son usadas muchas veces como
argumentos justificativos de la prision preventiva, las cuales pueden estar viciadas de
evidencia espuria, teniendo como consecuencia el envio masivo a personas bajo una medida
cautelar, siempre teniendo latente que mas del 50% del total de la poblacién penitenciaria se
encuentra encerrada bajo delitos como tenencia de armas, robo y trafico de sustancias ilicitas.
Ello debera ser informado a través de la resolucion que dicta preventiva, siempre que sean
motivados esos méviles que han conllevado a su declaracién, asi se pueden depurar motivos
ajenos al derecho mismo y en paralelo, proscribiendo el deslizamiento de la medida cautelar

hacia otros aspectos como la presion social, la mediatizacion de la justicia.

En el ocaso de ese paragrafo, nuevamente con la atencion en el procedimiento abreviado.
Dos particularidades que revisten altas repercusiones pero gue estan enlazadas, el primero,
en relacién al uso inadecuado del procedimiento a delitos que representan una connotacion
social y econdmica alta, en el pais el delito de delincuencia organizada esta siendo
ampliamente dirimido por esa senda procesal, incluso obteniendo penas infimas en relacion
a otros delitos de menor cuantia social y econémica. El delito de delincuencia organizada
conforme el informe de OECO (2021) en un 64% esta asociado al delito de narcotrafico y otros
delitos, no obstante, el tratamiento que se lo hace es desligado de esos delitos que se han
mencionado, culminando con penas irrisorias. Lo cual en mi opinién merece una reforma
inmediata, dada la equiparacion de delitos de menor connotacién con el de delincuencia
organizada, incluso estos ultimos recibieron penas menores. Situacion que esta intimamente
conectada con un siguiente punto, la corrupcion, una urgencia del sistema penal ecuatoriano
radica en una depuracion exhaustiva de personas enquistadas en tramas de corrupcion, tal
como se ha puesto en consideracién al establecerse un sistema de tarifas dentro del

procedimiento abreviado.

3.2.2 El giro hacia las salidas alternativas a la soluciéon de conflictos de tipo penal

(traslado hacia la justicia restaurativa)

En Ecuador se ha estrechado el cauce por el cual se resuelven los conflictos en sede penal.
La suspensién condicional del procedimiento, la conversion, como los acuerdos reparatorios
guedaron suprimidos con la vigencia del COIP. El sistema penal ecuatoriano se encuentra
abroquelado con una idea de una cultura del encierro como regla base para dirimir conflictos,
las soluciones de tipo holistico estan aplazadas hasta que la voluntad politica y judicial
deciden encaminar por ese conducto. Desde este trabajo de titulacion se pugna por un
descongestionamiento de los centros carcelarios del Ecuador, ello no se traduce en impunidad

o dejar pendiente de reparacion los dafios generados por los delitos; a la inversa,
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se plantea una readecuacion y abrir el camino hacia las salidas alternativas en la solucion de

conflictos y una intervencion sustantiva de la justicia restaurativa.

90

Para iniciar, un dato que llama en exceso la atencion, del numerario extenso de tipos penales

gue contiene el COIP (2021), en el Ecuador la accion delictual se simplifica a la comisiéon de

menos de 30 delitos, el resto quedando prorrogado en su aplicacion. Teniendo el siguiente
listado de la Tabla 1:

Tabla 1

Listado de delitos - infracciones

No. Listado delitos - infracciones Porcentaje
1 Tréfico ilicito de sustancias sujetas a fiscalizacion 28,1%
2 Delitos contra la propiedad 26,2%
3 Contra la integridad sexual y reproductiva 16,3%
4 Contra la vida 13,5%
5 Terrorismo y financiamiento 4.2%
6 Contra la seguridad publica 3,6%
7 Contra la integridad personal 2,0%
8 Contra la eficiencia de la administracion publica 1,8%
9 Contravenciones y delitos de transito 1,2%

10 | Contra latutela judicial efectiva 0,7%

11 | Diversas formas de explotacion 0,3%

12 | Trata de personas 0,2%

13 | Contra el medioambiente, la biodiversidad o los 0,2%

recursos no renovables

14 | Contrala fe publica 0,2%

15 Contra la libertad personal 0,1%

16 | Contra el derecho a la intimidad personal y familiar 0,1%

17 | Delitos econdmicos 0,1%

18 Contra el derecho a la identidad 0,1%

19 Contravenciones 0,1%

20 | Contra la migracion 0,1%
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21 | Contrala seguridad de los activos de los sistemas 0,1%
de informacién y comunicacion

22 | Contralaresponsabilidad ciudadana Menos de 0,1%
23 | Contra los derechos de patrticipacion Menos de 0,1%
24 | Contra personas y bienes protegidos por el Menos de 0,1%
Derecho Internacional Humanitario
25 | Contra el derecho al honor y buen nombre Menos de 0,1%
26 | Contrala humanidad Menos de 0,1%
27 | Contra del régimen monetario Menos de 0,1%
28 | Contra el derecho a la cultura Menos de 0,1%
29 | Contra el sistema financiero Menos de 0,1%

Nota. Elaboracién propia segun corte noviembre de 2021 (INEC, 2023)

Teniendo precision sobre la actividad delictual global del pais, podemos propiciar un examen
en direccidn a constatar si estos son susceptibles de sujecion a la justicia restaurativa. Previo
analisis, la consigna inicial deriva de esgrimir un concepto en sentido amplio de la justicia
restaurativa, echando mano de la definicién de Zehr (2007), se concibe como un proceso
encaminado al involucramiento en la medida de sus posibilidades a todos quienes posean un
interés en una ofensa particular, identificando y atendiendo en perspectiva colectiva los dafios,
necesidades y obligaciones que se coligen de la ofensa, con el objetivo de enmendar y sanar
los dafios en la mayor medida de lo posible. Por lo que, consideramos que el giro hacia la

justicia restaurativa en el Ecuador se configura como una necesidad perentoria.

Seguidamente, las razones para la extrapolacién hacia esta novicia forma de solventar los
problemas sociales son los siguientes: Primero.- el descongestionamiento de las prisiones en
el pais al suministrar un verdadero remedio para la salida a probleméaticas penales, quedando
varios delitos para ser encauzados bajo esta forma de justicia, mayormente los delitos que
generar un alto indice de encierros (robo, trafico de sustancias ilicitas, porte y tenencia de
armas) pero eso a priori, posteriormente pueden ser alcanzados a otros delitos dentro del
listado que se ha ofrecido, un ejemplo de ello es que en Sudafrica delitos relacionados con
corrupcion fueron resueltos bajo esa modalidad. Segundo. - un alivianamiento o disminucién
de la carga procesal, al menos en la Orbita del proceso penal primigenio. Tercero. -
posibilitando una suerte de democracia del proceso penal, ya que en la resolucion del conflicto
se involucran no solamente victima y victimario, sino se hace expansivo hacia otros agentes
como victimas secundarias como la familia, la sociedad misma, tomando cada uno un rol

decisorio dentro del proceso restaurativo asumiendo cada quien responsabilidades, en suma,
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abre un espacio para que voces que por regla general son ajenas al proceso penal primigenio
sean escuchadas. Cuarto. - poniendo en funcionamiento un modelo alternativo que difiere de
un nexo confrontativo que yace en el modelo tradicional del derecho penal, ya que en la
alternativa se pone en marcha un prototipo de proceso que funciona a través del dialogo y

bajo una solucion holistica con intervencion de los involucrados.

Un punto aparte, merece la quinta razén para el decantamiento hacia la justicia restaurativa,
el centro se coloca en la victima. Tal como estan las cosas, en la arista normativa como
factica, la victima dentro del esquema penal ecuatoriano asume un rol secundario, siendo el
victimario quien figura como el nlcleo del proceso. Solamente si es analizado desde el
baremo de la reparacién integral, se reafirma abrumadoramente el papel secundario de la
victima, ya que cientos de delitos quedan exentos de aquello, dada la relacion estrecha entre
delito-pobreza en el pais, quedando asi las reparaciones en el limbo, en razén de la evidente
ruptura del principio de igualdad material de las personas privadas de libertad quienes no
posean recursos para la materializacion de una reparacion. En esas circunstancias, el
volcamiento hacia la justicia restaurativa precisa nuevos brios para la victima, por cuanto en
la alternativa planteada, el victimario asume obligaciones especificas para reparar a la

victima, asi como asume como suyo el hecho dafioso y presenta arrepentimiento del mismo.

Volviendo a la primera razén para la diaspora hacia la justicia restaurativa, el planteamiento
desde el razonamiento propio es de un sometimiento a la mayor cantidad de delitos,
transitando gradualmente hasta cumplir un nimero determinado de delitos. La primera
aproximacion puede tomar como punto de partida al trafico de sustancias sujetas a
fiscalizacién, robo, abigeato, delitos y contravenciones de transito, la tenencia y porte no
autorizado de armas. La justificacion de tomar partido por esos delitos es que algunos de ellos
generan un alto indice de prisionizacion, ademas, otros no representan un riesgo directo per
se, ya que no contienen una victima con claridad. Sobre algunos delitos, se presentan
situaciones estructurales asimétricas que reposan en el lado invisible de la comision del delito,
porque en nada importa el trasfondo individual de estas personas en el momento de delinquir.
Dada la naturaleza e implicaciones de los delitos mencionados, consideramos que las
repercusiones de los mismos no son las mismas con delitos de mayor complejidad y lesividad
como delitos contra la inviolabilidad de la vida o la integridad sexual y reproductivos. Cerrando
la tarea justificativa, son delitos con alta ocurrencia en el pais segun las cifras mostradas,

mereciendo un tratamiento disimil al proporcionado.

Siguiendo la trayectoria iniciada, las personas que adecuan sus conductas en los tipos
penales asumen verdaderas responsabilidades, quedando comprometidos a reparar el dafio
generado, mientras que, en un modelo tradicional de castigo, el encierro no propicia aquello.

Ademas, como bien sefala White (2004), el ambiente de la justicia restaurativa implica que
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el victimario comparezca voluntariamente y reconozca su responsabilidad; y que una vez que
se cumpla ello, debe involucrar en via de resarcir el dafio generado en la victima como la
comunidad que ha sido afectada, con el propoésito de que se edifiquen los primeros peldafios
para la reconciliacion entre las partes (Basire, 2007; Gabbay, 2005; Walgrave, 2011). Las
bondades no se consuman alli, un modelo de justicia restaurativa que puede ser plenamente
aplicado en el pais por el escenario de desigualdad y de escasez de oportunidades es el
desarrollado en Nueva Zelanda, el denominado como “conferencias familiares” ya que segun
Zehr (2007), estos elaboran un plan que involucra a todas las partes, pero incluyen tanto
elementos de reparacién como prevencion. Estableciendo las necesidades para las victimas
y las obligaciones que asumen los victimarios, especificando la necesidad a satisfacer para

gue quien delinque cambie su comportamiento.

Lo ultimo traido a colacion en el parrafo ut supra, cobra valor angular para la situacion
carcelaria. Esto porque se ha demostrado que existe una proclividad del sistema penal hacia
las personas vulnerables, donde la desigualdad asfixia y las oportunidades son infimas.
Entonces, sujetados a esta tipologia de justicia restaurativa, no solamente se repara en la
medida de lo posible a la victima, sino en simultaneo se plantan las bases para revertir las
situaciones estructurales de las personas que han cometido un delito, escalando la
problematica individual de cada persona, y todo ello desde el involucramiento de varios
agentes (Estado, victima, victimario y sociedad). Lo cual, estructura al delito ya no desde la
exclusividad del plano adversarial y simplificado al terreno victima-victimario, sino buscando
la satisfaccion de necesidades de cada persona que se encuentra entrometida en el proceso
restaurativo, por supuesto cada una siendo responsable de sus deberes y compromisos
asumidos. Y en esa ldgica, tiene vigor lo expresado por Avila (2013), quien sostiene que el
juicio debe ser un lugar de encuentro y de deliberacion, y que para ello la devolucién a la
victima y la comunidad de la capacidad de solventar sus controversias es clave, lo que tiene

implicacién con la justicia restaurativa.

En el ocaso, en Ecuador, considero que existe una asuncion conceptual harto normalizada,
la del delito ligado a la nocién de castigo-prision, por lo que la justicia restaurativa queda
aminorada en su constitucién de una alternativa al problema social. Por lo que, se procura en
primera linea el desvanecimiento de este acento definitorio, por uno que abra al dialogo, a
consensos, a soluciones de orden holistico, advertir que ello no se traduce en la derrota
conceptual o supresion de la nocién castigo-prision en su totalidad. La inversion de concepto,
permitira abrir el espacio al debate de la alternancia al castigo-prision, donde la incidencia de
la justicia restaurativa u otras formas de resolver conflictos pueden confluir. Agregar que ello
representa la brujula para el armaje de todo un proceso tanto normativo, democrético,

institucional y judicial de una transicion hacia esa forma alterna de justicia. Seguir bajo la vieja
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usanza del proceso penal-castigo-prision es la continuacion anacronica de un practica que
describe Nietzsche (1887) para quien el castigo endurece y enfria, hace mas agudo el
sentimiento de ser ajeno o extrafio, fortalece la capacidad de resistencia. Asi también, hoy
varias voces en el derecho lo erigen como una practica de transformacion social, mientras la

permanencia del ensimismamiento hacia el castigo, esa — practica — es ilusoria.

Inentendible que la justicia restaurativa no haya sido ubicada como un mecanismo alterno
dentro del andamiaje de justicia ecuatoriano. Desatencién a sabiendas de la habilitacion
normativa constante en la propia Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el art. 190
prescribe que “Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para
la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecién a la ley, en materias
en las que por su naturaleza se pueda transigir’ (p. 39). Ademas, ignorando procesos que han
sido subsumidos a la justicia restaurativa en paises como Nueva Zelanda, Estados Unidos,

Brasil, Colombia, etc.

En el crepusculo, la academia posee un rol fundamental dentro del rompecabezas del
guehacer social, pero el énfasis recae en esta ocasion en las facultades de derecho. En estos
espacios académicos, las catedras que albergan alternativas a la salida de los conflictos
sociales son accesorias, quedando en segundo plano. La centralidad del proceso académico
esta intimamente conectada a la nocién del derecho en una vision exclusivamente adversarial,
de medirse en el terreno de las audiencias donde debe existir siempre un ganador,
programaticamente se encuadra el uno vs el otro en las aulas, es por ello que catedras como
mediacion y arbitraje son en demasia complementarias, quedando desdefiadas. Es por eso
gue la justicia restaurativa poco o nada es examinada dentro de los espacios de conocimiento
académico. En esas circunstancias, el posicionamiento de alternativas a la prisiébn queda casi
vedadas, por ello la pretensién es que estos espectros de conocimiento adhieran y maximicen
las catedras que divergen del proceso adversarial tradicional, pero ocupando un lugar
palmario en el andamiaje del derecho. En razén de que en una sociedad altamente punitiva y
con ansias de castigo para el enemigo, los pocos eslabones que quedan para revertir aquello,

es precisamente la academia.
3.2.3 Lapropuestade un sistema mixto de penas (no todo es prision)

El andamiaje normativo, legislativo, social, institucional en el pais, esta estructurado casi en
su generalidad para culminar en prision cuando se habla de delitos. Y parece ser la
exclusividad en la solucién a los problemas de la sociedad, hemos naturalizado en extenso a
la prisibn en una equivalencia con la justicia, castigar mas no es sinénimo de aquello. La
privacion de libertad como pena en el Ecuador merece ser estudiada seriamente, en la

blusqueda de salidas alternativas a la prision, en el sentido de volver mas efectiva a la pena
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con menos sufrimiento, en la superacion de la tradicional sinonimia pena (privacion de
libertad) con la justicia, en explorar nuevas formas de castigo hacia las personas que

delinquen, buscando variaciones en las formas, tratamientos.

Los centros de privacion de libertad en Ecuador, ofertan penas simultdneas y se suman a la
ya supresion de la libertad. La precariedad de los espacios carcelarios que no brindan
condiciones para la rehabilitacion, es solamente un adicional que obstruye la rehabilitacion,
€s0 es asi ya que no existen ni garantias minimas en estos lares. Vivir en un estado contintio
de preocupacion por perder la vida, la falta de tranquilidad, de paz, de una alimentacién
decente, de incesantes actos de violencia, de buscar formar parte de subgrupos para la
supervivencia, son solamente algunas peculiaridades que describen estos lugares. Pero
detras de esa cortina de facto, se encuentran problemas de diversa indole, uno de ellos es la

consideracién de la prisibn como pena bajo ningun tipo de matizacién u alternativa.

Aterrizando en el subtema, es momento de que en Ecuador se debata seriamente en una
alternativa a la prision, insisto que ello no implica un abolicionismo radical. En un
contrasentido, el derecho estd en continuo cambio y modificacion, surgen nuevas
instituciones, otras desaparecen, se amplia la gamay el alcance de derechos y sus garantias,
pero la prisién parece que ha quedado recluida en un reducto fuera del debate. Y es que el
ocaso del proceso penal cuando existe una sentencia condenatoria termina en la
prisionizacion del declarado como responsable del delito, no hay otra alternativa a la prision
desde esta perspectiva. Por tanto, es momento de abrir el abanico de opciones mas alla de

prision o por lo menos, en abrir la prision como castigo penal a otros escenarios.

La hoja de ruta inicia desde la visién del COIP, desde ese cariz, la carcel es la regla principal
a los conflictos sociales. Seguidamente, formulo una interrogante: ¢ Del total de la poblacion
carcelaria en el pais todos merecian ser recluidos en una prisién por sus delitos? Desde una
vision normativa en estricto sentido, la respuesta es afirmativa, en tanto han cumplido con el
antecedente y consecuente que consta en la normativa penal. Desde un prisma distinto, la
respuesta cuando menos no es definitiva y presenta varios matices. Y para arrancar desde
ese enfoque, el epicentro tiene lugar en distinguir a quiénes estan en prision. Paradéjicamente
la sociedad ecuatoriana es plural en un sinnimero de sentidos, no obstante, la comunidad en
la carcel es homogénea. En palabras de Roberto Gargarella (2016), “mientras que las
sociedades son crecientemente multiculturales, las prisiones contintdan siendo enfaticamente

homogéneas en su composicidon humana” (p. 171).

Descendiendo al espacio carcelario del pais, casi toda su poblacién esta constituida por
personas de escasos recursos. En defensa de lo dicho, el 54.4% del porcentaje global de las

personas en prisiones tiene instruccién igual o inferior a instruccion primaria, arriba del 37%
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tiene un nivel de bachillerato. Respecto al indice delictual, los delitos que més se cometen en
el pais son de indole econémica-propiedad, teniendo al robo en todas sus modalidades y al
trafico de sustancias estupefacientes entre los de mayor incidencia, tanto en hombres y
mujeres. En el caso de las mujeres, el 72.1% se encuentra sentenciada por trafico ilicito de
sustancias, mientras que el 12.8% por el delito de robo. En el caso de los hombres, el 45.2%
esta privado de libertad por trafico ilicito de sustancias y robo. Teniendo al robo a personas
como el de mas alta incidencia, en 2022 se registraron 31.485, seguido del robo de
motocicletas 14.567, luego el de vehiculos 11.372 y finalmente, de accesorios y bienes de
vehiculos 8.354. Finalmente, las zonas donde existe mayor indice de pobreza, la relacién con
mayor cantidad de delitos es evidente, por ejemplo, Esmeraldas que es una ciudad con altos
indices de delitos, posee una tasa de desempleo del 9,1%, segun el INEC (2023). En la misma
linea, las zonas con menor cobertura de necesidades reflejan también alta incidencia delictual,
citando a los suburbios, las florestas, la zona 8 de Guayaquil, en Pedernales en Manabi,
Pueblo Viejo en los Rios y, en definitiva, zonas donde la inacciéon del Estado ha sido

caracteristica recurrente.

Las estadisticas e informacion expresada sirven de baremo para concluir que, en los lares
mas pobres del pais, sumado a que son espacios donde no existe actividad estatal, presentan
un movimiento alto en términos de comision de delitos. Entonces, lo que se identifican son
situaciones estructurales que han permanecido inalteradas por varios afios, no obstante, el
Estado en lugar de revertir dichas situaciones, ha configurado una matriz punitiva para dar
una respuesta a ello. Por supuesto que, a un problema de raigambre estructural, la solucion
debe ser alineada a la naturaleza del problema, graficando, a un enfermo de gravedad, no se
le puede aplicar solamente paliativos. Por tanto, la primera busqueda del Estado debe ser
encaminada hacia la raiz del problema, teniendo como Ultima medida la prisién. Vale

diferenciar que ello obedece a varios delitos, no a la generalidad.

No es una situacion insustancial que las prisiones del Ecuador estén llenas de personas de
escasos recursos. Ello plantea una suerte de dicotomia que propone Gargarella (2016),
cuando menciona que o si bien existe un sector social que esta genéticamente predispuesto
al crimen o si, por el contrario, se cuenta con un derecho penal, que se aplica e interpreta de
modo sesgado. Decantandose por la segunda explicacion. Suscribiendo en la teoria de
Gargarella, el derecho penal es ciego, implacable, no escatima trasfondos, importa poco o
nada si el responsable arrastra una situacién de pobreza estructural, si nunca tuvo educacion
0 si cuanto menos sus necesidades basicas han sido satisfechas. Por tanto, cuando el castigo
sea aplicado sin més, no se valoran condiciones intrinsecas de la persona o el contexto de la
misma. Cerrando este parrafo, el 72.1% de mujeres estan encerradas en las instalaciones

carcelarias por el delito de trafico ilicito de sustancias, dentro de las cuales un gran porcentaje
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de ellas han sido utilizadas como “mulas” de droga, como coloquialmente se denomina (INEC,
2023). Ahora, ¢Estas mujeres representan un peligro para la sociedad? ¢Es consonante la
prision por la conducta desplegada? Estas mujeres han atravesado por un desliz normativo,
muchas de estas mujeres cometieron un error, pero el error visto desde la I6gica de sus
propios contextos (pretension econdmica para cometer el delito, entorno de pobreza, nula
concrecién de derechos y oportunidades) hace pensar que la prisibn es en extremo
desproporcional. Sumado a que, 1.475 mujeres tienen un hijo menor de edad, condenando
implicitamente a los hijos al separarlos de sus madres (INEC, 2023). Bajo esos ambitos, la
prisiébn deviene en un castigo que maximiza el dolor. Insistir que aquello no suprime que se

debe cumplir un castigo.

Varios ejemplos méas pueden ser emplazados en los casos de hombres que son privados de
libertad. Por ejemplo, en delitos robo o el trafico ilicito de sustancias, prima facie la prision
seria el “castigo adecuado”. Sin embargo, nuevamente el sistema penal es ciego, ya que
guienes perpetran en gran medida dichos delitos son personas con escasas oportunidades,
donde el legado que han recibido es la pobreza que atraviesa las familias por generaciones.
Creo que el derecho penal debe ser matizado, y en el marco del castigo debe escrutar y
conocer a los que eventualmente llenan las prisiones. Visto desde ese contorno, no todos
deben estar en esos espacios. Y es que ambiciosamente se cree que la prision implica hacer
justicia, lo cual podria ser efectiva, pero no sucede aquello en todos los casos. El pais debe
dar inicio al estudio de la ambivalencia de la prisionizacion de quienes han estado bajo
estructuras sociales, econémicas y de oportunidades que son asimétricas en relacién a

guienes representan la opulencia.

Otra pieza que merece una real consideracion, parte de un postulado hartiano, quien se
cuestiona ¢, Quién puede ser castigado? Respondiendo que debe ser castigado el responsable
de la transgresion de una norma, sin que eso determine la guia para determinar el manual
para determinar la cantidad de castigo que recibe quien ha transgredido la norma. En esa
linealidad, Torres (2017) interpretando la teoria de Hart indica que se propugna una dualidad
del castigo, tanto con fines prevencionistas y retributivos. Y respecto de la cuantificacion del
castigo sefiala que importan las condiciones en que fue realizada la conducta, como la
circunstancia mental que acompafan a ese hecho, y que, por tanto, se deben valorar las
capacidades psicolégicas vy fisicas con las que contaba el perpetrador para cumplir con el
derecho, para luego de eso, determinar la pena que se acorde a la situacion y la de la
sociedad. El valor agregado, se cifie a la valoracion que se debe realizar al momento de la
imposicion del castigo sobre la base del contexto de desigualdad en el que han crecido esas
personas, pero no se agotaria en dicha asercion, podrian eventualmente sumarse otros

criterios como la tipologia del delito, la gravedad del mismo, el factor de reincidencia. Es por
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eso que mediante un reduccionismo, sostengo que debe ser simplificado bajo las siguientes
circunstancias: que se trate de un delito de tipo econémico, la gravedad del delito sea
moderada, que la persona se encuentre o se haya encontrado en situacion de desigualdad
injusta y estructural, que la razén por la cual se ha cometido el delito sea la satisfaccién de
unos minimos para sobrevivir, ademas que no sea reincidente en otros tipos de delitos; aclarar

gue el listado de parametros no es exhaustivo, se podrian sumar otros.

En suma, lo puesto de relieve se orienta a dos propuestas significativas: por un lado, la
excepcion de prisién en ciertos casos particulares, en observancia de varios supuestos que
lo hacen restringido en su aplicacién, planteamiento que no encarna la eliminacion de la
reparacion frente a la victima, por el contrario, el Estado como participante central debe
mediar para que se efectie la reparacion correspondiente. Un medio que puede ser
viabilizado para esos efectos, puede emerger de la justicia restaurativa, partiendo de una
solucion holistica con participacion de victima y victimario bajo un marco de responsabilidad
estricta. Verbigracia de esta propuesta puede ser en delitos donde las mujeres cometen el
delito de trafico de estupefacientes. Por otro lado, la segunda proposicién puede servir como
un aplacamiento del castigo, es decir, que el castigo (la pena) sea suavizado respecto de este
grupo de personas. Los dos enunciados propuestos tienen como un telos complementario,
soslayar la maximizacién de la prisionizacion de personas que se encuentran en situaciones
de pobreza estructural, quienes viven en situaciones precarias, en tanto el riesgo del
confinamiento carcelario podria ser mayormente lesivo para estas personas, dado que las

prisiones del pais sirven como matrices de profesionalizacion del delito.

En el primer caso, el castigo debe ser ejecutado fuera del perimetro carcelario, en la sociedad.
Para ese cometido, se requiere de una intervencién maximizada del Estado, no por ello la
reparacion queda rezagada, tal cumplimiento incluso puede tener como agente auxiliar al
propio Estado. La siguiente fase se proyecta en un seguimiento e incentivo del Estado para
gue a esa persona la inserten en la sociedad, y en esa medida, el Estado a través de sus
instituciones deben tender puentes para soslayar que esa persona reincida en otros delitos,
Y en el caso de reincidencia, la situacion es contraria, ya que, a sabiendas de la oportunidad
dada por el Estado, la persona ha desaprovechado la misma. En el segundo caso, los matices
se dictan y ejercen en la pena misma, el tiempo en prision puede ser recortado si es que se
verifican las condiciones que se han sefialado anteriormente. Pero en la misma I6gica anterior,
el Estado debe participar activamente en estos casos para evitar la amplificacion en términos
de pobreza de la persona que ha cumplido la pena, esto bajo estrictos compromisos con la

persona que ha sido privada de libertad.

Con las dos propuestas puestas a consideracion, se derivan varios beneficios. Uno de ellos

es evitar una inflacién sin niveles en los centros carcelarios del pais, teniendo latente el
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hacinamiento por el que atraviesan. Otra bondad que se podria constituir es la observacion a
la pena desde una vertiente de justicia, donde se escrutan y valoran condiciones propias e
individuales al momento de la determinacion de la misma. Un aspecto de relevancia también
se enrola a evitar la ruptura de los nexos-relaciones sociales y familiares, la cual ha sido
lacerada profundamente conforme se expone con cifras, ya que el 45,2% de las personas
privadas de libertad segun el ultimo censo del INEC (2023), no recibieron visitas, tanto de
amigos y familiares. Buscando de esa forma una nueva forma de rehabilitacion, ya que se
habilita para que se la realice fuera de los centros carcelarios, insistiendo que ello requiere un
compromiso soélido por parte del Estado. Igualmente, la pena ya sera ponderada desde una
vision integra, no en un plano desconectado de realidades econémicas, estructurales y de
oportunidades. Y finalmente, la pena en prision adquiere mayor legitimidad bajo ese esquema
propuesto, tomando en cuenta que un altisimo porcentaje de personas residentes de la
prision, se han desarrollado y han vivido en entornos y coyunturas de escasez, de desigualdad
estructural, han sido zonas olvidadas por los gobiernos. Eso quedaria concretizado ya que el
Estado brindaria una oportunidad a las personas que encuadren sus actos dentro de los
presupuestos descritos.

En otro trazo argumentativo, el derecho penal es estrictamente individualista, en palabras de
Fiss (2007) rama del derecho posee una orientacion individualista porque la pena es
determinada a un individuo que ha generado un dafio de manera intencional. Fiss (2007)
expone un caso ejemplificativo para desarrollar su tesis, basicamente se sintetiza en un caso
de abuso policial de policias blancos frente a personas afrodescendientes, luego de que se
identificaron a dos personas de color por perpetrar un doble homicidio, los policias allanan
una serie de hogares de personas afrodescendientes sin orden judicial y practican requisas,
arrestando a varias de esas personas sin causa, las cuales son maltratadas frente a sus
familias. De ello plantea una subdivisién, donde el derecho penal es idéneo para resolver la
responsabilidad individual de quienes cometieron tal abuso (si es que se identifican a los
policias y siempre que las victimas sobrevivan y las identifiquen) pero que otros méviles, como
el odio racial, la polarizacién de las razas y la marcada tendencia a discriminar los derechos
de los afrodescendientes por los blancos, la brecha racial, fomentan esos abusos, a los cuales

escapa el derecho penal.

Por lo cual, la postura de Fiss (2007) se orienta a determinar que existen realidades sociales
por las cuales el derecho penal resulta inadecuado. En su terminologia, afirma la existencia
de explicaciones para violaciones de derechos ligada a la situacion o estructura que disminuye
la responsabilidad individual, y que incluso, se generan dudas acerca de la eficacia del derecho
penal para transformar comportamientos futuros, inclusive asumiendo la efectividad del juicio

penal. Bajo ese esquema, opera el mandamiento judicial (injunction), el
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cual era una orden que prohibia que determinados actos se produzcan en el futuro, donde
era necesario demostrar que en algin momento futuro se producird la vulneracién de
derechos, teniendo el poder de evitarlo la parte ante quien se dirige este remedio. En
definitiva, se configura como un elemento prescriptivo que evite vulnerar derechos, vy filtrar

gue ciertos casos vayan a ser resueltos en sede penal.

Concatenando los conceptos puestos a consideracién con el espectro de la crisis en las
prisiones se pueden exponer varios puntos de encuentro: el derecho penal en su dimensién
de castigar los delitos seguira incélume. Pero en una dimensién integra se pretende que el
menor nimero posible de personas vayan a prision, entendiendo que detras de las causas de
los delitos en su gran mayoria, existen situaciones de orden situacional y estructural.
Seguidamente, si subyacen elementos que coadyuvan a la comision de delitos, estos puntos
deben ser atacados y tratados a través de acciones institucionales del Estado (lo que Fiss
llama injunction). Por ejemplo, en los casos de delitos relacionados al microtrafico de drogas,
las acciones deben tender a identificar el porqué de ese delito, y luego, planificar y coordinar
acciones para gue ello no ocurra nuevamente. En ese caso, una opcion es quitarles la base
social a los narcotraficantes. Lo que resulta problemético se concentra sobre si los
mandamientos judiciales pueden provenir de los jueces, como mandatos a los entes publicos.
De forma simplificada, el derecho penal seria subsidiario desde esa vision, entendiendo que

por medio de mandamientos judiciales se busca que menos personas cometan los delitos.

Dos situaciones puntuales merecen particular atencion. En primer término, existe
rehabilitacién y disuasion también por fuera de la esfera del derecho penal; en el pais existe
un compromiso irrompible de que las dos, solamente ocurren dentro de prision, En
consonancia con ello, Christie (1988) criticaba a los fines del castigo penal, sefialando de que
el tratamiento y la disuasion no son solamente las formas de hacer frente a los conflictos,
explicando que en los dos casos, se produce un dolor conectado a un fin. Entonces hacia alla
debe apuntar el Estado ecuatoriano, abandonar la maxima de que todo se resuelve con
prision. En segundo término, el vaciamiento-degradacion moral en el Ecuador, como las
limitaciones estructurales para acceder a los minimos impostergables de derechos y bienes,
hoy se pretende rellenar con el derecho penal. Por ello el ejercicio del castigo (cuantia de la
pena) debe matizar y ponderar también esos elementos en el ejercicio de su ejecucion, incluso
planteando serias alternativas en la sociedad misma, insistiendo que ello bajo una serie de

supuestos que han sido anunciados lineas anteriores.

Finalmente, una propuesta de valor sustancial implica la ruptura del sistema tradicional de la
pena, la cual supeditada al cumplimiento de requisitos taxativos puede ser modificada. Hemos
tomado como baremo un anclaje psicologico para suministrar informaciéon respecto de las

socializaciones, dejando en claro que un gran porcentaje de las personas privadas de libertad
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no obtuvieron ni la primera, ni la segunda socializacion. En consecuencia, la oferta es que
ciertos segmentos poblacionales de personas encerradas en prision, puedan salir en
determinados dias a realizar ciertas actividades, bajo supervision estricta por parte de
miembros de la policia. De esa forma se mitiga una triste realidad que encierra no solamente
a las personas privadas de libertad, sino también a su familia y amigos, el resquebrajamiento
de sus relaciones individuales y afectivas. Las reglas para ese efecto deben mirar por
supuesto varios parametros como el comportamiento, roles en procesos de rehabilitacion,
cambios conductuales, mirando su pertenencia a grupos delictivos, el trasfondo de su

detencion y demas.
3.2.4 Lademocratizacion de los centros carcelarios

El punto de inicio en este subtema radica en la concepcidn que se tiene hoy de la prision en
el pais, en términos sencillos a las céarceles del Ecuador se las define como los espacios
genuinos de la degradacion moral de la sociedad y como las escuelas de la especializacion
del delito. Tasadas las prisiones en esa terminologia, el distanciamiento social por tanto con
la sociedad, se agiganta cada dia mas, agrietado queda el potencial restablecimiento de las
relaciones entre las personas privadas de libertad con el conjunto social. No obstante, el coste
no se simplifica a eso, ya que deteriora las condiciones en estos lares, en razén del
desincentivo de que profesionales que coadyuven a los procesos de rehabilitacién acudan a
estos centros. Asi queda intensificada la exclusién hacia este grupo poblacional, ya que a
menor trabajo interno y externo del personal asignado para las carceles menos probabilidades

existen de que la rehabilitacién tenga una garantia de efectividad.

La consecuencia se ha manifestado en ubicar a los centros carcelarios fuera del debate
politico, social, de derechos y de satisfaccion de necesidades bdsicas. La vida de estas
personas poco o hada importa desde el centro de la sociedad, la marginacion se fortalece en
ese contexto. En ese ambiente las prisiones del pais han sido desdefadas y pre concebidas
como espacios donde se alojan los desechos de la sociedad. Asentados esos conceptos,
esas barreras de diversa indole, el concepto de democracia en estos espacios es un simple
imaginario. La necesidad de reconectar a la sociedad con los centros carcelarios del pais

deviene en una exigencia impostergable y perentoria.

La forma en la cual debe estar encaminada la conexién debe ser respetuosa de las
particularidades que se viven en las prisiones, pero al mismo tiempo requiere un compromiso
solido por parte de los privados de libertad de abstenerse de reincidir. El giro de perspectiva
debe modificar la denominacion definitoria de las cérceles del pais, debe ser observada como
un espacio donde se encuentran personas que han adecuado sus conductas en el

consecuente de una norma penal, debe ser pronosticada y valorada la prision con cierto
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optimismo, donde cientos de personas que las habitan probablemente podran ser
rehabilitadas, pero ello requiere inclusién social y estatal. La impavidez social y estatal
solamente degradaran mas a estas personas, quedaran excluidas de todo restablecimiento
de relaciones, y en Ultima instancia, robustecera un circulo peligroso que se ha dibujado en el
conjunto social (personas que van a prisibn - no se rehabilitan - salen de los centros
penitenciarios - son marginadas y excluidas - nula operacion estatal - vuelven a reincidir -

retornan a prision).

Por eso recobra vigor la propuesta plasmada, en tanto permite romper el circulo que se ha
retratado. Ahora, el mecanismo utilizado para emprender lo enunciado se orienta a gestar una
comunicacion en doble via, la sociedad y la prisién y viceversa con la actividad permanente
del Estado. Explicitando las eventuales dinamicas relacionales, en principio tratando de evitar
la fractura de los vinculos amistosos y familiares de las personas privadas de libertad. Otro
punto de encuentro, compartir las realidades individuales de quienes viven en prision, ya sea
en la antesala al inicio de las actividades delictuales como en la vida in situ de prisién, cada
persona seguramente tendra una historia que contar la cual le ha llevado a cometer delitos (lo
cual incluso puede allanar el camino al establecimiento de planes de prevencion). Un
acercamiento de la sociedad se cimienta en la concurrencia de actores sociales que permitan
acompafar los procesos de encierro, colaborar con quienes estan en prision, que cooperen
en los procesos de rehabilitacion; aquello no se consuma con esas actividades, otro
compromiso que debe asumir la sociedad estd delineada en términos de inclusion, no
discriminacion, de reintroducir en las labores y funciones sociales basicas a las personas post-

prision, insistiendo que ello no ocurrira en todos los casos.

La generacion de incentivos que acerquen a la sociedad a los centros carcelarios adquiere
notoriedad. Verbigracia, de la ejecucién de obras, acciones, de programas que surtan efectos
no solamente intramuros, sino sociales en un sentido amplio. Esto puede contribuir en una
duplicidad de beneficios, la sociedad con miramientos a los centros carcelarios como sitios
donde no solamente la violencia es la caracteristica distintiva, entendiendo que se pueden
constituir beneficios comunes desde esas areas. Por otro lado, los privados de libertad, con
estrictos proyectos, programas, con varios agentes que contribuyan a sus labores, sentiran
un verdadero acompafiamiento, un genuino compromiso social y estatal, asumiran una
postura de revaloracion individual. Advertir que ello tendra plena eficacia si todos los actores

asumen sus roles respectivos, tanto el Estado, la sociedad y las personas privadas de libertad.

Desafortunadamente el estado de cosas de las prisiones del pais, distan con asimetrias
extensas de una concrecién de lo puntualizado. Cada vez se solidifica el divorcio entre

sociedad-privados de libertad, mas aun por la ineficacia e inaccién estatal. En el abordaje que
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se ha ejecutado, se ha evidenciado el nulo intencionalismo de refundar a los centros
carcelarios desde un compartimento de integracion, de inclusion y de reparacion de relaciones
con la sociedad, por el contrario, el Estado no ha proveido de los materiales para que ello
ocurra, dado que ni siquiera existen minimos asegurados en cuestién de derechos, los
agentes que coadyuvan a los procesos de rehabilitacion escasean en todos estos espacios
(trabajadores sociales, médicos, psicélogos, guardias penitenciarios), donde los delitos en su

generalidad gozan de impunidad.

El enfoque de las cérceles del Ecuador debe ser refundado, debe hilarse el marco conceptual
con nuevos descriptivos, donde la devolucion de un sentido de vida a personas que delinquen
sea una realidad, donde sientan una utilidad genuina de realizar actos que generen beneficio
individual y colectivo. Aquello requiere que la mirada apética y negligente de los actores
sociales y estatales aterrice en estos lugares y se funden compromisos con los privados de
libertad. El delito no solamente esta privando de libertad en el pais, no solamente sigue
generando dolor en las victimas, por el contrario, esta destruyendo vidas tanto de las victimas
como victimarios, esta erosionando cada vez mas las relaciones entre la sociedad y los que
viven en prisiones y parece que la fractura social no puede ser reparada. Solamente teniendo
presente un dato ya anticipado, el 45% del universo de privados de libertad no registra visitas
ni de su familia y amigos. En el caso de las mujeres privadas de libertad, el 75,1% declararon
tener al menos un hijo menor de edad, pero solamente el 25% del total de visitas a mujeres
provienen de sus hijos/as (INEC, 2023). Mientras siga posicionada la retérica de que las
prisiones son centros de almacenamiento humano de los denominados malos, el

resquebrajamiento de relaciones seguira su curso.

En ese orden de ideas, la democratizacion de estos sitios resulta palmaria. La agenda debe
programar modificaciones de diversa indole, iniciando desde una reestructuracion material de
las inmediaciones de estos sitios, traspasando a desarrollar proyectos y actos intra carceles
gue cohesionen interna y externamente a la poblacion. En esa marcha, el Estado debe brindar
condiciones minimas para que la sociedad actle con una vision distinta de estos espacios y
pretenda cooperar hacia los mismos. La sociedad debe conocer que, tras cada encierro, un
proyecto de vida, suefios e ilusiones se desvanecieron en la previa del delito; lo mismo ocurre
con quienes salen de prision, asimilando su responsabilidad. Entonces, se debe adecuar y
revertir material y formalmente la arraigada idea de que las prisiones son centros de
refinamiento del delito, las carceles deben ser reacondicionadas en los puntos antes

sefialados, asi permite la confluencia de varios actuarios sociales.

Asi pues, en una suerte de contrato, los actores quedan obligados a: el Estado: a dotar de
bienes primarios de calidad, a brindar seguridad, al establecimiento de verdaderos programas

de rehabilitacién, a tratar integramente a los privados de libertad (con énfasis en su salud
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mental), a la generacion de incentivos que acerquen a la sociedad a estos sitios, a la
elaboracion de planes que representen beneficios tanto individuales como colectivos tanto en
las prisiones como en la colectividad, pudiendo ello ser retribuido econémicamente, incluso
siendo cierta cantidad de dinero destinada a la reparacion de la victima, valiéndose para ello
incluso de alianzas publico-privadas. De igual manera, quedando constrefiido a disefiar
planes prioritarios que soslayen la ruptura de relaciones familiares y sociales con las personas
en prision. También, se deben profundizar en investigaciones sobre las causas que han
llevado a la comision de delitos (la historia tras cada vida hacinada) para lo cual el contingente
profesional debe ser capacitado y acorde a la poblacién de cada centro, esto bajo el telos de
disefiar planes de rehabilitacion que atiendan basicamente dichas causas. Parece que al
Estado se le olvida que un altisimo porcentaje de delitos se cometen en circunstancias de
necesidad econdmica o relativas a adicciones de drogas. En suma, satisfaccién de
necesidades, concrecion de derechos, incentivos hacia las prisiones y estructuracion de
planes de rehabilitacion sobre la base empirica obtenida. Promocién constante de los
derechos de los privados de libertad, de los proyectos realizados, incluso con la participacion
de la sociedad.

En los deberes asumidos por la sociedad: conocer sobre los contextos que se sitlan detras
del cometimiento de delitos, cierto grado de empatia aplicado a los privados de libertad.
Comprender que los centros carcelarios no se reducen al almacenamiento de los enemigos-
de los malos. Comprometerse si estan dadas las condiciones a prestar atencion a los
procesos que se llevan a cabo en estos lugares, y cooperar para el fortalecimiento de los
mismos. Asumir un rol inclusivo en la etapa de post-prision con quienes salen de prision, pero
en conjunto desde luego con el Estado. Los compromisos de los privados de libertad:
colaborar activamente en la ejecucion de los programas y planes de rehabilitacion
proyectados por el Estado, donde quienes presenten una negativa, quedan excluidos de los
mismos. Participar en la articulacion y disefio de los planes a desarrollarse en estos espacios,
una dosis de democracia es necesaria en este punto. Asumir el deber de abstencion en la

comision eventual de delitos.
3.2.5 Ladignidad y los derechos humanos en el entorno carcelario

La comision de un delito no puede ser instrumentalizada como sustrato de desconocimiento
de los derechos humanos. El enfoque de superioridad moral y de quienes denostan a quienes
conviven en centros carcelarios, desde mi comentario, esta imbuido de una vision medios-
fines. Explicitando lo dicho, desde esa Optica tales personas son configuradas estrictamente
como medios, en tanto que su encierro en prisiones significaria una sociedad segura, pacifica,
con menos indices de violencia. Y paralelamente, queda enterrada la dinamica de los fines,

ello supone la concrecion de derechos humanos, pero esa parte del tablero se encuentra
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obnubilada por la sociedad. Kant (1785), habia puesto de relieve tal correlacion, en sus
términos: “Pues todos los seres racionales estan sujetos a la ley de que cada uno de ellos
debe tratarse a si mismo y tratar a los demés, nunca como un simple medio, sino siempre al

mismo tiempo como fin en si mismo” (p. 32).

En conexién con lo expuesto, indefectiblemente las personas privadas de libertad en su faceta
de fines, sin mas, merecen una concrecién de derechos humanos. Por supuesto, que muchos
de ellos se verdn minados por su propia condicion de limitacién de libertad, aun asi, en
Ecuador, ni los minimos que resultan impostergables son efectivizados en su beneficio; ni el

propio valor supremo de la vida es garantizado.

La actualidad ecuatoriana incardinada en las carceles, es poco promisoria en su dimension
de respeto a los derechos humanos. La dignidad humana es una abstraccion sin mas en esos
lares, la precariedad, la insalubridad, la insatisfaccion de necesidades basicas en estos
espacios son demostrativos de tal afirmacion. Quedando acreditada la situacion alimentaria,
de servicios basicos, de seguridad, del hacinamiento y de rehabilitacion misma, se puede
concluir que la dignidad humana en cuanto los derechos de estas personas son socavados

sin mas.

Ahora, el giro de tal situacibn merece un posicionamiento de la dignidad como efecto
irradiador o fundamento dltimo de los derechos humanos en el centro del debate. En ese
punto, me parece satisfactoria la construccion tedrica de Atienza (2022) en clave a la dignidad,

guien sostiene:

(...) que el nucleo de tal principio yace en el derecho y obligacion de cada ser
humano en desarrollarse como persona (coexistiendo una multiplicidad de formas,
pero no todas ellas son aceptables) y en paralelo, la obligacién de relacion con los

demas, en cuanto contribuir a su libre e igual desarrollo. (p. 79)

Por tanto, una interpretacion de la dignidad humana sobre la base de los derechos de las
personas privadas de libertad, merece la aplicabilidad en los dos sentidos, en un sentido
individual (de atencidn a las necesidades basicas) y en un sentido en cierto sentido colectivo,
dada la funcionalidad del cuerpo social para cooperar en el desarrollo de estas personas. Bajo
este dltimo roétulo, podemos dimensionar dos tipologias de obligaciones que entrafian los
derechos humanos, usando la linea trazada por Laporta (1987), la que se pone a
consideracion, él distingue entre obligaciones generales negativas (relativa a las abstenciones
de actuar en el sentido de dafiar otros derechos humanos), especiales negativas (respecto
de abstenciones de conductas de funcionarios de instituciones politicas como juridicas) y

especiales positivas (en el sentido de las instituciones deben efectuar
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acciones que protejan bienes que constituyen derechos humanos). Texto: sobre el concepto

de derechos humanos.

Bajo la lupa de los conceptos apuntados, el Estado se encuentra obligado a hacer efectivos
los derechos de las personas que conviven en prisiones. Particularmente dada las
imbricaciones de las obligaciones especiales positivas, en tanto el Estado se ha investido de
garante de los derechos de las personas privadas de libertad. Lo expuesto no es una cuestion
baladi, contiene verdaderas garantias (al menos en términos tedricos) en favor de las
personas privadas de la libertad, en tanto el constituyente los reconocié como grupos de
atencion prioritaria, articulo 35 de la Constitucion; y un paralelismo el Estado es quien debe
tutelar por los derechos de estas personas, tal afirmacion es acreditada por un criterio de la
CIDH (2004), en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, en la cual la

Corte categ6ricamente sostenia que:

Una de las obligaciones que asume el Estado de manera ineludible en su estatus de
garante, en aras de garantizar el derecho a la vida e integridad personal de los
privados de libertad, recae sobre procurar a estas personas las condiciones minimas

gue sean compatibles de con la dignidad, mientras éstas conviven en estos centros.
(p. 95)

Y en la misma sintonia operan verdaderas obligaciones-deberes de la sociedad en el sentido
de coadyuvar a la materializacion de los derechos de las personas encarceladas. Aplacar una
pena de por vida, trasciende en gran medida en el espacio social. De ahi que la exclusion
configurada como unaregla, se transforma en un escollo de dimensiones incuantificables para
el ejercicio de los derechos de personas en prision. Por ello, un giro de perspectiva y accion
resulta necesario para revertir tal situacion, y para ello se debe entender que la puesta en
marcha de un verdadero proyecto de vida no es en términos individuales, sino requiere
dinamicas sociales y conjuntas. Dicho lo anterior, el énfasis se coloca en la ampliacion de un
concepto de deberes para poner en buen recaudo derechos fundamentales (especificamente
de los derechos de la poblacion carcelaria), el cual ser montado desde una visién racional,

proscribiendo la apatia de la sociedad y la pretension de demandas exorbitantes.

Se ha mencionado la cohabitacion tanto de deberes generales-especiales, tanto positivos
como negativos. Siendo los generales los que recaen sobre la sociedad, pero estos entrafian
un valor fundante de los derechos, la solidaridad. Amuchastegui (1991), sostiene que: “la
solidaridad como principio politico implica superar la lucha competitiva por la supervivencia y
reconocer nuestra responsabilidad colectiva en la satisfaccion de las necesidades basicas de
todos los miembros de la comunidad” (p. 127). Por tanto, en una reconfiguracion de la

perspectiva con la cual se observan los derechos de las personas en prision, el cambio de
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orientacion debe estar encaminado por un concepto de dignidad que se ha apuntado en lineas
anteriores, sobre la acentuacion y comprension social de deberes que se tienen frente a los

demasy la exigibilidad de los derechos humanos de los que viven en las cérceles del Ecuador.

Vale indicar que el punto neuralgico de las obligaciones generales, posee una mayor
dimensién post-prision; esto no aminora desde luego otras obligaciones que se encuentran
desplegadas en otros espacios. Ejemplificando, un deber ineludible responde a la abstencién
de condenar a las personas sin un debido proceso, a la premura emocional de requerir
castigos sin mas, de omitir la generacién de una avalancha de comentarios vacuos e
irracionales frente a situaciones delictivas, abstenciones de discriminacion; lo expuesto, tiene
correspondencia con los deberes generales negativos. En la linea de las obligaciones
generales positivas se podrian situar las dificultades que se tienen en la posterioridad a la
salida de la carcel, el derecho al trabajo resulta remoto para quienes salen de prision, la
accesibilidad a servicios de salud y demas son indicativos de las limitaciones con las cuales

conviven estas personas al ser reinsertadas a la sociedad.

3.2.6 Blindajes normativos y un estado de cosas inconstitucionales en los centros

carcelarios

Con genuino asombro la sociedad ha mirado el escenario presupuestario carcelario y su
impavidez es determinante. En tal sentido, el presupuesto destinado para el sistema
penitenciario ha disminuido ostensiblemente durante los Ultimos afos, teniendo: afio 2017
(153 millones de délares), afio 2018 (131 millones de ddlares), afio 2019 (90 millones de
ddlares), afio 2020 (88 millones de délares) y en el afio 2021 (36 millones de dolares). Y por
ultimo, en el plan de reestructuraciéon del entorno carcelario en el gobierno actual, significd
una reduccion mayor del presupuesto, en el cual se asignarian 75 millones de délares durante
los 4 afios, lo cual supone que por cada afio se cuantifican 18,8 millones de dolares (Gonzalez,
2021).

Lo acotado, vislumbra una desidia politica imperante en el espacio carcelario ecuatoriano.
Nuestra Constitucion si bien coloca a las personas privadas de libertad dentro de los grupos
de atencidn prioritaria, pero tal estatus preferencial se encuentra condicionado en su
aplicabilidad. Uno de los condicionamientos se remonta a un tema presupuestario, la linea de
tiempo exhibe la asignacion de los importes econémicos para el rubro carcelario resulta por
demds insuficientes para la satisfaccion de necesidades bésicas, para equipamiento de guias
penitenciarios, contratacion de nuevos guias, para adecuar nuevos espacios y en ultima

instancia, para aplicar una verdadera rehabilitacion.

Ante tal episodio, emerge como respuesta la redaccién de disposiciones normativas de orden

prescriptivo, como un candado normativo en la direccion del orden presupuestario anclada a
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la situacion carcelaria del pais. Normas que veden por completo la disminucion arbitraria y en
términos significativos los recursos destinados a estos lares. Es decir, que coexista un minimo
inalterable de recursos, un recurso que no puede ser trastocado, y, luego de ello, la
configuracién de estados de cosas que sean progresivas en el sentido presupuestario,
proscribiendo la regresividad de importes econémicos destinados a las prisiones. En otros
términos, cada afio el Estado no podra disminuir los recursos econdémicos con destino al rubro
carcelario, por el contrario, siendo susceptible cada afio de ser aumentado, esto recobraria
un sentido genuino del manejado por el constituyente al ubicar como grupos de atencién
prioritaria a las personas que vive en las prisiones del Ecuador. Proposicion que es fortalecida
con un criterio de la CIDH (2014a) en el caso J. vs Perl, determinando que los Estados no
pueden aducir privaciones de tipo econdémico para justificar el incumplimiento de condiciones
de detencién acorde a los estdndares internacionales, los cuales omitan el principio de

dignidad humana.

En otro espacio argumentativo, la Corte Constitucional ha sido inconsistente en relacion a la
crisis carcelaria en Ecuador. Si bien han emitido una serie de sentencias, en varias de ellas
se han establecido varias obligaciones para el Estado en el contexto carcelario, las mismas
han sido desacatadas por los obligados a cumplirlas, donde la Corte como respuesta
solamente realiza llamados de atencion. En mi opinién, el punto de partida que debié seguir
la Corte Constitucional del Ecuador debia inscribirse en identificar que las causas que generan
violaciones de derechos recurrentes en las prisiones son de orden estructural, por tanto, el
remedio debia seguir la misma suerte. En esa tdnica, sostengo que la Alta Corte ha seguido
la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables, explicada ésta en los términos de Linares
(2007): “En donde el poder judicial no posee competencia para conocer cuestiones politicas,
cuyo caracter es extrafio a la funcion jurisdiccional, dado que su esclarecimiento y resolucién

estan consignados a los poderes politicos, ya sea el ejecutivo o legislativo” (p. 325).

La Corte Constitucional ha sido condescendiente y permisiva con los gobiernos de turno en
lo relacionado a la crisis del sector carcelario. Varios decretos de estados de excepcién han
transitado por el cauce de la constitucionalidad (el apego a la Constitucion), pero el mévil de
aquello, ha sido casi siempre el mismo, la situacion de las prisiones. La Corte si bien ha
considerado varias medidas que se debian aplicar, ha quedado inmovilizada ante las
omisiones flagrantes del poder de turno en cumplimiento de sus obligaciones. En esa virtud,
considero que la Corte debe dictar un estado de cosas inconstitucional dentro de los sistemas
de rehabilitacion social del pais, ya que las fallas, errores y causas que han originado el
desastre en las prisiones son de origen estructural y merecen un tratamiento acorde a ello.

Figura que fue utilizada en la Corte Constitucional de Colombia (1998) la Sentencia T-153/98
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y en el Tribunal Constitucional de Peru (2020) la EXP. N.° 05436-2014-PHC/TC, en el marco
de las crisis del sistema carcelario respectivo, lo relevante de estas sentencias es que
contenian obligaciones explicitas de accion para diferentes niveles de gobierno, no solamente
para el gobierno central. Enunciando algunas medidas dictadas en la sentencia que analizaba
la situacion carcelaria colombiana: se ordené al Ministerio de Justicia la suspension en la
ejecucion de un contrato de remodelacién de celdas, se ordend que se elabore un plan de
refaccion y construccién de estructuras que garanticen el goce de derechos, a futuro se
ordenaba que se logré la divisién total de personas procesadas de los internos sindicados,

entre otras.

En el caso peruano, la Corte identifico causas como el aumento de penas, el populismo penal,
sosteniendo que existen problemas de raiz que deben ser tratados. Incluso fijando una
medida que particularmente llama la atencion, indicando que, si ciertas medidas no se
cumplen en 5 afios, la consecuencia seria que ciertos centros de rehabilitacion social debian

ser cerrados.

La postura de tomar partido por el uso de la figura antes rememorada, debe ser comprendida
en cuanto los problemas que rodean al sistema carcelario ecuatoriano tienen epicentro
estructural. Dicho eso, lo que deberia realizar la Corte Constitucional es dictar medidas que
permitan revertir la crisis carcelaria, pero las mismas deben ser de naturaleza estructural.
Hilando fino, podria ordenar al gobierno central la planificacion de programas integrales de
capacitacion para los guias penitenciarios; en la justicia, ordenando que las érdenes de prisién
preventiva sean escrutadas por la jurisprudencia de la Corte IDH, y siguiendo algunas criticas
gue se han precisado en este trabajo. La elaboracion de planes post-prision puede ser otra
medida que puede ser dictada, a efecto de vedar el circulo delito-prision-libertad- prision,

donde se reincide.
3.3 Con lamirada en el futuro
3.3.1 Minimos paralas politicas penitenciarias y rehabilitacién

Ciertamente, en lugares donde no existe autoridad, donde las muertes se cuentan por
centenares, donde la precariedad en las condiciones de vida se hace distintivo y estructural,
donde solamente la mitad de privados de libertad tienen acceso a planes de rehabilitacion,
espacios donde el control es ejercido por subculturas o grupos delictivos, son solamente
algunos de los obstaculos para edificar politicas penitenciarias, es por eso que hablaremos
de un anarquismo carcelario en el Ecuador. No es un hecho nuevo que, al espacio carcelario,
la figura de autoridad gubernamental le sea extrafia. Las politicas son disefiadas por los
propios reclusos, quienes bajo riesgo de muerte o de sufrir dafios a su integridad se someten

al orden factico de las prisiones. Sumado a la minima ejecucion de politicas por el Estado,
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dan como resultado que las personas privadas de libertad salgan de los recintos carcelarios

en peores condiciones en comparacion a las cuales ingresaron.

Los resultados hoy dentro del sistema penal se siguen en una linea pirrica en perjuicio del
Estado, ya que diariamente ingresan personas a prision, pero al mismo tiempo esas personas
causan revuelo y son luego deshumanizadas en los centros carcelarios que ellos mismo
controlan, volviendo a reincidir. Entonces, la fractura se halla dentro de las prisiones, por la
ausente participacion estatal dentro de la interna de estos espacios. Hay varios aspectos por
los cuales se debe iniciar un largo camino para el disefio de sustanciales y genuinos planes
de politicas intra carceles y de rehabilitacién. Toma profunda relevancia en identificar quiénes
son los que poblan las carceles en Ecuador, se ha presentado que a grandes rasgos son
ocupadas por personas pobres, teniendo matices con otros sectores poblacionales.
Implicitamente las instituciones encargadas de esquematizar las politicas deben preguntarse
. Qué les ha faltado a estas personas dentro de la sociedad? Para tal cometido, es
indispensable contar con profesionales en diversas areas para constituir una data que permita
configurar las politicas a futuro. Nuevamente una vision democratica esta viciada desde esta
I6gica, porque se instituyen planes al margen de las voces que representan de quienes estan

0 estaran en prision.

La filtracién de informacioén de los privados de libertad en mi opinién sera el corazén o la base
para estructurar los planes intra carceles, con una mixtura de otros componentes. El
planteamiento se justifica sobre algunas razones: la primera. - dado el estatus normativo que
mira en la rehabilitacion como derecho de las personas privadas de libertad. La segunda, en
atencion al propio término rehabilitacién ¢ De qué se rehabilita en las prisiones del Ecuador?
¢ Se mide a los privados de libertad como enfermos? La tercera, habilitar a las personas a
contar su historia detras del delito, le libera en cierta forma. La cuarta, el encierro corre a
cuenta del término resocializar ¢Como resocializamos a personas que no han tenido
socializaciones primarias, ni secundarias? Quinto, porque la informacion expedida, no
solamente podra servir in situ, sino que puede ayudar para canalizar problemas por fuera de
los centros carcelarios. Sexto, porque da a conocer a los profesionales que elaboran los
planes o politicas sobre las deficiencias o situaciones de desigualdad que han sufrido,
guedando pendientes planes que reviertan esas situaciones. Séptimo, con ello se puede
divisar los problemas tras la comision de delitos, por ejemplo, el conocimiento de los mdviles
gue incentivan a robar, traficar sustancias ilicitas, a asesinar, violar, al narcotréafico, etc. Y
sobre esa informacion, establecer planes individualizados de tratamiento, en atencién a cada

caso en concreto.

Para ejemplarizar el postulado anterior, la psiquiatra Bloom (1997) asevera que un trauma

gue no es resuelto tiende a reproducirse. Manifestando que, si ello no es tratado
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adecuadamente, la reproduccion del trauma se sigue en las vidas de los que lo
experimentaron, en sus familias o incluso, en generaciones futuras. Asimismo, las politicas
creadas para la poblacion penitenciaria omiten por completo, las socializaciones de las que
carece gran parte de la poblacién carcelaria (analizado en la seccién de la discordia de la
rehabilitacién de los centros carcelarios), un gran porcentaje de estas personas provienen de
hogares plegados de violencia, de escasez, de minimas oportunidades, de falta de educacion,
etc. Lo que quiero decir con esto es que estos planes focalizan su accionar en el presente,

pero desdefiando por completo el contexto pasado o histérico de estas personas.

En la planificacion de politicas penitenciarias se debe separar la paja del trigo, entiendo la
bifurcacion de personas que desean rehabilitarse de las que no. Esto con la finalidad de
detener el efecto contaminante que proviene de los grupos delincuenciales, y al mismo tiempo
para emprender procesos rehabilitatorios sin mayores incidencias. Esta idea es recogida por
Cesano (2005), para quien en la voluntariedad del proceso de rehabilitacién radica la clave
del mismo (La voluntariedad del tratamiento penitenciario: ¢ Hacia un nuevo modelo en la
ejecucion de la pena privativa de la libertad?. Razonamiento que previamente fue plasmado
por Moccia (2008), quien sostenia que en casos donde no se acepte el tratamiento por la
voluntad del recluso, el tratamiento no es necesario, pensandose a la pena en ese orden bajo
un fin de prevencién general, ya que la pena no se orientaria en esa circunstancia a un fin
rehabilitador, ya sea porgue no lo acepta o0 no es necesario, sino con el objetivo de evitar que
se activen procesos de desadaptacion. Lo traido a colacion es importante, ya que en el pais
personas que a todas luces no se rehabilitan o que no desean son mezcladas dentro de un
mismo grupo con personas cuyas voluntades es el acceso a la rehabilitacion. Por poner un
ejemplo, los lideres de los denominados GDO son personas a las cuales no les interesa
rehabilitarse, entonces deberian tener un tratamiento diferenciado en relacién a otras
personas. A modo conclusivo, en el pais es momento que se entienda que existen personas
gue no pueden ser rehabilitadas, para ello el derecho no sirve en absoluto, requiriendo
estudios de orden psicoldgico, psiquiatrico, de trabajo social por citar. Esas personas sin

mayor analisis, merecen un tratamiento diferenciado.

En otra puesta argumentativa, un plan integral dentro de las prisiones del Ecuador, debe
delinear acciones que eludan o mitiguen por lo menos el reclutamiento o integracién de
quienes delinquen hacia los llamados GDO. Evitar la propagacién de aquello es nuclear si se
busca una rehabilitacion verdadera, es por eso que una de las cruzadas que se plantean en
este trabajo versa sobre el despoblamiento de las prisiones en casos que lo merezcan, la
mixtura de penas, la orientacién hacia la justicia restaurativa, la descriminalizacién de la

pobreza y las drogas en algunos sentidos y otras medidas. Solamente ante un niumero de
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personas privadas de libertad donde sea factible el control por parte del Estado, se podran

romper la adherencia voluntaria o forzosa hacia los grupos delincuenciales del pais.

Dos aspectos neurdalgicos se reducen a la revision periddica de los procesos de rehabilitacion
y uno que tendra efectos en las periferias de la prision, pero aunada a la vida de los habitantes
de la prision. En el primero, en el Ecuador amplio material justifica que muchas personas
ingresan a “planes de rehabilitacion” por conveniencia para acelerar su salida de prisién, la
reincidencia es un baremo indicativo de ese aspecto. Por ello una practica exhaustiva que
ejerza una actividad de control y de revision individual sobre cada privado de libertad, puede
determinar de mejor manera si el proceso de rehabilitacion esta siendo efectivo, tomando en
consideraciéon componentes como el tipo de delito, el estado emocional durante el encierro y
no meramente sintetizado a la buena conducta. En el otro supuesto, una mocién que se
exterioriza implica el reconocimiento de las familias de las personas privadas de libertad como
grupos de atencion prioritaria, y para su aplicacion se deben verificar el cumplimiento de
requisitos: que el contexto familiar sea precario, que obedezca a situaciones de desigualdad
estructural, que las oportunidades de iniciar un proyecto de vida distante del delito hayan sido
nulas (revision de rubros econdémicos, sociales, laborales, educativos), que el ambiente

familiar sea caracterizado por la violencia y otros que podrian ser sumados, no es taxativo.

En lo ultimo, el planteo gira en torno a tres objetivos: evitar que la ola expansiva del delito
alcance a otros miembros de la familia, de esa manera la “herencia’ del delito podra
desvanecerse al menos en las familias. Ademas, compromete al Estado en garantizar un
minimo prestacional hacia esas personas y en ultimo lugar, destraba el camino caracterizado
por obstaculos de la misma sociedad, al sojuzgar a las familias de las personas privadas de

libertad por medio de estereotipos, prejuicios y sesgos.

El fomento de acuerdos de paz en las prisiones debe ser una de las prioridades del sistema
de rehabilitacion social. Aquello no puede significar en una equivalencia a impunidad,
permisividad y corrupcién, sino por el contrario acuerdos transparentes e inclusivos con las
personas que residen en las carceles del pais. Diametralmente debe fundarse un orden social
sustentable como lo sugiere Gresham (2017), donde el mismo no puede imponerse desde la
coercion, sino que debe ser promovido por las fuentes locales de cohesion social. En la
gestacion de este orden los privados de libertad deben gozar de un estdndar minimo de vida
en prision, para en lo posterior estrechar relaciones con sus similares, todo esto dentro de un

contexto de voluntariedad.

La devolucion del sentido de utilidad a las personas en prisién, debe presentarse como tarea
fundamental en las prisiones. Esto implica que los privados de libertad asuman roles activos

en estos espacios, mas no solamente pasivos de acatamiento-obediencia, por citar, en la
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elaboracion de los planes de politica de rehabilitacion. En este espectro, los privados de
libertad fungen no solamente como medios (en cuanto aislados no cometen méas delitos) sino
como fines, ya que los propésitos fundantes de la prision seran también de revertir conductas,

de proporcionar minimos para que sean socializados.

Las politicas penitenciarias en Ecuador han sido reducidas a las actividades laborales, donde
menos de la mitad de la poblacién carcelaria accede a esos planes. No es menos cierto que
en la politica publica de rehabilitacién se ensanchan otros &mbitos de rehabilitacion, creemos
gue un eje vectorial debe tratar la salud mental de las personas privadas de libertad
individualmente. La finalidad ulterior de la propuesta, se cifie al régimen de penas mixtas que
se postula como una alternativa al régimen de prision tradicional en el pais, donde se genera
un intercambio entre el mundo exterior a la prisidn y las prisiones. Y en otro entorno, se deben
crear procesos post-prisibn que monitoreen las conductas desarrolladas fuera de las

prisiones.

Finalmente, la direccion en los centros carcelarios debe tener como ruta un orden carcelario
sustentable. Para ello se requiere sendos cambios previos, la democratizacion de estos
espacios, minimos conceptuales respecto del derecho, la ruptura de falsas dicotomias
sociales que lo que han causado es rezagar y colocar en entredicho al derecho, son algunos
materiales a ser materializados. Regenerando un sentido de utilidad a las personas privadas
de libertad, el camino a un orden sustentable se vuelve mas cercano. En esta via se pueden
involucrar todos los agentes sociales, la comunidad misma, las personas que prestan
servicios profesionales en las carceles, el Estado, las victimas. Por ejemplo, en respeto
irrestricto de la libertad individual (que el privado de libertad quiera libremente hacerlo), se
podrian acordar alianzas publico-privadas donde se plasmen proyectos de diversa naturaleza,
en los cuales podrian involucrarse las personas en prision, recibiendo una remuneracion por
tal actividad, destinando aquello tanto a su familia como para la reparacién de la victima,
conservando un porcentaje individual. La privacion de libertad no es sindbnimo de desechar
personas, tampoco a tono de un utilitarismo social (seguridad para la sociedad) se puede

excluir a personas para que sean deshumanizadas.
3.3.2 Combates conceptuales y estereotipos

El mantra de falsos conceptos y sinonimias ha calado profundamente en el Ecuador, en el
cuadro de los privados de libertad. No es novedad que en el pais al garantismo se lo asocie
con impunidad, que la peticion de dignidad hacia la poblacién carcelaria arroje la alianza con
estas personas, que el respeto al debido proceso sea trivializado y puesto en el sillén de los
acusados cientos de veces. Siguiendo, que a todo ex privado de libertad se lo excluya en la

vida post-prisién, que la peligrosidad sea distincion univoca hacia las personas que viven o
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salen de las prisiones, que sin matices se empleen de los mas variopintos descriptivos a las

personas que cometen delitos.

Es por eso que se ha situado como un eslabén del re-pensamiento de las cérceles en
Ecuador, el manejo de un lenguaje comun, un conocimiento basico del derecho,
paradojicamente hablamos todos los dias de derechos, pero conceptualmente ni
sustancialmente no los conoce gran parte de la sociedad. Partiendo de aquello, podremos
iniciar la reversion y depuracién de enraizados sesgos Yy estereotipos que son escollos para
rehabilitaciones, para procesos penales justos, para humanizar el derecho y, en definitiva,
para la vision del derecho como una herramienta de transformacion social. El enrolamiento
hacia un lenguaje del derecho debe ser mas exigente en los medios de comunicacion del
pais, porque con frecuencia distorsionan la informacién de los procesos penales, coadyuvan
al escarnio social en contra de quienes cometen delitos sin matiz alguno. Entendida asi, se

constituye en una obligacion ineludible para los medios de comunicacion del Ecuador.

Cumplidos varios supuestos que se han postulado en este trabajo de investigacion, podremos
girar la atencién hacia los sesgos y estereotipos que estan asolando tanto al derecho como a
las personas privadas de libertad. Ejemplificando, la falsa idea de que quienes estan recluidos
en prision no pueden rehabilitarse, podra ser equilibrada y desechada siempre que las
prisiones contengan serios planes de rehabilitacion y los ejecuten. Asi el sesgo de
confirmacién mencionado, queda soterrado por propia evidencia empirica. Por otro lado,
resulta llamativo el lenguaje eufemistico utilizado en referencia a quienes cohabitan las
prisiones del pais, la contraposicién entre el formalismo constitucional y la realidad, las
personas no estan privadas solamente de la libertad, estan siendo desprovistas de hasta el

derecho méas minimo como la vida.

Para culminar, quisiera advertir del reforzamiento de un imaginario conceptual, donde las
personas privadas de libertad carecen de todo tipo de derechos. La acentuacién de las
dicotomias entre el bueno y el malo, entre el enemigo y la gente de bien, en definitiva, el ellos
VS nosotros, esta siendo vehiculizado por el derecho. Consecuencia de aquello tenemos una
restriccion sin justificacion a un régimen semiabierto de rehabilitacion, con el cual discrepamos
en cuanto la extension del listado delitos que engloba, como en la justificacion para sostener
su constitucionalidad. Un argumento no escrito puede ser interpretado en el sentido de
mantener por mas tiempo a los peligrosos, a los enemigos sociales. Otra muestra de ello es
el alto nimero de personas en prision por prision preventiva, la sociedad empuja para que el
enemigo sea castigado y excluido sin ningun tipo de contemplacién, pero ese impacto también
tiene imbricacion directa en el derecho, como en la independencia judicial. Otra propuesta
consonante con la advertencia sefialada, recoge la medida de el porte legalizado de armas a

la sociedad civil, con el objetivo de neutralizar al otro, al antagonista
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de una historia. Los riesgos del membrete - los privados de libertad no tienen derechos -, -
son enemigos - ha decantado en ubicar a estas personas en el Ultimo lugar de la agenda
politica, también en visualizarlos como desechos de la sociedad, en proposiciones normativas

restrictivas de derechos.

Cerrando, en el pais se esta cultivando una especie de ideologia del negacionismo de
derechos hacia quienes cometen delitos (no importa ni la forma, ni el delito cometido).
Entendiendo a la ideologia en sintonia definicional de Buchanan, para quien la ideologia
responde a adaptaciones, consecuencia de la selectividad como la evolucion en las culturas,
las cuales favorecen que los grupos compitan exitosamente. Crean un fraccionamiento entre
ellos y nosotros, adjudicando negativo a los otros y lo positivo a nosotros, siendo insuperable
(Malo, 2021). Ese ellos/nosotros en el pais resulta justificado en un porcentaje determinado,
pero no puede ser generalizado con sustento obtuso. Dentro de este grupo social (privados
de libertad) existen personas que pueden ser reinsertadas en la sociedad, pero mas alla de
eso todas son merecedoras de derechos minimos. Por tanto, ese negacionismo absurdo de

un todo o nada, se desvanece en cualquier debate serio con apego al derecho.
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Conclusiones

A través del estudio desplegado en el trabajo, se obtienen las siguientes conclusiones:

En relacién al | capitulos encontramos las siguientes:

Inevitablemente la situacion actual en los centros de privacién de libertad en el
Ecuador es precaria, insostenible, donde las vulneraciones a los derechos humanos
de los privados de libertad ocurren sin mayor novedad. Son espacios no aptos para
una genuina rehabilitacion, ya que estdn caracterizados por violencia y la
insatisfaccion de bienes de orden primario que posibiliten revertir conductas
delictuosas, por lo que en este trabajo se ha referido como la crisis del sistema

carcelario ecuatoriano.

El hacinamiento se configura como un elemento central de la crisis en las prisiones,
ya que en si mismo vulnera derechos, pero en simultaneo es el sustrato para la
proliferacion de otros problemas como la ampliacién de la violencia, la vulneracion de
derechos, la falta de acceso a servicios basicos como a programas de rehabilitacion.

La crisis de las prisiones esta siendo sostenida y potenciada por factores en multiples
niveles, y ha venido desarrollandose hasta el estallido total. Ha sido alojada en
distintas sedes, desde la legislativa-normativa, a la judicial, atravesando por canales
sociales avidos de castigo, culminando en la desidia gubernamental. Siendo una
situacion que ha venido gradualmente extendiendo sus tentaculos que antes eran
invisibles, pero a partir de tragicos episodios tefiidos de sangre en las prisiones

tomaron visibilidad y la observancia por parte de los gobiernos de turno.

En referencia al capitulo Il, estimamos lo siguiente como puntos conclusivos:

La prisién preventiva ha sido desnaturalizada y usada sin controles rigurosos en el
pais, generando un incremento acelerado de las personas en prision. Tal escenario
contingente es asociado a la omisién del empleo de controles estrictos para fijar tal
medida cautelar, pero a la vez la mediatizacion de la justicia y la presion social

coadyuvan a este ablandamiento de los filtros y garantias para dictarla.

El Estado ecuatoriano ha firmado un pacto con la privacion de libertad como castigo a
los problemas sociales, quedando las alternativas al castigo en un rol secundario. El
sentido unidireccional al conflicto social materializado en la privacion de libertad, ha
aumentado la poblacién carcelaria. Otras opciones al castigo como a la salida de los

problemas sociales han quedado rezagadas.

El legislador ha desarrollado su actividad con un compromiso inalterable al aumento
de penas y la creacion de mas delitos, sin justificar si los mismos merecen un reproche
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dentro de la esfera penal. Esta tarea legislativa punitivista en extremo se ha ubicado
en las antipodas de la racionalidad y la motivacion de las leyes, replicando modelos
vetustos que aplanan el camino para un mayor ensanchamiento del derecho penal,

causando ulteriormente mayores castigos y mas gente tras prision.

e Lapenabajo el COIP posee fisuras, no regenera el dafio a las victimas, pero tampoco
logra la rehabilitacion de la persona que delinque. En el pais la pena esti
deshumanizando a las personas, no se visualizan atisbos de rehabilitacion en quienes

salen de prision, tomando como baremo la reincidencia.

o El derecho penal en Ecuador en términos materiales, esta orientado a la caceria
principalmente de las personas que provienen de los mas bajos estratos de la
sociedad, ligadas a delitos como trafico de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion, robo y el porte y tenencia no autorizado de armas; dejando a salvo delitos
de mayor magnitud y alcance como los delitos contra la administracion publica,

delincuencia organizada, narcotréafico, asesinatos, sicariatos.

e Las carceles del pais son controladas por los denominados GDO (Grupos de
delincuencia organizada) donde sus reglas son las que imperan en estos espacios. En
esas condiciones la virtual reversion de conducta de los que habitan las prisiones es
remota, ya que la adhesion a estos grupos implica la impregnacion de su jerga,
costumbres, conductas. Esto producido por las reales dicotomias de las prisiones,

como el sumarse a un GDO para evitar dafios en su integridad por otros individuos.

e La sociedad y el Estado han cooperado en conjunto evitando la reinsercion de las
personas tras salir de prision. En el primer caso, con el uso de sesgos, estereotipos y
excluyendo de toda actividad a quienes salen de prisién. En el segundo caso, con la
ineficacia en la programacion de planes post-prision, continuando con un hilo plagado

de discriminacion hacia estas personas.

e La crisis de las prisiones, no obedece exclusivamente a un aspecto normativo, los
factores sociales, sociolégicos, psicoldgicos, legislativos, emocionales y la minima

intervencion estatal se han sumado para gestar la debacle carcelaria.
En cuanto al Il capitulo, se concluye en lo siguiente:

e La construccion legislativa esta viciada de contenido emocional e irracional, ello
condensado con el populismo penal, la mediatizacion de la justicia y la incidencia de
grupos de presion en la administracion de justicia.
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¢ El Estado ecuatoriano en lo relacionado al delito, a la violencia en las prisiones del
pais, en cuanto a la resoluciébn de problemas de indole estructural siempre se
encuentra atrasado, actuando sobre consecuencias antes que causas.

e La normativa penal como la vida en prisién siempre estan distantes de las personas
gue delinquen y de la sociedad misma respectivamente. La elaboracién del andamiaje
de las leyes penales, tiene como agente ausente a las personas a quienes
posteriormente se aplica el castigo. En similar tono, la sociedad rehlsa en su radar a
tomar en cuenta la vida de las personas privadas de libertad, las considera como el

mal social a evitar.

e La consolidacién del derecho penal tradicional ha vedado la aplicacion de otros
mecanismos de justicia, como la justicia restaurativa. Solamente importa en el pais

gue alguien vaya a prision luego de cometer un delito.

e La hiper creacion de delitos en el pais es una constante, mas conductas y mas penas
son prescritas casi en cada nueva reforma del COIP. SolidificAndose el compromiso
estatal con el castigo y el aumento de penas para disuadir a la sociedad de la comision
de delitos.

e La ausencia de filtros y estandares de prueba, asi como trampas normativas que
amplian la discrecionalidad judicial abre el espacio para que mas personas sean

enviadas a prisién, por ejemplo, ello sucede con la prisién preventiva.

A modo de conclusién general, la crisis en las prisiones del Ecuador ha venido gradualmente
desarrollandose, hasta que su punto de ebullicion han sido las varias masacres que se han
suscitado en los recintos carcelarios. Los factores de ello se resumen a temas de orden
normativo, de practica judicial, del desdén de la sociedad, de la apatia legislativa en buscar
soluciones alternas al punitivismo, a la simplificacion de la rehabilitacién, a la corrupcion, a la
inestable institucional del pais y otros factores que se analizan en el presente trabajo de

investigacion.
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Recomendaciones

Varios planteamientos me permito realizar frente a este tragico escenario carcelario, siendo
meticuloso y evitando ser exhaustivo, considerando que pueden coexistir otros mecanismos
que pueden ser sumados al viraje del contexto carcelario ecuatoriano. Con este fin,

fraccionaré en dos momentos las recomendaciones:
En el presente:

o Al legislador: el sometimiento a la racionalidad de las leyes penales y las relativas a
las personas privadas de libertad, también que las mismas presenten evidencia a
efecto de que se encuentren justificadas. El desarme del derecho penal debe tener
iniciativa legislativa, depurar el catalogo de delitos y matizando otros, con el objetivo
de colocar un coto al exorbitante punitivismo con el que se legisla, y a posteriori, evitar

gue mas personas vayan a prision.

o Para la sociedad: la transparencia en la justicia no puede ser tabla rasa para ejercer
presion en la toma de decisiones judiciales. Las prisiones son parte de la sociedad,
por tanto, la inclusién debe ser extendida también para estas personas, por supuesto
no en todos los casos. La emocionalidad y la irracionalidad debe ser atenuadas en la
sociedad, particularmente cuando se pretenden romper garantias minimas y derechos
basicos de los privados de libertad o procesados, un remedio para ello deviene en un

lenguaje comun de los derechos humanos en el pais.

e Alos operadores de justicia: realizar un uso basado en los estandares interamericanos
de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la normativa
ecuatoriana al dictar la prision preventiva, no puede ser usada como una herramienta
punitiva. Ademas, exteriorizar los contenidos normativos de la prisién preventiva, con

el objetivo de clarificar el uso, los conceptos y el camino para dictar la medida cautelar.

¢ Laacademia: plantear una reingenieria de las estructuras curriculares, especialmente
para que materias como mediacion, arbitraje, criminologia, sociologia juridica sean
protagonicas dentro de los esquemas curriculares en el pais. Al mismo tiempo, la
inclusion de otras ramas del derecho es una obligacion irrenunciable para la academia,
en esa medida la victimologia, la teoria del derecho, la psicologia, el andlisis
economico del derecho, deben ser adheridos para analizar el derecho desde una
vision integral. Transitando de esta forma a una perspectiva alternativa del derecho
adversarial (no eliminandola), pero habilitando para que los medios alternativos de los

problemas sociales sean tomados en serio en el pais.
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o A las instituciones del Estado: en la depuracién de servidores publicos que estén
inmiscuidos en corrupcion, ligados al marco institucional de las personas privadas de
libertad. Planificar y ejecutar programas globales a mediano y largo plazo en favor de
las personas en prision, pretendiendo en la medida de lo posible el mantenimiento o
restablecimiento de los vinculos familiares, favoreciendo la reinsercion de las

personas post-prision.

e La pena establecida como privacién de libertad debe ser matizada, habilitando al
andlisis de las situaciones que subyacen a la comision del delito, pudiendo en ciertos
casos estos ser razones para la modificacion o atenuacion de la pena. Romper el

compromiso sélido con la pena privativa de libertad es una consigna de este trabajo.

e La configuracion de estandares para la creacion de delitos y el aumento de penas, en
via de soslayar una criminalizacién de conductas que pueden ser absorbidas por otras
areas del derecho, y en simultéaneo evitando la hiperpunibilidad en el COIP.

e Abirir las prisiones del pais para que sean concebidas como centros donde la sociedad
también interactia, dejando atrds el imaginario de que la prisibn es destinada
solamente para los que delinquen. En esa medida, democratizar tanto estos espacios,
como sus derechos son alicientes necesarios para generar dindmicas sociedad-
prision.

e La inclusion de la justicia restaurativa como mecanismo para solucionar delitos de
mayor concurrencia en el pais, delitos relacionados con el trafico de drogas, el roboy
el porte y tenencia no autorizado de armas. Luego, pudiendo ser extendida hacia la
resolucién de otros delitos, entendiendo los beneficios y bondades que caracterizan a

esta forma de realizacion de justicia.
La proyeccion a futuro:

e La construccion de politicas penitenciarias que se adecuen a las condiciones reales
gue existen en las prisiones del pais, que vuelvan sujetos activos a las personas
privadas de libertad, adquiriendo obligaciones y deberes, para aquello se sugiere el
estudio empirico de la vida en las céarceles. Simultdneamente, la rehabilitacion debe
estar modulada en la voluntariedad, optando por otro tipo de actos sobre quienes no
deseen hacerlo. Un puntal de la rehabilitaciéon se enfoca a la salud mental de los
habitantes de las prisiones, dejando a lado el viejo simplismo de asociar a la

rehabilitacion solamente con la realizacion de un trabajo.

o El replanteamiento de viejos conceptos usados cuando se habla de las personas en
prision, la sociedad debe apuntar a desechar sesgos y estereotipos que obstan de la
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reinsercion de un gran sector de la poblacién carcelaria, ya que en otros casos es
plenamente justificable. La racionalidad debe ser la hoja de ruta cuando se analiza a

las personas que viven en las prisiones en Ecuador.

¢ La edificacion de estandares de prueba para que se conviertan en verdaderos filtros
en la cuestiéon probatoria, reduciendo sustancialmente la discrecionalidad judicial, ya
gue se ha concluido que varias medidas en el pais son dictadas sin mayor

diseccionamiento del acervo probatorio.

En el epilogo del trabajo de investigacion realizado, el analisis primario a realizar es que la
reversion de la crisis carcelaria del pais no puede ser abreviada al derecho penal. Resulta un
contrasentido sin matiz alguno que la respuesta estatal provenga desde esa matriz, el cauce
a seguir merece una visién multidisciplinaria donde converjan estudios de corte sociolégico,
psicolégico, criminolégico, de politicas publicas y penitenciarias, de derecho constitucional,

sobre la postulacién de medidas alternas a la prision, entre otras.
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