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RESUMEN

La violencia extrema vivida en las carceles del Ecuador cobro, en febrero de 2021,
79 vidas. El articulo plantea un acercamiento a los hechos desde tres ejes: la
funcién de la pena, las obligaciones internacionales del Estado ecuatoriano en
materia de Derechos Humanos y la politica criminal. El anélisis tiene en cuenta
la normativa nacional e internacional sobre la materia, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y autores de referencia. Se concluye que las condiciones de
encarcelamiento en el Ecuador son incompatibles con los derechos humanos de
las personas privadas de libertad y con los fines constitucionales de la pena. Asi-
mismo, se analiza el tema carcelario desde la politica criminal, entendida como
politica publica de acuerdo a los estandares interamericanos.

PALABRAS cLAVE: carcel; funcion; pena; derechos humanos; obligaciones del Estado;
politica criminal.

ABSTRACT

The extreme violence experienced in the prisons of Ecuador claimed 79 lives in
February 2021. The article proposes an approach to the facts from three axes: the
function of the penalty, the international obligations of the Ecuadorian State in
terms of Human Rights and criminal policy. The analysis takes into account the
national and international regulations on the matter, the jurisprudence of the Inter-
American Court, as well as reference authors. It is concluded that the conditions
of imprisonment in Ecuador are incompatible with the human rights of persons
deprived of liberty and with the constitutional purposes of the penalty. Likewise,
the prison issue is analyzed from criminal policy, understood as public policy
according to inter-American standards.

Keyworps: prison; function; penalties; human rights; obligations of the State; cri-
minal policy.

FORO —

INTRODUCCION

1 23 de febrero de 2021 se vivieron episodios de extrema violencia en algunas

carceles del Ecuador. En este suceso, 79 personas fueron asesinadas, centenares
heridas y ocurrieron multiples dafios materiales a las instalaciones carcelarias. Los de-
litos contra la vida sucedieron en el interior de los centros carcelarios, ejecutados por
personas privadas de su libertad en contra de sus pares, a través de multiples armas:
cuchillos, machetes, armas de fuego, incineraciones, entre otros.
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No hace falta ser politico, periodista o socidlogo para notar que este suceso es un
problema con multiples matices, pero que su principal responsable es el encargado de
instaurar, ejecutar y vigilar el sistema, esto es, jel Estado! En las lineas que siguen,
haremos esfuerzos por analizar este problema desde algunos de estos enfoques, re-
conociendo con anticipacion que es imposible abarcar en tan poco espacio todas las
aristas que un problema de estos genera.

Desde esta logica, en este articulo nos ocuparemos de analizar tres enfoques esen-
ciales para una mejor comprension de la problematica carcelaria en Ecuador: funcion
de la pena, obligaciones del Estado cuanto a personas privadas de libertad, y politica
criminal.

FUNCION DE LA PENA

Si bien es facil concluir que el sistema carcelario es deficiente y que la inoperancia
de este tiene como evidencia el hecho del 23 de febrero de 2021 (que no es un he-
cho aislado), es necesario, para realizar una radiografia profunda de la problematica,
adentrar la discusion a la razén de la existencia de la carcel en un primer momento. Es
decir, es preciso ir mas alla de conclusiones aisladas.

En este sentido, es esencial realizar un analisis funcional-estructural que permita
determinar cual es el motivo para que existan y funcionen centros carcelarios, pues
no es una institucion libre de una mision y/o finalidad. Es este el camino para poder,
conceptualmente, evidenciar si la existencia de los centros de privacion de libertad,
mas alla de las fallas o vicios del sistema, tiene una razon de ser o esta destinada ser
solamente un mal necesario para un problema sin solucion.

Asi, se puede definir la carcel como el lugar en el que las personas responsables de
haber cometido un delito! cumplen la pena impuesta por un juez o tribunal. Entonces,
la existencia misma de un centro carcelario tiene estrecha relacion con la existencia
de una pena, pues, sin estas, no existiria la necesidad de que funcionen estos centros.
Si la carcel es un instrumento o medio a través del cual se ejecuta la pena, un analisis
funcional-estructural de estos centros requiere, de forma primigenia, estudiar la fun-
cion de la pena.

1. Eneste momento el analisis se centra en el objeto de la carcel en relacion con la funcion de la pena, sin que
ello implique desconocer que existen personas en prision preventiva o privadas de su libertad por apremio
en materia de alimentos.
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La evolucidén respecto de los alcances que se ha querido dar a la pena ha tenido
multiples pronunciamientos® pero que, por sus similitudes, se pueden agrupar en dos
teorias: retribucion y prevencion, en la que la segunda se divide en prevencion general
y especial.

La teoria de la retribucion defiende que la pena no tiene otro objeto sancionar
proporcionalmente en contra del autor de un delito por el dafio que caus6 con su
conducta;® es decir, es el ejercicio de un mal contra el responsable de una infraccion
penal, sin finalidades ajenas a la aplicacion de la consecuencia por el mal causado.

Los enfoques para justificar el retribucionismo como teoria de la pena se pueden
agrupar en tres variables: religioso, ético y juridico,* las que seran expuestas en los
siguientes parrafos.

Desde el punto de vista de la religion, especificamente el cristianismo, se funda-
mentaba la pena como una sancioén necesariamente paralela a la de la justicia divina,’
esta, se defiende, no atiende a otros fines que, al principio de retribucion, razén por
la cual Ia justicia humana debe cumplir los mismos parametros. Mir Puig expone de
forma ejemplificadora el mensaje de Pio XII al VI Congreso Internacional de Derecho
Penal, quien afirmé: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica inicamente el
principio de la retribucion. Este ha de poseer, pues, un valor que no cabe desconocer”.®

En cuanto a la perspectiva ética, el principal exponente es Kant, quien, desde la
premisa de que un hombre no puede constituir un objeto para cumplir otros objetivos,
negaba la posibilidad que la sancion de un ser humano con una pena pueda ser utili-
zada como motivo o herramienta para influir en la conciencia de otras personas.” Es
decir, la pena a un ser humano en una justicia ética, siendo cada persona un fin en si
mismo, solo puede tener como finalidad la sancion de sus conductas, pues cualquier
intento de fundamentacion utilitario implicaria el tratamiento de la persona como un
objeto del sistema.

Finalmente, en este primer grupo de teorias de la pena, Hegel dota al retribucio-
nismo de una fundamentacion juridica. Para Hegel, la retribucion es netamente una
consecuencia impuesta por la voluntad popular a una accion que violent6 la misma,

2. Enextenso Mir Puig, Estado, Pena, Delito (Montevideo: BdeF, 2013), 37-114.

3. Mir Puig, Derecho Penal Parte General (Barcelona: Reppertor, 2011), 77, en sentido similar pero menos
desarrollado, véase Muioz Conde, Derecho Penal Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 47,
también en Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I (Madrid: Civitas, 1997), 81-2.

Mir Puig, Derecho Penal, 78-9.

Ibid., 78.

Ibid.

Mir Puig, Derecho Penal, 78; Muiioz Conde, Derecho Penal, 47; Roxin, Derecho Penal, §2.

R
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como es el delito.® Asi, el pensamiento del autor se aplica a través un método dialéc-
tico que se desarrolla en tres niveles.

En el primer nivel esta la norma general y de cumplimiento obligatorio para todos
los miembros de la sociedad, bajo amenaza de sancion en caso de infringir estas re-
glas. La vigencia de la norma es la tesis. En un segundo nivel est4 el delito, siendo esa
accion la negativa a la vigencia de la norma o de la voluntad general. El delito enton-
ces es la antitesis de la tesis. Finalmente, una sociedad no puede verse cuestionada en
sus reglas o valores, por lo que requiere una reaccion o retribucion a ese delito, que es
el tercer nivel, el castigo penal o sancion como consecuencia del delito. La pena es la
sintesis y, como tal, solo atiende a equilibrar la voluntad general por esa conducta del
individuo sin atender a otros fines.’

Lo comun de los tres enfoques retribucionistas es el hecho de que la justicia no
tiene otro fin que la imposicion de una consecuencia por la conducta humana realizada
por una persona, siendo, de esta manera, la administracion de justicia una sancién no
condicionada a parametros distintos.!"

Es la posicion de las teorias de la retribucion que conciben a la pena con una fi-
nalidad unica, lo que ha generado que también se conozca a estas como absolutas,
contrariamente a lo que pasa con las teorias de la prevencion, que, como se vera a
continuacion, por lo variable de su finalidad, son etiquetadas como teorias relativas.

Las teorias de la prevencion defienden que el objeto o fin de la pena no es la re-
tribucion, sino una finalidad utilitaria: sirve como mecanismo de motivacion para
cumplir y respetar la vigencia de las normas y con ello el interés social.!' Desde esta
perspectiva, al ser las necesidades sociales cambiantes, también lo son las necesida-
des de prevencion, razon por la que, para este pensamiento, la justicia no es un valor
absoluto, sino una herramienta a disposicion de la utilidad social.'?

Ahora, como se concibe o ejecuta esta pena con fines utilitarios es algo que cam-
bia segun el pensamiento, pues existen dos formas de prevencion: general y especial.
Cada una de ellas tiene una posicion positiva y negativa del tipo de prevencion.

La prevencion general negativa defiende que, a través de la tipificacion de un de-
lito, se busca coaccionar o intimidar a los miembros de la sociedad para que actien

8. Mir Puig, Derecho Penal, 78; Roxin, Derecho Penal, 81-3.

9.  Mir Puig, Derecho Penal, 78.

10. 1Ibid., 79.

11. Mir Puig, Derecho Penal, 79; Roxin, Derecho Penal, 89; en sentido similar pero menos desarrollado,
véase Mufioz Conde, Derecho Penal, 48.

12. Mir Puig, Derecho Penal, 82.
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segun los parametros sociales.!® Es decir, la pena sirve como elemento motivador de
conductas, mensaje que se fortalece o muestra como efectivo cuando esa conminacion
legal es acompaiiada de la sancion a una persona.

Desde un enfoque distinto, pero con idéntico objetivo, la prevencion general po-
sitiva defiende que la norma no debe reforzar la voluntad social solo a través de la
intimidacion, sino que, ademas, debe servir como mecanismo para generar conciencia
y convencimiento de las personas sobre los valores instaurados.'* Entonces, la norma
sirve como mecanismo de identificacion e integracion social a través del cual se rea-
firman los valores de la voluntad general.

Entonces, tanto la prevencion general positiva como la negativa buscan la evita-
cion de la comision de delitos por otros miembros de la sociedad, distintos a la perso-
na sancionada. Es el destinatario del mensaje que acarrea la pena lo que diferencia la
prevencion general de la especial, pues en esta segunda ya no sera el colectivo sino el
sujeto en particular conforme ahora nos proponemos establecer.'®

Al igual que la prevencion general, la prevencion especial puede ser positiva o
negativa. Quienes defienden que la pena tiene una finalidad de prevencion especial,
también lo hacen desde un enfoque utilitario, es decir, buscando que la pena sea un
mecanismo para motivar la no comision de otras infracciones penales, pero, en este
caso, ya no a dirigido a todas las personas, sino al autor del delito en particular. En
concreto, la pena buscaria que el que ya cometi6 el delito no cometa otro.'®

Para cumplir con este objetivo, la prevencion especial encuentra estrecha relacion
con las posturas resocializadoras del derecho penal. Esto es, la necesidad de que,
a través de la pena, se combata contra las causas empiricas del delito y con ello se
rehabilite o resocialice al infractor de tal manera que, una vez inserto en la sociedad
nuevamente, ya no sea propenso a cometer delitos.!”

Asi, la forma de alcanzar esta resocializacion depende de la persona a la que se le
aplica la pena, distinguiéndose, como ejemplo el Programa de Marburgo, entre delin-
cuentes ocasionales, delincuentes no ocasionales pero corregibles y delincuentes ha-
bituales incorregibles.'® Entonces, segun el infractor, se aplica la pena de prevencion
especial que puede ser correctiva, resocializadora o inocuizante. Asi, la prevencion

13. Mir Puig Derecho Penal, 82; Roxin, Derecho Penal, 90; Luzon Pefa, Lecciones de Derecho Penal Parte
General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 16.

14. Mir Puig Derecho Penal, 82; Roxin, Derecho Penal, 91; Luzén Pefia, Lecciones de Derecho Penal, 17.

15. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2006), 33.

16. Mir Puig, Derecho Penal, 84; Roxin, Derecho Penal, 85; en sentido similar pero menos desarrollado,
véase Mufioz Conde, Derecho Penal, 48.

17. Jesus Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo (Buenos Aires: BdeF, 2012), 25-6.

18. Mir Puig, Derecho Penal, 85; Roxin, Derecho Penal, 85-6.
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especial sera negativa si no existe posibilidad de correccion, quedando como unica
salida la aplicacion de una sancion inocuizadora; y, positiva si si hay forma de rehabi-
litacion, siendo estas correctivas o resocializadoras.'’

No es el espacio para profundizar en cada tipo de delincuente o su medida segun
el Programa de Marburgo, pero si dejar planteada la premisa estructural de que, para
los defensores de la prevencion especial, la pena tiene esa finalidad de combatir los
factores que incidieron para que una persona cometa un delito, de tal manera que este
mismo sujeto no incurra nuevamente en conductas criminales.

Finalmente, en lo que se refiere a las teorias de la pena, si bien se planted que
esas teorias se dividen en retributivas y preventivas, no es menos cierto que también
existen posturas mixtas en las que se aplican dos o mas de ellas, segtin la regulacion y
estructura propia de cada ordenamiento juridico.?

La individualizacion de cada perspectiva de la funcion de la pena como la posibi-
lidad de combinar una y otra teoria, nos permite contar con insumos suficientes para
analizar la finalidad de la esta sancion penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
En esta linea de ideas, es preciso recordar que, definida la funcion de la pena, también
se limita o aclara la razén de existencia del centro carcelario, por tanto, es preciso un
desarrollo concreto a lo que dictan las normas de la materia.

Para cumplir con este objetivo, la materia se asienta en dos normas principales: la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) y el Codigo Organico Integral Penal
(COIP). Especial énfasis hay que hacer en la primera de ellas, pues, al ser el pacto
social el que marca cuales son las reglas de convivencia, es en esta donde esta la fun-
damentacion para la existencia de las carceles.

Desde el mismo concepto que el asambleista constituyente eligié para referirse
al sistema carcelario y a los centros de privacion de libertad, como “Rehabilitacion
Social™!' y “Centros de Rehabilitacion social”,” ya se puede abstraer una clara ten-
dencia de que, como sociedad, hemos elegido que la pena tenga una finalidad de
prevencion especial.

Este indicador lingiiistico se ve confirmado en los articulos 201, 202 y 203 de la
Constitucion, en los que se decidid establecer que el sistema de rehabilitacion social

19. Mir Puig, Derecho Penal, 85; Roxin, Derecho Penal, 85-6; Luzon Pefia, Lecciones de Derecho Penal,
17-8.

20. Al respecto, en extenso véase Mir Puig, Derecho Penal, 87-91; Mufioz Conde, Derecho Penal, 49-51;
Roxin, Derecho Penal, 103.

21. Art. 77 numeral 12 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

22. Seccion Decimotercera de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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tiene la finalidad de rehabilitar a las personas que han sido sentenciadas por la comi-
sion de un delito, para restablecerlas y reincorporarlas a la sociedad.

Incluso, y materializando esa finalidad del sistema, la Constitucion plantea como
directrices la necesidad de que desde los Centros se promuevan y realicen planes edu-
cativos, de capacitacion laboral, agricola, etc., justamente para alcanzar esa reinser-
cion de la persona sentenciada. La Constitucion de la Republica del Ecuador no plan-
tea de forma directa otros indicadores sobre finalidades distintas a la de la prevencion
especial, razon por la cual se debe concluir que es esta teoria de la pena la que prima
de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico.

Interpretando de forma aislada las normas constitucionales que regulan el sistema
carcelario, se podria concluir que la pena, conforme a nuestro pacto social, busca una
rehabilitacion y, con ello, las consecuencias que devienen de un sistema centrado
solamente en combatir con las causas empiricas del delito. Una postura netamen-
te resocializadora puede acarrear varios problemas. Esto lo explica Silva Sanchez,
quien expone que un objetivo Unico de resocializacion puede generar la existencia
de sanciones de duracion indeterminada, siempre condicionadas a si efectivamente el
sentenciado se reincorpora o no.”

Sin embargo, el error seria no interpretar la Constitucion de forma integral o siste-
matica, pues, si bien la finalidad directa y principal es la prevencidn especial, existen
indicadores respecto de la combinacion de esta norma constitucional con otras teorias
de la pena. Asi, el reconocimiento de la proporcionalidad como un derecho funda-
mental** marca o genera un indicador de que la imposicion de una pena también tiene
caracteristicas y principalmente limitaciones del retribucionismo.

En complemento al principio de proporcionalidad, la existencia y vinculacion de
los derechos de libertad como fundamentales para el desarrollo de todo individuo,?
incluido el que esta cumpliendo su pena en la carcel, nota una decision del consti-
tuyente de respetar el libre desarrollo de la personalidad. Esto es, la capacidad de
autodeterminarse. Entonces, si bien en un analisis tematico la pena tiene una finalidad
resocializadora, y con ello busca incidir en el ejercicio motivacional del sentenciado,
existe una confrontacion de normas cuando, por otro lado, desde un analisis integral
del pacto social, se reconoce como irrenunciables los derechos de libertad.

Esta posible disyuntiva realmente no lo es, pues la perspectiva resocializadora y el
respeto a la autodeterminacion pueden convivir dentro de un mismo marco normativo.

23. Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 26.
24. Articulo 76 numeral 6 CRE.
25. Articulo 66 CRE.
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Asi, el mismo legislador clarifica este tema cuando reguld, como una limitante a esa
finalidad de prevencion especial, el respeto a la decision de cada ciudadano de some-
terse a un proceso de resocializacion o no. Entonces, si bien los Centros de Rehabilita-
cion Social deben procurar estimular la voluntad del sentenciado para vivir conforme
a lo que dictan las normas, la participacion en los distintos programas es voluntaria.?

De esta forma, la posicion resocializadora del derecho penal de Ecuador se ve ajus-
tada con variables garantistas, en este caso, la libertad otorgada al ciudadano respecto
de seguir los programas o no, siempre bajo la garantia de que la sancion no es indeter-
minada. Asi, aquellas problematicas de una vision del derecho penal como netamente
resocializador, en la que podrian existir penas incluso indeterminadas, encuentran una
limitacion.

A partir de este andlisis, pasamos a plantear un segundo enfoque para establecer
cuales son las obligaciones del Estado frente a los privados de libertad de tal manera
que, cumpliendo con la estructura y funcion de las céarceles, cumplan con las dos con-
diciones minimas: respeto a los derechos de libertad y generacion de un espacio de
resocializacion.

OBLIGACIONES DEL ESTADO
FRENTE A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD:
EL OCASO DEL SISTEMA CARCELARIO EN ECUADOR

Es prudente partir que las personas privadas de su libertad poseen multiples dere-
chos que denotan que, por lo menos tedricamente, debe existir un sistema que precau-
tele por sus intereses desde la vulnerabilidad que representa la privacion de libertad,
en la que el Estado asume una especial obligacion de garante.

Asi, conforme el texto constitucional, las personas privadas de libertad hacen par-
te de grupos de atencion prioritaria del Estado,?’ y, por este particular, este grupo
de personas es considerado como vulnerable,” siendo titular de derechos especificos
consagrados en este cuerpo normativo.

Adicionalmente el Codigo Organico Integral Penal® reconoce a las personas pri-
vadas de libertad, ademas de los derechos y garantias previstos en la Carta Magna y
tratados internacionales, los derechos a la integridad personal (fisica, psicologica y

26. Articulo 9 del COIP.
27. CR,art. 35.
28. CR,art. 51.
29. CO, art. 12.
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sexual), salud, higiene, agua potable, alimentacion, vestimenta, trabajo, educacion,
sufragio, entre otros que comprenden la nocion de acceso a la justicia (peticion, liber-
tad inmediata, declaracion ante autoridad etc.).

En el marco internacional el Estado ecuatoriano tiene la obligacion de respetar
y garantizar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos,* ademas de observar informes, resoluciones de los organismos
internacionales, estandares de la jurisprudencia de la Corte IDH fijados en los Casos
Neira Alegria y otros vs. Pert; Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, Caso Fleury y
otros vs. Haiti, entre otros;*' y reglas minimas de Bangkok para las mujeres privadas
de libertad.

Asimismo, el Estado adquirio, desde el fundamento mismo de su existencia a tra-
vés del pacto constitucional, la especial obligacion de garantizar el respeto a todos los
derechos humanos referentes a las personas que estan directamente bajo su control,
como ocurre con las personas privadas de libertad, consideradas como grupo vulne-
rable.*

Desde esta logica, el Estado considerado garantista de derechos debera observar
las directrices del garantismo penal que corresponde a un modelo normativo que sirve
para establecer y optimizar la organizacion juridico politica de un Estado, de forma
mas humanizada de cara a impedir toda accidon u omision que vulnere las garantias de
los seres humanos en general.®

Sobre el particular, el Estado como responsable de los centros de detencion es el
garante del respeto al derecho a la vida y a la integridad personal de los detenidos.
Ademas, tiene la obligacion de ofrecer condiciones de detencion compatibles con la
dignidad humana y resocializacion voluntaria de estas personas, pues, cuando una
persona es privada de su libertad, el inico derecho humano que debe tener restringido
es sumovilidad; los demas derechos deben coexistir en armonia y el Estado pasa a ser
garante de la concrecion de estos. Entonces, los derechos identificados y que nacen
de normas internas o instrumentos internacionales deberian tener una contracara en la
realidad carcelaria del pais. Si bien es imposible tener un sistema de rehabilitacion sin
defectos, lo que nos proponemos a realizar a continuacion es determinar si, al menos

30. CADH, art. 1.

31. Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 9: Per-
sonas privadas de libertad, 5-10.

32. Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 9: Per-
sonas privadas de libertad, 8.

33. Luis Prieto, Garantismo y derecho penal, 21.
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someramente, el sistema de carceles en el pais estd encaminado a cumplir con los
derechos que esta obligado a precautelar.

En este sentido, segun el resumen de informe sobre crisis carcelaria en Ecuador
presentado por el Comité permanente por la defensa de los derechos humanos,* el
sistema penitenciario alberga casi 40 000 personas en 53 centros penitenciarios, de los
cuales 9000 personas no tienen donde dormir. La realidad demuestra la falta de adop-
cion de medidas minimas por parte del Estado para garantizar los derechos mas basi-
cos de las personas privadas de libertad, como los mencionados en lineas anteriores.

Este escenario presenta algunas consecuencias: condiciones de vida no compati-
bles con la dignidad humana, o principio de vida digna, sin acceso a recursos basicos
como agua potable e items de higiene basica, hecho especialmente preocupante en el
contexto de la pandemia; peores condiciones de hacinamiento debido al incremento
de la poblacion carcelaria en los ultimos afios, ocasionado por mas y mayores penas;
la implementacion de procedimientos sumarios y el patrén de uso de la prision pre-
ventiva como regla; la no utilizacién de la separacion y clasificacion penitenciaria
minima, de acuerdo al tipo de prision (cautelar o pena); la falta de acceso a condicio-
nes de salud fisica y mental, seguridad e integridad personal, y consecuentemente,
el hecho de que las carceles de Ecuador no se manejan como parte de un verdadero
proceso de rehabilitacion social.

Cada una de estas problematicas requiere un analisis en particular, pues las impli-
caciones de estas y sus criticas son variables y denotan un incumplimiento sistematico
de las obligaciones institucionales para con los privados de libertad. Asi, entre las
consecuencias citadas, frente al no cumplimiento de las obligaciones referentes a las
personas privadas de libertad por parte del Estado ecuatoriano, podemos desmembrar
las siguientes:

VIOLACION AL DERECHO A LA VIDA

Es necesario observar que la escalada progresiva de hechos violentos en las car-
celes ecuatorianas viene intensificandose desde 2018, con hechos cometidos por las
personas privadas de libertad y por los agentes del mismo Estado. La idea simplista de
que el problema se resuelve a través de mas politicas de seguridad, defendida todavia
por el Gobierno (a pesar del flagrante fracaso), implica tanto la naturalizacion de la
violencia como de la idea de neutralizacion de estas personas (y no de proteccion).

34. Resumen del informe sobre la crisis carcelaria en Ecuador (2019), https://www.cdh.org.ec/informes/398-
resumen-del-informe-del-cdh-sobre-crisis-carcelaria-en-ecuador.html.
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Esto a su vez hace que la toma de decisiones, sobre todo en el contexto de la pande-
mia, corresponde a una practica persistente de necropolitica.®

VULNERACION A LA INTEGRIDAD PERSONAL

El derecho a la integridad personal comprende, segun la CADH, el respeto a la
integridad fisica, psiquica, moral y sexual, la prohibicion de tortura, tratos inhumanos
y degradantes, la separacion entre procesados y condenados, la finalidad de las penas
privativas de libertad la readaptacion de los condenados, entre otros. La Corte IDH
considera la separacion de las personas privadas de libertad como una medida necesa-
ria a la proteccion de la vida y la integridad de las mismas,* a la vez que afirma que
el hecho de que todos los internos tengan el mismo trato coadyuva a la generacion de
inseguridad, tension y violencia, y, con ello, que no existan oportunidades efectivas
de reinsercion social.’’

En el caso ecuatoriano el nuevo modelo de gestion penitenciaria a través de cuatro
grandes centros carcelarios alejados de los centros urbanos y el incremento de la po-
blacion carcelaria produjeron el hacinamiento que ha hecho imposible la separacion
entre procesados y condenados, lo que a su vez ha propiciado el quiebre en los vincu-
los sociales y familiares e inviabilizado un proceso real de rehabilitacion social.

En los hechos del pasado 23 y 24 de febrero de 2021 las personas privadas de liber-
tad fueron expuestas a agresiones con extrema violencia, con la pérdida de extremi-
dades, intentos de decapitaciones, disparos de armas de fuego, ataques con machetes,
etc., con secuelas fisicas permanentes y consecuencias psiquicas de dificil superacion.

Es importante observar que los afectados por estos hechos no son solamente las
personas que directamente sufrieron lesiones fisicas. La Corte IDH ya sent6 preceden-
te en el sentido de que “la tortura no solamente puede ser perpetrada mediante el ejer-
cicio de la violencia fisica, sino también a través de actos que produzcan en la victima
un sufrimiento fisico, psiquico o moral agudo”.*® Estos sufrimientos son provocados
también a través de graves amenazas, que son entendidas como tortura psicologica.

35. Concepto del filosofo Achille Mbembe cuestiona el poder del Estado frente a situaciones extrema de
violencia, por ejemplo, en el caso de la pandemia las decisiones que se toman frente al derecho a la vida.
Achille Mbembe, Necropolitica seguido de Sobre el gobierno privado e indirecto, 20.

36. Corte IDH. Asunto de la Carcel de Urso Branco respecto Brasil. Medidas Provisionales.

37. Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay.

38. Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Perii.
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HACINAMIENTO

La Resolucion 1/08 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que es-
tablece los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas,* afirma que la sobrepoblacion carcelaria debe ser pro-
hibida por ley, y que, toda vez que de esta situacion acarree violaciones de derechos
humanos, el hacinamiento debe ser considerado como pena o trato cruel, inhumano o
degradante (Principio XVII, Medidas contra el hacinamiento).

La aprobacion del nuevo Cdodigo Organico Integral Penal en 2014 es un hito en el
proceso de generacion de la sobrepoblacion carcelaria en el Ecuador. E1 COIP imple-
mentd un programa que representd un fuerte giro punitivo en el pais, con el aumento
sustancial de penas (pasando de la maxima de 16 afios a 30 afos). De esta forma, en
los ultimos cinco afios la poblacion penitenciaria aumentd de 26 000 internos e inter-
nas a 38 693 personas privadas de la libertad, generando un nivel de hacinamiento del
29,42 %, segun informacion del que fue ministro de Gobierno, Gabriel Martinez, ante
la Comision de Derechos Colectivos de la Asamblea Nacional.*

ABUSO DE LA PRISION PREVENTIVA

El derecho a la presuncion de inocencia es reconocido sin excepcion alguna en
el articulo 8.2 de la CADH y debe implicar que la privacion de libertad sea aplicada
estrictamente a las personas condenadas por un delito en atencion al principio de
intervencion minima. Dichos principios deben implicar consecuencias en el limite
del ejercicio del poder punitivo por el Estado, que debe reducirse a lo estrictamente
necesaria.

En este sentido, la prision preventiva (también nombrada procesal o cautelar) debe
ser utilizada de forma excepcional, toda vez que la regla es que exista libertad en cuan-
to no hay condena. La CIDH ya se pronuncié en el sentido de que “la privacion de la
libertad previa a una sentencia, deber ser interpretada restrictivamente en virtud del
principio pro homine, segun el cual, cuando se trata del reconocimiento de derechos

39. CIDH. Resolucion 1/08, Establece los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Perso-
nas Privadas de Libertad en las Américas https://www.cidh.oas.org/pdf%?20files/resolucion%201-08%20
esp%?20final.pdf.

40. EI Universo (2021): https://www.eluniverso.com/noticias/seguridad/en-trece-anos-la-poblacion-peniten-
ciaria-se-triplico-en-el-ecuador-nota/.
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debe seguirse la interpretacion mas beneficiosa para la persona, y cuando se trata de la
restriccion o supresion de los mismos, la interpretacion debe ser la mas restrictiva”.*!

Consecuentemente, el respeto al derecho a la presuncion de inocencia exige que el
Estado fundamente y acredite, de manera clara y motivada, segun cada caso concreto,
la existencia de los requisitos validos de procedencia de la prision preventiva. En el
Ecuador, segin un estudio presentado por la Defensoria Publica, solamente en el 5%
de los casos se dictan medidas alternativas a la prision. Ademas, el 70,28 % de los en-
carcelamientos preventivos abarca robo (43,62 %) y trafico ilicito (26,67 %) (delitos
relacionados a la pobreza), y en el 92% de los casos no habia fundamentacion de la
resolucion dictando prision preventiva.*

Asimismo, se evidencia ademas un uso excesivo de la prision preventiva, una vez
que, segun cifras oficiales dadas por el ministro de Gobierno, Patricio Pazmifio Casti-
llo el 1 de marzo ante la Asamblea Nacional, de las 38 693 personas privadas de liber-
tad tienen sentencia 23 196 y estan procesadas 14377, lo que implica que el 37,15%
de las personas privadas de libertad son procesadas y no sentenciadas.*

VIOLACION A LA INTEGRIDAD PERSONAL DE LOS FAMILIARES
DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

En diversas oportunidades la Corte IDH ha afirmado que las violaciones a la inte-
gridad personal de los familiares de las victimas de violaciones de derechos humanos
deben ser tomadas en cuenta. En efecto, el dolor, el sufrimiento, la angustia, los sen-
timientos de impotencia, miedo e inseguridad que afectan a los familiares de las per-
sonas privadas de libertad al tener noticia de los acontecimientos, y, peor, después de
ver los muchos videos de la violencia extrema vivida en las carceles entre los dias 23
y 24 de febrero, son una consecuencia de la negligencia estatal que debe ser valorada
en su justa medida.*

A partir de estas consideraciones, es importante analizar qué ruta y accion debe
tomar el Estado para crear un eje de politica criminal coherente con vias a la reha-
bilitacion social, con el objetivo de minimizar el impacto de incumplimiento de las

41. CIDH, Informe n.° 86/09, caso 12.553, Fondo, Jos¢, Jorge y Dante Peirano Basso vs. Uruguay.

42. Stefan Krauth, La prision preventiva en el Ecuador (Quito: Defensoria Publica del Ecuador, 2018).

43. Asamblea General del Ecuador, Sesion 695 - Comision General, 01-03-2021. https://www.youtube.com/
watch?v=LSKPhpg8CRo.

44. Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay.
Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peri. Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs.
Peru.
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obligaciones internacionales que generan un patrén de violaciones sistematicas de
derechos por parte del Estado.

EL TEMA CARCELARIO:
UNA PERSPECTIVA POLITICO-CRIMINAL
CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

El Derecho Penal moderno nace no como una amenaza mas, sino como una ga-
rantia para el ciudadano. Esta perspectiva original plasmada brillantemente en la obra
de Cesare Beccaria, ha estado sometida a multiples tensiones y pruebas desde el siglo
XVIII. En este escenario, el comienzo de la criminologia en el siglo XIX y de la politi-
ca criminal en el comienzo del siglo XX, como campos del conocimiento inicialmente
sometidos al derecho penal, fue representando, a medida que pasaba el tiempo y que
se independizaron progresivamente de su matriz estrictamente juridica, un apoyo y
muchas veces un desafio.®

En el campo juridico penal se han desarrollado tanto las teorias justificadoras de la
pena, retributiva, preventiva general y especial, desde la perspectiva antes expuesta,
como distintas corrientes mas o menos estructuradas, mas con impacto directo en la
politica penal de su tiempo como lo fueron la defensa social de Von Liszt, Adolfo
Prins y Vam Hamel de comienzos del siglo XX;* el derecho penal de autor de Bindig
y Mezger, caracteristico del estado nazi (pero no restricto a él);*’ la nueva defensa
social de Gramatica y Marc Ancel, de la posguerra;*® y el funcionalismo de Roxin y
Jakobs, que de forma mas o menos radical esencialmente han coincidido en la sobre-
valoracion de la prevencion general.*

De otra parte, en lo que toca a la carcel o, como prefiere Pavarini, la “penologia”,
desde el siglo XIX se asent6 paulatinamente el modelo correccional, que concebia el
alcance del objetivo preventivo especial de la pena a través del trabajo (Carcel y Fa-
brica, para Pavarini). Desde la mitad del siglo XX la resocializacion fue planteada a

45. Joao Marcello Araujo Junior. Sistema penal para o terceiro milénio, em Atos do Coloquio Marc Ancel
(Rio de Janeiro: REVAN, 1991).

46. Castejon y Martinez de Arizala. “Prologo”, en La Defensa Social y las Transformaciones del Derecho
Penal, Adolfo Prins (Madrid: Hijos de Reus Editores, 1912), 10-1.

47. Eugenio Raul Zaffaroni et al., Direito Penal Brasileiro (Rio de Janeiro: Revan, 2003), 138; Roxin, De-
recho Penal, Parte General, 177; Muioz Conde, F. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 146-55.

48. Giovani Fiandaca y Enzo Musco, Derecho Penal Parte General (Bogota: Temis, 2006), 21-2; Lorenzo
Morillas Cueva, Metodologia y Ciencia Penal (Granada: Ed. Universidad de Granada, 1990), 202.

49. Cesar Bitencourt, Tratado de Direito Penal. Parte Geral, Vol. 1 (Sao Paulo: Saraiva, 2012), 103-5.
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través de la socializacion, tensionando las estructuras a la progresiva prescindencia de
la carcel; y llegando, en el final del siglo XX, al “miserable declino de la ideologia re-
educativa” (prevencion general positiva) y a la hegemonia de un programa de neutra-
lizacion selectiva tecnificado y eficientista que acarre6 al encarcelamiento masivo.™

A este escenario, en la mirada del autor portugués Figueiredo Dias, se sumo la
consolidacion de la sociedad del riesgo del Estado de bienestar, que impuso la adapta-
cion el derecho penal y de la politica criminal a una racionalidad posminimalista mas
alla de la proteccion de bienes juridicos y dirigida a la proteccion de valores comuni-
tarios.”! En consecuencia, el incremento de las logicas liberales e instrumentales, en
sentido contrario de la racionalidad encontrada en los documentos internacionales de
derechos humanos, tuvo un impacto directo en la intensificacion del encarcelamiento.

En efecto, Zaffaroni, en obra publicada en 2020, ya en el contexto de la pandemia
del COVID-19, alerta sobre el crecimiento vertiginoso de la poblacion carcelaria en la
region que alcanza, en algunos paises, el 300% de sobrepoblacion. En este contexto,
se producen muchas afectaciones a derechos, como ya se expuso anteriormente, pero
queremos llamar la atencion con el autor para un hecho muy especifico en la gestion
carcelaria: la desproporcion entre el contingente del personal de vigilancia y de los
internos. Es innegable que en tal hacinamiento quedan comprometidos los recursos
materiales mas basicos, el acceso a servicios, a un espacio salubre fisica y mentalmen-
te, asi como la seguridad de los propios internos. Ante la incapacidad del Estado de
gestionar minimamente este contexto que ¢l mismo creo, es comtn en Latinoamérica
que las carceles tengan la presencia (y el comando) de la delincuencia organizada.*

En el Ecuador ha pasado exactamente lo mismo. Aunque en el nivel constitucional
se ha evidenciado un Estado garantista, las leyes y reglamentos que se multiplicaron,
con el protagonismo del COIP, fueron prédigos en establecer mecanismos de debilita-
miento de las garantias constitucionales. Se destacan el aumento de las penas produ-
cido por el COIP, la reduccion de las alternativas a la prision, el incremento de tipos
penales, y los juicios extremadamente rapidos, a partir de la confesion del acusado,
entre otros.>® En consecuencia, la poblacion carcelaria del pais se ha incrementado y
se produce el escenario de hacinamiento comentado anteriormente.

50. Massimo Pavarini, Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad (Quito: FLACSO Ecua-
dor, 2008), 48-50.

51. Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal: parte geral (Coimbra: Coimbra, 2004. t. 1), 126-30.

52. Eugenio Raul Zaffaroni, coord., Morir de Cdarcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de nuestro
tiempo (Buenos Aires: Ediar, 2020), 31-2.

53. Ramiro Avila Santamaria. “La politica criminal en el gobierno de la “revolucién ciudadana”: del garantis-
mo al punitivismo”. Revista [URIS 1,n.° 17 (2018): 32-3.
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Encontrandonos en la segunda década del siglo XXI, ya esta claro que el puniti-
vismo y el encarcelamiento masivo no solamente no han bajado los niveles de crimi-
nalidad, cumpliendo con las promesas populistas de “acabar” con dicha criminalidad
0, peor aun, con “los criminales”, como han logrado generar muchos mas problemas
sociales. Es forzoso reconocer, como explicita Zaffaroni, que parte del problema vie-
ne de una “teoria juridico penal que, a través de teorias del conocimiento limitativas,
impiden la introduccion de datos de realidad”.** A este hecho se afiade la precaria in-
cursion académica y estatal en el ambito de la politica criminal, dando espacio a con-
fusiones entre esta y las politicas penales y, todavia mas grave, entre politica criminal
y politica de seguridad. Si en el campo de las intervenciones preventivas primarias
y secundarias o situacionales es flagrante este desconcierto, es todavia mas evidente
cuando se observan las estrategias de intervencion en el ambito que nos ocupa: el
carcelario.

En este sentido, vale la pena resaltar la posicion de Binder de que una politica
criminal debe ser entendida como politica publica y, en consecuencia, es un proceso
complejo, riguroso, con objetivos y, sobre todo, medios muy claros. Al efecto, es ne-
cesario partir del reconocimiento de que toda politica criminal trata del ejercicio del
poder penal del Estado que autoriza preventiva o reactivamente, bajo determinados
parametros, el uso de la violencia.*® No se trata, por lo tanto, de cualquier politica pu-
blica: para contrarrestar esa manifestacion de poder se necesitan limites, y estos estan
puestos en la Constitucion y, por decision del poder constituyente, en los tratados e
instrumentos de derechos humanos de los cuales derivan las obligaciones estatales
enunciadas anteriormente.

Al respecto, vale la pena observar el concepto de politica publica expuesto por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como “los lineamientos o cursos de
accion que definen las autoridades de los Estados para alcanzar un objetivo determi-
nado, y que contribuyen a crear o transformar las condiciones en que se desarrollan
las actividades de los individuos o grupos que integran la sociedad”.’® Sobre esto,
en otro documento especifico sobre el tema, la CIDH resalta que es imprescindible
que los Estados asuman como centro de las politicas publicas de cualquier naturaleza
las obligaciones y los estandares del sistema interamericano en materia de derechos
humanos, y, con mas razon este criterio de aplica a las politicas que involucran el
iuspuninedi.

54. Zaffaroni, coord., Morir de Carcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de nuestro tiempo, 33.
55. Alberto Binder, Andlisis Politico Criminal (Buenos Aires: Astrea, 2015), 1-3; 241.
56. CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (Washington: OEA, 2009).
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De otra parte, pondera que no toda intervencion del Estado implica una politica pt-
blica, toda vez que estas acarrean “un conjunto de acciones encaminadas a garantizar
un derecho de forma permanente”,’” y no una estrategia puntual, reactiva y aislada,
como suelen ser las acciones que pretenden establecer “politicas” en el &mbito carce-
lario. Las politicas puntuales o temporarias padecen de falta de la integralidad necesa-
ria para ser consideradas politicas ptblicas.’® En otras palabras, una politica criminal
es mucho mas cercana a sembrar y cuidar un jardin de forma sistematica y persistente
que a apagar incendios descontrolados de tiempo en tiempo.

Es especialmente notable en materia penal la afirmacion de que las leyes, refor-
mas o nuevas legislaciones no se constituyen en si mismas en politicas publicas, ade-
mas del reconocimiento de la relevancia del rol del poder judicial, en el control de
convencionalidad de politicas y leyes que violan los compromisos internacionales
en materia de derechos humanos. Ademas, cobra relevancia la necesidad, en virtud
de las mencionadas obligaciones, de politicas efectivamente preventivas de la viola-
cion de derechos. En términos de politica criminal, considerando que tanto victima
como victimario gozan de derechos, no estan autorizadas actuaciones de persecucion
al “enemigo”’; antes, la obligacion de prevenir violaciones de derechos se aplica tanto
al derecho a no ser victima de violencia (estrategias de prevencion primarias del de-
lito) como de, una vez ocurrido el delito, resguardar los derechos de la victima y del
eventual victimario.”

A partir de esta perspectiva se puede identificar una “contra ruta” a la politica
criminal desarrollada en los tltimos afios. Como punto de partida, si entendemos que
la cuestion carcelaria es una cuestion de derechos de todos, privados de libertad y
ciudadania en general —y no de seguridad de unos mediante el maltrato de otros—, y
que ambas, como ya se evalud anteriormente, no se contraponen, podemos trazar un
camino distinto. En la sociedad no hay enemigos: hay “socios”, hay ciudadanos que
comparten un mismo tiempo y espacio de vida. El derecho del otro no quita el mio,
sino que lo fortalece. Proporcionar a un ser humano buenas condiciones de privacion
de libertad y medios reales de reeducacion y reinsercion social es generar seguridad
para todos. Lo demas es autoengaiio. Y ya nos hemos autoengafiado demasiado con el
falso discurso de eficiencia del punitivismo.

57. CIDH, Politicas publicas con enfoque de derechos humanos (Washington: OEA, 2018), 46.
58. Ibid.
59. Tbid., 46-7.
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CONCLUSIONES

Una vez que se ha identificado cual ha sido la posicion de nuestra sociedad respec-
to de la finalidad que debe tener la pena, asi como sus limitantes, nos encontramos en
una posicion valida para analizar las implicaciones de lo sucedido el 23 de febrero de
2021. En primer lugar, desde una vision funcional-estructural, siendo una finalidad
constitucional la prevencién especial, le corresponde al Estado generar las condicio-
nes necesarias para que una persona sentenciada pueda, si lo desea, rehabilitarse.

Entonces, si es que el objetivo es la reinsercion social, ese Estado tiene la obliga-
cion de asegurarse que en los Centros de Rehabilitacion Social no existan factores
crimindgenos que puedan, en lugar de reforzar la voluntad de la persona para actuar
de acuerdo con las normas, empeorar esta posicion del sujeto frente al derecho.

Asi, desde esta linea argumentativa, la existencia de armas al interior del Centro de
Rehabilitacion, una o decenas como fue el caso del 21 de febrero, no solo representa
un erréneo control por parte de seguridad, sino un incumplimiento del mandato cons-
titucional de funcionar para la rehabilitacion de las personas sentenciadas. Esto hace
necesario un argumento adicional de cierre.

Entonces, esa carcel donde se permiten enfrentamientos y el ingreso de armas no
tiene respaldo constitucional y tanto su funcionamiento como su financiamiento im-
plican la utilizacién de recursos publicos para sostener construcciones donde se priva
injustificadamente de la libertad a las personas. La existencia de factores criminoge-
nos en un centro de rehabilitacion social solo puede tener como respuesta el fracaso
del sistema carcelario y con ello su ilegitimidad.

Si esta es la manera en que debe leerse las circunstancias actuales del sistema de
rehabilitacion social desde una posicion estructural-funcional, no se puede mas que
concluir que, mientras los Centros de Rehabilitacion continten sirviendo solo para
encerrar a seres humanos, pero no para garantizar los derechos de libertad y la posi-
bilidad de reincorporarse a la sociedad, la existencia de estas carceles es contraria al
ordenamiento juridico. Y, en este perverso mantenimiento de carceles sin finalidad, el
Estado, al permitir el encierro en lugares distintos a los aceptados en el pacto social,
es el principal responsable de todo lo que en el interior de estos suceda.

Adicionalmente, si se observan las vulneraciones de los derechos humanos desde
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado ecuatoriano referente a las
personas privadas de su libertad, se puede evidenciar que el Estado no cumple ni con
la ley interna, ni tampoco con las obligaciones internacionales asumidas, lo que aca-
rrea el ocaso del sistema penitenciario y, consecuentemente, por partida doble, la ile-
gitimidad del funcionamiento de estos lugares que, lejos de cumplir con su finalidad,
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son espacios para inocuizar a personas sentenciadas pero no para cumplir mandatos
constitucionales.

En este sentido, tanto desde una perspectiva nacional como internacional, las ac-
tuales condiciones de encarcelamiento en el pais violan de forma permanente los de-
rechos humanos de las personas privadas de libertad. La escalada de violencia en las
carceles ecuatorianas esta inserta en un escenario producido por el propio Estado, me-
diante una politica penal punitivista de encarcelamiento masivo de personas que han
cometido delitos menores y uso excesivo de la prision preventiva. A esto se sumaron
decisiones en el ambito de la gestion publica que priorizaron medidas de austeridad
y de reduccion de personal, ademas de la supresion del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, encaminando la actuacion del Estado a un enfoque estrictamente de
seguridad.

Desde esta mirada, el camino aqui sefialado parte de la superacion de la vision
dicotomica que atrinchera a los ciudadanos y los “defiende” de los enemigos. Una po-
litica criminal coherente con los derechos humanos promueve seguridad para todos, y
debe implicar el rescate del garantismo, ademas de plantear estrategias integrales que
logren prevenir el delito promoviendo la reinsercion social real y no pactando omisiva
y convenientemente con la masacre.
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