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Editorial

| derecho penal tradicionalmente ha sido asociado como el brazo fuerte

sobre cual se asienta un Estado de derecho; en aquel sentido, es necesario
limitar su poder punitivo, en aras de evitar su desbordamiento y, por tanto, la
afectacion a los derechos de los diversos sujetos procesales.

Por ello, surge el garantismo penal como una herramienta valida que permi-
te la proteccion de los bienes juridicos protegidos dentro de una sociedad, em-
pero, respetando derechos y garantias que victimas, procesados y operadores
juridicos poseen dentro de los ordenamientos juridicos de los diversos paises
del orbe.

Dicha ideologia, ademas, se tranversaliza en las varias fases e instituciones
del derecho penal, alcanzando gran relevancia la politica penitenciaria y la eje-
cucion de las sanciones frente al cometimiento de un ilicito, maxime cuando
Latinoamérica es testigo vivencial de masacres carcelarias, en donde el rol de
las instituciones estatales en cuanto a la proteccion de los derechos de personas
privadas de libertad ha sido altamente cuestionado.

Mucho se ha criticado desde un populismo penal al garantismo, sefialando
equivocamente que aquel se constituye en un medio para la proteccion delin-
cuencial, cuando este se constituye mas bien en un mecanismo idoneo para
la proteccion de todas las personas, colectivos y la naturaleza. En el presente
nimero de la revista Foro se pretende deconstruir esta vision sesgada y mal
entendida del garantismo hacia un entendimiento integral de sus postulados y
su necesaria aplicacion con especial énfasis en el contexto penitenciario.

En este numero se abordan temadticas que analizan problemas actuales del
derecho penal como la selectividad penal, en donde Adrian Alvarracin pretende
subvertir dicha realidad en la busqueda de una sociedad y un proceso mas justo
que garantice una igualdad de armas a la hora de enfrentar un proceso penal;
en esa linea, Diego Zalamea aborda la problematica del abuso de la prision
preventiva mediante la propuesta de implementar los denominados servicios
previos al juicio, como llamadas telefénicas al domicilio del procesado, vi-
sitas, informes de su actividad laboral, etc., siendo para el autor alternativas
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viables para evitar el encarcelamiento de las personas, logrando de esta manera
descongestionar el ya colapsado sistema penal ecuatoriano. Desde un enfoque
dogmatico, se debe destacar el articulo de José Charry, quien analiza el gra-
do de participacion de las personas particulares en la configuracion del delito
de peculado, tomando como base la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana.

En el contexto de los problemas asociados al sistema penitenciario, Janeth
Gonzalez nos brinda una vision panoramica del sistema penitenciario ecuato-
riano y los complejos problemas que enfrenta, lo cual se ve complementado
con el analisis de problemas especificos como la politica de traslados de la
poblacién penitenciaria abordados por Luis Altamirano, quien reflexiona cémo
estas directrices han generado el olvido de este sector poblacional; de la misma
manera, Juan Pablo Quezada aborda la importancia de construir un didlogo
social en donde se visibilice a quienes se encuentran inmersos en la realidad
penitenciaria del pais, permitiéndoles acceder a trabajos remunerados dentro de
prision. Ademas, autores como Gladis y Holger Proaiio presentan una propues-
ta asociada con la cooperacion internacional como un mecanismo que permita
enfrentar el hacinamiento carcelario, asi como asimilar experiencias compara-
das positivas en el ambito penitenciario.

Dentro de la region andina se destacan los trabajos de Maria Ruiz, quien
desde la dptica colombiana aborda el principio de presuncion de inocencia y su
importancia al momento de fundamentar la decision jurisdiccional en el &mbito
penal; el articulo de Brayan Chdvez muestra la afectacion de los derechos de
la comunidad LBGTIQ+, y cdmo muchas de las acciones emprendidas en su
contra se configuran como hechos punibles; y, desde la perspectiva peruana, el
articulo de Nuccia Seminario-Hurtado y Jainor Avellaneda nos revela la situa-
cion que atraviesan los privados de libertad con discapacidad en ese pais.

Finalmente, como editores tematicos de este numero de la revista Foro del
Area de Derecho de la UASB, Sede Ecuador, debemos resaltar la vison cri-
tica con la cual los autores de este nimero enfrentan problemas constantes y
comunes de la realidad penitenciaria de nuestra region, asi como las posibles
soluciones que se plantean mediante la irradiacién de un garantismo penal con-
cebido como un instrumento que permite la proteccion de los diversos actores
que intervienen en un sistema penal democratico y justo.

Christian Masapanta Gallegos e Inés Olaizola Nogales
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RESUMEN

Esta investigacion constituye un planteo critico-reflexivo cuya pretension
es dotar de legitimidad al derecho penal. Sus objetivos se basan principal-
mente en los aportes que la criminologia critica pueda informar al saber
juridico-penal a fin de que este pueda sustentarse en la dignidad humana,
como un saber que propicia el bienestar de la sociedad latinoamericana.
Debido a aquello, se utiliza el método polifacético de la critica crimino-
l6gica, que permite no solo observar la real operatividad del sistema pe-
nal, sino ademas transformar dicha realidad, deconstruyendo al penalismo
latinoamericano. En ese sentido, se emplea la técnica de investigacion
documental para examinar diversos textos relacionados con la hipétesis
propuesta. El objetivo es obtener informacion que contribuya a promover
una potencial ruptura epistemologica en el ambito de este conocimiento
juridico, especialmente en lo que concierne a sus objetivos fundamentales.
Asi, se establecen algunos aportes para que el derecho penal deje atrés su
pasado de persecucion hacia los excluidos, su insita selectividad penal, asi
como su indolencia ante las injusticias que perpetra el Estado a través del
poder punitivo, todo lo cual es incompatible con las premisas garantistas,
encaminandolo como un saber juridico digno de llamarse derecho vy, por
tanto, destinado a perseguir crimenes de sistema o globales que afectan
gravemente a nuestras sociedades contemporaneas.

PALABRAS cLAVE: derecho penal, selectividad penal, garantismo penal, crimi-
nologia critica, crimenes globales, penalismo, sistema penal, punitivismo.

ABSTRACT

This research constitutes a critical-reflexive approach whose aim is to pro-
vide criminal law with legitimacy. Its objectives are mainly based on the
contributions that critical criminology can make to criminal-legal knowled-
ge so that it can be based on human dignity, as a knowledge that favors
the welfare of Latin American society. Because of this, the multifaceted
method of criminological criticism is used, which allows not only to obser-
ve the real operation of the penal system, but also to transform this reality,
deconstructing Latin American penalism. In this sense, the documentary
research technique is used to approach different texts on the hypothesis
raised to generate inputs to promote a possible epistemological rupture of
this legal knowledge regarding its purposes. Thus, some contributions are
established for criminal law to leave behind its past of persecution of the
excluded, its inherent criminal selectivity, as well as its indolence before
the injustices perpetrated by the State through the punitive power, all of
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which is incompatible with the guarantee premises, and to direct it as a
legal knowledge worthy of being called Law and, therefore, destined to
prosecute system or global crimes that seriously affect our contemporary
societies.

Keyworps: Criminal law, criminal selectivity, criminal guarantee, critical
criminology, global crimes, penalism, penal system, punitivism.

FORO —

INTRODUCCION

C onstruir un derecho penal justo' pareceria algo improbable. Realizar tal
empeflo podria sonar mas a un suefio inalcanzable que a una préxima
materializacion. Esto se debe a que el actual disefio del derecho penal contra-
dice la nocién de un saber juridico que respete los mandatos convencionales y
constitucionales. El derecho penal vulnera de manera flagrante los principios
liberales establecidos por los padres fundadores de la filosofia penal del siglo
XVIII. La minima intervencién penal, la Gltima —y no— prima ratio, la pro-
porcionalidad, asi como principios elementales como el de igualdad ante la
ley o la legalidad y maxima taxatividad penal, se han anquilosado como eufe-
mismos en favor de una realidad indolente reproducida por el propio sistema
penal, dentro del cual opera el saber juridico-penal a través de los tribunales de
justicia. No es un dato menor la selectividad penal, la cual no es otra cosa que
la seleccion por estereotipos de las conductas consideradas delictivas. La selec-
tividad penal permite sancionar lo que se es y no lo que realmente se comete.
Esta cualidad inherente del sistema punitivo fue, en su momento, un importante

1. Para definir lo justo en la esfera de lo juridico seguimos la férmula de Radbruch, que en otros
términos indica: en aras de la seguridad juridica, es imperativo que la ley prevalezca; sin em-
bargo, cuando la ley resulta insoportable debido a su injusticia, debe ceder ante la justicia,
ya que un sistema legal extremadamente injusto no puede considerarse verdadero derecho.
Ademas, para poseer una naturaleza juridica genuina, la ley debe respetar el principio de ig-
ualdad. Gustav Radbruch, Introduccion a la Filosofia del Derecho (Madrid: Fondo de Cultura
Econodmica, 1974). Seguido de aquello, cuando las leyes son, en extremo injustas, piénsese
en un sistema de leyes criminales, entonces deviene el ambito de la negacion del derecho (no
derecho). En Eugenio Zaffaroni, En torno de la cuestion penal (Montevideo: BdeF, 2014), 300.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO /9
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descubrimiento para la comprension del funcionamiento del sistema penal. Se
elige sistematicamente a aquellos que cumplen con un estereotipo, una etiqueta
indeleble creada por la sociedad misma. Esta es una manera sutil de marginar
y eliminar a quienes han sido marcados por la etiqueta. A este fendmeno no se
le puede atribuir el término derecho.

Continuar con procesos de criminalizacion sobre personas estereotipadas
equivale a establecer campos de concentracion por vias juridicas de aparen-
te legitimidad. Para frenar estos abusos, la criminologia de vertiente critica
proporciona datos de la real operatividad del poder punitivo al saber juridico-
penal, para que este pueda operar respetando la dignidad humana. Por justo
se podria entender un saber que respeta las garantias fundamentales. Esto es,
un derecho penal conformado para precautelar el interés colectivo frente al
arbitrio de los poderes salvajes. Un saber juridico-penal encauzado hacia los
crimenes globales o de sistema.

Para esta tarea, la presente investigacion de alcance teérico indaga a través
del enfoque cualitativo aquellas premisas que deslegitiman al derecho penal, las
cuales evidencian su incapacidad de precautelar los derechos de los individuos en
sociedad. En esa senda, el método inductivo proporciona herramientas ttiles por
cuanto este permite “construir teoremas desde situaciones particulares y casos con-
cretos, establecer regularidades, generalizar y pautar conclusiones”.? De la misma
forma, se ha optado por la investigacion documental referente a la deslegitimacion
del derecho penal y su contracara, la legitimacion a través de la persecucion de
los delitos de los poderosos. Dicha técnica de investigacion “es un procedimiento
cientifico, un proceso sistematico de indagacion, recoleccion, organizacion, ana-
lisis e interpretacion de informacion o datos en torno a un determinado tema”.?

Asi, se torna necesario acudir a los datos que entrega la criminologia cri-
tica implementando su método polifacético que no tan solo quiere conocer la
realidad, sino que intentara transformarla. Entonces, “el método criminolégico
indefectiblemente ha de subrayar los derechos humanos, la dignidad personal,
mas que la legalidad”.* En ese sentido, se emprende la busqueda por la legi-

2. Carlos Villabella, “Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones”, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 2009, https://n9.cl/iuarn.

3. Alberto Morales, “‘Fundamentos de la investigacion documental y la monografia”, Universi-
dad de Los Andes, Venezuela, 2003, https://n9.cl/oo2kn.

4. Antonio Beristain y Elias Neuman, Criminologia y dignidad humana: didlogos (Buenos
Aires: Universidad, 2004), 59.
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timacion juridico-penal mediante la indagacion de los embates contra formas
de violencia producidas por el propio sistema penal, enarboladas en los mas de
cincuenta afios de la criminologia critica contra la real operatividad del poder
punitivo, a fin de formular premisas innovadoras y audaces sobre la funcion
legitimante del derecho penal.

Bajo estos postulados, las preguntas que guian este trabajo son: ;Como se
puede legitimar un derecho que produce y reproduce violencia? ;El derecho
penal esta llamado a perpetuar la desigualdad a través del castigo? ; Existen sa-
lidas a la deslegitimacion actual del derecho penal dada su insita selectividad?
Si la respuesta es afirmativa, ¢cudl seria la posible alternativa? Estas son las
interrogantes que, como un ejercicio de mayéutica, intentan entregar otro cariz
al derecho penal, en una era donde los mercados financieros, las trasnacionales
y el capitalismo de la vigilancia dominan los escenarios politicos de los Esta-
dos en la region. Este aporte teorético sobre la justicia penal es una invitacion a
construir un saber juridico-penal menos injusto, en sintonia con las necesidades
sociales y comprometido con la dignidad humana.

UN ;DERECHO? PENAL EN SINTONIA
CON LA REALIDAD

El derecho se puede definir de distintas maneras, conforme la adhesion
epistemoldgica a las variadas doctrinas sobre el asunto. El derecho, entonces,
es un concepto y, por tanto, una construccion del lenguaje. El derecho trabaja
con el lenguaje, lo cual no es un dato menor. Wittgenstein determinaba que
el lenguaje crea una realidad.’ Bajo esta 16gica, el derecho no estd exento de
ser usado como un instrumento de opresion o de liberacion. Dependiendo de
la sociedad a la que se aspire, se puede elegir uno de esos caminos. Si se pre-
fiere, se puede optar por la democracia o, en su lugar, por cualquier forma de
autoritarismo. Nuevamente, el derecho produce una realidad a través del orden
juridico. En ese sentido, el derecho debe ser considerado como un devenir.® Por

5. Wittgenstein traza una linea esencial para la comprension del mundo. Para el filosofo, resul-
taria absurdo transgredir las reglas del lenguaje usual, porque este impide todo error logico.
En suma, se deben respetar las reglas del lenguaje en cuanto sus proposiciones representan la
realidad. Christian Delacampagne, Historia de la filosofia en el siglo XX (Barcelona: RBA,
2022), 71.

6.  Rudolf von Jhering, La lucha por el derecho (Madrid: Dykinson, 2018), 55.
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esa razon, el derecho, concebido para una democracia, no puede ser mas que un
instrumento de lucha. El derecho es lucha. Sin el derecho, considerado como la
regulacion de la fuerza, la sociedad simplemente decaeria en barbarie. Porque
el derecho puede y debe regular las asimetrias del poder. De alli su vital impor-
tancia para la sociedad. Quien tiene poder no recurre, no deberia recurrir, a los
tribunales, porque ejerce su poder. Al contrario, quien no tiene poder, alguien
empobrecido, excluido, marginado, recurre a los tribunales para equilibrar la
relacion de poder. Esa es la funcion de todo juez o jueza en un estado de de-
recho, equilibrar las relaciones de poder. Por tanto, se podria establecer que el
derecho, que opera mediante los tribunales de justicia, garantiza la convivencia
pacifica de la sociedad. Garantiza, es decir, priman las garantias, los principios
y los derechos establecidos en la Constitucion. No mas. No menos. Esa es una
de las funciones primordiales del derecho.

Luego, el derecho penal es un saber juridico. Esto quiere decir que perte-
nece a la esfera del derecho y que, por tanto, cuenta con principios y garantias
basicas. También el derecho penal debe servir al fin primordial de garantizar la
convivencia pacifica, impidiendo cualquier forma de violencia innecesaria por
parte del poder. Entonces, para medir su legitimidad sera necesario establecer
si cumple con el respeto a la legalidad y si obedece a los mandatos constitucio-
nales. Solo asi se puede establecer si nos encontramos frente a un derecho o es
simplemente venganza o mero punitivismo. De entrada, el derecho penal es el
derecho desigual por excelencia.” Esto, porque el derecho penal opera dentro
del sistema penal mediante las agencias judiciales que distribuye el bien nega-
tivo criminalidad de manera desigual.

Bajo estos postulados, el derecho penal se ejerce violentando flagrantemen-
te el principio de igualdad ante la ley. El sistema penal, de manera perversa,
detiene selectivamente a una infima cantidad de personas que en ocasiones son
varias veces criminalizadas.® Este vendria a ser el discurso legitimador de todo
el sistema penal. Por ello, es “completamente ingenuo creer que el verdadero
poder del sistema penal se ejerce cuando sus agencias detienen, procesan y
condenan a un homicida, por ejemplo. Ese poder, que solo se ejerce [...] en
forma altamente selectiva y rodeada de amplia publicidad a través de los me-

7. Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccion a la so-
ciologia juridico penal (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2004), 169.

8. Raul Zaffaroni, En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmdatica juridico penal
(Buenos Aires: Ediar, 2005), 30.
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dios de comunicacion social, es infimo comparado con el poder de control”.’
Esto ya lo vaticinaba Foucault!’ cuando daba cuenta de que el ejercicio real del
poder punitivo no se fija en el nimero de prisionizados, sino en el poder de con-
trol disciplinario sobre la entera poblacion. En suma, la funcion disciplinaria
del sistema penal “se ejerce al margen de la legalidad, en forma arbitrariamente
selectiva, porque asi lo planifica la misma ley, en razoén de que la agencia le-
gislativa deja fuera del discurso juridico-penal amplisimos ambitos de control
social punitivo”.!!

Como queda evidenciado, el poder punitivo es altamente selectivo. Siempre
se dirige contra la persona que carga el estereotipo que atrae poder punitivo.
Una de las investigaciones mas trascendentes al respecto habla de una raciali-
zacion punitiva,'> compuesta por personas con un color distinto de piel —no
precisamente el blanco—, quienes son seleccionados por el poder punitivo
para poblar las céarceles de cualquier parte del mundo. Sobre este fendémeno
altamente excluyente puede dar cuenta cualquier carcel del pais. Asimismo, el
59 % de personas privadas de libertad se encuentran encarceladas por cometer
delitos contra la propiedad y drogas.'* Es decir, mas de la mitad de las personas
que se encuentran en las prisiones pertenecen a grupos desfavorecidos de la
sociedad. Son precisamente los delitos de subsistencia y las mulas del narco-
trafico los que componen ese porcentaje indolente de prisionizacion. De igual
forma, la victimizacion también recae sobre las capas mas desfavorecidas de la
sociedad, al no poder costear los altos valores de la seguridad privada o porque
las politicas publicas no se formulan en clave de inclusion.

En razén de lo descrito, seria inadecuado atribuir el adjetivo de dere-
cho a lo que sencillamente es venganza. Entonces ;qué se ensefla en las
facultades de derecho?, ;cudl es el rol de los operadores de justicia ante un
derecho penal deslegitimado? En las universidades de la region se enseia
un derecho penal desfasado, anacronico y poco atractivo. Ante este vacia-
miento del saber juridico, las campafias de ley y orden, de mano dura, son

. Ibid., 28.

10. Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (Buenos Aires: Siglo XXI
Editores, 2002).

11. Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, 30.

12. Alejandro Alagia y Rodrigo Codino, La descolonizacion de la criminologia en América
(Buenos Aires: Ediar, 2019), 120.

13. INEC, “Censo Penitenciario Boletin Técnico n.® 02-2023-CP”, Instituto Nacional de Es-
tadistica y Censos, mayo de 2023, https://n9.cl/kOxm6.
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las que disefian la agenda de la politica penal y de la politica criminal, asi
como se trae de vuelta a la vieja peligrosidad de cuflo lisztseano y lom-
brosiano. En esa linea, también aparece la legitimacion idealista hegeliana
del derecho penal con nuevos ropajes como el derecho penal del enemigo,
donde el simple hecho de castigar —idealismo puro— reafirmaria algu-
na confianza en las instituciones y en el propio derecho.' Por ello, como
ensefia Zaffaroni, en la actualidad se tiende a “despojar a la pena de sus
efectos preventivos para volver a una simple reafirmacion hegeliana de la
vigencia de la norma”." Ninguna teoria de la pena de esta tradicion autori-
taria es comprobable empiricamente, sin embargo, se ensefla sin estupor en
las facultades de derecho latinoamericanas. Nadie puede comprobar que,
encerrando a los més desfavorecidos, se producird inmediatamente una sen-
sacion de confianza en las instituciones. Nada menos juridico que depositar
la confianza en una maquina de exclusion y venganza.

Se debe tener presente que “el saber juridico no es mas que un instru-
mento para la realizacion del ser humano”.'® En esa senda, el derecho penal
debe comprometerse con los derechos fundamentales, tomando en conside-
racion que el “sistema juridico penal es siempre expresion de los intereses
de quien detenta el poder”,'” lo cual influye en gran medida sobre los pro-
cesos de criminalizacion. No puede seguir siendo un engranaje de la espiral
de exclusion que se ha detallado en estas breves lineas. Encerrar a los mas
débiles no puede ser una razén legitimante del uso del poder punitivo y
la criminalizacion. Si se busca combatir —término nunca apropiado— el
crimen, entonces la via es otra. La criminalizacion de los actos de poder, de
un poder politico-econémico tan sutil como el actual, pasa por reformular
las bases mismas de lo que se entiende por derecho, especialmente cuando
este atafie a los procesos de criminalizacion. Para tal tarea, el derecho penal
debe permanecer informado por la ciencia criminologica que lo dota de
realidad.

14. Alessandro Baratta, “Integracion-prevencion: una nueva fundamentacion de la pena dentro
de la teoria sistémica”, Revista Doctrina Penal (1985): 1.

15. Raul Zaftaroni, Hacia donde va el poder punitivo (Santiago: Olejnik, 2022), 111.

16. Ibid., 82.

17. Massimo Pavarini, Control y dominacion. Teorias criminologicas burguesas y proyecto he-
gemonico (Ciudad de México: Siglo XXI Editores, 2010), 139.
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LA CRIMINOLOGIA CRITICA EN ESCENA.
LA FUNCION DEL DERECHO PENAL ANTE
LA MACROCRIMINALIDAD ORGANIZADA

América Latina es la region mas desigual del planeta, donde el 10% mas
rico acumula casi el 80% de la riqueza, en tanto que el 50% mas pobre, tan
solo el 1% de la riqueza.'® Nuestras poblaciones viven con menos de 5,5 déla-
res al dia. Para confirmar su desventajada realidad, basta revisar el coeficiente
de Gini, que mide la desigualdad de los paises."

Asi también, Latinoamérica es la region mas violenta del mundo. En esa li-
nea, pese a que América Latina representa solo el 9% de la poblacién mundial,
la region concentra un tercio de las muertes violentas,? lo que se traduce en que
la region registraria mas del 30% de los homicidios mundiales, todo esto en
el contexto de la guerra contra las drogas y el crimen organizado. Por tomar a
Ecuador como un doloroso ejemplo, las cifras de 2022 indicaron un incremento
de muertes violentas de mas del 80 % con respecto al afio anterior, registrando
veinticinco muertes por cada cien mil habitantes; ademas de reflejarse un con-
siderable incremento de violencia criminal en nueve paises mas de la region.?!
De esta forma, se puede establecer que la inseguridad ciudadana en la region
ya no pasa por ser una percepcion de inseguridad, sino que, al contrario, se ha
vuelto una constante en la vida de las personas.

La respuesta que han brindado los Estados a esta problematica ha sido la
falacia de la mano dura. Premisa segun la cual, a mayor represion menor de-
lincuencia, ha terminado por ser contraproducente ¢ inclusive dafiina para la
propia sociedad, criminalizando los delitos de subsistencia y propiciando la
violacion a los derechos humanos.” La doctrina de mano dura se apoya en
teorias como la de tolerancia cero o la de ventanas rotas, las cuales tienen su

18. Karina Batthyany, “América Latina y el Caribe es la region mas desigual del planeta”,
CLACSO, 21 de abril de 2023, parr. 1, https://n9.cl/qdi6ém.

19. Statista, “Desigualdad en la distribucion de ingresos basado en el coeficiente Gini en Améri-
ca Latina y el Caribe en 2021, por pais”, 15 de octubre de 2023, https://n9.cl/v2rlyp.

20. Jorge Sahd K., Daniel Zovatto y Diego Rojas, eds., Riesgo politico América Latina 2023
(Santiago: Centro UC Estudios Internacionales CEIUC, 2023), https://n9.cl/rqqnj.

21. Infobae, “Ecuador es el pais latinoamericano donde mas crecieron las muertes violentas”, 17
de enero de 2023, https://n9.cl/3znu0.

22. Bernardo Kliksberg, “;Como enfrentar la inseguridad en América Latina? La falacia de la
mano dura”, Nueva Sociedad, n.° 215 (2008), ISSN: 0251-3552.
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génesis en politicas de derechas, bajo la logica de una criminologia de la vida
cotidiana,” las cuales, por su naturaleza, impulsan la degradacion de la demo-
cracia porque criminalizan la pobreza. El discurso de estas politicas de mano
dura es altamente seductor. Estas politicas enriquecen al sistema represivo vi-
gente, tratando de entregarle legitimidad e inclusive una pretendida cientifici-
dad.* Su valor se mide en relacion con la coherencia interna que guardan con
respecto a los discursos vindicativos reproducidos por los medios de comuni-
cacion masiva. Asi, el discurso de mano dura se compadece con el sentimiento
de venganza que impera en una sociedad violenta neurotizada. Y precisamente
ese sentimiento de venganza se canalizard hacia el chivo expiatorio que, bajo
la construccion de estereotipos, puede recaer en cualquier enemigo de turno
creado para tal finalidad.

En esa linea, la creacion de la delincuencia es util como estrategia de domi-
nacion politica; “contrapone a las clases trabajadoras, para aumentar el temor
a la prision y garantizar la autoridad y el poder de la policia”.*> Ante esta vo-
ragine de violencia —donde la peor parte la llevan los mas desfavorecidos—,
la sociedad queda seducida por los discursos de mano dura. La canalizacion
de venganza se dirige contra grupos que han sido excluidos previamente en lo
social y economico. Las carceles se sobrepueblan de excluidos. Siempre los
mismos. A quienes el propio Estado depara estas fabricas de matar. De esa ma-
nera se conforma una espiral de exclusion que termina en masacre. Basta mirar
hacia Ecuador, para conocer la indolente actitud del gobierno ante las peores
masacres producidas en toda la historia del pais.?

Ante esta realidad, incrementar las cuotas de represion solo servira para
mantener la espiral de exclusion. Sin una politica criminal dentro de una politi-
ca publica es impensable descender los actuales indices de violencia que azotan
a la region. Por ello, se mira hacia las garantias, lo cual es fundamental en todo
Estado de derecho, pues permite formular en clave de prevencion la politica

23. Gabriel Anitua, Historias de los pensamientos criminologicos (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2006), 487.

24. Pavarini, Control y dominacion, 50.

25. David Garland, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social (Ciudad de Méxi-
co: Siglo XXI Editores, 1999), 182.

26. Europapress, “La violencia en las carceles de Ecuador entra en un circulo vicioso que deja ya
mas de 400 muertos en menos de dos afios”, Europa Press Internacional, 26 de noviembre
de 2022, parr. 3, https://n9.cl/1vxbm.
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criminal de reduccion de dafios, que es lo que funciona.”” En tanto, queda inter-
venir sobre el objeto de estudio que es el propio derecho penal, sobre sus fines
manifiestos y sus ilusorias finalidades de la pena, cuya selectividad cobra la
vida de personas vulnerables al poder punitivo. Por ello, se torna indispensable
formular politicas que estimulen:

la autopercepcion positiva y evitar la consecuencia de la fijacion de roles, como
también de asistir a las victimas no solo del delito, sino también de las multiples
violencias del propio sistema penal, de compensar y evitar el deterioro [...] del
personal policial, del personal penitenciario, de los jueces, de los abogados, del
personal judicial, de las conflictividades familiares e institucionales generadoras
de violencia.?®

Una empresa de reinsercion como la expuesta, no implicaria tan solo de-
parar un trato digno a las personas en contextos de encierro, sino también de
contener y evitar al maximo posible la violencia que el propio sistema penal
reproduce. No mas vulnerables en las carceles. Continuar encarcelando a los
desfavorecidos es violencia sistémica dentro de la propia sociedad, lo que lue-
go se traduce en elevados indices de inseguridad ciudadana.

En consecuencia, estos datos de la realidad comprometen sobremanera
al derecho penal, en cuanto a su funcion limitadora del poder punitivo. Una
exigencia que hace la criminologia critica al derecho penal es considerar la
verdadera lesividad a los bienes juridicos de la sociedad. No seria entonces
adecuado para dotar de legitimidad del derecho penal continuar persiguiendo
delitos de bagatela o criminalizando la pobreza, por cuanto aquello denotaria
un vacio de lo juridico en el &mbito de este saber. Al contrario, bajo el principio
de lesividad,” el derecho penal esta llamado a atender aquellos macrodelitos

27. Al hablar de criminalidad econdomica organizada, la prevencion pasa por diversos puntos que
no precisamente tienen relacion con la represion. Es mas, la represion nunca funciona. En
politica criminal, puede resultar adecuado evaluar alternativas eficaces como intervenir so-
bre las causas por las que ciertos individuos forman parte de estas organizaciones criminales
de naturaleza econdmica. Ver Andrea Castaldo, “La naturaleza econémica de la criminalidad
organizada”, Prudentia Iuris, vol. 57 (2003), https://n9.cl/kp479.

28. Zaffaroni, Hacia donde va el poder punitivo, 79.

29. El principio de lesividad, para Ferrajoli, es una garantia penal. Esto significa que el derecho
penal debe castigar aquellas conductas que causen un dano —ofensividad— real a los bienes
juridicos y nunca las identidades o las condiciones personales. Luigi Ferrajoli, “El princi-
pio de lesividad como garantia penal”, Nuevo foro penal, vol. 79 (2012): 100, https://n9.cl/
yfxb52.
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que generan afectaciones graves a la sociedad en su conjunto. En ese orden de
ideas, los delitos de los poderosos® son conductas altamente lesivas, conside-
rando, asimismo, que esta clase de delitos econémico-politicos serian irresolu-
bles mediante otros métodos de solucion de conflictos dada su incuantificable
dafiosidad.?!

Cuando nos referimos a macrodelincuencia, se hace hincapié¢ en los lla-
mados crimenes globales o de sistema, los cuales abarcan diversas conductas
lesivas, donde se hallan componentes economicos y politicos, los cuales “no
consisten en unos comportamientos determinados, sino en un conjunto de ac-
tividades politicas y/o econdmicas, llevadas a cabo por una pluralidad indeter-
minada y a la vez indeterminable de sujetos”.?

Como se manifestd en lineas anteriores, esta criminalidad es altamente vo-
latil, en el sentido de que sus conductas en muchas ocasiones superan la parsi-
moniosa elaboracion de la dogmatica penal. En otras palabras, el avance tec-
nologico global en materia financiera impide que la dogmatica siga sus pasos.
Asi, se debe entender que el delito de cuello blanco es un crimen organizado,
porque efectivamente se compone de diversos agentes financieros, corporati-
vos, CEO, etc., los cuales son intercambiables, existiendo complicidad entre
estos aparatos organizados criminales y el poder politico, econdmico y finan-
ciero. Por esa razon, las victimas también son diversas, dentro de las cuales se
integran “consumidores, competidores, accionistas y otros inversores, invento-
res y empleados, asi como contra el Estado en la forma de fraude de impuestos
y soborno a funcionarios publicos. Estos delitos no son violaciones discretas

30. Zaffaroni y Dias Dos Santos establecen varias conductas que podrian considerarse como
crimenes corporados o de sistema por su inocultable dimensién macrosocial, tales como:
estafas (como la de 2008), administraciones fraudulentas (endeudamiento astronémico de
Estados), entre otras. En Raiil Zaffaroni e {lison Dias Dos Santos, “Bosquejo para una etio-
logia de la delincuencia”, Revista de Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano de
Puno, vol. 6, n.° 1 (2021): 3-14, doi:https://doi.org/10.47712/rd.2021.v6i1.102.

31. Para Naucke, el delito econdomico-politico “sera aquel que es tolerado o incluso fortalecido
por el propio Estado”. En esa linea, la acusacion contra un ex-Primer Ministro de Islandia en
2010, por decisiones financieras erradas e imprudentes, tomadas por el gobierno, asi como la
crisis financiera desatada en 2008. Con una mirada audaz, Naucke establece que el derecho
penal tiene por finalidad la proteccion de la libertad del individuo, donde el castigo —la pena
estatal— se cimenta en la destruccion de los fundamentos vitales de muchos ciudadanos,
consecuencia de decisiones econdmicas del poder. Wolfgang Naucke, El concepto de delito
economico-politico. Una aproximacion (Madrid: Marcial Pons, 2015).

32. Luigi Ferrajoli, “Criminologia, crimenes globales y derecho penal: el debate epistemologico
en la criminologia contemporanea”, Revista Critica Penal y Poder,n.° 4 (2021): 7.

18 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 42, julio-diciembre 2024

ni desapercibidas de reglamentos técnicos. Son actos deliberados y tienen una
relativa unidad consistente”.** Si bien Sutherland puede considerarse anacroni-
co en la actualidad,* no es menos cierto que la premisa descrita anteriormente
pueda servir para comprender la afectacion que se produce con este tipo de
conductas delictivas.

Como se ha sostenido, el dafio social de esta clase de delitos es incuantifi-
cable, generando dafios irreversibles sobre la sociedad en su conjunto, con la
peculiaridad de que en ocasiones estas conductas no son consideradas como
ilicitas.™ De ahi la tarea que debe emprender el derecho penal y la criminologia
critica que lo concibe como su objeto de estudio.*® Los crimenes de sistema
operan como crimenes contra la humanidad, violando los derechos humanos
de la poblacion.’” De alli que estos poderes salvajes —en términos de Ferra-
joli— han aparecido para ocupar la esfera ptiblica, convirtiéndose en poderes
econdémicos y financieros que desconocen los limites del derecho, imponiendo
sus propias reglas e intereses a la politica.*® No sorprende, entonces, la desigua-
lad generada por el capital, los crimenes globales y el ejercicio de una violencia
despiadada sobre las sociedades en todo el mundo.*

En este escenario, el derecho penal y la criminologia critica que controla
los controles* no pueden volver a generar un apartheid gnoseologico, como
antafio ocurrid con los crimenes de masa. Para conformar una ciencia integrada
de derecho penal,*! entonces debe existir un verdadero didlogo entre saberes.
Un dialogo que propenda a una cultura de paz en el camino hacia una teoria

33. Edwin Sutherland, Los delitos de cuello blanco (Madrid: La Piqueta, 1999), 261.

34. Por ejemplo, el “identikit criminologico de Sutherland a proposito del delincuente del cuello
blanco hoy es tan anacrénico como equivocado. La criminalidad econémica (otro concepto
excesivamente genérico) se basa en realidad en distintas dinamicas de comportamiento”.
Castaldo, “La naturaleza econémica de la criminalidad organizada”, 16.

35. José Michilini y Nicolas Segura, “Criminologia y globalizacién”, Universidad de Extrema-
dura (2020): 683.

36. Alagiay Codino, La descolonizacion de la criminologia en América, 369.

37. Anitua, Historias de los pensamientos criminologicos, 410. Como bien relata el autor, los
esposos Schwendinger proponian que al hacer criminologia se debia optar por apoyar el lado
de los dominados. Hacer de lo criminal un campo de lucha mas extenso.

38. Ferrajoli, “Criminologia, crimenes globales y derecho penal”, 8.

39. David Harvey, Razones para ser anticapitalistas (Buenos Aires: CLACSO, 2020), 39.

40. Lola Aniyar de Castro, “La criminologia critica en el siglo XXI como criminologia de los
derechos humanos y la contra-reforma humanistica o las teorias criminolégicas no son ino-
centes”, Revista Interferencias, vol. 0 (2008), https://n9.cl/pyfzc8.

41. En el sentido que propone Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal, 35.
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constitucional universal donde las futuras generaciones sean las encargadas
de proyectarla y realizarla.** La incorporacion de los datos de la realidad en la
ciencia juridico, penal es una tarea impostergable e ineludible por el peso de su
propia historia. La ciencia integrada que hoy resulte de la advertencia efectua-
da en estas lineas sera de gran utilidad para la consecucion de los objetivos de
legitimacién del derecho penal, el cual debe servir a la clase excluida; para tal
finalidad, la dogmatica penal podria tomar en cuenta que:

A) Para los delitos econdmicos muy peligrosos bastara, para su incriminacion, la
comision por imprudencia o negligencia. B) Se evitara, por medio de la legislacion
economica la elusion de la ley. En casos explicitos se castigaran estos casos. C)
Utilizar la teoria de la complicidad y la figura del instigador. D) Descriminalizar
[...] conductas que oscurecen la gravedad de la delincuencia econdémica. E) Proli-
feracion y observacion de las Reglas Minimas internacionales para limitar el abuso
del poder corporado trasnacional.®

Como bien ensefia Gargarella, para quienes confiamos que el derecho puede
y debe ser otra cosa, es decir, “quienes lo pensamos desde un punto de vista
igualitario, y por tanto democratico, tenemos que reconocer que puede y debe
trabajar en la direccion opuesta, esto es, a favor del empoderamiento legal de

los mas débiles y en contra de la impunidad de los mas poderosos”.*

CONCLUSIONES

El derecho penal debe ser puesto al servicio de las clases excluidas, a fin de
dotarlo de legitimidad como saber juridico. En ese sentido, la construccion de
un derecho penal de garantias o liberal pasa por la observancia estricta del prin-
cipio de lesividad, que exige un dafio real a los bienes juridicos mas relevantes
para la sociedad en su conjunto. Aquello permitiria reconducir el poder puniti-
vo hacia los crimenes con contenido altamente lesivo, que especificamente se
engloban en los denominados delitos de sistema.

42. Peter Héberle, Sobre el principio de la paz. La “cultura de la paz”. El tépico de la teoria
constitucional universal (Ciudad de México: IIJ-UNAM/Ediar, 2022), 293.

43. Lola Aniyar de Castro, La realidad contra los mitos. Reflexiones criticas en criminologia
(Maracaibo: Universidad del Zulia, 1982), 143-4.

44. Roberto Gargarella, La derrota del derecho en América Latina (Buenos Aires: Siglo XXI
Editores, 2023), 88.
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Subvertir la selectividad penal conlleva una reelaboracion de la dogmatica
destinada a configurar la persecucion penal hacia los delitos de sistema o glo-
bales y, a su vez, emprender un proceso de descriminalizacién de delitos de
subsistencia. La criminologia critica aportaria los datos de realidad necesarios
para la sistematizacion de este tipo de delitos, lo cual implicaria establecer una
politica penal que considere la lesividad de los crimenes de sistema como su
base operativa, con la consecuente creacion de normas juridicas que propendan
a la consecucion de tal finalidad.

El saber juridico penal en su tradiciéon milenaria ha sido usado como instru-
mento de las clases dominantes, lo que ha implicado procesos de criminaliza-
cion excluyentes, siempre selectivos y sesgados. En la actualidad, los procesos
de criminalizacién deben corresponderse con la realidad de nuestros pueblos y
dirigirse a combatir los crimenes de los poderosos a fin de evitar la impunidad
y garantizar el bienestar colectivo.

El derecho penal debe conducir, como todo derecho, a la convivencia pa-
cifica de la sociedad latinoamericana. Para ello, debe guardar correspondencia
con las garantias fundamentales, destinando la sanciéon penal hacia conductas
lesivas que ponen en riesgo la vida e integridad de naciones enteras.
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RESUMEN

La presencia de agrupaciones del crimen organizado transnacional junto a
otros aspectos en el contexto penitenciario y las condiciones de infraestruc-
tura y de dotacién de los centros de rehabilitaciéon social que se conjugan
con la sobrepoblacién que ocasiona el hacinamiento, se ubican como las
principales causas de la crisis del sector penitenciario que ha traido como
consecuencia situaciones de extrema violencia. La investigacion realizada
se enmarca en el estudio de la crisis carcelaria como un problema global,
y tiene como objetivo realizar un analisis de la crisis penitenciaria en el
Ecuador y la intervencion de la cooperacion internacional como un me-
canismo para coadyuvar en asuntos de seguridad interna, especialmente
mediante el apoyo a la lucha contra el crimen transnacional organizado,
el cual se ha infiltrado en los centros de privacién de la libertad. Mediante
el empleo del método de analisis documental, se ha procurado el estudio
de la situacion carcelaria, la incidencia del crimen organizado y la nece-
sidad de plantear soluciones en la esfera de la cooperacién internacional;
particularmente se describen los aspectos mas relevantes del Programa de
Asistencia contra el Crimen Transnacional Organizado Europa Latinoamé-
rica (EL PAcCTO) procurando mostrar las posibles soluciones a la crisis
descrita. Como conclusién, se muestra la relacién existente entre distintos
flagelos como la corrupcién y la vulneracién de los derechos humanos
como aspectos que deberan ser atendidos.

PALABRAS CLAVE: cooperacién internacional, prision, corrupcién, derechos
humanos, derechos de los prisioneros, grupo desfavorecido, narcotréfico,
hacinamiento.

ABSTRACT

The presence of transnational organized crime groups, along with other
aspects in the prison context, and the conditions of infrastructure and equi-
pment of social rehabilitation centers, which combine with overcrowding,
causing overcrowding, are the main causes of the crisis in the prison sector,
which has resulted in situations of extreme violence. The research carried
out is framed in the study of the prison crisis as a global problem, with the
objective of carrying out an analysis of the prison crisis in Ecuador and the
intervention of international cooperation as a mechanism to contribute to
matters of internal security, especially by supporting the fight against trans-
national organized crime, which has infiltrated the centres of deprivation
of liberty. Using the documentary analysis method, the study of the prison
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situation and the incidence of organized crime and the need to propose so-
lutions in the field of international cooperation have been attempted, parti-
cularly the most relevant aspects of the Assistance Program against Transna-
tional Organized Crime Europe Latin America (EL PAcCTO) are described,
trying to show the possible solutions to the crisis described. In conclusion,
the relationship between different scourges such as corruption and the vio-
lation of human rights is shown as aspects that must be addressed.

Keyworbps: international cooperation, prison, corruption, human rights, pri-
soners’ rights, disadvantaged group, drug trafficking, overcrowding.

FORO —

INTRODUCCION

C uando se emplea el término “cooperaciéon internacional” se asocia a la
colaboracion prestada entre Estados, por distintos motivos y bajo una gran
variedad de formas y modalidades. Sin embargo, desde la incorporacion en la
agenda internacional relativa a los asuntos de la seguridad, tanto interna como
internacional de los Estados, se presentan acciones coordinadas contra el flage-
lo del crimen organizado transnacional, para el cual no parece haber limitacio-
nes fronterizas, corrompiendo tanto a ciudadanos como a instituciones y entes
publicos, incluidos todos los niveles de gobierno.

Este tipo de corrupcion ha sido descrito por Gutiérrez' como un fenomeno
que implica un sinntimero de aristas, por lo que requiere que sean acometidas
acciones que sumen esfuerzos de los diferentes actores en el escenario inter-
nacional para atacar y contrarrestar los embates de la delincuencia organizada
transnacional, dentro de los cuales se encuentra no solo la lucha contra la co-
rrupcion, sino también la atencion al narcotrafico, el trafico de armas, la extor-
sion con ofrecimiento de un dafio inminente asi como de cualquier otro tipo de
delitos como es el trafico de mercancia ilegal.

1. Raul Gutiérrez, “La cooperacion internacional en torno a la proteccion de victimas y testigos
como mecanismo de combate a la delincuencia organizada trasnacional”, ludicium, n.° 2
(2017): 106, http://bit.ly/47qkyrW.
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En el articulo publicado en 2014 por McDermott® se afirma que los grupos
del crimen organizado corrompen a la vez que se insertan en ciertos elementos
del Estado, especialmente las fuerzas de seguridad y del poder judicial, con el
propdsito de facilitar la realizacion de sus negocios ilicitos, que se encuentran
relacionados con otros delitos como la extorsion y el homicidio, para lo cual
incluso se encuentran dentro de los centros penitenciarios.

Sans6® menciona que los sistemas penitenciarios han enfrentado un con-
junto de amenazas a su funcion, tanto interna como externa, y por via de con-
secuencia se presentan como un factor de riesgo para la seguridad del Estado,
especialmente amenazas provenientes de la criminalidad organizada, cuyo
combate ya no puede estar al margen del ambito penitenciario, puesto que se
trata de un fenomeno presente en estos recintos, que requiere una correcta arti-
culacion y tratamiento de sus causas y efectos.

Todas estas practicas delictivas han permeado el sistema carcelario en
Ecuador en bsqueda de derroteros para ejercitar esas actividades criminales,*
aunado a otros problemas como la sobrepoblacion carcelaria, y las precarias
condiciones de estos recintos, la ausencia de capacitacion al personal de vi-
gilancia penitenciaria, las bajas remuneraciones, que se han convertido en un
asunto que trasciende el espacio local, para pasar a ser de interés de la comu-
nidad internacional, y desde la perspectiva académica han atraido la labor de
investigadores con el propdsito no solo de documentar la crisis sino de indagar
sobre sus causas y efectos.’

2. Jeremy McDermott, “Cémo se cruzan el crimen organizado y la corrupcion en Latinoaméri-
ca”, InSight Crime, 4 diciembre 2014, https://bit.ly/3TjwmrY.

3. Daniel Sanso, “Inteligencia criminal y sistemas penitenciarios: algunas reflexiones”, UR-
VIO, Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, n.° 15 (2014): 99, http://www.
redalyc.org/articulo.0a?id=552656536008.

4. Para lo cual resultan propicios los recintos penitenciarios. Jerson Pardo y Luis Maldonado,
“Incidencia de los grupos de delincuencia organizada en la crisis carcelaria del Ecuador del
2019 a 2022, Polo del Conocimiento: Revista cientifico-profesional 8, n.° 8 (2023): 2099,
https://bit.ly/3HgHjmZ.

5. Recientemente se pueden encontrar los siguientes estudios que abordan la tematica de la
crisis carcelaria en Ecuador: Ingrid Diaz et al., “Crisis del sistema penitenciario en Ecuador”,
lustitia Socialis: Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas y Criminalisticas 7, n.° extra 2,
(2022): 1479-87, https://bit.ly/3TCPJwg; Juan Arandia et al., “La crisis del sistema peniten-
ciario del Ecuador y sus diferentes factores juridicos”, lustitia Socialis: Revista Arbitrada de
Ciencias Juridicas y Criminalisticas 7, n.° extra 2 (2022): 1105-15, https://bit.ly/41FEPHV;
Daniela Arcos et al., “Crisis en el sistema carcelario del Ecuador”, Tustitia Socialis: Revista
Arbitrada de Ciencias Juridicas y Criminalisticas 7, n.° extra 2 (2022): 1426-37, https://bit.
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DESCRIPCION DE LA CRISIS PENITENCIARIA:
LA CORRUPCION PENITENCIARIA

COMO CAUSA DE VIOLACION

DE DERECHOS HUMANOS

El informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 2022
(CIDH) sobre la situacién de las personas privadas de libertad (PPL) en Ecua-
dor® identifica un conjunto de causas de la crisis penitenciaria, encabezando
la lista la falta de control efectivo de los centros penitenciarios por parte del
Estado, que tiene como principal efecto que el control intramuros lo han venido
ejerciendo las propias personas detenidas, se rigen en la practica de “autogo-
bierno”, que conduce a que las PPL se encuentran en mayor grado de vul-
nerabilidad al igual que sus familiares que son extorsionados con sumas de
dinero para mantener a buen resguardo a sus seres queridos bajo privacion de
la libertad.

La CIDH sostiene que este control es ejercido por grupos del crimen orga-
nizado que en algunos casos tienen vinculos con “bandas internacionales”, al
tratarse de una problematica estructural del sistema penitenciario que refleja
una progresiva e incluso significativa pérdida de soberania estatal dentro de
los centros de rehabilitacion social. Los enfrentamientos de estos grupos cri-
minales, en gran medida dedicados al narcotrafico, surgen como consecuencia
de luchas por territorio tanto al interior como al exterior de dichos centros; hay
que tener presente que el narcotrafico es un fenomeno delictivo que afecta no
solo a Ecuador sino también a toda la region sudamericana.’

Esta situacion también ha quedado expresada en el “Documento de Siste-
matizacion de la Primera Conferencia de Consenso en el Ambito Penitenciario

ly/3RTnbNI; Miguel Martinez y Alejandro Martinez, “Déficit en la seguridad de los centros
penitenciario en el Ecuador”, Polo del Conocimiento: Revista cientifico-profesional 7, n.° 2
(2022): 297-309, https://bit.ly/3RZAqg0; Freddy Crespo, “;Nuevo régimen penitenciario?
Privacion de libertad y efectos del encarcelamiento en Venezuela”, Boletin Criminolégico,
n.° 193 (2020): 1-28, https://bit.ly/48jC69B; William Chara, “Crisis en los sistemas peniten-
ciarios: derechos humanos, hacinamiento y desafios de las politicas criminales. Una aproxi-
macion desde la produccion bibliografica”, Estudios de Derecho 78,1n.° 171 (2021): 119-38,
https://bit.ly/3GgQ7bK.

6. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Personas privadas de libertad en Ecuador,
21 de febrero de 2022, https://bit.ly/3RgQYzm.

7. Ibid., 32.
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en Ecuador”,® que revela la crisis del sistema penitenciario planteando escena-
rio de lucha contra el crimen organizado, grupos seflalados como protagonistas
de la intensificacion, durante 2021, de enfrentamientos violentos entre rivales,
producto de los cuales alrededor de 300 personas han sido victimas, situacion
que también atenta contra la paz social.’

Ponton'® afirma que la violencia al interior de las carceles ha sido un pro-
ceso creciente que no ha tenido freno. Gonzalez y Armijos'' describen como
la crisis del sistema penitenciario en 2021 ha sido la consecuencia del desbor-
damiento de los limites de violencia, hacinamiento y condiciones deplorables
de vida de las PPL, situacion que en los afios 2007, 2010, 2019 y 2020 llevo al
Gobierno ecuatoriano a declarar en emergencia el Sistema de Rehabilitacion
Social, teniendo como base la vulneracion de forma sistematica de los derechos
fundamentales de los reclusos e impidiendo garantizar los objetivos de la reclu-
sion como es la rehabilitacion y la no reincidencia.

Adicionalmente, Afiazco y Moscoso'? revelan que dentro de las causas que
han dado lugar a la critica situacion carcelaria del pais se encuentran la falta
de atencion a este sistema y de medidas que impidan el uso, manejo, creacion
y distribucion de materiales que estan prohibidos como armas y de sustancias
psicotropicas, provocando la desconfianza no solo de las PPL, sino también de
las familias y de la ciudadania en general.

La CIDH enfatiza en su informe la necesidad de garantizar efectivamente
los derechos de las PPL, precisando que el Estado debera ejercer el control
efectivo de los centros penitenciarios, mediante las actividades de custodia ex-

8. Fundacion Esquel, EL PAcCTO y Unién Europea, “Documento de Sistematizacion de la
Primera Conferencia de Consenso en el Ambito Penitenciario en Ecuador”, 2022, https://bit.
ly/3QYjLay.

9. Antony Martinez et al., “Impacto de la violencia de los centros de privacion de libertad en
la sociedad ecuatoriana”, lustitia Socialis: Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas y Crimi-
nalisticas 7, n.° 2 (2022): 1403, http://dx.doi.org/10.35381/racji.v7i2.2391.

10. Daniel Ponton, “Las nuevas carceles en Ecuador: un ecosistema para la reproduccion del
crimen complejo”, Universitas-XXI: Revista de Ciencias Sociales y Humanas, n.° 37 (2022):
174, https://bit.ly/3v5z7Tt.

11. Janeth Gonzalez y Henry Armijos. “La crisis penitenciaria en Ecuador: jun mal sin reme-
dio?”, Axioma: Revista de Docencia, Investigacion y Proyeccion Social, n.° 25 (2021): 66-
72, https://doi.org/10.26621/ra.v1i25.745.

12. Dario Aflazco y Ruth Moscoso, “Crisis penitenciaria frente a la proteccién de derechos hu-
manos”, Polo del Conocimiento: Revista cientifico- profesional 8,n.° 2 (2023): 2007, https://
bit.ly/3tsyZ03.
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terna de los recintos, y el control interno procurando el orden y la seguridad,
para evitar la continua vulneracion de sus derechos.'® Las prisiones deberian ser
entornos seguros para todos quienes permanecen, trabajan en ellas, y para los
visitantes, por lo que ninguna persona deberia temer por su seguridad fisica.'

Parraga'® argumenta que las PPL requieren especial atencion por parte del
Estado, ya que se encuentran bajo su cuidado y proteccion, de lo que se des-
prende que existe una responsabilidad de garantizar mientras se encuentren en
esa situacion de custodia todos sus derechos.'®

Aunque no se puede descartar una revision de la situacion normativa y la
relacion existente entre el sistema de prisiones y el sistema de justicia del pais,
topicos que exceden el alcance de la presente investigacion, resulta neuralgico
destacar la situacion estructural de los centros penitenciarios, que en su mayo-
ria han sido construidos sin observar las orientaciones técnicas de planificacion
en este tipo de establecimientos, que tienen su fundamento en las reglas mi-
nimas para el tratamiento de reclusos, liderado por la Oficina de las Naciones

13.  Comision Interamericana de Derechos Humanos, Personas privadas de libertad en Ecuador, 33.

14. Salomén Montecé y Natividad Alcivar, “El sistema penitenciario ecuatoriano”, Revista UNI-
ANDES Episteme 7, 1n.° extra 1 (2020): 677, https://bit.ly/3NFsyxy.

15. Vielka Parraga, “El rol del Estado ecuatoriano en el ejercicio efectivo de los derechos de los
privados de libertad a la luz de la crisis carcelaria”, Fronesis, vol. 29, n.° 1 (2022): 30-49,
https://bit.ly/49QOKyS.

16. Gomez y Velandia sostienen que las PPL tienen una relacion especial de sujecion frente al
Estado producto de las condiciones de reclusion en que se encuentran, que conlleva a la
imposibilidad de que puedan satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades minimas
propias de la materializacion de una vida digna, por lo que es el Estado el llamado a cubrir
esas necesidades. Alejandro Gémez y Rafael Velandia, “Crisis de la prision en Colombia y
derechos humanos”, Opcion: Revista de Ciencias Humanas y Sociales, n.° extra 25 (2019):
671, https://bit.ly/3vHKGRI.

“La responsabilidad estatal en la implementacion de las medidas se sustenta en lo prescrito
en el art. 676 del Codigo Organico Integral Penal, en el sentido de que las personas privadas
de libertad ‘se encuentran bajo la custodia del Estado’; ergo, este ‘respondera por las accio-
nes u omisiones de los servidores que violen los derechos de los privados de libertad’”. Jorge
Verdugo, “La realidad penitenciaria en el Ecuador, sobrevivencia, descarte social de seres
humanos o rehabilitacion integral”, Foro: Revista de Derecho,n.® 39 (2023): 87-105, https://
bit.ly/40SaYMS5.

Para indagar mas acerca de esta responsabilidad se puede revisar el articulo de Cristian Ro-
mero et al., “Responsabilidad objetiva del Estado ecuatoriano en las muertes ocurridas en los
centros penitenciarios, mientras cumplian su pena o medida de privativa de libertad, desde
el 23 de febrero de 2021 hasta la actualidad”, Polo del Conocimiento: Revista cientifico-
profesional 7,n.° 12 (2022): 1228-65, https://bit.ly/48c6L8X.
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Unidas de servicios para proyectos, establecida en Copenhague en 2016 y que,
por lo tanto, no cuentan con la infraestructura ni los servicios necesarios para
albergar conforme a derecho al niimero de personas que se deben atender.

La sobrepoblacion junto a la falta de infraestructura e insumos resultan ser la
receta para el hacinamiento, y como consecuencia la posibilidad de llevar a cabo
un correcto tratamiento de rehabilitacion social, tal como consagra tanto la Cons-
titucion de la Republica del Ecuador como el Codigo Orgéanico Integral Penal y
que resultan ser la base de las tareas del Servicio Nacional de Atencion Integral a
Personas Adultas Privadas de Libertad y Adolescentes Infractores (SNAI).

Arrias et al.'” destacan que el hacinamiento proveniente de la sobrepobla-
cién como la principal dificultad del sistema carcelario del pais, y que conduce
a la generacion de problemas de salud, de indisciplina y, por supuesto, violen-
cia, entre otros que se presentan como una evidente violacion de la integridad
fisica y mental de los reclusos, de su autoestima y de la dignidad humana. Ariza
y Torres'® enfatizan que el problema del hacinamiento tiene un lugar predomi-
nante en los debates acerca de las crisis penitenciarias, que se convierte en uno
de los temas centrales en los estudios dedicados a la situacion de estos centros
y de las personas que ahi se encuentran cumpliendo una sentencia o trabajando.

Ramirez" afirma que la violencia carcelaria como fendémeno se presenta
con caracteristicas de ser complejo y multidimensional, a la vez que tiene lugar
en la vida cotidiana de las PPL y del personal que trabaja en estos recintos,
quienes deben aceptar las condiciones de vida limitantes, que se manifiestan
principalmente en actos de violencia, secuestros y amenazas de muerte que se
han normalizado dentro de las estructuras de reclusion.

Adicionalmente, entre las causas de la violencia carcelaria, la corrupcion
resulta ser medular al generar subsecuentes debilidades del sistema peniten-
ciario y el quebrantamiento de los derechos no solo de las PPL sino de los tra-
bajadores de este sistema y de la sociedad en general, que con horror observé
terribles crimenes y que clama por una inmediata solucion. Tal como sostiene

17. Julio Arrias, Betsabeth Plaza y Raul Herraez, “Interpretacion del sistema carcelario ecuato-
riano”, Revista Universidad y Sociedad 12, n.° 4 (2020): 19, https://bit.ly/3Ssk4wD.

18. Libardo Ariza y Mario Torres, “Definiendo el hacinamiento. Estandares normativos y pers-
pectivas judiciales sobre el espacio penitenciario”, Revista Socio-Juridicos 21, 1n.° 2 (2019):
229, https://bit.ly/3S5F0ba.

19. Ramirez Stephanie, “Violencia y carcel: una aproximacion hacia la cultura entre muros des-
de el hacinamiento en Costa Rica”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 34, n.°
1 (2022): 276, https://doi.org/10.15359/rldh.34-1.11.
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Passamano,* la corrupcion en las prisiones conlleva un inminente peligro para
la seguridad, por lo que resulta evidente que frecuentemente sea identificada
como una de las causas de la crisis penitenciaria; esta situacion ha sido deno-
minada como “corrupcion en el sector de la justicia penal”.?!

Acerca de la definicion legal de corrupcion y especificamente la corrupcion
en el contexto penitenciario, no hay una denominacion particular, debiendo
incorporar en la conceptualizacion al conjunto de actos dentro de los que des-
tacan el soborno de funcionarios publicos nacionales, defensores privados y el
enriquecimiento ilicito.

Se identifican®® dos caracteristicas distintivas de la corrupcion del sector
penitenciario; por una parte, aquella que se corresponde a la subcultura de la
prision que la distingue de las otras areas de la administracion publica; y por
otra parte, la vinculacion entre la delincuencia dentro de los centros penitencia-
rios y las redes de criminalidad externas.

Las prisiones se presentan como estructuras en alto riesgo de ser presas del
flagelo de la corrupcion, especialmente por tratarse de una especie de caja os-
cura, con una marcada ausencia de transparencia, precipitando las conexiones
entre los grupos criminales organizados y la falta de interés social, que crea el
ambiente idoneo para la proliferacion de los actos corruptivos, que se expresan
en los siguientes aspectos:

1. Una cultura que ve con buenos ojos los actos de corrupcion que tienen
lugar en el sistema penitenciario. La sociedad civil muestra cierto desin-
terés en lo que ocurre en la realidad carcelaria, no obstante, la repercu-
sion de estos hechos a toda la sociedad.

2. Deficiencia en el régimen laboral de los funcionarios del sistema peni-
tenciario involucra no solo los salarios y demads prestaciones econdmi-
co-patrimoniales, sino también el sistema de contratacion y formacion
de los funcionarios del sistema penitenciario.” En el Ecuador se precisa

20. Mariagrazia Passamano, Corrupcion en el contexto penitenciario: medidas para contrarres-
tar la corrupcion como elemento facilitador de la infiltracion del crimen transnacional or-
ganizado, Programa EL PAcCTO (2022): 1-25, https://bit.ly/3Rbq4ZP.

21. Jan Simon, “La corrupcion en el sector de la justicia penal: perspectivas para una reforma
institucional en América Latina”, Derecho Penal y Criminologia 44, n.° 117 (2023): 95-147,
https://bit.ly/41QQhR9.

22. Passamano, Corrupcion en el contexto penitenciario, 14.

23. Tanto la ingobernabilidad como la corrupcion e inestabilidad en la gestion institucional de
los centros penitenciarios en el pais se incorporan dentro de las causas de las situaciones

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 33



FORO 42, julio-diciembre 2024

una escuela penitenciaria, solicitud que ha sido elevada al programa EL
PAcCTO como parte de asistencia técnica.?

3. Carencia de procedimientos minimos que conlleva a la arbitrariedad o
aplicacion del propio criterio de los funcionarios, desconociendo en el
control de los actos dos principios vitales de la gestion publica: rendi-
cion de cuentas y transparencia.

UNODC describe la existencia de un vinculo entre la corrupcion en el sistema
penitenciario y los derechos humanos,” que deriva en un desmesurado impacto
negativo en las personas que integran los grupos especialmente vulnerables, en este
caso las PPL, y los actos de corrupcion, puesto que para este organismo internacio-
nal se trata de un crimen que atenta contra el incremento econdmico y dificulta la
mejora de las condiciones de vida,? disminuyendo con su presencia en todos los
aspectos de la estructura del Estado, las oportunidades de inversion internacional.

Se puede inferir que existe ese claro quebrantamiento de los derechos hu-
manos, no solo de la dignidad humana de las PPL sino también de todos los
miembros de la sociedad, cuando se establece la relacion entre los niveles mas
bajos de los presupuestos que toda persona necesita para su bienestar, que en
palabras de Parraga®’ se corresponde a la vida y a la integridad personal, sin de-
jar de lado otros aspectos requeridos para la autorrealizacion del individuo tan-
to en su aspecto personal y material, en el lugar en que se encuentre la persona,

“andmalas” que desembocan en violencia. Victor Zambrano y Christian Tamayo, “La comu-
nicacion interna en el clima organizacional del SNAI del centro de rehabilitacion social mas-
culino Manabi numero 3 del canton Sucre”, Revista Cientifica Multidisciplinaria Arbitrada
Yachasun 6, n.° 11 (2022): 194, https://bit.ly/3yX6t98.

24. Fundacion Esquel, EL PAcCTO y Union Europea, Forjando vinculos para la creacion de un
centro de formacion penitenciaria en Ecuador, 21 de julio de 2021, https://bit.ly/47u3bXm.

25. Vinculo que se manifiesta principalmente a través del quebrantamiento de los derechos
basicos, como lo es el derecho a la integridad fisica, impidiéndoles a todas las PPL, y muy
especialmente a aquellas que presentan mayor vulnerabilidad, que puedan desarrollarse en
un ambiente sano. Rosa Henriquez, “Violaciones a los Derechos Humanos en el Centro de
Rehabilitacion Social de Personas Privadas de su Libertad (PPL) de Guayaquil”, 593 Digital
Publisher CEIT 8,1.° 5 (2023): 717, https://doi.org/10.33386/593dp.2023.5.1995.
En este mismo sentido, ver Sandra Jiménez, “La crisis sanitaria, de salud y alimentaria en
el establecimiento penitenciario y carcelario de alta seguridad de Combita-Boyaca”, Revista
Criterio Libre Juridico 14, n.° 2 (2017): 100-6, https://bit.ly/3z7L7GO.

26. UNODC, Corrupcion en el contexto penitenciario en la Republica de Panama, Opinion
Técnica Consultiva n.° 004/2013 (2013): 6, https://bit.ly/3Ge9CSk.

27. Parraga, “El rol del Estado ecuatoriano en el ejercicio efectivo”, 34.
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y que producto de actos de corrupcion como los antes descritos pueden faltar,
provocando un incumplimiento del deber de proteccion que tiene el Estado.

Pezo y Bellodas® alertan acerca de como la dignidad humana se encuentra
en riesgo ante el constante quebrantamiento de los derechos fundamentales en
los centros penitenciarios. En este mismo orden de ideas, Verdugo destaca que
la base o fundamento de los deberes del Estado para la proteccion y garantia
de los derechos de las PPL se deducen al advertir que es el propio Estado en el
ejercicio de ius puniendi el que puede imponer decisiones sobre la libertad de
las personas que han cometido delitos, por lo que se espera que sea el Estado
quien garantice la seguridad de estas personas mientras cumplen su condena.?

MANIFESTACION DE COOPERACION INTERNACIONAL
EN ASUNTOS PENITENCIARIOS

Se ha expuesto la situacion de crisis en el sector penitenciario en Ecuador,
asi como el rol que tiene la corrupcion y su relacion con los grupos del crimen
organizado transnacional en el quebrantamiento de los derechos humanos, no
solo de las PPL sino de la sociedad en su conjunto. En este contexto, la coo-
peracion internacional en el campo de la seguridad penitenciaria resulta ser
primordial para la atencion de la crisis penitenciaria que evidencia conexion
simultanea y hasta en tiempo real con sus similares de otras ciudades y paises,
como se analizara en este punto.

La cooperacion internacional EL PAcCTO atiende tres mecanismos de coo-
peracion: 1. policial; 2. la de los distintos actores del sistema de justicia; y, 3.
propiamente la que atafie los asuntos penitenciarios, cuyo campo de accion se
ha extendido a varios paises del mundo; para solventar los problemas derivados
de la crisis carcelaria, cuenta con la participacion de una unidad técnica de la
IILA, Organizacion Internacional Italo-latinoamericana, miembro observador
de la Asamblea General de Naciones Unidas.

Mediante la realizacion de la Conferencia de Consenso, instancia que bus-
c6 reunir a varios actores de la sociedad, para la presentacion y analisis de

28. Omar Pezo y Carlos Bellodas, “Condiciones de hacinamiento penitenciario y el reingreso
a los establecimientos penitenciarios del Pert”, Derecho global. Estudios sobre derecho y
Justicia 8, n.° 24 (2023): 373, https://doi.org/10.32870/dged].v8i24.661.

29. Verdugo, “La realidad penitenciaria en el Ecuador”, 92.
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diversas recomendaciones sobre factores estratégicos, que son requeridos para
abordar el topico de la corrupcion y la crisis penitenciaria.*

Para la atencion de estos temas, la Conferencia tiene como objetivo gene-
ral contribuir al mejoramiento de la administracion penitenciaria propiciando
la seguridad y la eficiencia de los centros penales, lo cual redundara en una
minimizacion de la infiltracion de grupos del crimen organizado internacional.

Teniendo en cuenta que las politicas publicas se presentan como una forma
para la resolucion de problemas que atafien al sector ptblico y que involucran
a todos los miembros de la sociedad, Bonomi®! sostiene que es a través de las
politicas publicas que el Estado interviene para solucionar un problema reco-
nocido como tal en la agenda gubernamental, y que en este caso corresponde a
la crisis penitenciaria que conlleva, por una parte, se puede decir como causa
la infiltracion del crimen organizado; y por otra, que puede considerarse como
efecto la vulneracion de derechos fundamentales.

A este respecto Tturralde®? enlista las tres obligaciones inexcusables de las
politicas publicas: 1. el irrestricto respeto a los derechos humanos; 2. absoluta
proteccion de esos derechos y su ejercicio, incluyendo la investigacion, per-
secucion y castigo de los posibles quebrantamientos; 3. generar acciones de
proteccion y garantia de los derechos de los grupos que tradicionalmente estan
dentro de este segmento de mayor riesgo, como es el caso de las PPL.

La Conferencia de Consenso se identifica como un mecanismo para la mate-
rializacion de la participacion democratica y la incorporacion de la sociedad civil
en su conjunto, involucrando en forma directa e indirecta a sus actores; por lo que
la Conferencia se presenta como una herramienta de facilitacion con el propdsito
de encontrar un beneplacito politico-social fundamentado en resultados ya obte-
nidos en el estudio y diagnoéstico de la crisis penitenciaria, sus causas y efectos,
que no solo afectan al Ecuador, puesto que se trata de un fendmeno a nivel global,
que agobia la paz social y el desarrollo de la comunidad mundial.*

30. Fundacion Esquel, EL PAcCTO y Union Europea, “Documento de Sistematizacion”, 19.

31. Valeria Bonomi, “Politicas penitenciarias y derechos humanos en el primer gobierno del
Frente Amplio. Ley de Humanizacion de Carceles, un ensayo antipunitivista en el Uruguay
de 2005”, Fronteras 14, n.° 1 (2020): 14-27.

32. Carlos Iturralde, “Importancia de la participacion en el disefio de politicas publicas de re-
habilitacion social en Ecuador”, Revista Economia y Politica, n.° 36 (2022): 24, https:/bit.
ly/47Z2009.

33. Fundacion Esquel, EL PAcCTO y Union Europea, “Documento de Sistematizacion”, 20.
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Al mismo tiempo, diagnosticar las necesidades del sistema penitenciario
ecuatoriano, y asi apoyar al proceso de la toma de decisiones sobre politicas
publicas en materia de este complejo tema, y que se abordara en tres ejes tema-
ticos: 1. instrumentos para combatir las estructuras del crimen organizado; 2.
tratamiento para minimizar la sobrepoblacion carcelaria y asi evitar el hacina-
miento; y, 3. disefio efectivo y eficiente de los recursos financieros y humanos
requeridos en el sistema penitenciario.

Adicionalmente, la labor e importancia que reviste esta Conferencia de
Consenso para afrontar la crisis penitenciaria es un paso mds para atacar la
corrupcion, colocando en agenda un tema que requiere ser afrontado desde
el nivel estratégico dentro de las politicas publicas sobre el sistema peniten-
ciario. La intervencion de altos funcionarios del poder judicial ecuatoriano en
la Conferencia de Consenso ha puesto en relieve la necesidad de alcanzar la
institucionalidad, la tan pregonada independencia judicial y el tan ansiado for-
talecimiento de las instituciones democraticas como “una de las bases para
superar la crisis carcelaria, el crimen organizado y la corrupcion, para lo cual
es fundamental el apoyo de EL PAcCTO” .3

CONCLUSIONES

La investigacion realizada ha dado cuenta, mediante la descripcion situa-
cional y el andlisis de la literatura, de la violencia y horror que se vive en los
establecimientos penitenciarios y que no es un escenario nuevo ni exclusivo
del Ecuador. La presencia en distintos paises desde hace mucho tiempo de la
violencia carcelaria se debe a causas que van desde la deficiente infraestructura
penitenciaria, la excesiva cantidad de PPL en un mismo recinto, el minimo e
incipiente personal de seguridad, la falta de tecnologia en los accesos a esos si-
tios, hasta la presencia de actos de corrupcion tanto dentro de los centros como
fuera de estos. Sin embargo, en las Gltimas décadas a estas causas se le suma la
penetracion de los grupos del crimen organizado transnacional, que han hecho
del control de las carceles una actividad mas dentro de su catalogo de actua-
ciones ilicitas, pero que le reporta tanto un espacio para actuar y planificar sus
despliegues al exterior, como un ambiente propicio para la demostracion de sus
dominios, no solo a las bandas rivales sino también ante el poder del Estado.

34. Ibid., 11.
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Los enfrentamientos entre bandas criminales, y que también involucran a
los agentes de seguridad del Estado (civiles, policias y militares) que tienen
como victimas directas todas las PPL que se encuentren en esos establecimien-
tos, y como victimas indirectas a sus familiares y a la propia sociedad, que
vive atemorizada ante la violencia y los execrables crimenes propios de car-
teles internacionales, requiere de una atencion estructural del sistema, la cual
a su vez amerita la participacion y colaboracidon de organismos, instituciones
y consultores externos al problema; es ahi donde la cooperacion internacional
es requerida, y mas aun cuando esta cooperacion se realiza con expertos en la
materia que han transitado por experiencias similares, y que resultan ser un
referente para la incorporacion de esas experiencias en parte de las politicas pu-
blicas ecuatorianas con miras a minimizar a largo plazo las causas de la crisis.
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RESUMEN

La Sentencia 1364-17-EP/23 de la Corte Constitucional aparentemente ce-
rré la discusion sobre el alcance del art. 233 de la CRE en lo que respec-
ta al peculado. Se afirma serian autores tanto servidores publicos como
sujetos que no ostenten esta condicion, independientemente de sus con-
ductas. La resolucion es insatisfactoria. En la misma no se confronté si el
contenido del precepto constitucional era suficiente para cumplir con la
determinacién que requiere la tipificacién de una conducta. El debate no
puede cerrarse sin alcanzar estos niveles de andlisis. El objetivo de este
articulo es desafiar esta decision, presentando argumentos que no fueron
considerados, y a través de estos, cuestionar las conclusiones alcanzadas.
Desde la explicacion de lo que es un intraneus y un extraneus, se plantea
otras formas de interpretar el art. 233. Entre las alternativas, se selecciona
la que se cree que guarda armonia con todo el sistema de normas. El art.
233 fija la necesidad de que en el peculado se sancione como autores a
no servidores publicos y a privados, pero no es suficiente para ser aplicado
directamente. Es el principio de legalidad el que cumple con el mandato
de determinacion. Finalmente, se resalta que la norma penal si contempla
supuestos donde pueden intervenir como autores personas sin la calidad
de servidores publicos, casos en los que existe certeza sobre la conducta
prohibida.

PaLABRAS cLAVE: delitos especiales, intraneus, extraneus, peculado, autor,
cémplice, responsabilidad por el hecho, principio de legalidad.

ABSTRACT

Sentence 1364-17-EP/23 of Constitutional Court and article 233 of the CRE
regarding embezzlement seems to be closed. It is stated that both public
servants and the ones who do not hold this condition can be authors regard-
less of their conduct. The resolution is not acceptable as it did not confront
whether the content of the constitutional precept was sufficient to comply
with the determination required to classify a conduct. The debate cannot
be closed without reaching these levels of analysis. The aim of this article is
to challenge this decision with arguments that were not considered and can
be used to question the conclusions reached. From the explanation of what
an intraneus and an extraneus are, other ways of interpreting article 233 are
proposed. Among the alternatives, the selected is the one that is believed to
be in harmony with the entire system of regulations. Article 233 establishes
the need to sanction to non-public and private servants as perpetrators of
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embezzlement. However, it is not enough to be applied directly. It is the
principle of legality that fulfills the mandate of determination. Finally, it is
highlighted that the criminal law does contemplate cases where people
without the status of public servants may intervene as perpetrators, cases in
which there is certainty about the prohibited conduct.

Kevworbps: special offense, intraneus, extraneus, embezzlement, author, ac-
complice, principle of legality, principle of liability for the act.

FORO —

INTRODUCCION

ediante Sentencia 1364-17-EP/23, la Corte Constitucional del Ecuador!

legitim6 una aplicacion judicial polémica sobre la calificacion juridica
que merece una persona sin la calidad de servidor publico? si interviene en un
delito de peculado. La decision concluye que una persona sin esta calidad pue-
de ser autor del delito en aplicacion directa del art. 233 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (en adelante, CRE), pues, a su criterio, esto no lesiona
derechos fundamentales, cumple con el espiritu constituyente y es el Unico
modo de interpretar el precepto constitucional.

La Sentencia 1364-17-EP/23 valida lo que ha sido una posicion constante
de la Corte Nacional de Justicia que, dentro de varios fallos,’ ha mantenido esta
postura.* El fundamento de esta posicion radica en que, tedricamente, el art.
233 de la CRE implica una comunicabilidad de las circunstancias del sujeto
calificado al sujeto sin dicha calidad.

1. Respecto de la decision existen votos salvados del juez Richard Ortiz y de la jueza Teresa
Nugques.

2. Elart. 233 refiere sobre la calidad de servidor publico, delegados o representantes de cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado. Sin embargo, para no mencionar las tres variables
de forma reiterativa, se hara alusion solo a la calidad de servidor ptblico, entendiéndose que,
cuando se menciona esta, se abarcan las otras dos variables.

3. Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, “Sentencias”, en Caso
175-2013, 18 de octubre de 2013; Caso 15281-2016-00444, 7 de febrero de 2022; Caso
17721-2017-00204, 26 de enero de 2021.

4. En sentido critico Jorge Zavala, Peculado general y bancario (Quito: Murillo, 2015), 136-43.
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Este articulo pretende criticar la Sentencia 1364-17-EP/23 y con ello los
fallos de la Corte Nacional del Ecuador. La decision que va a ser analizada
parte de varias premisas que se consideran equivocadas y que tienen como
consecuencia una conclusiéon que, como se tratara de demostrar, guarda poca
armonia con la norma juridica suprema.

Para alcanzar el objetivo planteado, el articulo se estructurara de la siguien-
te forma: analisis del concepto juridico extraneus, alcance del art. 233 de la
CRE y aplicabilidad del art. 233 de la CRE en el delito de peculado.

ANALISIS DEL CONCEPTO JURIDICO EXTRANEUS

Abordar el concepto juridico de extraneus es fundamental para entender
uno de los problemas en los que incurre la Corte Constitucional. Partir de lo
simple, este concepto tiene sentido solo si entendemos lo que significa un delito
especial, analisis al que realmente no se entra en la sentencia.

Los delitos especiales son aquellos que restringen el circulo de autores.®> De
hecho, en la evolucion de esta institucion en distintos ordenamientos juridicos,
no ha existido duda sobre este espiritu restrictivo,® al clasificar los delitos en
comunes y especiales, segtin este dato en especifico.’

En los delitos comunes puede ser autor de la infraccion cualquier persona
sin que requiera algun atributo o caracteristica particular.® Entonces, el homi-
cidio, el hurto o el abuso sexual son delitos comunes, puesto que el legislador
ha previsto que cualquiera los puede realizar en calidad de autor. Cuando se
hace referencia a delitos especiales, la autoria queda limitada solo a determi-
nados sujetos, aquellos que si cumplen con la condicion fijada por la norma
para poder merecer este calificativo juridico.” Asi, la ejecucion extrajudicial, la
concusion o el prevaricato son delitos especiales.

5. Victor Gomez Martin, Los delitos especiales (Buenos Aires: BdeF, 2006), 16.

Ibid., 5 y 6; Max Mayer, Derecho penal parte general (Buenos Aires: BdeF, 2007), 119.

7. Sobre la clasificacion, véanse Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, Derecho penal
parte general (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 105; Diego Luzon Pefa, Lecciones de dere-
cho penal parte general (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 163; Santiago Mir Puig, Derecho
penal parte general (Barcelona: Reppertor, 2011), 238.

8. Mayer, Derecho penal, 119.

9. Gomez, Los delitos especiales, 27; Mayer, Derecho penal, 119, 509.

o
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En delitos especiales es usual que el legislador seguido a las palabras “el
o la persona” fije esa caracteristica especial que debe cumplir el sujeto activo
del delito para ser calificado como autor. Son ejemplos de esto la utilizacion de
las palabras “La o el funcionario”, o “Las o los miembros de la carrera judicial
jurisdiccional”. Pero esto no es una regla.!® Lo correcto es analizar el tipo penal
en su integralidad y determinar si existe una situacion factica fijada por el legis-
lador para que solo determinadas personas puedan ser autores de la infraccion.
Si se lee el delito de abuso de confianza daria la impresion de que se trata de un
delito comun. El tipo penal de las palabras “La persona”, sin asociar de forma
seguida un atributo en particular. Sin embargo, este es un delito especial, pues
para que una persona sea considerada autora del delito necesita haber recibi-
do bajo cierta condicion un encargo (dinero, bienes o activos patrimoniales),
circunstancia que solo la cumpliran determinadas personas segun el mandato
recibido.

Este no es el espacio suficiente para analizar el fundamento por el cual
existen delitos especiales. Sin embargo, conviene resaltar que, ya sea por una
teoria de la norma especial,'' del deber especial,'? del dominio del hecho," o
cualquiera otra que se mantenga,'* el fundamento siempre tiene como conclu-
sion la restriccion de quien puede actuar en calidad de autor.' Es importante
agregar que la palabra autores engloba a todas las modalidades posibles de au-
toria. Esto implica que, quien no cumple con la condicion de la norma para ser
autor, no puede ser autor directo, mediato'® o coautor,'” pues las tres son solo
modalidades del precepto general “autoria”.'®

10. Gomez, Los delitos especiales, 28-9.

11. Ibid., 69-73.

12. Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000),
386-8; y en Claus Roxin, Derecho penal parte general, tomo 11 (Madrid: Civitas, 1997), 179-80.
En sentido similar, Joaquin Cuello Contreras, Teoria del delito (Buenos Aires: Editorial BdeF,
2021), 106; Adolf Merkel, Derecho penal parte general (Buenos Aires: BdeF, 2014), 142-3.

13. Gomez, Los delitos especiales, 201-5.

14. Sobre otras posturas véase Armin Kaufmann, Estudios de derecho penal (Buenos Aires:
BdeF, 2013), 86-7.

15. Luis Gracia, El actuar en lugar de otro en derecho penal (Buenos Aires: BdeF, 2021), 496;
Gomez, Los delitos especiales, 31.

16. Roxin, Autoria, 393-4.

17. 1Ibid., 391.

18. Gomez, Los delitos especiales, 309.
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Ahora, notese que solo se ha hablado de la restriccion del circulo de auto-
res. Esto implica que si puede haber otros intervinientes en la comision de la
infraccion de un delito especial, aun cuando no ostenten la condicion requerida
por el tipo penal. En este caso, el aporte en la infraccion de este sujeto que no
cumpla la condicion normativa no sera en calidad de autoria sino de participe,
complice u otro concepto, seglin las formas de intervencion que se reconozca.”®
Para Ecuador, solo en calidad de complices.?’ Esto no es un dato irrelevante,
pues han existido posiciones minoritarias de que el delito especial limita a to-
dos los posibles intervinientes en la infraccion.?!

Entendida esta diferenciacion entre delitos comunes y especiales, conviene
analizar lo que significa este concepto de extraneus. Para ello, se debe agregar a
la discusion su término binomio intraneus. Recordemos la definicion de delito
especial: “es la restriccion del circulo de autores”. A partir de este significado,
se puede dibujar un gran circulo donde solo podran incluirse al interior de
este, ciertas personas con una condicion determinada. Habra, entonces, perso-
nas fuera y dentro del circulo, sera intraneus la persona que esté dentro, sera
extraneus la que esté afuera.

Entonces, sera intraneus aquel que puede ser calificado como autor por
cumplir con la condicion prevista por el legislador y sera extraneus el que pue-
de intervenir en el delito en una calidad distinta a la de autor, pues no cumple
con la condicion fijada por la norma. De ahi que intraneus solo sea compatible
cuando se refiere al autor, extraneus solo cuando hace referencia al complice
—caso COIP—, extraneus no sea compatible con el término autor y que intra-
neus tampoco sea concordante con el concepto complice.

Con todo lo dicho, analicemos la forma en la que se expone este tema en
la Sentencia 364-17-EP/23. Para esto, seria injusto limitarnos al parrafo 46,
donde por Unica vez se utiliza los conceptos intraneus y extraneus. Espacio
de la sentencia donde, ademas, se diferencian los conceptos correctamente.
Lo justo es analizar las consecuencias que derivan de esta diferenciacion en la
sentencia.

En el parr. 40 la Corte Constitucional hace un analisis de que seria el circulo
de autores segun el delito de peculado del Codigo Penal en vigor a la época.
No lo hace expresamente, pero en dicho espacio se analiza en especifico quién

19. Enrique Gimbernat, Autor y complice en derecho penal (Buenos Aires: BdeF, 2012), 222-9.
20. Zavala, Peculado, 147.
21. Ricardo Robles, La participacion en el delito (Madrid: Marcial Pons, 2003), 220 y ss.
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podia ser autor de la infraccion por cumplir las calidades previstas en el tipo pe-
nal. Es mas, de los parrs. 40.3 y 40.4 se denota que esto ni siquiera se considera
punto de discusion. Tampoco es motivo de duda, conforme lo desarrolla en los
parrs. 53 y 61.3, que la persona a quien se juzgd en el caso materia de analisis
no ostentaba calidad alguna prevista en el tipo.

Entonces, la Corte Constitucional tenia claro que: hay una diferencia entre
intraneus y extraneus, que el delito de peculado —al menos desde la lectura
del Codigo Penal— es un delito especial, cuales eran las condiciones para estar
dentro del circulo de autores y que el accionante no cumplia con dicho para-
metro. Aun asi, siguiendo lo dicho por la Corte Nacional de Justicia, mantiene
la postura de que este ciudadano juzgado puede ser considerado autor de la
infraccion aun sin la calidad prevista en el tipo penal.

Para que la conclusion de la Corte Constitucional y de la Corte Nacional de
Justicia al menos tenga una coherencia en cuanto a las instituciones juridicas
analizadas, cabrian dos caminos: i. asumir que el art. 233 de la CRE transforma
al peculado en un delito comtin, donde entonces ya no cabria utilizar los con-
ceptos intraneus y extraneus; ii. defender que el art. 233 de la CRE transforma
al ciudadano comun en intraneus de la infraccion. En este caso, se salva la
contradiccion de hablar del extraneus en calidad de autor del delito, lo cual
es insostenible si se tiene claro lo que significa este concepto. Ninguna de las
variables parece viable, motivo por el que es necesario analizar el alcance del
art. 233 de la CRE.

ALCANCE DEL ART. 233 DE LA CRE

A partir de la aclaracion conceptual realizada, se puede aportar a la discu-
sion elementos que no fueron valorados por la Corte Constitucional del Ecua-
dor ni por la Corte Nacional de Justicia en las distintas resoluciones citadas.

Es fundamental partir de una premisa, segun lo dicho en el parr. 61.3 de la
sentencia en andlisis: la conclusion de que el extraneus puede intervenir en el
delito de peculado en calidad de autor es la unica interpretacion posible de la
norma constitucional. Considerando que, en general, las normas pueden estar
sujetas a problemas de vaguedad, ambigiiedad, entre otros, la afirmacion “Gni-
ca interpretacion posible” deja ver en el analisis del pleno un eventual sesgo
a partir del cual el problema no fue realmente analizado. Claro, mas alla de lo
necesario para posicionar la teoria que se queria sostener.
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Conviene traer al analisis aquellos aspectos que por un eventual sesgo no
fueron desarrollados en la sentencia. Es verdad que el art. 233 de la CRE en su
parte final contiene: “Estas normas también se aplicaran a quienes participen en
estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes sefialadas”. Sobre esto,
la primera interrogante seria a qué normas se refiere el constituyente cuando
habla de “Estas normas también se aplicaran”. En el parr. 52, la Corte Constitu-
cional refiere que se trata tanto a las sanciones respecto de ciertos delitos —en-
tre ellos el peculado—, la imprescriptibilidad y al juzgamiento en ausencia. Por
tanto, al menos de inicio, es correcto partir de la premisa de que por mandato
constitucional una persona sin la calidad prevista en el tipo penal de peculado
debe ser sancionada.

Lo incorrecto es asumir, pues la norma no lo dice, que el reproche penal que
se debe realizar al sujeto sin la calidad de servidor publico puede ser, sin mas,
en calidad de autor.”> Notese que incluso el asambleista constituyente para fijar
esta regla utiliza la palabra “participen” sin realizar ninguna concrecion al res-
pecto. Justamente, la falta de especificidad y uso genérico del término “partici-
pen” es en lo que se sostiene la Corte Constitucional para afirmar que, al hablar
de participacion en sentido amplio, no se ha condicionado a que la sancion sea
restrictiva a determinadas formas de participacion criminal, pudiendo entonces
ser en calidad de autor.”

Parado6jicamente, aun cuando el articulo no restringiria su aplicabilidad a
una forma de participacion en concreto, parece que para la Corte Constitu-
cional si lo hace, pues viabiliza sin matices que la persona sin la condicion
prevista en el tipo penal sea sancionada como autor. En la sentencia no se hace
ninguna referencia a otras calidades, de ahi que tampoco se analice qué pre-
supuestos se deberian cumplir para merecer uno u otro titulo de participacion,
sea autoria o complicidad. Entonces, en la resolucion se afirma que el concep-
to participacion es amplio para abarcar cualquier forma de intervencion en el
delito, pero en sus consecuencias solo se viabiliza que el sujeto sin la calidad
prevista en el tipo sea también autor de la infraccion, independientemente de la
conducta que ejecute.

Interpretar que el art. 233 de la CRE es suficientemente amplio para abarcar
cualquier intervencion en el delito y, por tanto, el sujeto sin la calidad prevista

22. Zavala, Peculado, 139.
23. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio 1364-17-EP, 21 de junio
de 2023, 15.
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en el tipo es autor, no es la unica forma de darle sentido a la norma. Partiendo
de esa amplitud podria interpretarse el texto constitucional de forma absolu-
tamente contraria. Esto es, que la palabra participacion, al no concretarse a
conductas o formas en especifico, viabilizaria solo la intervencion en calidad
de complice de la persona que no cumpla la condiciéon normativa.

A favor de esta posicion se pueden plantear dos argumentos ajenos al ana-
lisis constitucional. i. Esta postura no presenta problemas para sancionar al
extraneus de la infraccion, pues como ya se explicd, el complice no necesita
ostentar ninguna condicion para ser sancionado. ii. En materia constitucional,
la duda sobre el alcance de una norma, en este caso, sobre lo que implica el
término “participacion”, debe tener como respuesta la interpretacion que mas
favorezca los derechos de la persona procesada.

Ninguno de los dos extremos parece acorde a lo dicho en la norma, pues
el constituyente utilizo la palabra “participacion”, lo cual implica tanto autoria
como complicidad como —solo— tedricamente interpretd la Corte Constitucio-
nal en la sentencia. Por tanto, lo que realmente corresponde determinar es cuando
serd complice, en qué circunstancias se lo puede considerar autor, si el texto
constitucional es suficiente para aclarar estos aspectos y si esto tiene contradic-
cion con otros preceptos constitucionales.?* Para responder esto, es preciso anali-
zar cuales serian las consecuencias de aplicar directamente el art. 233 de la CRE.

APLICABILIDAD DEL ART. 233 DE LA CRE
AL DELITO DE PECULADO

Ha quedado dicho que la sancion no es conflictiva cuando se trata del com-
plice. El problema no es que el extraneus pueda ser autor del delito, pues esta
no es la aproximacion correcta, sino como se extiende el circulo de autores a
personas sin la calidad fijada en la norma. Entonces, lo que debe analizarse es
si el art. 233 de la CRE es suficiente para ampliar el circulo de autores del de-
lito de peculado. Este era uno de los objetivos de la Sentencia 1364-17-EP/23,
pues uno de los puntos que en teoria se dilucido es si la aplicacion directa del

24. Sobre la interpretacion finalista y sistematica del texto constitucional. Sobre este tipo de
enfoque, véase Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Interpretacion constitucional, dir.
Gladys Guevara (Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2006), 36-43.
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art. 233 de la CRE entraba en conflicto con el principio de legalidad. Lamenta-
blemente, el analisis de la Corte Constitucional en este aspecto es superficial.

La Corte Constitucional parte de la premisa de que a través del principio de
legalidad se alcanzan tres aspectos importantes: que la ley sea previa, escrita
y estricta.”s Sin embargo, este planteamiento no tiene un desarrollo posterior.
La resolucion se limita a afirmar que el art. 233 tendria un supuesto de hecho:
“participacion de un sujeto sin la calidad de servidor publico en un delito de pe-
culado”; y, una consecuencia: “aplicacion de las mismas penas que al servidor
publico”. El pleno considera que, con eso y el contenido del peculado en el tipo
penal, basta para alcanzar conformidad con el principio de legalidad.

Esas conclusiones alcanzadas por la Corte Constitucional son formales
y discordantes con el tipo de derecho penal reconocido por el ordenamiento
juridico. Noétese que la sentencia realmente no desarrolla qué implican estas
caracteristicas de la ley, por tanto, tampoco confronta si lo que considera un
supuesto de hecho es compatible con las mismas. Para sostener lo dicho por la
Corte Constitucional, se debid enfrentar su conclusion —mas alla de la mera
formalidad— con ese principio de legalidad,” y relacionado a este, el principio
de responsabilidad por el hecho.?

Una de las bases fundamentales del derecho penal del Ecuador, al identifi-
carse como un Estado democratico, es que responde a un derecho penal de acto
y no de actor.” La legitimidad del poder punitivo del Estado estard validada
siempre que aquello que merece un reproche, y por lo cual se quiere imponer la
pena, sea una conducta ya sea en modalidad accién u omision. El principio de
responsabilidad por el hecho justamente precautela que los hechos que consti-

25. Este es un problema frecuente al analizar la necesidad de concrecion de la ley penal; al res-
pecto, léase Santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho penal (Buenos Aires:
BdeF, 2007), 128-9.

26. Roxin, Derecho Penal parte general, tomo 1, 140 y 141; Muioz y Garcia, Derecho Penal
parte general, 105.

27. Sobre la estrecha vinculacion entre estos principios, véase Luzon, Lecciones, 24.

28. Es claro Roxin cuando afirma: “Por Derecho penal del hecho se entiende una regulacion
legal, en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente
(0 alo sumo a varias acciones de ese tipo) y la sancion representa solo la respuesta al hecho
individual, y no a toda la conduccion de la vida del autor [...]”. Roxin, Derecho Penal parte
general, tomo 1, 176.

29. Raul Zaffaroni, Manual de derecho penal parte general (Buenos Aires: Ediar, 2006), 49-50;
también Roxin, Derecho Penal parte general, tomo 1, 176-7.
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tuyen una sancion penal sean conductas.*® Al contrario, cuando juzgamos a la
persona solo por una determinada calidad —o falta de la misma—, identidad o
caracteristica personal, rompemos estos limites.’!

Derivado de lo dicho en el parrafo anterior, cobra una dimension diferente
el analisis que se pueda realizar del principio de legalidad. Es cierto que la
ley debe cumplir ciertas caracteristicas: previa, escrita y estricta. Pero atras de
respetar estos presupuestos, se intenta que la norma cumpla con su funcién de
garantia criminal,* esto es, con su rol de determinar de forma suficiente cuales
son los crimenes —conductas— por los que se va a sancionar.

Entonces, una norma contendra un “supuesto de hecho” y una “consecuen-
cia”, siempre que ese supuesto de hecho contemple una conducta suficiente-
mente determinada.>® Este aspecto es fundamental para la vigencia y legiti-
midad del poder punitivo, pues solo cuando se ha previsto qué conductas son
deseadas socialmente y cuales son calificadas como delitos, la persona puede
decidir si cometer o no una infraccion.’* Mas atn si lo que se busca es impu-
tar a una persona un delito en calidad de autor, pues “todo criterio de autoria,
sea de la naturaleza que fuere, tiene que estar referido a la realizacion del tipo
penal”.?

El analisis que realiza la Corte Constitucional del art. 233 de la CRE esta
lejos de cumplir estas premisas de un derecho penal de acto. El “supuesto de
hecho” fijado en la sentencia se limita a una “participacion” en un delito de
peculado por sujetos que no sean servidores publicos. Utilizar el verbo parti-
cipar no determina qué conducta es la que el sujeto sin la calidad debe reali-
zar para configurar su comportamiento al crimen. Vale recordar que el mismo
pleno reconoce que el texto constitucional utiliza la palabra participacion “en
sentido amplio”, amplitud que es contraria a esa determinacion que requiere la
tipificacion de una infraccion.’® Sin la suficiente concrecion, el reproche podria

30. Luzén, Lecciones, 24.

31. Sobre los principios como limites del poder punitivo, el principio de legalidad y de respon-
sabilidad por el hecho en especifico, véase Mir, Derecho Penal parte general, 123.

32. Mir, Derecho Penal parte general, 106.

33. Ibid.

34. Franco Bricola, Teoria general del delito (Buenos Aires: BdeF, 2012), 203-5; también véase
Alvaro Roman Marquez, Teoria del delito en el Ecuador (Quito: El Forum, 2015), 26.

35. Alonso Pérez, La coautoria y la complicidad (Buenos Aires: BdeF, 2021), 155.

36. Sobre este problema, véase Mir, Introduccion, 129.
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abarcar cualquier acto que realice una persona sin la calidad ya dicha,’” la pre-
sentacion de una oferta, la firma de un acta entrega-recepcion, la suscripcion
de un contrato, etc., sin que esta variedad de supuestos pueda ser prevista por
el syjeto.

Un ejemplo es la resolucion de la Corte Nacional de Justicia en Proceso
penal 15281-2016-00444 de 7 de febrero de 2022. En el caso, el recurso de
casacion del procesado, quien fue el contratista del proceso de contratacion
publica, se fundamento justamente en su falta de calidad de sujeto especial.
En respuesta, la Sala Especializada Penal se limit6 a afirmar la posibilidad de
sancion a un no servidor publico al tenor de lo establecido en el art. 233 de la
CRE, sin analizar o explicar cudl seria la conducta punible.

Por tanto, entre el principio de legalidad y la aplicacion directa del art. 233
de la CRE realmente si existe distancia, pues la segunda norma mencionada no
determina las conductas prohibidas para los sujetos sin las calidades de servidores
publicos, y sin esto no se cumple con la garantia criminal,*® lo que a su vez implica
que los sujetos no puedan decidir si cometer el delito o no. Bien dice Mir Puig:
“De poco sirve, entonces, que se respete la exigencia formal de una ley previa, si
su contenido no permite diferenciar con seguridad lo delictivo de lo que no lo es”.

Esto incluso genera una desigualdad entre los que podrian ser intervinientes en
un delito de peculado, pues el servidor publico si conoce que no puede disponer
arbitrariamente de fondos publicos® y con fundamento en ello preparar su defen-
sa. El sujeto sin la calidad de servidor publico desconoce sobre qué defenderse,
pues no existiria la descripcion de su conducta prohibida. Asi, mientras el uno es
condenado por peculado por esa disposicion arbitraria, el otro recibe el mismo
reproche por haber ofertado y ganado un proceso de contratacion publica. Si bien
los preceptos constitucionales son de directa e inmediata aplicacion, para que esto
pueda darse en materia penal, la norma constitucional al menos debera cumplir
con esos principios minimos que limitan el poder punitivo del Estado.*! Lo dicho,
dejando a un lado el hecho de que el principio de legalidad también es reconocido

37. Sobre el problema de la falta de determinacion, véase Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte
general, 105 y 106; también: Roxin, Derecho Penal parte general, tomo 1, 141.

38. Mir, Introduccion, 129.

39. Ibid.

40. Se ejemplifica en el articulo con una de las conductas previstas en el delito de peculado para
el servidor publico. Pero es preciso aclarar que son varias las conductas suficientemente
determinadas en el tipo.

41. Mir, Derecho Penal parte general, 107. Sobre la caracteristica de ley estricta, el autor mani-
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en la CRE (art. 76, num. 3) y en el Pacto de San José (art. 30), donde se fija como
regla que la tipificacion de delitos deba ser realizada a través de la ley.

Las consecuencias de una aplicacion directa del art. 233 de la CRE y su
falta de coherencia con principios limitadores del poder punitivo plantean la
necesidad de encontrar una forma coherente y armonica de aplicar el precepto
constitucional. Una tercera via de interpretacion, aun cuando la Corte Consti-
tucional ha dicho que existe una tnica alternativa.

Se puede afirmar que el asambleista constituyente, al establecer que las per-
sonas sin la calidad de servidor publico también pueden ser sancionadas con
el delito de peculado, fijo un mandato al legislador para adecuar el tipo penal
e incluir los supuestos para que sean reprochados tanto en calidad de autores
como de complices. Bajo esta postura, no existe una discrepancia entre el art.
233 de la CRE y el principio de legalidad. El primero fija la necesidad de que el
tipo penal de peculado incluya como autores y complices a personas con y sin
esta calidad. El segundo determina qué acciones u omisiones de ciudadanos sin
la condicion normativa se entienden como delictivas del delito de peculado.*
Antes de estar contrapuestos, los preceptos constitucionales se complementan.

Esta forma de enfrentarse a la norma parece mas coherente con el principio
de interpretacion pro homine reconocido en la CRE.* A través de la tipificacion
de conductas se precautela el principio de legalidad y el derecho a la defensa
de todo ciudadano, pues conoce las conductas calificadas como delictivas. Si
el mandato interpretativo es aplicar las normas de la forma que mas favorezca
la efectiva vigencia de los derechos de los ciudadanos, con énfasis en los del
procesado,* parece preferible asegurarse la vigencia tanto del art. 233 de la
CRE como del principio de legalidad, antes que sobreponerlos, confundirlos o
ignorarlos.

fiesta: “El mandato de determinacion se concreta en la teoria del delito a través de la exigen-
cia de tipicidad del hecho”.

42. Sobre la funcion del tipo penal, véase Claus Roxin, Teoria del tipo penal (Buenos Aires:
BdeF, 2021), 174.

43. Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador (Quito: Abya-Yala,
2011), 62. También Esteban Polo Pazmifio, “Los principios de aplicacion de los derechos en
la Constitucion ecuatoriana: una mirada desde la doctrina y la jurisprudencia”, fus Humani,
vol. 7 (2018): 237.

44. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, arts. 11, num. 5,y 76, num. 5.
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Quedaria entonces la tarea del legislador de desarrollar los supuestos de
intervencion en modalidad de autoria que abarcarian las conductas de los ser-
vidores publicos y de aquellos sin esa condicion.® El analisis ahora radicaria en
si, a partir del art. 233 de la CRE, existen presupuestos en el delito de peculado
que cumplan con el mandato constitucional de ampliar el circulo de autores a
personas sin la calidad de servidores publicos. La respuesta es si, incluso desde
la primera version del COIP.

El delito de peculado contemplado en el art. 278 del COIP se mantiene
como delito especial.*® Pero no se limita a que solo pueda ser autor el servidor
publico, sino que extiende su alcance a otros sujetos sin esa calidad. Asi, de la
lectura del primer inciso del tipo penal original, vemos que podré ser autor de
peculado tanto el servidor publico*’ como la persona encargada de una potestad
estatal en una de las instituciones del Estado.*® Es decir, una persona privada
a la que se le otorga una funcion ptblica puede ser intraneus de la infraccion,
siempre que, desde esa posicion, puede abusar de ese cargo en perjuicio de la
eficiente administracion publica.*

Este supuesto que viabiliza la sancion a no servidores publicos como au-
tores del delito de peculado no es aislado. En la primera version del COIP ya
se incluia el peculado bancario, del que podian ser autores trabajadores de la
banca privada. Asi también, en el inciso quinto y sexto de la norma se preveian
supuestos donde se amplid el circulo de autores a personas sin una funciéon

45. En Espafia sucede algo similar, se prevé sanciones para personas fuera del concepto funcio-
nario. Pero se limita a supuestos donde ese “sujeto privado” esté encargado de fondos, rentas
o efectos de las administraciones publicas, entre otros. ffiigo Ortiz Urbina, “Delitos contra
la administracion publica”, en Lecciones de derecho penal. Parte especial, dir. Jests Silva
Sanchez (Barcelona: Atelier, 2011).

46. José Garcia, “Consideraciones generales acerca del delito de peculado”, en Temas Penales
3, ed. Sylva Sanchez (Quito: Corte Nacional de Justicia, 2017), 150. En pensamiento con-
trario, véase Ana Ponce y Richard Villagomez, El delito de peculado en el Codigo Organico
Integral Penal (Quito: Zona G, 2015), 29. En otras legislaciones también se configura el
delito de peculado como uno especial; véase Sergi Cardenal, “Delitos contra las administra-
ciones publicas”, en Derecho Penal. Parte especial, dir. Mirenxtu Corcoy (Valencia: Tirant
lo Blanch, 2011), 734.

47. Maria Paulina Araujo Granda, Consultor Penal-COIP (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2021), 546. Cabe notar que en esta obra no se identifican algunos de los su-
puestos de autoria fijados por el COIP de la época.

48. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero
de 2014, art. 278.

49. Garcia, “Consideraciones generales acerca del delito de peculado”, 157.
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publica, esto es, el que obtenga un crédito vinculado o el que preste su nombre
para ello en beneficio propio o de terceros.*

Con las reformas, el cumplimiento del precepto constitucional contemplado
en el art. 233 de la CRE en armonia con el principio de legalidad y el principio
de responsabilidad por el hecho es atin mas claro. La version actual del delito
de peculado fija como parte del circulo de autores al proveedor, sujeto que evi-
dentemente no ostenta la calidad de servidor ptblico. Pero, conviene enfatizar,
la configuracion de la conducta del proveedor si esta desarrollada en el tipo
penal.

Entonces, no es que el art. 233 de la CRE viabiliza, sin mas, la sancion a un
no servidor publico como autor, independientemente del tipo de intervencion
en el delito. El precepto constitucional fijo el objetivo que asegure que no solo
los servidores publicos puedan ser autores de esta infraccion, y esto ameritd por
parte del legislador la descripcion de las conductas penalmente relevantes que
permitan una sancion respetuosa de la garantia criminal.

El panorama cambia radicalmente. Mientras bajo esta tercera via de inter-
pretacion existe una determinacion de los elementos objetivos del tipo y sobre
todo la conducta punible, bajo la interpretacion que viene realizando la Corte
Nacional de Justicia y que legitima la Corte Constitucional bastara con ser un
oferente, un beneficiario o similar, sin que un potencial procesado pueda saber
cual concretamente es el comportamiento prohibido. Sin un verdadero analisis
de fondo, el debate no puede estar cerrado.

CONCLUSIONES

Los delitos especiales restringen el circulo de autores. A través del estable-
cimiento de una determinada condicién normativa, se separa entre intraneus
y extraneus de la infraccion, segun si el sujeto que interviene cumple con el
presupuesto normativo para ser autor.

Si bien el art. 233 de la CRE establece que personas sin la calidad de servi-
dor publico puedan ser sancionadas por el delito de peculado, el texto consti-
tucional es insuficiente para cumplir con la funcion de garantia criminal propia
del principio de legalidad. Por tanto, el art. 233 de la CRE debe complemen-

50. Ibid., 158.
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tarse con el principio de legalidad. El primero fija la necesidad de sancién a no
servidores publicos. El segundo, debe establecer las conductas prohibidas para
el efecto.

El delito de peculado es un delito especial, pues atin mantiene la necesidad
de cumplir con determinada condicion para ser autor del mismo. Sin embargo,
la condicion no se limita a la de servidor publico, pues existen otras condicio-
nes agregadas al circulo de autores: proveedor, persona no servidora pero que
ostenta una funcion publica, servidor de una institucion financiera privada, be-
neficiario de un crédito vinculado, persona que preste el nombre para el efecto.

En el tipo penal de peculado si se cumple el precepto constitucional conte-
nido en el art. 233 de la CRE que manda a que se pueda sancionar a personas
sin la calidad de servidores publicos, como autores de la infraccion. Lo que no
quiere decir que se valide la sancién de personas sin la calidad de servidores
publicos independientemente de la conducta que realicen.
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RESUMEN

Indispensable es tratar temas procesales respecto a la privacion de la liber-
tad, presentandose en la actualidad una discusion latente en Colombia, en
la que se valora argumentativamente si se debe restringir para una persona
este derecho, una vez se ha dictado el sentido del fallo condenatorio cuan-
do existan prohibiciones respecto a beneficios punitivos, denotandose dos
posturas de la jurisprudencia que se contraponen. El objetivo perseguido
es resolver que frente a un problema juridico similar se viene decidiendo
con dos alternativas distintas que comprometen el derecho a la libertad vy,
con ello, el despliegue de las multiples consecuencias del encierro. Asi, se
iniciara fijando la categoria de la libertad como un presupuesto maximo;
enseguida se ubicaran las dos posiciones contrapuestas frente a una misma
situacion y, a partir de ello, se vinculara al trabajo la trascendencia del rol
del juez argumentador. Con apoyo de una metodologia cualitativa, que in-
volucra el estudio del tema por medio de jurisprudencia, doctrina y biblio-
grafia, se colegira que las limitaciones del derecho a la libertad que estan
en un escenario procesal en pugna pueden deberse a multiples posiciones
valorativas, y debido a ello, solamente se otea un resultado plausible deri-
vado de la garantia de la motivacion.

PaLABRAS cLAVE: sentido del fallo, presuncién de inocencia, condena, moti-
vacion, limitaciones, libertad, encierro, hacinamiento.

ABSTRACT

It is essential to address procedural issues regarding deprivation of liberty,
as there is currently a heated discussion in Colombia regarding whether
this right should be restricted once a guilty verdict has been issued, particu-
larly when prohibitions exist regarding punitive benefits. Two contrasting
positions are being considered in jurisprudence. The objective is to resolve
that, when faced with a similar legal issue, two different alternatives are
being decided upon, both of which affect the right to liberty and conse-
quently, the various consequences of incarceration. Thus, we will begin
by emphasizing the importance of liberty as a fundamental prerequisite,
followed by the identification of the two opposing positions regarding the
same situation, and subsequently, the significance of the role of the argu-
mentative judge will be addressed. Utilizing a qualitative methodology,
which involves studying the topic through jurisprudence, doctrine, and li-
terature, it will be inferred that limitations on the right to liberty within a
contested procedural scenario may stem from various evaluative positions,
and therefore, only a plausible result derived from the guarantee of moti-
vation is foreseeable.

60 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 42, julio-diciembre 2024

Keyworps: sense of verdict, presumption of innocence, condemn, motiva-
tion, limitations, liberty, confinement, overcrowding.

FORO

INTRODUCCION

1 presente articulo procura traer a la discusion las graves consecuencias

que pueden redundar en la trasgresion de un derecho de tal envergadura
como es la presuncion de inocencia, pues los jueces de conocimiento en los
procesos penales asumen privar de la libertad al enjuiciado, una vez que el
decurso de la actuacion arribé al momento del sentido del fallo condenatorio,
empero no ha sido emitida la sentencia condenatoria anunciada y todavia dicha
providencia no ha alcanzado ejecutoria. Ello, en el ordenamiento penal adje-
tivo tiene prevista esa posibilidad funcional, pero se sostendra en estas lineas
que, no por eso, deba ser ignorada la inevitable tension existente entre esa nor-
mativa y una garantia ecuménica. Frente a aquella disyuntiva se explora una
salida que permite acoplarse a la ideologia de Estado, cual es la exigencia de la
motivacion, que a su vez se erige como otro derecho alzado en favor de todos
los sujetos procesales.

Para lograr el cumplimiento del objetivo, en una primera parte se hara el
despliegue de lo que representa la privacion de la libertad dentro del Sistema
Regional de Derechos Humanos (SIDH), resaltando su categoria y enlistando
las excepciones validas para su restriccion. Enseguida, y con ayuda de sen-
tencias dictadas en el campo de la garantia jurisdiccional de la tutela, se pro-
blematizara que en Colombia no existe un criterio univoco frente al momento
procesal que comprende la lectura del sentido del fallo condenatorio, siendo
en ese espacio dos los conceptos imperantes a saber: si ya es acertado privar
de la libertad al condenado o, si todavia continua la presuncion de inocencia,
toda vez que ain no hay una decision que se considere como cosa juzgada;
en esta temadtica tendra que evaluarse, ademas, la aplicacion de los beneficios
punitivos.

Del mismo modo, se relatard que mucho depende de la garantia de moti-
vacion depositada en los juzgadores, quienes, debido a su misioén de adoptar
una decision, deben mantener la mirada puesta en los criticos problemas del
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hacinamiento carcelario, la dignidad humana de los convictos y la hermenéu-
tica respecto a los fines constitucionales del derecho punitivo. Asi pues, una
vez ubicado el problema que se desprende del estudio de providencias de tutela
emanadas del andlisis de controversias penales, se logra determinar que frente
a un similar problema juridico se otean, argumentan y resuelven las causas de
manera diferente, por lo que con la profundidad que ofrece el método cualita-
tivo y la posicion desde disimiles campos epistemolédgicos, desde los cuales se
estarian adoptando decisiones, se busca y analiza las razones de la diferencia,
visualizando una salida plausible que se enmarque en la practica de la herme-
néutica juridica como garantia para las partes en el ifer del proceso penal.

Conviene entonces subrayar que el resultado obtenido va dirigido a fijar
el derecho a la libertad como preponderante pero no absoluto, pudiendo ser
restringido bajo las potestades exclusivas del legislador y ejecutado por autori-
dades judiciales, como se describira en las siguientes lineas.

LA PRIVACION DE LA LIBERTAD
DESDE EL SIDHY EL SENTIDO DEL FALLO

Sabiendo que es legitimo privar del derecho a la libertad en los contextos
procesales, también se debe meditar en todo aquello que representa el encierro,'
pues las dificultades de la carcel se enumeran y no terminan de contabilizarse;’
sin embargo, es la forma instituida para cumplir las funciones de la pena frente
a la desviacion de la conducta.’

Las mismas problematicas criminoldgicas y penales persisten en los paises
del orbe,* resultando indispensable recordar que la privacion de la libertad debe

1. Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de dere-
chos: una mirada desde el garantismo penal (Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar,
Sede Ecuador/Ediciones Legales, 2013), 98.

2. Véase mas en Michael Foucault, Vigilary castigar, trad. Aurelio Garzon (Ciudad de México:
Siglo XXI Editores, 1976), citado en Ricardo Garcia, “El panoptismo: nuevas formas de
control social”, Contribuciones a las Ciencias Sociales, n.° 6 (2009), https://bit.ly/3vILWcI.

3. Elena de Espinosa Ceballos, “El debate actual sobre los fines de la pena y su aplicacion prac-
tica”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 11 (2014): 121, https://bit.ly/47iHGrq.

4. Las carceles de Latinoamérica se enfrentan a la problematica del hacinamiento, la falta de
inversion, la violencia y el dominio que ejercen grupos criminales. Véase mas en Guadalupe
Galvan, “El triste panorama de las carceles latinoamericanas”, El Tiempo, 5 de agosto de
2023, https://bit.ly/4aDc7vg.
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ajustarse a los lineamientos que en materia de derechos humanos y de privacion
de la libertad se han dado por parte del SIDH, ello porque se exige al Estado y a
todas las ramas de poder ptiblico que lo integran, ser garantes de los derechos de
las personas que se encuentran bajo su custodia;’ de tal manera, uno de los mas
altos pilares de responsabilidad internacional en relacion a los derechos humanos
es velar principalmente por la vida y la integridad fisica y mental de las personas
privadas de la libertad,® revestido de una particularidad, toda vez que se trata de
una poblacion que se encuentra en situacion de riesgo y vulnerabilidad.” Con lo
dicho, no es posible dudar que la nocién de encierro y privacion de la libertad
lleva una afliccion inmanente y, por lo tanto, en la mayoria de casos habra un
temor latente por parte de los asociados a perder la libertad.?

Bajo una inicial argumentacion, se tienen como ciertas las preguntas y res-
puestas que se dan a continuacion: ;El derecho a la libertad admite restriccion?
Si, toda vez que se trata de un derecho que puede ser limitado. ;La restriccion
del derecho a la libertad se sustenta en fines aceptados? Si, puede ser limitado
con fines preventivos, asi como sancionatorios, estos ultimos con contendidos
propios para purgar una sanciéon punitiva. ;Los fines para restringir la liber-
tad han sido aceptados como legitimos? Si, han sido aceptados, tanto por la
comunidad internacional en materia de derechos humanos, asi como una legi-
timacion derivada proveniente de un o6rgano legislativo con la atribucion para
realizarlo.’ { El derecho a la libertad es limitado por una ley formal y material?
Si, toda vez que proviene del 6rgano legislativo competente, tras la supera-
cion del procedimiento adecuado.!® Entonces, desde el art. 7 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), se plantea en su primer apartado

5. OEA Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Principios y Buenas Prdacticas sobre
la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, 31 de marzo de 2008,
OEA/Ser/L/V/11.131.

6. Para mayor informacion, ver en Corte IDH, “Sentencia de 22 de noviembre de 2019 (Ex-
cepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Herndndez vs. Argentina, 22 de
noviembre de 2019, https://bit.ly/4bLxPy0.

7. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 51.

8. No obstante, habra casos en los cuales se observe que los presos consideran que estan mejor
dentro de un centro penitenciario. Ver mas en Laura Garéfano y Lucas de la Cal, “La verdad
del preso ‘sin perdon’ que no quiere la libertad”, E/ Mundo, 16 de mayo de 2019, https://bit.
ly/3GYDd2D.

. De Espinosa, “El debate actual sobre los fines de la pena”, 121.

10. Charles Fried, La libertad moderna y los limites del gobierno (Buenos Aires: Katz Editores,

2009), 6.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 63



FORO 42, julio-diciembre 2024

la regla general de que todos los asociados mantengan el derecho a la libertad
incélume," seguido de garantias especificas para cuando legitimamente exista
restriccion a ese derecho.'

Como se nota, toda limitacion de la libertad debera cefiirse a la estricta
sujecion y agotamiento de cada uno de los procedimientos especificados en
la norma, en respuesta al aspecto formalista.'* Respecto a dichas formas que
se pueden condensar en el maximo de la legalidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) establece a la reserva de ley como una
garantia primaria, segun la cual, inicamente a través de una norma que emane
del legislador puede afectarse el derecho a la libertad personal, principio inti-
mamente ligado con la tipicidad estricta contemplada en sede penal, cuya fina-
lidad es obligar a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible
y de antemano, las causas, razones y condiciones de la privacion de la libertad
fisica,' asi como también las fases y procedimientos en los cuales es posible
limitarlo. La alta corporacion constitucional colombiana también comprende
que la limitacion de la libertad debe estar consagrada en la ley, amparada por la
afirmacion a la libertad" y el alcance efectivo en la aplicacion de los métodos
de interpretacion.'®

La normativa de la CADH remite en todos los casos al ordenamiento juri-
dico interno para conocer las causas y condiciones por las cuales una persona
puede ser privada de la libertad; por lo que es labor de cada Estado realizar las
diferentes tipificaciones de las conductas punibles y las responsabilidades que
la misma apareje. A lo dicho se suma la reflexion del articulo en cita en su inci-

11. OEA Conferencia Interamericana Especializada sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art.7.1, B-32.

12. Ibid., art. 7.2. Esta norma también se reproduce en la normatividad colombiana. Ver mas en
Colombia, Constitucion Politica de la Republica de Colombia, Gaceta Constitucional n.°
116, 20 de julio de 1991, art. 28.

13. Corte IDH, “Sentencia de 21 de enero de 1994 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Gangaram Panday vs. Surinam, 21 de enero de 1994, parr. 47, https://bit.ly/3THeUgY;
Corte IDH, “Sentencia de 7 de junio de 2003 (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, 7 de junio de 2003, https://bit.
ly/3voeMJa.

14. Corte IDH, “Sentencia de 27 de enero de 2020 (Excepciones preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas)”, Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador, 27 de enero de 2020, parr. 94,
https://bit.ly/420M7K1.

15. Colombia, Ley 599 de 2000, Diario Oficial n.° 44.097, 24 de julio de 2000, art. 295.

16. Colombia Corte Constitucional Sala Plena, “Sentencia”, n.© C-121/12, 22 de febrero de
2012, 44.
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so 3: “nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”,'” a
lo cual la Corte IDH ha manifestado que se tornaran arbitrarias todas aquellas
decisiones que restrinjan el derecho a la libertad, que no se encuentren debida-
mente fundamentadas. Asi, desde varios afios atrds, ya son fijos los pardmetros
para asegurarse de una adecuada base so6lida cuando medie una limitacién a la
libertad;'® punto de motivacion'® sobre el cual se volvera en lineas posteriores.

El resultado representativo encontrado versa sobre la categoria de la liber-
tad; no obstante, ese derecho puede ser restringido en excepcionales casos,
por ejemplo, cuando en sede del derecho penal se requiera la aplicacion de las
llamadas medidas preventivas, dentro de las fases del proceso, o de las penas
impuestas a partir de una sentencia condenatoria, una vez agotado el proceso.
Es menester precisar que, si bien este estudio no tiene por finalidad conocer los
andares de juicio de reproche, en tanto que en ese punto se mantiene incolu-
me la presuncion de inocencia, siendo de su estudio la privacion preventiva y,
como regla general, el juzgamiento en libertad. Tampoco el trabajo se dirige al
momento en que existe una decision condenatoria debidamente ejecutoriada,
pues se derivaria del cumplimiento del estandar probatorio de més alla de toda
duda razonable, donde la teoria de la Fiscalia tuvo eco y fue acogida sin que
resten recursos.

Las coordenadas normativas que convocan este escrito van desde el paso
procesal del sentido del fallo hasta que la sentencia de condena quede ejecuto-
riada y cobre fuerza de cosa juzgada en referencia a la captura y, por lo tanto,
la privacion de la libertad del indiciado. La normatividad que regula la materia
y que en principio no presenta inconvenientes expresa:

Art. 450. Acusado no privado de la libertad. Si al momento de anunciar el sentido
del fallo el acusado declarado culpable no se hallare detenido, el juez podra dispo-
ner que continte en libertad hasta el momento de dictar sentencia. Si la detencion
es necesaria, de conformidad con las normas de este codigo, el juez la ordenara y
librara inmediatamente la orden de encarcelamiento.?

17. OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 7.3.

18. Para mayor informacion, véase Argumentacion juridica, proporcionalidad y ponderacion,
comp. Miguel Carbonell (Ciudad de México: Centro de Estudios Carbonell, 2014).

19. Para ahondar mas sobre este topico, ver en Corte IDH, “Sentencia de 6 de octubre de 2020
(Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones)”, Caso Martinez Esquivia vs. Colombia,
6 de octubre de 2020, parr. 106, https://bit.ly/3UO1U9X.

20. Colombia, Ley 906 de 2004, Diario Oficial n.° 45.658, 1 de septiembre de 2004, art. 450.
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La facultad para que los jueces de conocimiento puedan ordenar la priva-
cion de la libertad de los procesados, una vez ha sido anunciado el sentido del
fallo condenatorio, no ha sido ajena a interesantes y profundos debates en la
comunidad juridica, llegando incluso a los estrados de las altas cortes, que se
han pronunciado sobre el tema, sin que por eso pueda decirse que al tiempo de
hoy se trate de un asunto ya definido o pacificamente aceptado, esencia que ha
inspirado este escrito.

La razén de la discusion pareciere ser tan obvia como justificada: por mas
que se haya intentado en la doctrina una explicacion que resuelva la tension
suscitada entre la privacion de la libertad mientras cursa un proceso de investi-
gacion y juzgamiento y, con ello, la garantia de la presuncion de inocencia, ha-
bra de pervivir la idea de que, cuando ello acontece, imposible resulta desterrar
la idea segln la cual es a un individuo, considerado hasta el momento como
inocente, al que se esta privando de su libertad.

Retomando, la norma del art. 450 fue valorada en sede de control concen-
trado de constitucionalidad, por medio de la Sentencia C-342 de 2017, teniendo
que el contenido de la providencia que desata la consulta de norma aborda
unos puntos ensamblados en criterios del mas alto linaje, como por ejemplo, la
reivindicacion de excelsas garantias, entre las que particularmente se destaca el
derecho inalienable de la libertad, su afirmacion constitucional y legal, como
también la obligacion inexorable de sustentar con razones de alto raigambre
su privacion.?! El precedente concluye que la norma es exequible, pues esta
dentro de la potestad facultativa del legislador, indicando que no basta con una
mencion a las posibles prohibiciones en torno a subrogados y sustitutos que
devengan de la politica criminal,?? para que se niegue la libertad una vez dic-
tado el sentido de fallo condenatorio, sino que, en su lugar, se hace totalmente
necesario motivar las razones de negar el disfrute de ese derecho.?

Aquella es la poblacién a quien se dirige este estudio. En primer lugar, para
aquellas personas que ya han recibido un pronunciamiento judicial condena-
torio por parte del juez de conocimiento y, por su parte, la segunda condicion
para problematizarlo es que el delito cometido cuente con la prohibicion de

21. Colombia Corte Constitucional, Sala Plena, “Sentencia”, n.© C-342/17, 24 de mayo de 2017.

22. Ver mas en Sebastian Ospina, “Los problemas del articulo 68A del Codigo Penal Colombia-
no”, Lexir, 26 de octubre de 2021, https://bit.ly/41E3tc6.

23. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, n.® C-342/17.
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beneficios punitivos,** atendiendo la etapa procesal que se atraviesa dictado el
sentido del fallo. Asi se ubica la coordenada conceptual y procesal del trabajo,
siendo necesario examinar como la alta corte penal mantiene criterios diver-
gentes sobre un mismo punto de andlisis, lo que incluso podria ser atentatorio
a la cara garantia de la igualdad.

CRITERIOS RESPECTO A LA PRIVACION
DE LA LIBERTAD DESPUES DEL SENTIDO
DEL FALLO

Previo a pasar al analisis de los argumentos diferentes para una misma si-
tuacion, téngase la siguiente reflexion en torno al derecho de igualdad. Y es que
si bien la maxima de la igualdad lleva dos sentidos: el primero formal derivado
desde el Estado moderno y la exigencia de la igualdad ante la ley, y el segundo
material propio de la entrada en vigencia del Estado social de derecho,” los
dos tipos de igualdad se mantienen en la vigencia colombiana,? propiciando
siempre buscar el acierto en los fallos y la aplicacion de la igualdad que se
requiere en el caso concreto.”” Es correcto que se invoque la aplicacion de la
igualdad a fécticos similares; no obstante aquello, se debe atender las dinami-
cas cambiantes de los mismos derechos y la evolucion de la sociedad, siendo
que en ocasiones se debe reinterpretar en concordancia a la ideologia estatal y
sus avances, pues la evolucion de los hechos atados a la jurisprudencia impone
una nueva hermenéutica y con ello un resultado diferente.”® Pero no puede ser
el unico caso, pues también se conoce que puede darse debido a la falibilidad
de las instancias que resuelven justicia; por ello, se puede evaluar a la postre
que una norma resulta ser adversa al engranaje constitucional y a la ideologia
del Estado, razén por la cual, y debidamente motivado, resulta valido recoger
lo dicho con anterioridad so pena de incurrir en la revision por medio de me-

24. Para mayor informacion, ver en Colombia, Ley 599 de 2000, art. 68A.

25. Alvaro Echeverry Uruburu y Corina Duque, Politica y constitucionalismo en Suramérica:
el poder politico, la democracia y los retos del Estado Social de Derecho en Suramérica
(Bogota: Grupo Editorial Ibanez, 2015), 339.

26. Colombia, Constitucion Politica, art. 13.

27. Para mayor informacion, véase en Ricardo Lorenzetti, E/ arte de hacer justicia: la intimidad de
los casos mas dificiles de la Corte Suprema de Argentina (Buenos Aires: Sudamericana, 2014).

28. Muestra de ello es lo ocurrido con el aborto. Ver mas en Colombia Corte Constitucional, Sala
Plena, “Sentencia”, n.° C-055/22, 21 de febrero de 2022.
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didas como la tutela en sede de error de desconocimiento de la sustancialidad
de los derechos.”

Lo anterior, pues, podria simplemente decirse que al ya haber una valora-
cion con efectos erga omnes, ya no amerita continuar una discusion en cada
caso concreto, siendo que lo inico que restaria es la aplicacion del precedente;
sin embargo, como se expone a continuacion, es la valoracion de las altas cor-
tes con irradiacion a los tribunales y jueces del pais, las que muestran contro-
versia y posturas disimiles.*

La primera posicion abandera que de conformidad a la aplicacion del art.
450 citado y cuando el delito cometido cuente con prohibiciones, debe impo-
nerse orden de captura sin que medie ninguna otra interpretacion, ello aten-
diendo el estado del proceso y una inicial valoracion probatoria que se inclina a
la condena, indicando ademas que hay claridad sobre aquellas limitaciones a la
libertad, sin que se arrastre ninguna vulneracion de derechos, notese:

Por mandato del anterior precepto se hace necesario que los jueces observen que
en los términos de la Ley 906 de 2004 la ejecucion de la sentencia y las ordenes
que en ella se imparten, especialmente cuando se condena a un procesado a pena
privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta im-
perativo que la privacion de la libertad se ordene en el mismo momento en que se
anuncia el sentido del fallo. Dicho en otras palabras: cuando un acusado en contra
de quien se anuncia un fallo de condena que conlleva la imposicion de una pena
privativa de la libertad cuya ejecucion no tiene que ser suspendida, los jueces de-
ben cumplir la regla general consistente en disponer su captura inmediata para que
empiece a descontar la sancién impuesta. Y si tal mandato lo incumple el a guo se
debe impartir el correctivo por el ad guem. En ese entendido, no encuentra la Sala
irregularidad alguna en torno a la materializacion de la captura dispuesta en contra
del aqui accionante.?!

29. Para mayor informacion, véase en Colombia Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision
de Tutelas, “Sentencia”, n.° 7-016/19, 22 de enero de 2019.

30. Colombia Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, Sala Penal, “Sentencia”, n.°
520012204000 20230029700, 10 de noviembre de 2023.

31. Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, “Sentencia”, n.° 28918, 30 de enero de
2008, 25; Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, “Sentencia”, n.° STP6580-2023,
15 de junio de 2023; Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, “Sentencia”, n.°
STP5979-2023, 20 de junio de 2023; Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, “Sen-
tencia”, n.° STP6550-2023, 4 de julio de 2023; Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, “Sentencia”, n.°© STP9612-2023, 19 de septiembre de 2023.
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Aquellos argumentos son tomados por Judicaturas, unipersonales o plurales
del pais,” y replicada la consecuencia, la orden de captura sin mas argumen-
tacion. La conclusion se arriba tras dos argumentos. El primero se cierne en
decir de paso que no hay afectacion a derechos del condenado y tampoco una
actuacion arbitraria del juez de conocimiento porque de todas formas va a ser
arrestado, y ademas el juez ya tiene una inicial nocion de la responsabilidad
punitiva; y, el segundo argumento, sentando en que no hay vulneracion del de-
recho, pues la persona en cuestion esta en libertad y la tutela como mecanismo
de proteccion no puede anticiparse a un escenario de trasgresion; argumento
que no es de recibo, en tanto que ello va dirigido a que solamente se activa
la justicia constitucional cuando se vulnera un derecho y no para prevenir la
trasgresion de los mismos.

Desde la otra Optica, aquella que predica que no debe ordenarse la captura
en el evento descrito, sino que enfatiza en que debe mediar un proceso argu-
mentativo, atendiendo la variedad de facticos de los que se compone el proceso
y las andadas del derecho penal, se cierne en los argumentos de libertad como
regla general, principio pro homine y necesidad de interpretacion:

Lo anterior permite aseverar que la interpretacion armonica de los preceptos que
gobiernan el régimen de la libertad y su restriccion, con la regla de procedimiento
contenida en la norma arriba citada, supone que, una vez anunciado sentido de fallo
de caracter condenatorio, el juez deberd, como se ha dicho hasta ahora, evaluar la
necesidad de la detencion inmediata. Ese examen debe tener en cuenta en primer
lugar que la decision de condena no esta ejecutoriada y que la libertad del procesado
y la presuncion de inocencia se erigen en la regla general y preferente del ordena-
miento penal colombiano. Por lo tanto, la negativa a los subrogados penales no es
razon suficiente para proceder a disponer la aprehension inmediata, en la medida
que una interpretacion de ese tenor se ofrece restrictiva y contraria a la teleologia
del sistema penal actual.’®

Esta postura y en aplicacion de jurisprudencia vertical ha sido adoptada
aludiendo garantias de orden constitucional:

32. Para analizar este punto, ver mas en Colombia Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pasto, “Sentencia”, n.° 520012204000 20230029700.

33. Colombia Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, “Sentencia”, n.© STP5495-2023, 8 de junio
de 2023.
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En punto de lo primero, con razon se sefiala que el régimen de privacion de la liber-
tad en el proceso penal se caracteriza por su excepcionalidad. Ello implica que la
restriccion de la libertad debe operar como ultima ratio, [...] ademas que las normas
que regulan dicho régimen solamente podran ser interpretadas restrictivamente, lo
que se relaciona con el principio pro libertate, de modo que frente a pasajes legales
oscuros o contradictorios es necesario que se interpreten de manera restrictiva resal-
tando la excepcionalidad con que debe ser vista la permision constitucional y legal
de autorizar la privacion y la restriccion a la libertad personal >

Las lineas que soportan la segunda posicion ofrecen una salida que se con-
sidera plausible en este estudio y que se abandera como propuesta, y es que se
observa a la motivacion o razonamiento de las decisiones como un faro guia,
es decir, la materializacion del derecho como dialogico.** Con esto, queda cla-
rificado que la controversia yace en manos del juez que conoce la causa y que
dicto el sentido del fallo, resultando indispensable reflexionar sobre el rol del
juez en los sistemas punitivos y su papel activo y creador.

EL ROL DE LOS JUECES FRENTE A LA LIBERTAD
EN EL SENTIDO DEL FALLO

La delicada mision para un ser humano, para quien la falibilidad hace parte
de su estructura natural y por ello incluso esta justificada la institucion de la do-
ble instancia, donde el deber deja de ser elemental y basico, para exigir asumir
una responsabilidad que obliga a ser dignos del encargo y, por consecuencia,
direccionar la totalidad de esfuerzos hacia logros que permitan atenuar el ries-
go del equivoco, pues la mayor de las veces deja consecuencias irreparables,
maxime si la principal y mas acogida forma de sancion es la de privar la liber-
tad de los individuos.

Dentro de esta labor, es indiscutible que el derecho procesal penal impone
unas cargas probatorias y argumentativas, directamente proporcional es mas
fuertes, conforme el proceso avanza a la emision de una sentencia de tipo con-

34. Colombia Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto Sala Penal, “Sentencia”, n.° Grupo
15 2023-00222-00, 10 de noviembre de 2023, 23.

35. Roberto Gargarella, “Independencia judicial, medios constitucionales y motivaciones perso-
nales. Una nota”, Revista de Estudios Politicos, n.° 198 (2022), doi:https://doi.org/10.18042/
cepc/rep.198.08.
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denatorio.*® Es probable que se pueda argumentar el problema descrito en que
quiza no se tardara en tener un fallo con ejecutoria, pero lo cierto es que los
tiempos del sistema son impredecibles y la practica demuestra la demora de
pronunciamiento en las primeras y segundas instancias, ubicando en el plano
de lo trascendental esta tematica.

Descendiendo al punto de debate, se identifican dos posiciones jurispruden-
ciales enfrentadas, la una tendiente a que, en el espacio procesal descrito, cuando
existan prohibiciones respecto a sustitutos y subrogados, ni siquiera se debe inter-
pretar si procede la captura del encartado, entendiendo que la misma debe surtirse
de inmediato. La segunda posicion es que pese a las limitaciones que contenga
cada punible, debe necesariamente mediar en esos casos una interpretacion.

La primera, sin duda, se erige como una afrenta de los derechos del acusado,
como la ya mentada presuncion de inocencia, y por esa senda el de la dignidad
humana, pero particularmente se yergue oprobiosa del principio de afirmacion
de la libertad, porque en tultimas la excepcionalidad que dicho axioma permite,
en la practica se ofrece como la regla general. Y no se diga como excusa que el
diligenciamiento ha llevado a la conviccion de la responsabilidad penal, porque
admitirlo asi es tanto como desconocer que estamos en presencia apenas de una
primera decision judicial, sujeta potencialmente a su revocatoria, en cuyo evento
los estragos para el injustamente condenado serian incalculables e irreparables.

La segunda posicion encumbra la aplicacion del principio pro libértate, la
presuncién de inocencia y el principio de proporcionalidad, como fundantes
y rectores, articulandose todas las ideas de la presente investigacion, no sola-
mente por tratarse de lo mas favorable en razon al principio pro persona,’” sino
también porque se compadecen con situaciones de hacinamiento y los pedidos
bajo teorias validadas como las que vienen de la criminologia del convicto.*®

Piénsese en un procesado a quien no le fue impuesta una medida de ase-
guramiento, merced a que no fueron superados los rigurosos requisitos para el

36. Alfredo Ruiz, Pamela Aguirre y Dayana Avila, eds., Desarrollo Jurisprudencial de la Pri-
mera Corte Constitucional: Periodo noviembre de 2012-noviembre de 2015 (Quito: Corte
Constitucional del Ecuador, 2016), 99.

37. Para conocer mas sobre este principio, ver en Gerardo Mata, “El principio pro persona:
la formula del mejor derecho”, Cuestiones Constitucionales, n.° 39 (2018), doi:https://doi.
org/10.22201/11j.24484881¢.2018.39.12654.

38. Para mayor informacion, ver mas en Francesca Constantini, “Introduccion a la convict cri-
minology: aportes desde una perspectiva interna, critica y autoetnografica”, Prologos 12
(2020), https://bit.ly/3INHZSnm.
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efecto; si persisten esas razones, ;qué sentido tiene la privacion de su libertad
luego, cuando no se han suscitado razones que lleven a la necesidad de hacerlo?

Asi, se piensa en la transversalidad de la interpretacion en el evento descri-
to, evitando mancillar el derecho a la libertad y garantizando la vigencia de la
ideologia del Estado colombiano.

CONCLUSION

El aporte al estado actual de la materia viene dado en clarificar que en el
espacio procesal detectado, como lo es el sentido del fallo, debe imponerse la
motivacion, el razonamiento y la dignidad del convicto, pues pareceria que el
ambito punitivo queda lejano a la practica y materializacion de derechos base,
cuando se presentan situaciones como la descrita, donde se debate entre la li-
bertad y el encierro, con las consecuencias que de ello se derivan.

Por respeto a esos derechos del procesado ya resaltados y a la fuerza de las
garantias normativas que brinda el enfoque constitucional, el juez de conoci-
miento debe emprender una tarea responsable de sustentacion de las razones
que encontr6 para privar de la libertad al enjuiciado, de mayor exigencia in-
cluso de aquellas que pudiese tener para conservar su libertad. El deber ser no
es cosa distinta a una argumentacion, tal como se debe dar en todas las fases
que comprometen la libertad, porque, se insiste, no hay razones constitucional-
mente aceptables que justifiquen un esfuerzo de razonamiento estricto para la
imposicion de una medida cautelar tan lesiva, por lo que el deber inexcusable
es que se imponga siempre el maximo de la presuncion de inocencia.
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RESUMEN

En este articulo se busca explicar la situacion juridica de la poblacién pe-
nitenciaria con discapacidad en el Peru. Para ello, se realiza un estudio
sobre las personas con discapacidad dentro de la realidad penitenciaria
peruana, seguido por el andlisis del marco juridico respectivo, asi como
los avances y desafios locales de sus derechos. Se propone mejoras al sis-
tema penitenciario en aras de brindar una mayor accesibilidad, disponibi-
lidad, aceptabilidad e inclusién en los establecimientos carcelarios. Estas
mejoras consisten en el trato humano de la vulnerabilidad en reemplazo
de la politica resocializadora tradicional en tanto finalidad de la pena y la
instauracion de juzgados de ejecucién penal para el procesamiento de los
beneficios penitenciarios. Se emplea una metodologia cualitativa con dise-
o documental y alcance descriptivo. Por tltimo, como principales hallaz-
gos, dada la extrema vulnerabilidad en que vive la poblacion penitenciaria
con discapacidad en el Peru, se destaca la necesidad de dotar a la pena de
prision de fundamentos politicos distributivos, facilitando asi la alineacion
con estandares internacionales de derechos humanos que prioricen la re-
duccién de barreras estructurales. En este respecto, es viable la adopcion
de la politica del trato humano y la implementacién de juzgados de eje-
cucién penal con la finalidad de reducir la vulnerabilidad de los reclusos
con discapacidad y promover el respeto de sus derechos fundamentales.

PaLABRAS CLAVE: discapacidad, prision, poblacién, garantia, accesibilidad,
derecho, pena, resocializacion.

ABSTRACT

This article aims to elucidate the legal situation of the incarcerated popu-
lation with disabilities in Peru. To achieve this, a study is conducted on
individuals with disabilities within the Peruvian penal reality, followed by
an analysis of the corresponding legal framework and local progress and
challenges regarding their rights. Proposed improvements to the prison sys-
tem aim to enhance accessibility, availability, acceptability, and inclusion
in correctional facilities. These enhancements involve treating vulnerability
with humane considerations, replacing the traditional rehabilitative policy
as the primary purpose of punishment. Additionally, the establishment of
penal execution courts is proposed for processing penitentiary benefits. A
qualitative methodology with a documentary design and descriptive scope
is employed. As a key finding, given the extreme vulnerability of the in-
carcerated population with disabilities in Peru, there is a highlighted need
to imbue the prison sentence with distributive political foundations, alig-
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ning with international Human Rights standards prioritizing the reduction
of structural barriers. In this regard, the adoption of a humane treatment
policy and the implementation of penal execution courts are deemed via-
ble measures to reduce the vulnerability of inmates with disabilities and
promote the respect of their fundamental rights.

Keyworps: disability, prison, population, guarantee, accessibility, law, pu-
nishment, rehabilitation.

FORO —

INTRODUCCION

E n los ultimos afios, las personas con discapacidad han sido reconocidas
como sujetos con plena igualdad de derechos y oportunidades, con parti-
cipacion activa en la sociedad. Los esfuerzos institucionales, tanto a nivel local
como internacional, respecto de la progresividad de sus derechos, han cobrado
sentido en la realidad. Sin embargo, la situaciéon que viven en los estableci-
mientos penitenciarios continia siendo escasamente conocida y explorada en
la actualidad.

Este articulo es el resultado de un analisis cualitativo basado en fuentes
primarias y secundarias con un alcance descriptivo. Se inicia realizando una
fundamentacion desde la filosofia politica sobre la interrelacion entre prision
y discapacidad, recurriendo a autores como John Rawls y Amartya Sen. Poste-
riormente, se definen los conceptos basicos de discapacidad desde una perspec-
tiva doctrinaria, para luego desarrollar los modelos de tratamiento. Luego, se
procede a desarrollar a través de estudios de casos a la poblacion penitenciaria
con discapacidad en el Pert por categorias de edad, evidenciando que no se
cuenta con informacién actualizada ni mucho menos un registro oficial por
parte del Estado peruano.

Seguidamente, el articulo presenta un apartado donde se mencionan los
principales tratados internacionales en materia de derechos humanos y docu-
mentos relacionados para garantizar una vida digna a las personas privadas de
su libertad con discapacidad. Finalmente, se proponen una serie de estrategias
sobre la resocializacion y discapacidad como forma de promover un trato hu-
mano de la vulnerabilidad en el contexto penitenciario peruano, asi como los
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beneficios penitenciarios para las personas con discapacidad a propdsito de los
juzgados de ejecucion penal que se vienen implementando en el Peru.

Ahora bien, estudiar la poblacion penitenciaria con discapacidad en el Pert,
un asunto con escasas exploraciones al respecto, exige plantear algunas interro-
gantes: ;cudl es el papel de Estado peruano a través de sus instituciones en el
cuidado de los derechos de esta poblacion? y ;de qué forma forjar una solucion
efectiva, que maximice la invulnerabilidad penitenciaria de las personas con
discapacidad?

PRISION Y DISCAPACIDAD:
UNA FUNDAMENTACION DESDE LA FILOSOFiA

La prision es definida como el entorno donde se lleva a cabo la ejecucion de
la pena privativa de la libertad. Aquellos que residen en este contexto forman
parte de los grupos de especial proteccion, lo que los sitiia en situaciones de
vulnerabilidad y exclusion. Ademas, las repercusiones de la prision se extien-
den hacia el futuro de los exreclusos, ya que el hecho de haber estado preso na-
turalmente implica discriminacion.' Si se afnade el contexto de la discapacidad
a la realidad carcelaria, es decir, si los reclusos resultaran ser simultaneamente
personas con discapacidad, las situaciones de vulnerabilidad se intensifican y
podrian volverse extremadamente peligrosas para su vida y dignidad.

La presencia de discapacidad en el entorno carcelario se suma a las ya
existentes situaciones de vulnerabilidad y exclusion. Cuando una persona con
discapacidad se encuentra inmersa en un contexto tan extremo de exclusion
social, como lo es la realidad penitenciaria, sus oportunidades para alcanzar
niveles de funcionamiento adecuados y mejorar su calidad de vida se ven sig-
nificativamente reducidas.’

Dado que la prision se encuentra arraigada en la institucion punitiva, lo
cual involucra directamente al Estado, resulta esencial abordar la relacion entre
discapacidad y castigo desde un punto de la filosofia politica:

1. Maria del Carmen Sanchez Miranda y Maria del Pilar Bayona Juan, “Discapacidad y prision:
una reflexioén en torno a la privacion de libertad en personas con discapacidad intelectual”,
Antropologia Experimental, n.° 19 (2019): 84.

2. Agustin Huete Garcia y Eduardo Diaz Velazquez, “Personas con discapacidad afectadas por
el sistema penal-penitenciario en Espafia”, Zerbitzuan Revista de Servicios Sociales, n.° 44
(2008): 100.
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i. Vale la pena explorar una perspectiva politica de la prision y de la pena,
para lo cual se ha pensado en John Rawls y Amartya Sen. Rawls no se ha
ocupado directamente del problema del castigo y la prision. Sin embar-
go, de la literatura revisada se destaca una concepcion politica rawlsiana
muy convincente. Esta concepcion parte de la consideracion del delito
como un hecho trasgresor del pacto cooperativo y del propio sistema de
cooperacion en un contexto institucional o politico.

ii. Posteriormente, una vez ocurrido el internamiento del individuo tras-
gresor cumpliéndose los términos punitivos que eligid y aceptd en la
posicion original, se destaca el papel de los principios de la justicia
como principios politicos.? Estos principios actiian como elementos ca-
talizadores del respeto de sus derechos fundamentales, la promocién del
proceso resocializador voluntario y su subsiguiente reintegracion social
y laboral.

iii. La propuesta del fildsofo norteamericano ha sido objeto de criticas sig-
nificativas. Una de estas se centra en la nocion de que los bienes sociales
primarios, por si solos, no aseguran un estilo de vida de calidad. Este
punto se vuelve particularmente evidente al considerar a las personas
con discapacidad, donde una acumulacion sustancial de bienes prima-
rios no garantiza una vida que se ajuste a los estandares de “normali-
dad”. Se plantea la necesidad crucial de convertir estos bienes en capa-
cidades, reconociendo que las capacidades son inherentemente diversas
para cada individuo.* Otra critica hacia la propuesta de Rawls argumenta
que dicha teoria no abarca completamente a la poblacion de personas
con discapacidad. La critica se basa en la premisa de que no todos son
considerados sujetos estrictamente racionales con la capacidad para ele-
gir principios de justicia y cooperar.’

iv. Por ultimo, Sen propone el enfoque de capacidades y desarrollo humano
a fin de potenciar la calidad de vida de los ciudadanos, como mani-
festacion de la libertad del ser y hacer (lograr funcionamientos). Este
enfoque, aplicado a personas con discapacidad, se erige como una herra-

3. Emmanuel Melissaris, “Toward a Political Theory of Criminal Law: A Critical Rawlsian
Account”, New Criminal Law Review, n.° 15 (2012): 126.

4. Amartya Sen, Desarrollo y libertad (Barcelona: Editorial Planeta, 2000), 99.

5. Patricia Cuenca Gomez, “Sobre la inclusion de la discapacidad en la teoria de los derechos
humanos”, Revista de Estudios Politicos, n.° 158 (2012): 106-8.
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mienta politica centrada en la libertad, promoviendo una diversidad de
oportunidades para mejorar sus estilos de vida, desarrollar una variedad
de funcionamientos y dar mayor valia a sus vidas, independientemente
del contexto en el que se encuentren. “La capacidad es un tipo de liber-
tad: la libertad fundamental para conseguir distintas combinaciones de
funciones (o, en términos menos formales, la libertad para lograr dife-
rentes estilos de vida)”.¢

Expuesto lo anterior, se insiste en que la pena de prision debe estar dotada
de fundamentos politicos, tanto desde su despliegue hasta la fase final. Esto
permitird una interaccion directa de las instituciones en cuanto a la acogida
de politicas internacionales de derechos humanos a favor de las personas con
discapacidad.

DISCAPACIDAD: DEL MODELO MEDICO
AL MODELO SOCIAL

Un afio después de finalizar la Primera Guerra Mundial, en 1919, un comité
de expertos abocados a las ciencias de la salud establecié los principios de
rehabilitacion médica centrada en que la persona se asemeja a la explicacion
unicausal de la enfermedad.” Posteriormente, en 1974, la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura planteo el proce-
so de rehabilitacién como un conjunto de acciones realizadas para reducir la
discapacidad en individuos. Surge asi el concepto de discapacidad ligado a
connotaciones médicas.

Afios mas tarde, las Naciones Unidas, a través del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales emitio la Observacion General n.° 5 de
1993 sobre las personas con discapacidad, entablando algunas definiciones
aproximadas de discapacidad. En dicho documento se reafirma que el término
adecuado es “persona con discapacidad”, en lugar de “persona discapacitada”,
ya que este ultimo hace alusion a la incapacidad personal de funcionar como
persona.® También acufi6 a la discapacidad como una deficiencia fisica, intelec-

6. Sen, Desarrollo y libertad, 99-100.

7. Alicia Amate, “Evolucion de discapacidad”, en Discapacidad. Lo que todo debemos saber,
eds. Alicia Amate y Armando Vasquez (Washington D.C.: Organizacion Panamericana de
Salud, 2006), 4.

8. Naciones Unidas, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion
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tual o sensorial, una dolencia que requiera atencion médica o una enfermedad
mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser adquiridas o
de nacimiento.’

No fue hasta 2001 que la Organizacién Mundial de la Salud clasificé el fun-
cionamiento de la discapacidad y de la salud mencionando que son repercusio-
nes por la adquisicion de una enfermedad o cualquier otra condicion de salud,'”
es decir, que la persona con discapacidad presenta limitaciones o deficiencias.!!
Esta vision forma parte del modelo médico o rehabilitador, entendido como
las limitaciones provocadas por una enfermedad o accidente. Cuenca establece
que este modelo se orienta a rehabilitar o normalizar a las personas con disca-
pacidad con el objetivo de que puedan integrarse en la sociedad, y a compensar
a aquellos individuos que, debido a la naturaleza de las patologias que padecen,
no logran alcanzar dicha meta."

Sin embargo, en 2006 las Naciones Unidas aprueba la Convencién sobre los
Derechos de la Persona con Discapacidad, tratado internacional que protege,
respeta, garantiza y promueve los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad bajo un enfoque inclusivo. En el ultimo parrafo de su articulo primero
define a la discapacidad “como aquellas que tengan deficiencias fisicas, men-
tales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”.!

A partir de dicha definicion se atribuye a la discapacidad como un concep-
to ligado a las barreras de discriminacion y exclusion que enfrentan cotidia-
namente, siendo asi vulnerados en el ambito de las oportunidades laborales,
medios de transporte e infraestructura que perjudica su deslizamiento y des-

General, n.° 5, parr. 4, https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-5-per-
sonas-con-discapacidad.
. Ibid., parr. 4.

10. Nuccia Seminario-Hurtado y Sol Samantha Ponce Chavez, “Los derechos de las personas
con discapacidad en el Perti: avances y desafios”, Revista Direitos Sociais E Politicas Publi-
cas (UNIFAFIBE), n.° 11, S3 (2022): 331.

11. Amate, “Evolucion de discapacidad”, 4.

12. Patricia Cuenca Gomez, “Derechos humanos y modelos de tratamiento de la discapacidad”,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, n.° 3, S11 (2011): 2, https://e-
archivo.uc3m.es/handle/10016/19335.

13. Nuccia Seminario-Hurtado y Jainor Avellaneda-Vasquez, “El derecho a la educacion inclu-
siva de las personas con discapacidad”, Revista Primera Instancia, n.° 20, S11 (2023): 97.
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envolvimiento en su vida diaria* que impiden el pleno goce y garantia de los
derechos inalienables.'* Por ejemplo, los académicos han identificado una va-
riedad de barreras que enfrentan, tales como estaciones de metro inaccesibles,
acceso inadecuado a bafos, falta de sefializacion minima para rutas accesibles,
aceras, rampas, caminos y estacionamientos sin limpiar, entre otros.'

Es asi que, a partir de los avances normativos en materia de derechos hu-
manos y la evolucién conceptual de discapacidad, surge el modelo social, en-
tendido como un nuevo tratamiento de discapacidad, con base en los principios
de inclusion y democratizacion de las relaciones sociales, que va de la mano
con los principios bioéticos de dignidad, autodeterminacion e igualdad'” que
busca mitigar las desigualdades estructurales en la sociedad en busca de la li-
bre participacion e igualdad de oportunidades. Cuenca refiere que este modelo
parte de los derechos, porque entiende que las limitaciones que las personas
con discapacidad presentan diariamente para participar en la vida social son
restricciones'® que son el producto de una construccion social y de relaciones
de poder que constituyen una violacion de la dignidad intrinseca y un supuesto
de insatisfaccion de derechos de las personas con discapacidad."”

POBLACION PENITENCIARIA
CON DISCAPACIDAD EN EL PERU

De conformidad al Censo Nacional de 2017 realizado por el Instituto Na-
cional de Estadistica e Informatica (en adelante, INEI), se estima que hay al-

14. Juana Victoria Vargas Bustinza y Loures Sapacayo Lacuta, “Discapacidad fisica, una valo-
racion bajo dos perspectivas para la insercion laboral en Pert”, Vive: Revista de Salud, n.° 6,
S16 (2023): 323.

15. Seminario-Hurtado y Avellaneda Vasquez, “El derecho a la educacion inclusiva de las per-
sonas con discapacidad”, 98.

16. Elyse Comeau et al., “Disabled people’s accessible taxi experiences in Toronto, Canada”,
Travel Behaviour and Society, n.° 34 (2024): 2.

17. Maria José Camino de Menchaca, Mariana Pardo Castro y Enrique Varsi-Rospigliosi, “In-
viabilidad de un régimen legal especial para la tenencia compartida de nifios y nifias con
discapacidad en el Per”, Acta bioethica, n.° 29 (2023): 114.

18. Sarah E. Keyes, Sarah H. Webber y Kevin Beveridge, “Empowerment through care: Using dia-
logue between the social model of disability and an ethic of care to redraw boundaries of inde-
pendence and partnership between disabled people and services”, Alter,n.° 9, S3 (2015): 239.

19. Cuenca Gomez, “Derechos humanos y modelos de tratamiento de la discapacidad”, 6.
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rededor de 3209261 personas con discapacidad en el Pera.?° De la poblacion
total, los resultados revelaron que 1820304 son mujeres, y 1388957 son va-
rones, evidenciando que existe una mayor presencia de discapacidad en la po-
blacién femenina que masculina.”! También se identificaron los departamentos
con mayor poblacion con discapacidad: Lima alberga (31,2 %), seguido de Piu-
ra (5,4 %), La Libertad (5,2 %), Puno y Arequipa (5,0 %).>

Del total de 3209261 personas con discapacidad que equivale al 100 %,
solo 2618026 personas que corresponden al 81,6 % manifestd padecer solo
una discapacidad y 591235 (18,4 %) indicaron que tenian dos o mas. Ademas,
las estadisticas evidenciaron que la dificultad de la vision se ubica como la de
mayor frecuencia, pues asi declararon 1550196 personas, es decir, el 48,3 %.
En segundo lugar, se ubican las dificultades para moverse o caminar/usar bra-
z0s y piernas, que afectan a 485211 personas (15,1 %); y, en tercer lugar, se
ubican las dificultades de la audicion que afectan a 243 486 personas (7,6 %).>*

Aunado a ello, el INEI divulgo el Perfil Sociodemografico de la Poblacion
con Discapacidad en 2017, donde se permitié identificar el sexo, la edad, los
aspectos de salud, la vivienda, entre otras caracteristicas poblacionales. Por
su parte, el INEI, en coordinacién con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, y el Instituto Nacional Penitenciario publicaron en 2016 el “Primer
Censo Nacional Penitenciario. Perfil de la Poblacion Penal”, documento que
establecio las caracteristicas sociodemograficas de la poblacion recluida en los
66 establecimientos penitenciarios del pais, entre ellas, la poblacion peniten-
ciaria con discapacidad.

Asi, este Primer Censo Nacional Penitenciario evidencié que el 15,9%
(12071) de poblacion penitenciaria manifestd tener problema para ver, aun usan-
do anteojos en forma permanente, que le impide o dificulta desarrollar normal-
mente sus actividades diarias, seguido por el 9,7 % (7402) para moverse o cami-

20. Seminario-Hurtado y Ponce Chavez, “Los derechos de las personas con discapacidad en el
Pera: avances y desafios”, 329.

21. Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, Perfil sociodemogrdfico de la poblacion con
discapacidad, 2017 (Lima: INEI, 2017), 29, https://bit.ly/4bXbWLC.

22. TIbid., 9.

23. Manuel Bermtdez-Tapia y Nuccia Seminario-Hurtado, “El derecho comunicativo de las per-
sonas sordociegas en el Pert”, Revista Sapientia & lustitia, n.° 2, S4 (2021): 139.

24. Ibid., 10.
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nar/usar brazos y piernas.® Asimismo, se realizo un estudio por grupos de edad
dividido en cinco categorias (18-24, 25-29, 30-44, 45-59 y 60 y mas).

Los resultados revelaron que el grupo con mayores dificultades y limitacio-
nes se concentra en las siguientes categorias: 30-44 afios y 45-59 afios. Siendo
que este ultimo grupo cuenta 4576 casos que versan en limitaciones para ver
de lejos a pesar de usar anteojos, seguido de 2156 casos con dificultades para
moverse 0 caminar/usar brazos y piernas.

A pesar de los datos antes expuestos, se evidencia que los ultimos censos y
estudios sociodemograficos de poblacion penitenciaria con discapacidad fue-
ron realizados entre 2016 y 2017, constituyendo informacion pendiente por
actualizar. Ante ello, se realizo la consulta a través de acceso a la informacion
publica al Instituto Nacional Penitenciario, quienes manifestaron que en la ac-
tualidad se han identificado 793 internos con probable discapacidad, de los
cuales solo 39 tienen certificado de discapacidad, y de ellos, el 66 % son de la
region Lima, ya que el resto de departamentos estan en proceso de evaluacion.

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL
Y NACIONAL

Los derechos de las personas con discapacidad son ampliamente reconoci-
dos por los gobiernos de todo el mundo, ya que han ratificado tratados en mate-
ria de derechos humanos. En consecuencia, se busca asegurar que los Estados
respeten sus obligaciones internacionales y sus compromisos adquiridos. Estas
se encuentran relacionadas con la asignacion de recursos publicos, racionali-
zacion en la toma de decisiones y su ejecucion para asi garantizar derechos
inalienables.?’

De una parte, el sistema universal de proteccion de derechos humanos se
ha pronunciado concerniente a la poblacidon penitenciaria con discapacidad,
debido a una preocupacion para lograr el goce efectivo de una vida digna a
través de servicios basicos, pero también su realizacion como individuos de

25. Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, Primer Censo Nacional Penitenciario. Perfil
de la Poblacion Penal (Lima: INEI, 2016), 28, https://bit.ly/4aXKD2w.

26. Informacion remitida mediante acceso a la informacion publica por el Instituto Nacional
Penitenciario de fecha 11 de diciembre de 2023 (Carta n.° D000420-2023-INPE-TAIP).

27. Marie Sépulchre, “Ensuring equal citizenship for disabled people: A matter of rights or a
matter of costs?”, Alter, n.° 14, S2 (2020).
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manera auténoma e independiente, enfatizando la importancia de la garantia
del derecho a la integridad fisica y moral, derecho a una vida digna, derecho a
la salud, accesibilidad, entre otros.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su art. 3 menciona
que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona”, también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) en su art. 10, inciso 1, refiere que: “Toda persona privada de libertad
sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”; a su vez, la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad (2006) en su art. 13, inciso 2, menciona que: “A fin de asegurar
que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Es-
tados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la
administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”; y el
ultimo apartado del art. 14 dice:

2. Los Estados parte aseguraran que las personas con discapacidad que se vean pri-
vadas de su libertad en razon de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con
las demas, derecho a garantias de conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios de
la presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes razonables.

Por otra parte, las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
—Reglas de Nelson Mandela— refiere que en su regla 5, apartado segundo,
que “Las administraciones penitenciarias facilitaran todas las instalaciones y
acondicionamientos razonables para asegurar que los reclusos con discapaci-
dades fisicas, mentales o de otra indole participen en condiciones equitativas
y de forma plena y efectiva en la vida en prision”, y la regla 45 apuntala a
que “2. La imposicion de sanciones de aislamiento esté prohibida cuando el
recluso tenga una discapacidad fisica o mental que pudiera agravarse bajo
dicho régimen.

De otra parte, el Estado peruano ha emitido dispositivos legales que pro-
tegen los derechos de la poblacion penitenciaria con discapacidad, brindando
las garantias minimas para que puedan gozar de una vida adecuada en los esta-
blecimientos penitenciarios.”® Las politicas y acciones orientadas a garantizar

28. Manuel Bermudez-Tapia y Nuccia Seminario-Hurtado, “El reconocimiento de la comunica-
cion de sefias como derecho inclusivo en el Pert”, Revista Lumen, n.° 16, S2 (2020): 257.
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los derechos humanos se originan y fundamentan en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,” tratado internacional del que el
Peru es parte.

En primer lugar, la Constitucion Politica del Perti (1993) menciona en su
art. 139, inciso 21, que: “El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar
establecimientos adecuados”, y el inciso 22 establece que el principio de que
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y rein-
corporacion del penado a la sociedad.

En segundo lugar, la Ley n.° 29973, Ley General de la Persona con Disca-
pacidad advierte en su art. 10 que “la persona con discapacidad tiene derecho
a la libertad y seguridad personal, en igualdad de condiciones que las demas.
Nadie puede ser privado de su libertad en razén de discapacidad”. Este articulo
es crucial para comprender que las personas con discapacidad tienen derecho
a las mismas oportunidades que todos, en el caso de los establecimientos peni-
tenciarios se traduce en que sean accesibles sus entornos, asi como los servicios
basicos de vida que se brinden se adapten a su realidad.*®

En tercer lugar, la Politica Nacional Multisectorial en Discapacidad para el
Desarrollo al 2030 aprobado mediante Decreto Supremo n.° 007-2021-MIMP
el 5 de junio de 2021 tiene por finalidad la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad. Plantea que al 2030 la desigualdad estructural hacia
las personas con discapacidad se haya mitigado, permitiendo que puedan ejer-
cer sus derechos en una sociedad inclusiva.’!

En cuarto lugar, la Politica Nacional Penitenciaria a 2030, aprobada me-
diante Decreto Supremo n.° 011-2020-JUS de fecha 25 de septiembre de 2020,
tiene como principal objetivo mejorar las condiciones de vida de las personas
privadas de libertad y brindar mayores oportunidades de reinsercion social. Po-
see seis objetivos prioritarios, y en su lineamiento 2.5 menciona que se deben

29. Monica Arias Monge, Laura Solano Alvarado y Guaner Rojas Rojas, “Analisis de idoneidad
de un banco de items para personas con discapacidad auditiva y visual en una prueba estan-
darizada de acceso a la educacion superior en Costa Rica”, Actualidades Investigativas en
Educacion, n.° 23, S2 (2023): 97.

30. Destiny G. Tolliver et. al., “Exploring Parental Incarceration, US Government Support Pro-
grams, and Child Health and Well-Being: A National Cross-Sectional Study”, The Journal of
Pediatrics, n.° 264 (2024).

31. Seminario-Hurtado y Ponce Chavez, “Los derechos de las personas con discapacidad en el
Peru: avances y desafios”, 341.

86 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 42, julio-diciembre 2024

establecer medidas especificas para atencion de grupos de especial proteccion
en establecimientos penitenciarios, entre ellos, poblacion con discapacidad.

También, el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminaciéon denota que
la Politica Nacional Multisectorial en Discapacidad y la Politica Nacional Pe-
nitenciaria se vinculan en sus objetivos y lineamientos, ya que buscan garanti-
zar que las personas con discapacidad puedan mejorar sus condiciones de vida
en el espacio en que se encuentren —incluidos los establecimientos penitencia-
rios—, teniendo en cuenta que los servidores cuenten con competencias para
brindar un trato adecuado y en condiciones de dignidad a esta poblacion; asi
COmo que se asegure su acceso a servicios basicos de vida digna y adecuada.*

Por tultimo, el Estado peruano remitié los ultimos informes periddicos al
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; posteriormente,
este Comité formuld algunas recomendaciones sobre la situacion de las perso-
nas con discapacidad privadas de libertad, enfatizando que existen infraestruc-
turas inadecuadas debido a un hacinamiento elevado y critico que impide la
accesibilidad, disponibilidad y aceptabilidad, por lo que propuso que se “desa-
rrolle una estrategia para abordar el hacinamiento y las infraestructuras inade-
cuadas en las prisiones, que responda a las solicitudes de ajustes razonables y
proporcione medidas de accesibilidad. Ademas, que recopile sistematicamente
datos desglosados sobre privados de libertad con discapacidad”.®

Desde una mirada comparativa es importante aludir brevemente a parte de
la situacion juridica de la poblacion penitenciaria con discapacidad en Ecua-
dor y Colombia. Segin la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la legislacion ecuatoriana permite la sustitucion de la prision preventi-
va con otras medidas que afecten en menor grado la libertad personal. No obs-
tante, para que estas medidas favorezcan de manera prioritaria a las personas
con discapacidad (victimas de afectaciones desproporcionadas a sus derechos)
se requiere la adopcidn de un enfoque diferenciado, el cual también facilitaria
el acceso a la educacion penitenciaria.**

Por su parte, las normativas colombianas con respecto a los internos con
discapacidad no tienen mucha incidencia en la realidad debido al elevado ha-

32. Informacién remitida mediante acceso a la informacion publica por el Consejo Nacional
para prevenir la Discriminacion de fecha 18 de diciembre de 2023 (Informe n.° D000066-
2023-CONADIS-SDISED-ACDV.

33. Ibid.

34. CIDH, “Informe sobre personas privadas de libertad en Ecuador”, 21 de febrero de 2022, 97.
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cinamiento carcelario, fendmeno que ocasiona la vulneracion masiva de los
derechos de la mayoria de internos, pero en especial de los que tienen alguna
discapacidad. El sistema penitenciario colombiano ha colapsado y es un sis-
tema carcelario, “sin espacios, sin buena alimentacién, con pocos programas
exitosos de resocializacion y bajo el amparo de una pena que moral y juridi-
camente es reprochable frente a la posibilidad que ofrece de reinsercion tanto
politica como laboral”.?

RESOCIALIZACION Y DISCAPACIDAD:
TRATO HUMANO DE LA VULNERABILIDAD
EN EL CONTEXTO PENITENCIARIO PERUANO

La resocializacion es un discurso bastante discutible que ofrece una amplia
gama de interpretaciones y debates, tanto en el ambito del derecho penal y
constitucional como en el ambito de la criminologia. Autores como Zaffaroni
sostienen que carece de sentido ensefiar a un preso a vivir en libertad, por tan-
to, la resocializacion en tanto justificacion del sistema punitivo solo apunta a
ser algo absurdo. EI mismo autor propone como remedio la filosofia del trato
humano de la vulnerabilidad, una iniciativa humanizadora de la pena privativa
de la libertad.*

En linea con la perspectiva del jurista argentino, ante el fracaso del ideal re-
socializador, otros autores respaldan la implementacion de un régimen peniten-
ciario digno, reflejado en una politica institucional que satisfaga plenamente las
necesidades basicas del recluso y reduzca los efectos negativos de la prision.
Este régimen tiene un doble propdsito: por un lado, acercar las metas deseadas
por la sociedad, y, por otro, ofrecer alternativas de garantia frente a las metas
universales de todo recluso.’” Con esto, se establecen las bases de una resociali-
zacion que sea obligacion tinicamente para el Estado y un derecho fundamental

35. Clara Maria Mira Gonzalez, “El hacinamiento carcelario en Colombia: juna realidad sin
respuesta?”’, CES Derecho 14,1n.° 1 (2023): 1-2.

36. Raul E. Zaffaroni, “La filosofia del sistema penitenciario en el mundo contemporaneo”, THE-
MIS Revista De Derecho, n.° 35 (1997): 186.

37. Nelly Julia Castro Vadillo, “Realidad penitenciaria y derechos humanos: penal de Lurigan-
cho (Pert)” (tesis de maestria, Universidad Internacional de Andalucia, 2009), 62.
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para el recluso, con el fin de que, viviendo dignamente su pena, tenga las posi-
bilidades y oportunidades necesarias para elegir un futuro alejado del delito.*®

Del analisis anterior se sostiene que en el ideal resocializador confluyen dos
valores juridicos: un valor institucional y un valor sustantivo. El primero re-
quiere la iniciativa del Estado como ente garante de la resocializacion, mientras
que el segundo presupone que el recluso exprese su intencion o se adhiera al
proceso resocializador sin mediar coaccion alguna, con el objetivo de fomentar
conductas de convivencia pacifica.*

Se trata de un derecho fundamental debido a su caracter esencial y basico
para asegurar el desarrollo del condenado sobre la base de su dignidad, coinci-
diendo con los objetivos de la sociedad y el Estado.

Sin embargo, es importante sefialar que las ideas anteriores sobre la resocia-
lizacidén no necesariamente encuentran respaldo en la normativa local. Por esta
razon, dada la incongruencia entre el texto de la Constitucion® y las normativas
legales e infralegales que contintian tratando a la resocializacién como la fina-
lidad de la pena, es necesario adoptar este enfoque resocializador, ya que, a tra-
vés de ello el Estado ofrecera la mayor cantidad y variedad de oportunidades,*
a las que con total libertad las personas con discapacidad accederan, lo cual
sienta las bases de una vida digna penitenciaria y su posterior reinsercion en la
sociedad.

Llegado a esto, el Tribunal Constitucional peruano reconoce las gravisimas
situaciones que atraviesan los internos declarando un estado de cosas inconsti-
tucional a las carceles peruanas, debido al hacinamiento critico y permanente.*
Estas situaciones se intensifican negativamente cuando se trata de reclusos con
discapacidad. Por ello, exhorta a que los establecimientos, bienes y servicios
de salud de que dispone el Estado deberan alcanzar a todos los sectores de la

38. Christian Rafael Villavicencio Arce, “Tres cuestiones fundamentales sobre el principio de
resocializacion”, UDA Law Review, n.° 4 (2023): 62.

39. Gabriel Ortega Monge, “Sobre el sentido juridico del principio resocializador y los deberes
que derivan de €1, Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica,n.° 127 (2019): 77.

40. Pert, Constitucion Politica del Perii, Congreso de la Republica, 29 de diciembre de 1993,
art. 139, inc. 22.

41. Renzo Espinoza Bonifaz, “;Puede la privatizacion de las carceles solucionar la crisis del
sistema penitenciario en el Pert?”, VOXIURIS 41, n.° 2 (2023): 168.

42. Pert Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Expediente n.° 05436-2014-PHC/TC, 26 de
mayo de 2020, parte resolutiva.
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poblacion recluida.® Entonces, las situaciones excesivamente vulnerables de
la poblacion penitenciaria con discapacidad se derivan del problema del ha-
cinamiento y sobrepoblacion penitenciaria, con lo cual se indica que en la ac-
tualidad el sistema penitenciario peruano atraviesa por una crisis sistematica.*

BENEFICIOS PENITENCIARIOS PARA LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD A PROPOSITO DEL RECIENTE
RESTABLECIMIENTO DE LOS JUZGADOS

DE EJECUCION PENAL

A las personas con discapacidad privadas de su libertad también les asisten
los denominados “beneficios penitenciarios”. Elementos que buscan concienti-
zar sobre el sentido de la responsabilidad, concediendo a los internos la opcion
de abandonar la prisiéon antes de cumplir su condena, asi como mejorar su
situacion de vulnerabilidad intramuros. Esta concepcion se funda en la idea de
que “el principal valor del mandato de resocializacion sea que la prision ha de
entenderse siempre como un auténtico estado excepcional, caracterizado por la
provisionalidad”.*

Los beneficios penitenciarios se dividen en dos clases: los que buscan la
excarcelacion del interno: redencion de la pena por trabajo y educacion, semi-
libertad y liberacion condicional; y aquellos que se orientan a mejorar sus con-
diciones de vida en prision: permiso de salida, visita intima y otros beneficios
(autorizacion para trabajar en horas extraordinarias; concesion extraordinaria
de comunicaciones y visitas, etc.).*

Aludiendo a la primera clase de beneficios (mejorar las condiciones pe-
nitenciarias), queda claro que su concesion estd condicionada al mérito del
interno, es decir, a las acciones que emprenda para mejorar su conducta delic-

43. Pert Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Expediente n.° 04007-2015-PHC/TC, 27 de
junio de 2019, 54.

44. Omar Pezo Jiménez y Carlos Augusto Bellodas Ticona, “Condiciones de hacinamiento pe-
nitenciario y el reingreso a los establecimientos penitenciarios del Pert”, Derecho Global.
Estudios Sobre Derecho y Justicia 8, n.° 24 (2023): 389.

45. Joaquin Urias Martinez, “El valor constitucional del mandato de resocializacion”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n.° 63 (2001): 78.

46. Per, Decreto Legislativo n.° 654. Codigo de Ejecucion Penal, Diario Oficial El Peruano, 31
de julio de 199, art. 42.
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tiva. Sin embargo, al considerar a las personas con discapacidad, esta realidad
institucional debe ser transformada, convirtiendo estos beneficios en derechos,
ya que se trata de bienes fundamentales y orientadores de su estilo de vida. De
esta manera, se buscara reducir su vulnerabilidad en el contexto penitenciario.

Con respecto a la segunda clase de beneficios penitenciarios (excarcela-
cion), se ha notado dos problematicas muy recurrentes, una de indole sustan-
tiva y la otra de naturaleza procesal. La primera evidencia que la concesion de
estos beneficios estd condicionada a que el interno internalice el tratamiento
penitenciario y comprenda el dafio ocasionado, desconociéndose se resocializa
realmente o solo finge hacerlo para egresar de prision.

La segunda problematica estd abocada al proceso judicial que se activa para
obtener los beneficios penitenciarios.*” En este caso, las solicitudes de aplica-
cién de beneficios penitenciarios ante la autoridad jurisdiccional (juez penal,
conocedor de la sentencia condenatoria que gener6 el internamiento peniten-
ciario del recurrente) suelen ser constantemente dilatados y el interno resulta
excluido. Se da prioridad a los procesos de los imputados sobre los procesos
de los internos.

Ahora bien, a modo de ofrecer una solucion a la problematica antes mencio-
nada, el Congreso de la Republica del Peru, el pasado octubre de 2023, aprobo
el Proyecto de Ley 3997/2022-CR, ley que restablece los Juzgados de Eje-
cucion Penal, quedando pendiente su promulgacion por el Poder Ejecutivo y
posterior aprobacion de su reglamento. Esta normativa proximamente dispone
el reemplazo de los Juzgados Penales por los Juzgados de Ejecucion Penal en
cuanto a la competencia de los procesos sobre beneficios penitenciarios judi-
cializados. Tiene como principales objetivos disminuir la vulnerabilidad y “ga-
rantizar el cumplimiento de los principios del sistema penitenciario, referido a
la resocializacion y reinsercion del penado”.*®

(Por qué es importante la reincorporacion del juez de Ejecucion Penal en el
Peri? Para algunos autores, con una autoridad jurisdiccional especializada en
derecho penitenciario cuya actuacion se limite a la etapa de la ejecucion penal,
sera posible concretizar los derechos fundamentales del interno, teniendo una
presencia verdadera del Estado en el ambito penitenciario. Asimismo, también

47. Instituto Nacional Penitenciario, Manual de derechos humanos aplicados a la funcion peni-
tenciaria (Lima: INPE, 2018), 72-5.

48. Pert, Proyecto de Ley 3997/2022-CR, Ley que restablece los Juzgados de Ejecucion Penal,
Portal del Congreso de la Republica, 12 de octubre de 2023, art. 2.
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servird “como mecanismo institucional para superar estructuralmente la pre-
sencia de los sesgos cognitivos funcionando como un mecanismo de control
institucional objetivo, externo e intersubjetivo”.* Los Juzgados de Ejecucion
Penal son una alternativa muy prometedora para la progresividad de los dere-
chos de los grupos de especial proteccion que viven en las carceles, en especial
para las personas con discapacidad. De esta manera, tras la promulgacion de la
ley que restablecen los Juzgados de Ejecucion Penal se aguarda su aplicacion
afectiva de acuerdo a su finalidad, aplicacion que se encuentra sujeta a la apro-
bacién de su reglamento. Por ello, se espera que este estudio sea de utilidad
para dicho proceso.

CONCLUSIONES

La interseccion entre discapacidad y prision revela una doble desventaja
para aquellas personas que experimentan esta realidad. La exclusion y vulnera-
bilidad penitenciaria limita categéricamente las oportunidades de las personas
con discapacidad para mejorar su calidad de vida. En este sentido, se destaca la
importancia de dotar a la pena de prision de fundamentos politicos, facilitando
la alineacion con estandares internacionales de derechos humanos y abogando
por enfoques diferenciados que prioricen la reduccion de barreras estructurales
para las personas con discapacidad.

Peru, a pesar de haber ratificado la Convencion sobre los Derechos de la
Persona con Discapacidad no esta cumpliendo con sus obligaciones en materia
de derechos humanos, ya que en la actualidad no existen datos actualizados
sobre la cantidad exacta y las caracteristicas sociodemograficas de la poblacion
penitenciaria con discapacidad, tampoco se cuentan con estrategias que permi-
tan solucionar la sobrepoblacion carcelaria, y como consecuencia su falta de
accesibilidad en los espacios y servicios de salud adecuados y disponibles que
atiendan las necesidades de este grupo de especial atencion.

Frente al supuesto fracaso de la politica resocializadora tradicional (finali-
dad del sistema punitivo) se respalda un nuevo enfoque resocializador que pro-

49. Gasdaly Maribel Salazar Alarcon, “El juez de ejecucion penal: la urgente necesidad de su
implementacién en el ordenamiento juridico peruano. Justificacion constitucional y empirica
de su instauracion desde la teoria de los sesgos cognitivos” (tesis de maestria, Universidad
Nacional Mayor San Marcos, 2022), 193.
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pugna la implementacion de un régimen penitenciario digno que satisfaga las
necesidades basicas del recluso y reduzca los efectos negativos de la prision,
en especial para las personas con discapacidad. Este nuevo enfoque se propone
una resocializacién basada en dos valores juridicos: el institucional, que re-
quiere la iniciativa del Estado, y el sustantivo, que presupone la libre adhesion
del recluso al proceso resocializador.

Con el restablecimiento de los juzgados de Ejecucion Penal, a partir de la
aprobacion del Proyecto de Ley 3997/2022-CR, se marca una fase relevante
hacia la proteccion de las personas con discapacidad en el sistema penitenciario
peruano. Lo que se pretende es reducir dilaciones procesales y garantizar una
actuacion judicial mas equitativa e inclusiva, sin sesgos discriminatorios. El
éxito de esta medida dependera de la buena diligencia de los funcionarios y la
suficiente asignacion de recursos publicos.
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RESUMEN

El objetivo de este articulo es plantear una politica publica destinada a
garantizar un uso adecuado de las medidas cautelares, las unidades de ser-
vicios previos al juicio. Estas estructuras administrativas, por un lado, po-
tencian la aplicacion de las salidas alternativas a la prision preventiva, asi
como, por otro, se ocupan de que su aplicacion no sea sinébnimo de impu-
nidad e inseguridad. Esta estrategia enfrenta dos problemas centrales de la
justicia tradicional, la ausencia de un diagnéstico adecuado para escoger la
opcion cautelar mas adecuada, datos del arraigo social, y el seguimiento al
régimen impuesto. La ventaja practica es que esta propuesta se fundamenta
en una metodologia probada en el contexto internacional, en el Ecuador
y recomendada como una buena practica por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. De hecho, en Latinoamérica las distintas experien-
cias cuyos resultados fueron medidos revelan que la aplicacion de esta
estrategia en diversos momentos alcanzo6 una efectividad sin precedentes
para potenciar medidas sustitutivas y para conseguir la presentacion de las
personas al juicio. Inclusive, en un momento en el que la prensay la ciuda-
dania ejercen presiones para aumentar el encarcelamiento provisional son
una respuesta valida, pues el informe emitido transparenta las causas de la
resolucién judicial adoptada.

PALABRAS CLAVE: prision preventiva, medidas alternativas, sustitutivas, carcel,
diagnostico, seguimiento, politica criminal, derechos.

ABSTRACT

The aim of this article is to propose a public policy intended to ensure an
appropriate use of precautionary measures, pre-trial service units. These
administrative structures, on the one hand, enhance the application of al-
ternative exits from pretrial detention and, on the other, ensure that their
implementation is not synonymous with impunity and insecurity. Specifi-
cally, this strategy addresses two central problems of traditional justice: the
absence of an adequate diagnosis to choose the most suitable preventive
option and the monitoring of the imposed regimen. It specifically focuses
on providing verified information about social ties. The practical advantage
is that this proposal is based on a methodology proven in the international
context, in Ecuador, and recommended as a best practice by the Inter-Ame-
rican Commission on Human Rights. In fact, in Latin America, various ex-
periences, whose results were measured, reveal that the application of this
strategy at different times achieved an unprecedented effectiveness in en-
hancing substitute measures and ensuring the appearance of individuals at
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trial. Even at a time when the press and the public exert pressure to increase
provisional incarceration, they are a valid response, as the issued report
transparently elucidates the reasons behind the adopted judicial resolution.

Keyworps: Pretrial detention, alternative measures, substitutes, jail, diagno-
sis, monitoring, criminal policy.

FORO —

INTRODUCCION

1 uso de la prision preventiva es clave para la justicia y la convivencia en

sociedad. Esta realidad se debe a que, por un lado, el exceso del encierro
cautelar afecta a los derechos individuales;' estos prisioneros constitucional-
mente son inocentes. Por otro, la no aplicacion del encierro provisional en oca-
siones produce un dafio a la justicia,’ ya que el Estado debe precautelar el orden
publico y defender a las personas de la criminalidad.?

Este articulo analiza los problemas esenciales del uso de la prision preventi-
vay una politica criminal para solucionarlos. Su meta es superar el mero diag-
noéstico y plantear una estrategia aplicable al Ecuador. En un momento de abuso
del encarcelamiento cautelar y de resoluciones judiciales que atentan contra el
futuro de la justicia, una metodologia técnica es una necesidad.

IMPORTANCIA

El analisis de la relevancia de la prision preventiva demanda enfocarse en
los dos valores en tension: los derechos individuales y la justicia.

1. CIDH, Personas privadas de libertad en Ecuador (OEA, 2022), 52.
Denise Tomasini-Joshi, “Introduccion: costos sociales de la prision sin condena en México”,
en Prision sin condena, coord. Marcos Lara (Ciudad de México: Debate, 2008), 11-23.

3. CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas (OEA, 2013), 3.
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IMPORTANCIA PARA LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS

El uso de la prision preventiva es un problema de la justicia latinoamericana.
Desde 1981, cuando el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y la Justicia Penal (ILANUD) develd que el 65% de
las personas privadas de la libertad en la region no tenian sentencia, es un hecho
indiscutido que su empleo conlleva costos de legitimidad para la democracia.* En
este periodo hubo un avance innegable, de un 65 % de presos cautelares se bajo al
40%.> Sin embargo, el abuso del encierro provisional todavia persiste.®

En el caso ecuatoriano, en 2022, este organismo supranacional se pronuncid
sobre el abuso de la prision preventiva en el informe “Personas privadas de
libertad en Ecuador” y citd que el 39 % de los presos no tiene condena.” Otras
fuentes como la doctrina nacional® y algunas sentencias paradigmaticas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que condenan a este pais ratifi-
can esta realidad dolorosa.” Ademas, uno de sus efectos, la sobrepoblacion,
condujo a una crisis penitenciaria sin precedentes.'® En estos ltimos afios la
violencia en las carceles no tuvo parangén a nivel mundial."!

En los ultimos afios, el uso de la prision preventiva disminuyo, pues en 1999 los
presos sin condena llegaban al 68%,'? y ahora representan el 39%. La causa que
produjo esta mejora es la oralidad. Esta realidad se demuestra en el siguiente cuadro:

4. Elias Carranza et al., E/ preso sin condena en América Latina y el Caribe (San José: ILA-

NUD, 1983), 65-73.

CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva, 2.

Ibid., 11; CIDH, Guia practica para reducir la prision preventiva (OEA, 2017), 6.

CIDH, Personas privadas de libertad en Ecuador, 52.

Fernando Avila y Fernando Bujan, “La prision preventiva y su incidencia en la poblacién

carcelaria en el Ecuador”, Cienciamatria 9, n.° 1 (2023): 23-37; Emilio Guerra-Alvarado.

“Analisis de la figura de la prision preventiva en el Ecuador: causas, efectos y consecuencias

(Sentencia C.C, Caso n.° 8-20-CN)”. Dominio de las Ciencias, 9 (2023): 213-37.

9. Diego Zalamea, “Reporte del estado de la prision preventiva en Ecuador”, en Prision preven-
tiva y reforma procesal penal en América Latina. Evaluacion y perspectivas, eds. Cristian
Riego y Mauricio Duce (Santiago: CEJA, 2008), 278-9.

10. Primicias, “Once masacres carcelarias y 413 presos asesinados en 21 meses”, Primicias, 4 de
octubre de 2022, https://bit.ly/4aIBENW.

11. Carranza et al., El preso sin condena en América Latina y el Caribe, 65.

12. Elias Carranza, “Sobrepoblacion penitenciaria en América Latina y el Caribe: situacion y
respuestas posibles”, en Justicia penal y sobrepoblacion penitenciaria. Respuestas posibles,
coord. Elias Carranza (San José: ILANUD, 2001), 28.

® N AW
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Figura 1. Variacién en la aplicacion de las medidas cautelares
con la introduccion del sistema oral
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Elaboracion propia.'

13. Zalamea, “Reporte del estado de la prision preventiva”, 298-322. Una aclaracion es impor-
tante. Las cifras que en este estudio se recogen respecto al cambio que produjo el sistema
oral son del aflo 2008, por ser anteriores a la reforma de marzo de 2009, la tnica via sustitu-
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(Por qué se produce una variacion tan profunda? La respuesta demanda com-
parar los dos esquemas funcionales: el esquema escrito consistia en un pedido im-
preso del fiscal, acompafiado de algunos elementos de conviccion, y el juez sobre
esa base tomaba la decision. En cambio, en el nuevo disefio la resolucion se toma
luego de una audiencia controvertida.'* La materializacion de principios como el
derecho a la defensa, contradiccion e inmediacion produjeron informacion de cali-
dad, y con ella mejoras medibles en la realizacion de los derechos de las personas.

IMPORTANCIA PARA LA EFECTIVIDAD DE LA JUSTICIA

Un debate respecto a la prision preventiva no puede marginar el problema
de seguridad. Después de la pandemia, Ecuador enfrenta una crisis de convi-
vencia sin parangén. En la actualidad, el miedo a la delincuencia degrada la
calidad de vida de las personas y conlleva un riesgo para la democracia.'> Las
cifras demuestran esta realidad:

Figura 2. Tendencia de muertes violentas por cada 100 000 habitantes en Ecuador

e

/

- O 6 7 :

2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Elaboracion propia.'®

tiva distinta al encarcelamiento cautelar que en ese momento estaba vigente era la cancion
y se aplicaba solo a los delitos sancionados con prision. Por tanto, el marco legal otorgaba
margenes estrechos para adoptar opciones distintas al encierro.

14. Tbid., 301-2.

15. Ralph Dahrendorf, Ley y Orden (Madrid: Civitas, 1994), 189-95.

16. Las cifras de los afios 2017-2022 fueron obtenidas de: Banco Mundial, “Homicidios in-
tencionales (por cada 100000 habitantes)”, Banco Mundial, accedido 26 de diciembre de
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Este cuadro devela que en el Gltimo trienio hay un incremento desmedido
de los homicidios. Este cambio se valora mejor al comparar esta cifra con pai-
ses que historicamente fueron considerados como los mas violentos:

Figura 3. Muertes violentas por cada 100000 habitantes:
comparacion con otros paises
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Elaboracion propia.'”

Inclusive, las proyecciones actuales muestran que, si las cosas siguen asi, el
Ecuador sera en 2023 la nacién mas violenta de Latinoamérica y la quinta en
el mundo.'® El uso desproporcionado de la fuerza se confirma incluso en la dis-
tribucion interna de los tipos de homicidio. Las cifras de la Fiscalia muestran
la siguiente realidad:"

2023, https://bit.ly/3NPduxm.pdf. El dato de 2023 es una proyeccion mensual de las cifras
obtenidas hasta octubre. “En Ecuador se registra un promedio de 21 homicidios diarios”,
Primicias, 13 de diciembre de 2023, https://bit.ly/47nmP6x.

17. Las cifras de los restantes paises fueron obtenidas de: Banco Mundial, “Homicidios intencio-
nales (por cada 100000 habitantes)”, Banco Mundial, accedido 26 de diciembre de 2023. El
dato del Ecuador es una proyeccion mensual de 2023 de las cifras obtenidas hasta octubre.
“En Ecuador se registra...”.

18. Ibid.

19. A partir de consulta efectuada para este estudio en: Fiscalia General del Estado, 2 de noviem-
bre de 2023.
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Figura 4. Variacién anual por el tipo de homicidio
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Elaboracion propia.?

El grafico adjunto saca a relucir que el asesinato, la modalidad mas violenta,
es el responsable del crecimiento desmedido de los crimenes con muerte. De
igual manera, el sicariato también sufre un aumento inusitado.

Los datos cualitativos confirman esta tendencia. Gallup en 2022 sita al
Ecuador como el mas inseguro de Latinoamérica. Segun su encuesta de per-
cepcion, el 64 % de la poblacion siente miedo al caminar sola de noche. Pese a
que en 2020 era un pais donde las personas tenian mayor confianza. En aquel
entonces, solo el 44 % manifestaba temor.”!

Si la prision preventiva tiene una finalidad solo procesal, ;por qué se citan
cifras de seguridad? Dado que la sociedad y las victimas tienen un legitimo in-
terés en el encarcelamiento para evitar la fuga del transgresor y la impunidad.?
Por ejemplo, en delitos de alta relevancia social es ingenuo creer que la liber-

20. Datos obtenidos de una consulta oficial para este estudio.

21. Gallup, “Ecuador: The Most Dangerous Country in Latin America?”, Gallup, 20 de enero de
2023, https://bit.ly/48kb0z;.

22. Luis Schiappa, “Prision preventiva y reforma procesal penal en Argentina”, en Prision pre-
ventiva y reforma procesal penal en América Latina: evaluacion y perspectivas, vol. 11, eds.
Leticia Lorenzo, Cristian Riego y Mauricio Duce (Santiago: CEJA, 2011), 108-9.
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tad de un sospechoso no sera publicada y producira una reaccion social.® Por
tanto, si la justicia no transparenta sus decisiones se genera una presion intensa
sobre los legisladores y jueces para que en las leyes o resoluciones favorezcan
el encarcelamiento.?

Esta realidad en el Ecuador tuvo una manifestacion clara. Los politicos
compraron esta demanda y el art. 536 del COIP establecio delitos en que no
caben medidas alternativas. La Corte Constitucional tuvo que intervenir y dejar
sin efecto esta disposicion contraria al principio de excepcionalidad y hoy son
aplicables todas las medidas establecidas en el art. 522.%

MEDIDAS CAUTELARES
Y APLICACION PRACTICA

En el Ecuador hay dos problemas centrales: el abuso de la prision preven-
tiva y la falta de seguimiento a las medidas alternativas. Con relacion al pri-
mero, si el excesivo encierro provisional es evidente, ;por qué no se supera
este problema? Debido a que las instituciones y la academia no se ocupan de
un problema central o por la falta de medios investigativos. En este momento
las resoluciones no pueden ser tacticas, porque las audiencias no producen la
informacion necesaria.

El fiscal por lo regular investiga y justifica las exigencias normativas res-
pecto a: la ocurrencia de un delito de accidon publica penado con mas de un
aflo, la existencia de elementos de conviccion del delito y responsabilidad del
procesado. Pero el problema surge cuando tiene que fundamentar que el pro-
cesado no se presentara a juicio y que no caben otras medidas cautelares que
garanticen su comparecencia, exigencias establecidas en el primer inciso y el
num. 3, art. 534.2°

23. Mildred Hartmann, “La detencion preventiva y la reforma procesal penal en Colombia”, en
Prision preventiva y reforma procesal penal en América Latina. Evaluacion y perspectivas,
eds. Cristian Riego y Mauricio Duce (Santiago: CEJA, 2008), 232.

24. Schiappa, “Prision preventiva y reforma procesal penal”, 108-9.

25. Ecuador Corte Constitucional, Adolescentes Infractores, Sentencia n.° 8-20-CN/21, 18 de
agosto de 2021.

26. Diego Zalamea, Politica criminal. El derecho penal estratégico. Una alternativa al minima-
lismo (Quito: CEP, 2022), 147-51.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 105



FORO 42, julio-diciembre 2024

La dificultad practica consiste en que estos dos requisitos demandan deter-
minar si el sujeto se fugard. En el primer caso esta es la meta tltima y en el
segundo se necesita detectar la medida menos incisiva que neutralice el peli-
gro existente.”’ ;Como un juez hace una proyeccion futura sobre la presencia
del imputado al juzgamiento? En Latinoamérica los abogados generalmente no
saben como responder a esta pregunta. El método técnico es un balance entre
costos e incentivos. La primera esfera se la denomina arraigo social. Ella aglu-
tina aquellos factores que atan a la persona a su lugar de residencia, tales como:
familia, trabajo, negocios, estudios, vivienda, bienes. En cambio, la razon para
fugarse se relaciona con la eventual pena.”® A mas tiempo de encarcelamiento,
mayor estimulo para escapar de la ley. Ademas de esos dos criterios se valoran
actos concretos que demuestren la intencion de presentarse o evadir la justicia.?’

En el Ecuador existe una confusion que complica el panorama. El arraigo
social sostiene que es un requerimiento “paralegal”, cuando es una linea argu-
mentativa para fundamentar la necesidad cautelar exigida en el art. 534. De
hecho, la inexistencia de informacion sobre esta esfera normalmente desem-
boca en el encarcelamiento masivo, pues la Fiscalia si puede justificar que el
procesado tiene un incentivo para fugarse, la posible pena, y si no hay razones
para quedarse esta exigencia legal se satisface.

La flaqueza precisa que existe es {quién indaga respecto a los vinculos co-
munitarios? En la actual estructura de las instituciones que conforman el sector
justicia, nadie.*® La Policia y Fiscalia recopilan solo indicios referidos a la exis-
tencia del delito y el responsable. Los defensores publicos y privados no tienen
medios investigativos.

Esta realidad explica por qué en las audiencias hay insumos suficientes para
debatir la materialidad de la infraccion.' Estos elementos de conviccion de

27. Sandra Alliaud, “Audiencias preliminares”, en Coleccion litigacion y juicio amiento penal
adversarial, dir. Alberto Binder (Buenos Aires: Didot, 2016), 115-6.

28. Observatorio Ciudadano del Sistema de Justicia, Arraigo, Medidas Cautelares y Ejecucion
Penal (Ciudad de México: Observatorio Ciudadano del Sistema de Justicia, 2015), 16, bit.
ly/3VhmDBQ.

29. Alliaud, “Audiencias preliminares”, 115-6.

30. Consejo de la Judicatura, ;Cumplimos! Rendicion de cuentas julio 2011 enero 2013 (Quito:
Consejo de la Judicatura, 2013), 194.

31. Fundacion Construir, Reforma procesal penal y detencion preventiva en Bolivia (Fundacion
Construir, 2012), 200.
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los vinculos comunitarios son casi inexistentes.’? En los pocos casos en que
se cuenta con algun referente es porque la familia en las pocas horas consigue
algin papel.® Sin el arraigo social, la discusion sobre la necesidad cautelar se
trivializa y el principio de excepcionalidad se vuelve utopico.**

La falta de informacion refleja de cuerpo entero la encrucijada de los jueces.
Si las partes no introducen datos para valorar el peligro de fuga, quien resuelve
tiene dos opciones: la primera, negar todas las solicitudes. Postura que tiene la
fortaleza de cumplir con la ley; mas afecta a la eficacia judicial, seguridad y
genera un riesgo para la carrera del juzgador.®

En cambio, la segunda opcion es aceptar los pedidos fiscales de encarce-
lamiento preventivo, alternativa que incumple la norma; pero resulta comoda.
En la practica, la altima opcion que se impuso. Los juzgadores, al no tener
referentes validos,* aceptaron que el encarcelamiento es “un mal necesario” y
dictan el encierro.’” La seriedad del problema llevo a que la Corte Nacional de
Justicia disponga que el juez debe emitir: “La justificacion de que las medidas
cautelares alternativas son insuficientes para evitar el riesgo procesal...”.*® Pese
a ello, el problema sigue intacto, porque no se resolvi6 el problema de fondo.

Ademas, la falta de datos explica por qué no se aplican otras medidas cau-
telares o se lo hace de manera absurda. Sin informacion con respecto al riesgo
de fuga, ;como se aplica una medida alternativa efectiva?

32. Claudia Vertix, “La prision preventiva en Pert. Estudios de 112 audiencias en ciento en siete
distritos judiciales con el nuevo codigo procesal penal”, en Prision preventiva y reforma
procesal penal en América Latina: evaluacion y perspectivas, vol. 11, eds. Leticia Lorenzo,
Cristian Riego y Mauricio Duce (Santiago: CEJA, 2011), 289.

33. Diego Zalamea, Manual de litigacion penal: audiencias previas al juicio (Quito: Defensoria
Publica, 2012), 173-4.

34. Ana Aguilar y Javier Carrasco, Servicios previos al juicio manual de implementacion (Ciu-
dad de México: USAID, 2014), 41.

35. Jaime Vintimilla y Gabriela Villacis, “Independencia judicial insuficiente, prision preventiva
deformada. Informe Ecuador”, en Independencia judicial insuficiente, prision preventiva de-
formada. Los casos de Argentina, Colombia, Ecuador y Pert (Washington D. C.: Fundacion
para el Debido Proceso, 2013), 135-8.

36. Marco Lara, No mdas “pagadores”. Guia de periodismo sobre la presuncion de inocencia y
reforma del sistema judicial penal (Ciudad de México: Instituto de Justicia Procesal Penal,
2011), 48.

37. Guillermo Zepeda, Los mitos de la prision preventiva en México (Nueva York: Open Society,
2010).

38. Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion n.° 14-2021, 15 de diciembre de 2021.
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El segundo problema también tiene la misma esencia, inexistencia de una
institucionalidad encargada, pero en este caso del monitoreo del régimen cau-
telar.* Es cierto que por lo regular se asigna a un funcionario cierto control de
las medidas alternativas, como llevar un registro de firmas; pero es un mero
formalismo. El problema esta en que si el procesado capta que el Estado no
tiene un interés en el cumplimiento del régimen cautelar, la tentacion de no
acatarlo se incrementa. Esta es la razon por la que, en los pocos casos que
se aplican medidas alternativas existe un alto indice de incumplimientos y se
cierra el circulo vicioso. Dado que la idea de la necesidad de dictar el encarce-
lamiento se refuerza.

UNIDADES DE SERVICIOS PREVIOS
AL JUICIO

Aguilar y Carrasco, quienes lideraron la introduccion de esta metodologia
en América Latina, definen a estas estructuras como “programas y servicios de
indole administrativo enfocados en generar informacion de calidad para la im-
posicién y ejecucion de alternativas a la prision preventiva; es decir, medidas
cautelares y condiciones judiciales como las que contempla el nuevo sistema
de justicia penal”.*

Esta metodologia surge en Nueva York en 1961, como una respuesta a la
alta taza de encarcelamientos de personas que no podian cubrir la fianza. Luego
esta estrategia se difunde a través del mundo anglosajon, por ejemplo, al Reino
Unido y Sudafrica.*! En América Latina esta estrategia se introduce por prime-
ra vez en Morelos, México, en 2011.%

39. CIDH, Guia practica, 24.

40. Aguilar y Carrasco, Servicios previos al juicio, 16; Arcadio Herrera, “Medidas alternativas
a la prision preventiva. Posibilidades de implementacion de los servicios de antelacion al
juicio en la provincia de Catamarca” (tesis de maestria, Universidad de Mendoza, 2020),
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=284346.

41. Tbid., 17-8.

42. TIbid., 17-20.
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DIAGNOSTICO

Esta labor otorga a la justicia una valoracion del arraigo social. Esta meta
conlleva dos retos: eficacia y confiabilidad. En el primer objetivo las dificulta-
des son dos: la primera se relaciona con los recursos; pues, si el modelo resulta
caro pierde viabilidad.* La segunda dificultad es el tiempo. En el Ecuador la
detencién maxima es de 24 horas, por tanto, esta tarea debe cumplirse en unas
ocho horas.

La segunda meta es la confiabilidad y conlleva dos retos: el primero es la
credibilidad de los datos, pues sin esa base, el analisis posterior no es fiable. El
segundo es la certidumbre en la conclusidn, ya que la interpretacion debe ser
correcta.

La metodologia adoptada consiste en una entrevista con el detenido, en la
cual se le hace un sinnimero de preguntas respecto a: identificacion, domici-
lio, estado civil, familiares que viven con él, historia laboral, escolar, entorno
social, trabajo y estudios de sus familiares cercanos, estado de salud, situa-
cion econdmica.* Adicionalmente, los funcionarios indagan sobre contactos
de personas que puedan confirmar las respuestas. La verificacion se efectua
sobre todo mediante llamadas telefonicas; solo cuando es necesario se hacen
visitas.® Las preguntas cruzadas otorgan informacion confiable sobre una gran
cantidad de referentes.

Sobre cada topico se anota, si se confirma, que existe una contradiccion o si
la fuente no dispone de la informacion. Las respuestas, respectivamente, con-
llevan puntos positivos, negativos o se califican con cero. Cada referente tiene
un peso diferenciado, seglin el vinculo con la comunidad que produce. La nota
global es el resultado de la suma o resta obtenida en todas las preguntas. El usar
referentes cuantitativos disminuye la subjetividad.*®

La efectividad del instrumento mejora con el tiempo. Cada mes la unidad
analiza los éxitos y fracasos, verifica la coincidencia de los datos de cada cate-

43. Guillermo Zepeda, ;Cudnto cuesta la prision preventiva sin condena? (Nueva York: Open
Society, 2009), 39-67.

44. Pedro Zalamea, Analisis de la unidad de medidas alternativas previas al juicio en la ciudad
de Cuenca (tesis de maestria, Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede Ecuador, 2018),
https://bit.ly/3H7NS8SY.

45. Aguilar y Carrasco, Servicios previos al juicio, 65.

46. Zalamea, Analisis de la unidad de medidas alternativas, 35.
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goria y toma correctivos. El informe llega a recomendar la aplicacion de medi-
das alternativas y ofrece realizar el seguimiento.*’ Este reporte, con unas horas
de anticipacion, se remite a la Fiscalia y defensa. Cada institucion cuenta con
la opcion de efectuar una verificacion independiente. Con informacion detalla-
da, los abogados pueden litigar con calidad, pero en ningun caso este informe
limita la libertad del juez para resolver.*®

SEGUIMIENTO

Un funcionario de la unidad asiste a la audiencia de medidas cautelares.
El monitoreo se ejecuta cuando se dictan opciones no carcelarias. Una vez
terminada la diligencia, este servidor publico se entrevista con el procesado, le
explica el régimen cautelar y juntos disefian un plan de seguimiento. El mismo
incluye medios como: llamadas y visitas a su domicilio, trabajo o centro edu-
cativo; obligacion de ir afirmar en la unidad; pedido de informacién a entidades
sobre actividades laborales o formativas.*

El contar con un plan individualizado y consensuado, una metodologia para
efectuar un control intenso y personal responsable de efectuar especificamente
esta tarea marca una diferencia enorme con el esquema tradicional.*® El bene-
ficio de un seguimiento efectivo consiste en que una vigilancia es efectiva y
disminuye la inclinaciéon a incumplir.

Por ultimo, la unidad de servicios previos al juicio otorga la prestacion de
apoyo para que el imputado asista a las distintas audiencias. Esta actividad con-
siste en un par de recordatorios e incluso en acompafiarle el dia de la diligencia
al juzgado.’!

EFECTIVIDAD DE LA POLITICA PUBLICA

(Por qué esta politica plblica seria efectiva en el Ecuador? Los motivos
son tres: el primero es la coherencia interna. La estrategia descrita muestra

47. 1bid., 34-5.

48. Aguilar y Carrasco, Servicios previos al juicio, 68.

49. 1Ibid., 71.

50. Zalamea, Andlisis de la unidad de medidas alternativas, 35-6.
51. Ibid., 16.
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una correlacion entre los problemas nacionales detectados y la estrategia. La
descripcion de la metodologia propuesta revela que el esquema funcional esta
disefiado para responder a las demandas locales y que se hace cargo de proble-
mas finos como el de la confiabilidad y los recursos.

La segunda razén son los resultados obtenidos en el ambito internacional.
Pese a que en todo el mundo anglosajon esta estrategia demostré su eficacia,
dado que el problema del abuso de la prision preventiva en Latinoamérica es
comun, se citan solo datos regionales obtenidos con la misma metodologia
descrita. El punto importante esta en que varias fuentes en distintos momentos
evaluaron la eficacia de esta metodologia, llegan a resultados similares y todos
ellos reflejan un alto potencial.

La primera fuente es la CIDH. Esta institucion reconoci6 a esta politica pa-
blica como una buena practica para enfrentar el abuso de la prision preventiva,
luego de encontrar que en las ciudades mexicanas de Baja California, Guerrero,
Morelos, Puebla y México alcanzan una efectividad de alrededor del 95 %.
Esto es, los cosos en que el procesado que con medidas alternativas asistio al
juzgamiento.

En el caso de esta metodologia, aplicada a adolescentes infractores en More-
los, existe un estudio autonomo. Los logros alcanzados se recogen en el grafico 5.

Otra experiencia interesante se dio en el mismo pais con el apoyo de Tel-
mex-Reintegra en Nuevo Leon. Esta institucion financi6 el proyecto RENACE
y la experiencia alcanzd en 93,6 % de procesados que se presentaron a juicio.>

La tercera razén es porque existen; hay dos antecedentes que revelan su
efectividad: En 2007, en la ciudad de Azogues se cred la Unidad de Anteceden-
tes Penales, y pese a que solo aplico la metodologia de diagndstico®* obtuvo un
logro claro (gréfico 6):

52. CIDH, Medidas para reducir la prision preventiva, 85.

53. Javier Carrasco, “Institucion Renace, ABP: un relato de servicios de supervision en Méxi-
co”, en Programas de medidas cautelares. Experiencias para equilibrar la presuncion de
inocencia y seguridad ciudadana, eds. Martin Shonteich y Denise Tomasini (Monterrey:
Open Society, 2010), 44.

54. Diego Zalamea, “La unidad de antecedentes penales: un relato de los servicios de evalua-
cion en Ecuador”, en Programas de medidas cautelares. Experiencias para equilibrar la
presuncion de inocencia y seguridad ciudadana, eds. Martin Shonteich y Denise Tomasini
(Monterrey: Open Society, 2010), 26-7.
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Figura 5. Resultados de la unidad de servicios previos al juicio
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Dado que este cambio se produjo de manera conjunta con el ingreso de
la oralidad, el cuadro retrata una variacion no solo atribuible a esta politica
criminal. En cambio, el siguiente cuadro si muestra el logro especifico de esta
politica publica. Si la situacion anterior a la oralidad era idéntica, en las cuatro
ciudades analizadas, Quito, Guayaquil, Cuenca y Azogues, las medidas alter-
nativas representaba el 0%; entonces, el logro obtenido en la Gltima jurisdic-
cidén que se muestra a continuacion si es atribuible a los servicios previos al
juicio (grafico 7).

55. Datos obtenidos de Ana Aguilar, “Unidad de medidas cautelares para adolescentes de Mo-
relos, México”, Biblioteca Cejamericas, accedido el 20 de diciembre de 2023, https://bit.
ly/3HTMIlw.
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56. Zalamea, “Reporte del estado de la prision preventiva”, 317.
57. Ibid., 305-22.
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El grafico anterior muestra que con datos del arraigo social las medidas
sustitutivas alcanzan una vigencia efectiva. En cambio, la siguiente medicién
refleja el cambio alcanzado en el encarcelamiento preventivo:

Figura 8. Porcentaje de personas a quienes se aplica prisién preventiva
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Los dos cuadros en conjunto llevan a una conclusion global. Un adecuado
diagnostico es un medio apto para disminuir el abuso de la prision preventiva y
aumentar las medidas alternativas.

La ultima experiencia se desarrollé en Cuenca. Esta ciudad fue la segunda
de Latinoamérica que introdujo el esquema integral de los servicios previos de
juicio. Lamentablemente, su vigencia fue baja, durd desde la tltima semana de
diciembre de 2012, hasta principios de febrero de 2013.%°

Lamentablemente, el escaso tiempo de funcionamiento no permitio hacer
una evaluacion solida. El dato relevante es que, de tres procesados que llegaron
a juzgamiento, todos se presentaron al juicio.®® Esta cifra no marca una tenden-
cia; pero dice mucho de su efectividad.

58. Ibid.
59. Zalamea, Politica criminal, 148-51.
60. Ibid., 150.
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CONCLUSIONES

El Ecuador presenta dos problemas serios, un abuso sistematico de la pri-
sion preventiva y una desconfianza generalizada en las medidas alternativas.
Estos problemas solo se enfrentan con resoluciones fundamentadas y segui-
miento a las medidas alternativas.

Las unidades de servicios previos al juicio utilizan una metodologia pro-
bada internacionalmente y en el Ecuador para producir informacion relevante
y hacer un seguimiento efectivo. Estos logros permiten disminuir el uso de la
prision preventiva y aumentar el empleo de las salidas alternativas.

En cuanto a la conveniencia de esta politica publica, el estudio revela que
la metodologia propuesta es coherente con las necesidades, otorga certeza de la
informacién que genera y eficiencia en la inversion de los recursos.

En conjunto, el cambio funcional que consigue esta politica publica lleva a
que sea una de las mejores practicas para emplear de manera efectiva las medi-
das cautelares. Realidad reconocida por la CIDH.
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RESUMEN

;Por qué no se soluciona la crisis carcelaria en Ecuador? Esta pregunta lleva
a explorar la problematica penitenciaria desde sus origenes hasta llegar al
contexto ecuatoriano actual. El objetivo es reflexionar y demostrar que las
prisiones y la privacion de libertad han mantenido la misma dindmica des-
de sus origenes, causando sufrimiento y dolor a los reclusos, en contraposi-
cion a la finalidad resocializadora de la pena; el contexto actual demuestra
que la gestién penitenciaria no ha evolucionado, pese al desarrollo cienti-
fico y normativo de esta rama. El enfoque cualitativo y socio-juridico son la
base de la investigacion porque a través del disefio narrativo se describe de
forma secuencial la historia del sistema penitenciario, el avance normativo
y se compara con la realidad social; es decir, se hace un acercamiento
del derecho a la sociedad a través de la revision documental de fuentes
secundarias. En definitiva, se concluye que no existe la voluntad politica
del Estado para abordar el problema de forma técnica y con el personal
especializado, tal como sugiere la doctrina; al contrario, la crisis carcelaria
en Ecuador tiene un tinte anacronico, deshumanizante y alejado de la fina-
lidad de la pena; es decir, no hay rehabilitacion ni resocializacion.

PALABRAS CLAVE: sistema penitenciario, carcel, prisién, pena, privacion de
libertad, régimen, sistema progresivo, nivel de seguridad.

ABSTRACT

Why is the prison crisis in Ecuador not solved? is the question that leads
us to explore the penitentiary problem from its origins to the current Ecua-
dorian context. The objective is to reflect and demonstrate that prisons
and deprivation of liberty have maintained the same dynamic since their
origins, causing suffering and pain to inmates, in contrast to the resociali-
zing purpose of punishment; The current context shows that prison mana-
gement has not evolved, despite the scientific and regulatory development
of this branch. The qualitative and socio-legal approach is the basis of the
research because through the narrative design the history of the peniten-
tiary system, the regulatory advance, and are compared with social reality
are sequentially described; That is, an approach to the right to society is
made through the documentary review of secondary sources. In short, it is
concluded that there is no political will of the State to address the problem
technically and with specialized personnel as suggested by the doctrine;
on the contrary, the prison crisis in Ecuador has an anachronistic, dehuma-
nizing tone and is far from the purpose of the sorrow; That is, there is no
rehabilitation or resocialization.
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Keyworps: penitentiary system, jail, prison, penalty, deprivation of liberty,
regime, progressive system, security level.

FORO

INTRODUCCION

a crisis penitenciaria es un problema del Ecuador y de América Latina;'

la historia evidencia la anacronia del problema. Desde sus origenes, las
prisiones fueron lugares lagubres, el dolor y sufrimiento fueron el suplicio de
las penas que se aplicaban desde el origen de las prisiones, lo que se refleja en
“la rueda, el aceite hirviendo, maceramiento, desmembramiento con rueda de
caballo, ahogamiento, galera, muerte por saetas o por el fuego”;? es decir, un
evidente irrespeto por la vida del recluso. Y aunque la privacion de la libertad
prometia ser mas humana y rehabilitadora, en la actualidad el panorama peni-
tenciario no es esperanzador cuando se observa la estigmatizacion, la sistema-
tica vulneracion de los derechos y las precarias condiciones en que viven los
presos.’

Para entender los fendmenos es importante conocer su origen, su historia y
de eso trata esta investigacion. El recuento historico del sistema penitenciario
resulta relevante para verificar los reveses en la ejecucion de la pena y analizar
si se ha avanzado en el desarrollo cientifico, normativo y practico de la gestion
penitenciaria.

1. William Ordonez Chara, “Crisis en los sistemas penitenciarios: derechos humanos, hacin-
amiento y desafios de las politicas criminales. Una aproximacion desde la produccion bib-
liografica”, Revista Estudios de Derecho, n.° 78 (2021): 117-38, https://revistas.udea.edu.
co/index.php/red/article/view/343073; Roger Matthews, “Una propuesta realista de reforma
para las prisiones de Lationamérica”, Policing: An International Journal of Police Strategies
& Management 6 (diciembre 2011): 296-338.

2. Faustino Rodriguez-Magarifios, “Introduccion. Historia de las prisiones”, en La histo-
ria de las penas: de Hammurabi a la cdrcel electronica, 4 (2014), https://www.academia.
edu/6328663/INTRODUCCI%C3%93N_HISTORIA DE LAS PRISIONES.

3. Maria Jests Miranda e Ignacio Gonzalez Sanchez, “Academia, carcel y relaciones de poder.
Entrevista con M* Jestis Miranda”, Encrucijadas. Revista Critica de Ciencias Sociales 16
(2018): 1-16, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6754589.pdf.
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De esta revision tedrico-normativa y jurisprudencial se puede colegir que
tanto el desarrollo de la ciencia penitenciaria, la norma y la realidad social
estan contrapuestos; sobre todo la norma que promete garantia y respeto de los
derechos humanos; sin embargo, la realidad muestra que el discurso juridico no
se compadece con el problema social en las carceles.

De la revision tedrica se colige que la ciencia penitenciaria inicia sus prime-
ros pasos con la privacion de la libertad como pena con el aporte de los mode-
los norteamericanos y los europeos que han influido en el sistema penitenciario
ecuatoriano.

En ese sentido, esta investigacion explora el ambito histdrico, conceptual y
normativo del sistema penitenciario para reflexionar de forma particular sobre
la crisis carcelaria en Ecuador. La base de la investigacion busca responder a la
interrogante: ;por qué no se soluciona la crisis carcelaria en Ecuador?

SISTEMA PENITENCIARIO.
GENERALIDADES

CONCEPTUALIZACION

Sistema penitenciario (SP) es el “conjunto de principios fundamentales que
informan sobre la privacion de la libertad en el ordenamiento juridico”;* es
decir, el SP es un todo que incluye normas y medidas para una convivencia or-
denada y pacifica en prision. SP es un concepto multidisciplinar que se sustenta
en la sociologia, psicologia, criminologia, antropologia, pedagogia, materia
sanitaria, etc.’ También, SP se utiliza para referirse a los diferentes modelos o
métodos adoptados para la regeneracion del delincuente durante su estancia en

prision.®

4. Abel Téllez Aguilera, “Retos del siglo XXI para el sistema penitenciario espafiol”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales 52, 1n.° 1 (1999): 323-38.

5. Ricardo Mata y Martin, Fundamentos del sistema penitenciario (Madrid: Editorial Tecnos,
2016), 109.

6. Sergio Camara Arroyo, “Elementos integradores del concepto de sistema penitenciario:
Perspectiva supranacional”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales LXXII (2019),
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7059260.
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Asimismo, prision, carcel, presidio, centro de reclusion, reclusorio, peni-
tenciaria, centro penitenciario, centros de rehabilitacion (CR) o centro de pri-
vacion de libertad (CPL) son términos comunes para referirse al establecimien-
to o espacios fisicos de privacion de libertad (PL). Es una parte del conjunto
organizado que abarca el derecho penal.’

En definitiva, el SP comprende el funcionamiento de las prisiones, plani-
ficacion, administracion, infraestructura, régimen disciplinario, asistencia so-
cial, tratamiento de rehabilitacion, asistencia sanitaria y la norma que lo regula.

EvoLucionN

En sus origenes, las prisiones eran espacios rudimentarios e improvisados
que se utilizaban para el encierro preventivo hasta la realizacion del enjuicia-
miento y la condena; las penas que se imponian eran: pena de muerte, tortura,
esclavitud, con afectacion de bienes juridicos preciados como la vida, integri-
dad fisica, patrimonio y honra.?

Entre el siglo XVIII y XIX se institucionaliza la pena privativa de libertad
(pena PL). En este sentido, el aporte de dos grandes precursores sentaron las
bases del SP, John Howard y Jeremy Bentham por sus iniciativas para organi-
zar, administrar, normar y dar un trato humano al prisionero.’

Ante el trato inhumano y precario de los encarcelados, Howard en su obra
“El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales”!? propuso: infraestructura
apropiada, limpieza e higiene, asistencia sanitaria y condiciones de salubridad
adecuados, trabajo y aprendizaje de un oficio, separacion por categorias, ins-
truccion moral y religiosa, supresion del derecho de carcelaje, etc.;!' es decir,
se aprecia el ideal humanitario que inspir6 la evolucion del SP.

7. Louk Hulsman, “Abolicionismo penal y deslegitimacion del sistema carlelario” (conferencia
en el marco del programa UBA XXII: Universidad en la Carcel, en el Centro Universitario
de Devoto, Buenos Aires, 2007), https://bit.ly/3jLLOH3.

8. Montserrat Lopez Melero, “Evolucion de los sistemas penitenciarios y de la ejecucion pe-
nal”, Anuario Facultad de Derecho-Universidad de Alcala V (2012): 426, https://www.pen-
samientopenal.com.ar/system/files/2013/03/doctrina35620.pdf.

. Rodriguez-Magarifios, “Introduccion. Historia de las prisiones”.

10. John Howard, El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales (Ciudad de México: Fondo de
Cultura Econémica/Universidad Nacional Autébnoma de México, 2003), 171.

11. Felipe Caro, “John Howard y su influencia en la reforma penitenciaria europea de finales del
siglo XVIII”, EGUZHILORE 27 (2013): 39-59, https://bit.ly/32zzNPS8.
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Bentham es el creador del “Pandptico” y la arquitectura penitenciaria ten-
diente a preservar la seguridad, el control, la vigilancia y la disciplina en las
prisiones. Frente al panorama desorganizado del SP de su época, propone dise-
flar una infraestructura adecuada y una gestion penitenciaria eficiente. Bentham
tuvo una vision organizadora de la administracién de prisiones para evitar el
hacinamiento, violencia y contagio tanto de enfermedades como de conductas
criminales entre prisioneros.'> Su pensamiento ayudd a solucionar problemas
de gestion, estructurales, salubres, de confinamiento, econdémicos, practicos y
de comunicacion."?

También los filésofos de la ilustracion hicieron sus aportes trascendentes
ante la inconformidad con el poder, que abusaba disponiendo de la libertad y
la vida de las personas consideradas delincuentes. La ilustracion germind las
bases legales del SP con la aparicion en Europa de pensadores criticos como
Mostesquieu, Voltaire y Beccaria.

Monstesquieu plante6 la necesidad de una ley que limite la autoridad del
poder publico y sus abusos, pues consider6 que la tortura era inconcebible para
las naciones civilizadas.'* En su obra El espiritu de las leyes destacé la consti-
tucion de tribunales para garantizar en el proceso penal, los bienes, el honor y
la vida de los ciudadanos.'?

Voltaire en el Tratado sobre la tolerancia criticd que los jueces actuaban
influenciados por la ideologia y el fanatismo religioso, sin observar el mas
minimo sentido de humanidad en los juicios que condenaron a padecer tortura
y muerte a los condenados. Los juzgadores actuaban de forma subjetiva mon-
tando una coartada verosimil en la investigacion y ejecucion del condenado.'

12. Pablo Beytia Reyes, “El pandptico de Bentham y la instrumentalizacion de los derechos hu-
manos”, Universitas Philosophica, vol. 34 (2017): 188, http://www.scielo.org.co/pdf/unph/
v34n68/0120-5323-unph-34-68-00173.pdf.

13. José Fernando Valencia Grajales y Mayda Soraya Marin Galeano, “El pandptico mas alla de
vigilar y castigar”, Revista Kavilando, vol. 9 (2017): 512, https://bit.ly/3h5aSIk.

14. Montesquieu, El espiritu de las leyes, tomo I, trad. Siro Garcia del Mazo (Madrid: Li-
breria General de Victoriano Suarez, 1906), 13, https://biblioteca.cordoba.es/BibDigital/
OCR/1877 comentario_espiritu_leyes montesquieu_ocr.pdf.

15. Ibid., 111.

16. Voltaire, Tratado sobre la tolerancia, trad. Mauro Armifio (Madrid, 1998), https://ministeri-
odeeducacion.gob.do/docs/biblioteca-virtual/R2hF-voltaire-tratado-sobre-la-toleranciapdf.
pdf.
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Beccaria en De los delitos y de las penas cuestiond la ejecucion de la pena
cuando dijo: “Hagan una impresion mas eficaz y mas durable sobre los 4nimos
del hombre, y menos dolorosa sobre el cuerpo del reo”.!” Becaria sostenia que
el fin politico de la pena no podia ser el terror de los hombres ejercido por una
tirania a través de la tortura y el sacrificio humano. El planted soluciones més
humanas, propuso garantias y principios basados en la legalidad, prevencion
del delito, proporcionalidad, presuncion de inocencia, celeridad y finalidad de
la pena.'®

Con la influencia del pensamiento de la ilustracion se vislumbré un nuevo
panorama penitenciario basado en la pena PL como consecuencia juridica del
delito y trajo consigo la reorientacion de la politica criminal, se reorganizo la
ejecucion de la pena, aislamiento del condenado, seguridad y encauzamiento
basado en la contemplacion de garantias para el recluso."

La pena PL pasa de castigar el cuerpo a una justicia mas sutil y mas fina,
para buscar “la transformacion del alma y la conducta”,” lo cual se constituye
en una nueva vision de la ejecucion penal que respeta la vida del condenado y
busca acondicionar los espacios carcelarios para ofrecer ambientes adecuados
que respondan al nuevo fin de la pena, la resocializacion.

LA PRIVACION DE LA LIBERTAD,
EL GRAN INVENTO SOCIAL

El escenario concebido como el “gran invento social”*! esta acompafiado de
un nuevo modelo politico controlado por un Estado moderno que promete ha-
cerse cargo de la organizacion del SP con finalidad reeducadora y resocializa-
dora. Asi, la PL se transforma en una pena universal, con la expectativa de que
sea mas eficaz, mas justa y con “grados de intensidad suficientes para apartar

17. Cesare Beccaria, Tratados de los delitos y las penas (Madrid: Universidad Carlos III de
Madrid, 2015), 24, https://bit.ly/2YPmuls.

18. Ibid.

19. Maria del Puerto Solar Calvo, El sistema penitenciario espariol en la encrucijada (Madrid:
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2019).

20. Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 12.* ed. (Bogota: Siglo XXI
Editores, 1987), 127.

21. Rodriguez-Magarifos, “Introduccion. Historia de las prisiones”, 18.
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al hombre del delito”,? lo cual resulta aceptable porque “ademas de no ser tan
cruel como la pena de muerte o las corporales, sirve para corregir”.?

En adelante, la ley penal contempla garantias para un juicio justo, dejando
en el pasado “el poder punitivo autoritario” acostumbrado a juzgar de forma
subjetiva y ensafiarse con la vida del condenado.?

EVOLUCION DE LOS MODELOS PENITENCIARIOS

Con la pena PL surgen modelos penitenciarios, como el filadélfico o pen-
silvanico, auburniano en Estados Unidos y el sistema progresivo y sistema de
individualizacion cientifica en Europa, entre los mas importantes.

El sistema filadélfico consistia en el “encierro en celda” durante el dia y la
noche, sin comunicacion alguna y con la lectura de la Biblia como tnico ins-
trumento para la reflexion y enmienda. El resultado fue la afectacion a la salud
fisica y mental por las condiciones de aislamiento absoluto, tomando en cuenta
que el ser humano es un “ser social” que necesita relacionarse con su entorno.”

El sistema auburniano combind el trabajo diurno en un ambiente de silencio
absoluto, aislamiento individual nocturno para evitar el contagio criminal e
incomunicacion con el exterior. La obediencia y la disciplina fueron las reglas
cuya inobservancia implicaba el castigo con latigo (gato de las nueve colas).?

El sistema progresivo se sustenta en la motivacion del penado, la separacion
en grados o regimenes y la disminucion de la intensidad de la pena segun la
conducta, el trabajo y la participacion en el tratamiento.?” La progresividad se
inicia con el aislamiento en régimen cerrado, diagnostico y clasificacion del

22. Beccaria, Tratados de los delitos y las penas, 43.

23. Vicenta Cervalld Donderis, Derecho Penitenciario, 4.* ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2016), 96.

24. Foucault, Vigilar y castigar; Dario Melossi y Massimo Pavarini, Cdrcel y fabrica. Los ori-
genes del sistema penitencairio (siglo XVI-XIX) (Ciudad de México: Siglo XXI Editores,
2010).

25. Herlinda Enriquez Rubio Hernandez, “La prision. Resefia historica y conceptual”, Ciencia
Juridica, n.° 2 (2012): 11-28.

26. Luis Gonzalez Alvo, “Una aproximacion a los origenes de la administracion penitenciaria
federal (1890-1912)”, Anuario del Instituto de Historia Argentina, vol. 17 (2017): 1-25,
https://www.anuarioiha.fahce.unlp.edu.ar/article/view/IHAe041.

27. Carlos Mir Puig, Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad,
4.2 ed. (Barcelona: Atelier-Libros Juridicos, 2018), 31.
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reo; en la siguiente etapa se propicia el trabajo y el sometimiento a un plan de
rehabilitacion y culmina con la semilibertad y libertad condicional.?®

Finalmente, el sistema de individualizacion cientifica se basa en el tratamiento
penitenciario individualizado y en el principio de flexibilidad. Observa la persona-
lidad del penado y la duracién de la pena, se puede acceder incluso al tercer grado
(régimen semiabierto), sin pasar por el cerrado y semiabierto. El tratamiento peni-
tenciario se convierte en el centro de gravedad de este sistema,” previa observa-
cion del penado, de su personalidad, su peligrosidad y de la duracion de la pena.*

EL SISTEMA PENITENCIARIO
ECUATORIANO

EvoLUucION

El origen de la prision ecuatoriana data del siglo XVIII, con la creaciéon de
la carcel de la Real Audiencia de Quito, la de Santa Martha y aquellos espacios
de fabricas de tabaco utilizados como cérceles en Guayaquil; y fabricas de
polvora en Latacunga. En 1884 existen indicios de la utilizacion de criterios
cientificos para la construccion del Penal Garcia Moreno en Quito, bajo el mo-
delo pandptico.?!

En 1906 se adoptd el sistema filadélfico con encierro permanente. En 1915
se utilizo el sistema auburniano con el trabajo comun durante el dia en silencio
absoluto y el aislamiento individual nocturno.*

28. Rodriguez-Magarinos, “Introduccion. Historia de las prisiones”.

29. Enrique Sanz Delgado, “Antecedentes normativos del sistema de individualizacion cienti-
fica”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales LXXIII (2020); Daniel Fernandez
Bermejo, “Del sistema progresivo a la individualizacion cientifica 1978-1979”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales 72, n.° 1 (2019): 483-519, https://www.boe.es/bibliote-
ca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2019-10048300519.

30. Mir Puig, Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, 34.

31. Nina Valenzuela de la Torre, “La rehabilitacion social en el Ecuador y en el contexto del
Codigo de Ejecucion de Penas” (tesis doctoral, Universidad Internacional SEK, 2007).

32. Carolina Larco Chacon, “Historia de las prisiones en Ecuador (1874-1980)”, en Historia de las
prisiones sudamericanas. Entre experiencias locales e historia comparada (siglos XI1X y XX),
eds. José Daniel Cesano, Jorge Ntifiez y Luis Gonzalez Alvo, 283-332 (Tucuman: Editorial Hu-
manitas, 2019), https://www.revistadeprisiones.com/wp-content/uploads/2020/02/2019.-His-
toria-prisiones-sudamericanas.pdf.
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En 1946 se creo la colonia penal en las islas Galapagos, con el famoso muro
de las lagrimas y el tanque de combustible construido para la tortura de los
encarcelados.*

En 1982 con el Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social
(CEPRS)* se institucionaliza el sistema progresivo importado desde Europa
que prevé un conjunto de acciones técnico-administrativas que le permiten al
condenado ascender o descender en el sistema progresivo.

EL SISTEMA PROGRESIVO ECUATORIANO (SPE)

Desde 2008, con la nueva Constitucion de la Reptblica del Ecuador (CRE)*
se establece que la finalidad del SPE es la rehabilitacion integral, garantia de
derechos y la reinsercion del condenado. Por tanto, se entiende que el Estado
esta obligado a crear el ambiente y los estimulos que ayuden al condenado a
reeducarse para devolverle a la sociedad un individuo rehabilitado. En los cen-
tros de rehabilitacion (ahora centros de privacion de libertad, CPL) se prevé un
programa de rehabilitacion que tiene como ejes: educacion, enseflanza de un
oficio, terapias de salud mental y fisica.*

A partir de 2014 entra en vigor el Cdodigo Orgénico Integral Penal (COIP)
que confirma el SPE para la rehabilitacion a través del Sistema Nacional de
Rehabilitacion Social (SNRS).’” En este contexto, el SPE se rige bajo la teoria
de la prevencion general como finalidad de la pena.®

El Servicio Nacional de Atencion Integral a personas adultas privadas de
libertad y adolescentes infractores (SNAI) se encarga de la ejecucion de las
medidas cautelares privativas y no privativas de libertad, la ejecucion de la
pena de prision con los programas de rehabilitacion y reinsercion, el apremio

33. Valenzuela de la Torre, La rehabilitacion social en el Ecuador y en el contexto del Codigo de
Ejecucion de Penas, 12.

34. Ecuador, Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social, Registro Oficial 282, 9 de
julio de 1982, art. 13.

35. Ecuador, Constitucion de la Républica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 201.

36. Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 203.

37. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero
2014, art. 695.

38. Ecuador, COIP, art. 52.
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por pensiones alimenticias, entre las mas importantes,*® mientras que el juez
de garantias penitenciarias como autoridad jurisdiccional controla, supervisa y
vela por la proteccion de los derechos de los reclusos que estan bajo la custodia
del SNAL*

CENTROS DE PRIVACION DE LIBERTAD (CPL)

Segtin la norma penal,*! hay dos tipos de edificaciones: Centros de priva-
cion Provisional de la Libertad (CPPL) para ejecutar las medidas cautelares y
Centros de Rehabilitacion Social (CRS) para el cumplimiento de la pena. Las
condiciones materiales de la infraestructura comprenden basicamente: cama,
colchoén, luz natural y artificial, ventilacion, condiciones adecuadas de higiene
y privacidad; en general, espacios adecuados con criterios de accesibilidad al
medio fisico para el tratamiento integral, dotacion de agua potable y manejo
de desechos.*

De esta manera, se podria decir que la legislacion penal ecuatoriana observa
los estandares internacionales (Reglas Mandela) en el SPE; sin embargo, la
realidad de las prisiones es otra. En este sentido, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Defensoria del Pueblo coinciden en obser-
var que las construcciones son vetustas, en su mayoria presentan deterioro en
pisos, techos y paredes; y otros detalles, tales como: inadecuadas condiciones
sanitarias, falta de ventilacion e iluminacion en celdas, inadecuada gestion de
desechos, humedad, fugas de agua, agua potable insuficiente, falta de manteni-
miento de la infraestructura, etc.*

Al respecto, las tendencias actuales de la arquitectura penitenciaria en tor-
no a la rehabilitacion consideran que los CPL deben intentar “neutralizar o al

39. Ecuador, Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social, Registro Oficial EE-
958, 30 de julio de 2020, Resolucion n.” SNAI-SNAI-2020-0031-R, art. 2.

40. Ecuador, COIP, art. 666.

41. Ecuador, COIP, art. 688; Ecuador, RSNRS, art. 22.

42. Ecuador, RSNRS, arts. 30-32.

43. CIDH, “Personas Privadas de Libertad en Ecuador” (Washington D.C., 2022), https://www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Informe-PPL-Ecuador_VFE.pdf;, Defensoria del Pueblo del
Ecuador, “Informe Anual 2018, 2019, https://www.dpe.gob.ec/wp-content/dpemnpt/2020/
informe-anual-mnpt-2018.pdf; Defensoria del Pueblo del Ecuador, “Informe Anual 20197,
2020; Defensoria del Pueblo de Ecuador, “Informe Anual 2020 (Quito, 2021), https://acor-
tar.link/vz4SDe.
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menos minimizar” los efectos contraproducentes del encierro. Es decir, sus
construcciones deben proyectarse como si fueran edificios publicos, parques,
museos o bibliotecas, y no como “lugar siniestro, triste, apagado o vetusto”.*

SEPARACION Y CLASIFICACION

En el discurso normativo ecuatoriano se prevé la separacion y ubicacion de
los detenidos en el momento en ingresan en una prision considerando: la con-
dicion juridica del interno, sexo, edad, nivel de seguridad, tipo de infraccion,
necesidad de proteccion, delito flagrante, mujeres en estado de gestacion o con
hijos de hasta treinta y seis meses de edad.*

Sin embargo, la realidad carcelaria es contradictoria con la promesa norma-
tiva, pues los informes de los 6rganos de control evidencian que no se aplica la
separacion y clasificacion, lo que ha sido el detonante de la extrema violencia
y contagio de enfermedades. La clasificacion actual seria improvisada y segiin
la organizacion delictiva a la que pertenecen los PPL.4

Al respecto, la doctrina sugiere que para la separacion se observe: persona-
lidad del recluso, historial individualizado, familiar, social y delictivo; ademas
de la duracién de la pena, y del medio al que probablemente retornara.*’

TRATAMIENTO DE REHABILITACION

El tratamiento de rehabilitacion toma en cuenta la voluntad del condenado.
El condenado puede participar en ejes del ambito laboral, educacional, cultural,
deportivo, de salud y vinculo social y familiar con la finalidad de desarrollar
habilidades, competencias y destrezas que le permitan una convivencia pacifi-

44. Alejo Garcia Basalo, “La arquitectura penitenciaria de cuarta generacion. jPueden ser mas
humanas las prisiones?”, Revista de Estudios Penales y de la Seguridad, n.° 3 (2018): 1-23,
https://docplayer.es/181351392-La-arquitectura-penitenciaria-de-cuarta-generacion-pueden
-ser-mas-humanas-las-prisiones.html; Manuel Ruiz-Morales, “La arquitectura penitenciaria
como representacion del castigo. Las maneras de comprender la pena de prision en la histo-
ria”, Revista de Politica Criminal, vol. 15 (2020): 406-51, https://n9.cl/vzmmi.

45. Ecuador, RSNRS, arts. 24-25.

46. CIDH, “Personas Privadas de Libertad en Ecuador”; Defensoria del Pueblo, “Informe Anual
2020”.

47. Mir Puig, Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, 120.
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ca durante su estancia en prision, la rehabilitacion y posterior reinsercion a la
sociedad, COIP, art. 622.2 y RSNRS, arts. 176-179.

Al respecto, la CIDH evidencia obstaculos para ejecutar los ejes del trata-
miento, tales como: falta de acompafiamiento personalizado, falta de un siste-
ma para registrar el avance en el cumplimiento de los ejes, falta de presupuesto
y materiales para la diversificacion de las actividades de rehabilitacion, falta de
personal especializado y falta de cupos para que los PPL puedan acogerse a la
rehabilitacion.*

Segun la doctrina, el tratamiento es la “columna vertebral™ del SP si se
toma en cuenta el ideal resocializador de la pena. En este sentido, la eficien-
cia en el tratamiento depende de un equipo técnico especializado conformado
por jurista, psicologo, pedagogo, crimindlogo, socidlogo, médico, enfermero,
maestro de taller, educador, trabajador social y de los métodos utilizados en
programas especializados para el tratamiento de drogodependientes, de conde-
nados por delitos sexuales y por violencia contra la vida.®

Notese que el equipo técnico, segun la norma ecuatoriana, no cuenta con un
criminologo para que evallie aspectos subjetivos, objetivos, historicos y actua-
les, sobre frustraciones, arrepentimientos, historias de la infancia, disfuncio-
nalidad familiar, abusos sexuales, conductas violentas, carencia de planes para
el futuro, alteraciones del estado emocional por conflictos intrapenitenciarios,
ideas suicidas, exposicion contaminadora; aspectos que permitirian observar y
evaluar lo que el condenado trajo a la prision y lo que la prision ha producido
en ¢l

REGIMEN PENITENCIARIO

El régimen, los niveles de seguridad y el tratamiento estan estrictamente
vinculados; asi, el condenado permanece en el régimen cerrado hasta cumplir
con el 60% de la pena; luego de lo cual pasa al régimen semiabierto. No obs-

48. CIDH, “Personas Privadas de Libertad en Ecuador”; DPE, “Informe Anual 2020”.

49. Mir Puig, Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, 109.

50. Julio Fernandez Garcia et al., Manual de Derecho Penitenciario (Madrid: Editorial
COLEX/Univesidad de Salamanca, 2001), 341.
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tante, puede cambiar de nivel de seguridad de maxima a media una vez que
haya cumplido el 20 % de la pena impuesta.’!

Avanzar al régimen abierto significa que el condenado esta habilitado para
convivir en su entorno social y familiar y que ha superado los ejes del trata-
miento de rehabilitacion; y para acceder a este régimen se debe cumplir con el
80% de la pena y los demas requisitos (RSNRS, arts. 269-280). El incumpli-
miento de requisitos para el régimen semiabierto y abierto acarrea la regresivi-
dad para volver al régimen cerrado.

Notese, sin embargo, que de conformidad con lo dispuesto en el COIP, arts.
698 y 699, no pueden acceder a los regimenes semiabierto y abierto las PPL
condenadas por delitos de: asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la in-
tegridad 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, violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, lavado de ac-
tivos, enriquecimiento privado no justificado, trafico ilicito de sustancias cata-
logadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia
organizada, abigeato con resultado de muerte, graves violaciones a los dere-
chos humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario; y quienes
se haya fugado o intentado fugarse.>

En dichas excepciones, la normativa ecuatoriana cae en una flagrante vio-
lacioén de la esencia del sistema penitenciario progresivo cuando niega a los
presos que han cometido los delitos antes mencionados, a avanzar al régimen
semiabierto y abierto, pues deben cumplir la condena sin salir de la prision. Y
lo mas grave, pone en inminente riesgo la reeducacion y resocializacion por
las “nefastas consecuencias de la prisionizacion”.>® Las excepciones del COIP
exponen e intensifican el riesgo de desocializacion y dificultan la integracion
y reinsercion.>

51. Ecuador, RSNRS, arts. 232-268.

52. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal.

53. Rosa Gallardo, “Los programas y actividades del tratamiento penitenciario: la necesaria
adaptacion de la norma”, Anuario Da Facultade de Dereito Da Universidade Da Coruiia
20,1n.°0(2016): 150, https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/21742/AD_2016_20_
art_7.pdf?sequence=3&isAllowed=y.

54. Mir Puig, Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, 121-2.
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Hasta aqui, es innegable que en la practica el desarrollo normativo se ha
quedado en meras declaraciones de buenas intenciones; pues la dinamica car-
celaria gira en un circulo vicioso, rodeado de hacinamiento, insalubridad, vio-
lencia, autogobierno del crimen organizado apoderado de las carceles, corrup-
cion, infraestructura vetusta y condiciones precarias de vida al interior de las
prisiones y una subcultura carcelaria sin precedentes.*

En definitiva, el problema en el mal llamado SNRS, lejos de disminuir, cada
vez empeora, obligando al gobierno a declarar estados de excepcion desde el
afio 2007, 2011, 2019, 2020 y 2021 y 2023% por la grave conmocion interna y
calamidad publica observada en los diferentes centros penitenciarios, sin lograr
una solucion definitiva, pese a las medidas drésticas para recuperar el orden y
el control con refuerzos policiales y militares, restriccion de derechos pero sin
un plan estratégico, ni una asignacion presupuestaria suficiente.

REFLEXIONES FINALES

Del recorrido histérico, doctrinario y normativo se colige que a pesar de
que la PL se percibe como la pena mas benigna, su aplicacion ha traido consigo
sufrimiento y dafios en la salud, mas que rehabilitacion, por el aislamiento en
condiciones infrahumanas.

Muiioz Conde considera que aunque se aprecie una innovacion en esta nue-
va forma de sancionar, la trayectoria de la pena PL estd acompafiada de una
constante crisis en su aplicacion, con un ambiente “totalmente desprovisto de
las minimas condiciones de respeto a la dignidad humana que hoy se pretende
en los sistemas civilizados”.’” La ausencia de condiciones sanitarias, hacina-
miento, violencia y trato degradante han provocado desaliento y efectos no-
civos para la salud de los penados, todo lo cual se constituye en un absoluto
anacronismo.

55. CIDH, “Personas Privadas de Libertad en Ecuador” (Washington D.C., 2022), https://
www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Informe-PPL-Ecuador_VF.pdf; CIDH, “Informe Anual
20207, 2021, https://bit.ly/3wXwT7p; Defensoria del Pueblo del Ecuador, “Informe Anual
20197, 2020; Defensoria del Pueblo de Ecuador, “Informe Anual 2020” (Quito: Defensoria
del Pueblo de Ecuador, 2021), https://acortar.link/vz4SDe.

56. DPEy MNPT, 2021, 25.

57. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010), 508.
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En este contexto, pareceria que en Ecuador existe un sistema de castigo
penal puro que incapacita y aniquila al delincuente, que sin duda no logra re-
educar; al contrario, lo mas seguro es la reincidencia; sobre todo, cuando se
niega la progresividad a quienes han cometido delito segun los arts. 698 y 699
del COIP, que son sometidos al régimen cerrado por el tiempo que dura la pena,
en total vulneracion del art. 52 del mismo COIP que establece que “en ninglin
caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas
como seres sociales”; lo que consecuentemente ha llevado al sistema penal
ecuatoriano al “terror penal”.’® Es evidente que no se ha superado el pasado
vergonzoso, que ha sacrificado la vida, la libertad y la integridad, a lo que se
suma, los escasos programas de resocializacion.

Segtin el panorama analizado, el SPE no tiene luz al final del tinel, pues la
dindmica bajo la cual se gestiona ha obedecido a un populismo punitivo mane-
jado por politicos que buscan complacer a un electorado avido de seguridad y
control del crimen; se ha reformado la ley penal incrementando el catalogo de
delitos, endureciendo las penas, a lo que se suma el uso indiscriminado de la
prision preventiva y la falta de voluntad del Estado para asumir su rol de ga-
rante.”® Sin dejar de lado que el SPE esta dirigido y administrado por militares
o policias de alto rango, notandose una falta de personal especializado y de
carrera penitenciaria.

Siendo la crisis carcelaria un problema estructural en el que han coincidido
la CIDH y la Corte Constitucional, se necesita “mas Estado y menos tarima
politica”.®® Esto implica recuperar el control y volver a los principios y finali-
dad de la pena (rehabilitar y resocializar), y adoptar criterios cientificos para
tomar decisiones. En concreto se sugiere:

a) Reducir la poblacion carcelaria utilizando los beneficios penitenciarios
y el indulto para la excarcelacion de personas condenadas por delitos
de bagatela y aquellos cometidos sin violencia (microtrafico, robos de
menor cuantia, apremio por pension alimenticia, etc.) y con fines huma-
nitarios para liberar condenados que padecen enfermedades terminales.,

58. Fernandez Garcia et al., 2001, 29.

59. Defensoria del Pueblo, “Informe Anual 2020”’; CIDH, “Informe sobre los derechos humanos
de las personas privadas de la libertad en las Américas”, 2011, https://bit.ly/3wY3PLt.

60. DPE, “Desafios institucionales para garantizar los derechos de las personas privadas de la
libertad”, Revista Institucional Defensa y Justicia, 2021, 11, https://bit.ly/3GW7yNc.
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b) Realizar reformas a la norma penal para reducir el plazo de la caducidad
de la prision preventiva, despenalizar conductas que no representan peli-
grosidad ni riesgo para la sociedad (apremio por pensiones alimenticias,
infracciones de transito, microtrafico, etc.).

c¢) Utilizar medidas sustitutivas a la prision preventiva segin lo previsto en
la CRE y el COIP para lo cual se requiere mayor capacitacion, socializa-
cion y concienciacion a los operadores de justicia.

d) Mejorar la infraestructura existente reparando los dafios causados por
los motines para ofrecer un entorno saludable con acceso a servicios
basicos segun los estandares internacionales para el tratamiento de los
reclusos.

e) Fortalecer la institucionalidad del SNAI asignando el presupuesto sufi-
ciente y el personal especializado necesario, de acuerdo con el volumen
de la gestion penitenciaria.

f) Automatizar de forma innovadora y amigable los registros ¢ historial de
los reclusos (proceso y tratamiento de rehabilitacion, entre otros trami-
tes), de manera que puedan ser consultados y seguidos por autoridades
penitenciarias, judiciales y defensores.

g) En fin, realizar un trabajo coordinado entre las instancias estatales para
llevar a cabo una politica criminal integral y social para devolver la dig-
nidad a los grupos sociales marginados que han sido reclutados por el
crimen organizado debido al abandono por parte del Estado.
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RESUMEN

En el presente articulo se plantea exponer la dificil situacion legal de la
privacion de libertad y los traslados a distintos centros de privacion de
libertad. Para ello, es necesario verificar las teorias de la pena que nuestro
ordenamiento juridico pretende seguir, lo que permitira saber las razones
de la normativa expedida en materia de garantias penitenciarias. Asi tam-
bién, conocer el estado normativo de los traslados y su relacion inmediata
con el habeas corpus. Camino que se pretende seguir entre la supuesta
desnaturalizacién de garantias jurisdiccionales y la ausencia de un control
judicial. De igual forma, plantear la relacion que existe sobre los traslados
y otros conflictos carcelarios como el hacinamiento, la violencia, la falta
de personal penitenciario y que tiene incidencia en varios derechos cons-
titucionales como la unidad familiar, derecho a la defensa, entre otros.
Finalmente, se buscan posibles salidas a la problemaética que acarrean los
traslados de personas privadas de libertad, de manera especial sobre la
contradiccion entre el art. 668.2 del Codigo Organico Integral Penal que
impide realizar traslados a través de una garantia jurisdiccional y la senten-
cia de la Corte Constitucional n.° 365-18-JH/21 y acumulados (Integridad
personal de personas privadas de libertad) que habilita la posibilidad de
realizarlo en casos de afectacién al derecho a la integridad personal.

PALABRAS CLAVE: traslados, control judicial, hdbeas corpus, derecho a la uni-
dad familiar, debido proceso, distancia, integridad personal, reforma legal.

ABSTRACT

| plan to expose the difficult legal situation of deprivation of liberty and
transfers to different deprivation of liberty centers. To do this, it is neces-
sary to verify the theories of punishment that our legal system intends to
follow, which will allow us to know the reasons for the regulations issued
regarding penitentiary guarantees. Likewise, know the regulatory status of
transfers and their immediate relationship with habeas corpus. The path
that is intended to be followed between the supposed denaturalization of
jurisdictional guarantees and the absence of judicial control. Likewise, rai-
se the relationship that exists on transfers and other prison conflicts such
as overcrowding, violence and lack of prison staff and that has an impact
on several constitutional rights such as family unity, the right to defense,
among others. Finally, possible solutions are sought to the problems cau-
sed by the transfers of people deprived of liberty, especially on the contra-
diction between article 668.2 of the COIP that prevents transfers through
a jurisdictional guarantee and the sentence of the Court Constitutional n.°
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365-18-JH/21 and accumulated (Personal integrity of persons deprived of
liberty) that enables the possibility of carrying it out in cases of impact on
the right to personal integrity.

Kevworps: transfers, judicial control, habeas corpus, right to family unity,
due process, distance, personal integrity, legal reform.

FORO —

“¢Puede alguien imaginarse la tortura de sentirse muerto entre los vivos en la espera
cotidiana del despertar de la justicia, diariamente aplazada?”.

Emile Zola'

INTRODUCCION

L a grave crisis carcelaria que el Ecuador viene atravesando en los ultimos
afios podria deberse a la confusion de cudl es la teoria de la pena constitu-
cional y convencionalmente valida para un Estado constitucional de derechos y
justicia. Coexisten varias problematicas que no pueden ser tratadas de manera
aislada, como si no se tratara de un problema sistematico y generalizado.

En este caso, he planteado analizar quiénes son los que sufren la carcel y
qué padecimientos estan viviendo. De manera puntual, acerca de los traslados
de las personas detenidas que existen —en muchos casos inmotivados y sin
control judicial— a varios centros de privacion de libertad.

Cuando un traslado se produce de manera injustificada, sin un analisis téc-
nico adecuado y sin realizar una ponderacioén de los derechos conexos a la
privacion de libertad, puede derivar en vulneraciones a derechos constitucio-
nales como el distanciamiento familiar y la defensa técnica, que merecen ser
reparados.

De igual forma, la deficiente regulacion juridica que existe para controlar
judicialmente los traslados no son mecanismos idéneos y oportunos para evi-
tar vulnerar derechos. Incluso existiendo reglas contradictorias entre la juris-

1. Emile Zola, Yo acuso: el caso Dreyfus (Quito: Consejo de la Judicatura, 2014), 166.
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prudencia constitucional y la normativa legal y que resulta necesario expresar
posibles salidas juridicas para que exista un verdadero control judicial ante la
existencia de los traslados, pues estos tienen relacion directa con otros proble-
mas como el hacinamiento y la violencia carcelaria.

LA CARCEL: ;QUIENES LA SUFREN?

(Como creemos que debe ser una sancion penal y como realmente es?
(Quiénes realmente estdn encerrados? Son unas de las interrogaciones que tra-
taremos de dar respuesta a continuacion.

Si nos preguntamos acerca de la teoria de la pena en nuestro pais, no vamos
a encontrar una sola respuesta de como se entiende la pena y como se aplica la
pena, es decir, el deber ser y el ser de la pena, y en gran parte por la poca credi-
bilidad en el sistema judicial, de forma especial en la justicia penal.?

Las teorias absolutistas consideran la importancia de un castigo ante el
simple cometimiento del delito, sin que exista un fin utilitarista, es una exigen-
cia absoluta de justicia.’ Las teorias de la prevencion tienen un fin utilitarista,
con una finalidad de proteccion comunitaria.* La prevencion general positiva
consiste en la confianza de la sociedad en el sistema social.’ La prevencion
general negativa es la amenaza de una pena para evitar que comentan un deli-
to.® La prevencion especial negativa opera sobre el infractor para neutralizarlo
y que no vuelva a cometer una infraccion, es decir, mantenerlo alejado de la
sociedad. La prevencion especial positiva busca aplicar las conocidas teorias
re (resocializacion, reinsercion y reeducacion). Por tanto, las teorias de la pre-
vencion especial se concentran en el infractor, mientras que las teorias de la
prevencion general lo hacen respecto a toda la sociedad.’

2. Luis Hernan Altamirano, “La prevencion general negativa implantada en la realidad peniten-
ciaria y la aplicacion retroactiva desfavorable de la norma penal”, Revista Defensa y Justicia,
n.° 43 (2021): 17.

3. Santiago Mir Puig, Estado, pena y delito (Montevideo: BdeF, 2006), 102.

4. Ramiro Garcia Falconi, Codigo Organico Integral Penal Comentado (Lima: ARA Editores,
2014), 447.

5. Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte general, 2.* ed. (Buenos Aires:
Ediar, 2002), 42.

6. Bernardo Feijoo Sanchez, Retribucion y prevencion general (Buenos Aires: BdeF, 2007), 128.

7. Altamirano, “La prevencion general negativa implantada en la realidad penitenciaria y la
aplicacion retroactiva desfavorable de la norma penal”, 17.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su art. 201, establece que:
“el sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la rehabilitacion inte-
gral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad,
asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la garantia de sus
derechos”.®

De igual forma, el bloque de constitucionalidad obliga a tomar en cuenta
en serio a los instrumentos internacionales de derechos humanos, como el art.
5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos que sobre el derecho
a la integridad personal se encuentra que: “[L]as penas privativas de la liber-
tad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados”.”

Estas son las normas que deben ser los pilares del ordenamiento juridico
infraconstitucional, por tanto, la finalidad de las penas debe encasillarse en una
teoria de la prevencion especial positiva—estemos o no de acuerdo con ella—.

Si bien el art. 1 del Codigo Organico Integral Penal se plantea como uno
de los fines del sistema penal la rehabilitacion social,'® se puede observar una
flagrante contradiccion cuando en su art. 52! se indica que la finalidad de la
pena es la prevencion general. Si se refiere a la positiva o negativa, es necesario
plantearse que se refiere a la pena, por tanto, se consideraria que es la negativa,
es decir, la intencion de amenazar con una pena a quienes cometan una infrac-
cion penal.

Esto estaria en franca contradiccion con la norma constitucional, pero en
plena coherencia con aquellas reformas legales que son acordes a un populis-
mo penal, como el incremento penal o el impedimento de acceder a beneficios
penitenciarios, lo que permite también entender la realidad de los otros.

La aplicacion del derecho penal quiza resulta el mas discriminatorio de to-
dos, donde es muy facil ver la division entre los buenos y los malos o del no-
sotros y los otros. A veces esos tratos diferenciados son sutiles, como cuando
en lugar de delitos hablamos de desviaciones, esto trasciende al tipo penal en

8. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 201.

9. OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art. 5,
num. 6, bit.ly/3yWqL;j8.

10. Ecuador, Cddigo Orgdanico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero
de 2014, art. 1.

11. Ibid., art. 52.
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si, para enfocarnos en el quién es el desviado, generalmente sefialado por un
grupo de personas a otro grupo,'? que resulta ser un marginado o un outsiders.
Si entramos a una carcel podemos observar que quienes estan encerrados son
los marginados, por lo general, personas jovenes de escasos recursos. Esto por-
que se encasillan o etiquetan en un estigma, que se enmarcan en una ideologia
para explicar la inferioridad y considerar el peligro que podrian representar, '
asi construimos al otro, al excluido, al encerrado, donde toda actividad juridica
o social resulta injustamente sospechosa para quienes formamos un nosotros.

En el derecho penal se lo conoce como enemigo, porque el poder puniti-
vo siempre discriminé a ciertas personas dotdndoles de un derecho penal que
no brindaba un trato humano y, por tanto, se les ha negado las mas minimas
garantias,'* donde se limitan sus herramientas juridicas para exigir sus derechos o
simplemente existe un silencio complice donde la politica publica mas compati-
ble con el populismo punitivo es el de matar o dejar matar, reflejo del propdsito
de causar el mayor dolor posible al que padece el encierro,'” quien ademas debera
padecer un sufiimiento humillante.” Como lo indica Foucault, “el derecho a casti-
gar seria un aspecto del derecho del soberano a hacer la guerra a sus enemigos”."’

SITUACION ACTUAL DE LOS TRASLADOS
CARCELARIOS: DEL ABUSO DE GARANTIAS
PENITENCIARIAS A LA AUSENCIA

DEL CONTROL JUDICIAL

En los ultimos meses mucho se ha hablado de desnaturalizar las garantias
jurisdiccionales.'® La desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales “cons-

12. Howard Becker, Outsiders. Hacia una sociologia de la desviacion, 4.* ed. (Buenos Aires:
Siglo XXI Editores, 2014), 17.

13. Erving Goffman, Estigma: la identidad deteriorada, 2.* ed. (Buenos Aires: Amorrortu,
2015), 17.

14. Eugenio Raul Zaffaroni, E/ enemigo en el derecho penal (Buenos Aires: Ediar, 2006), 17.

15. Jorge Vicente Paladines, Matar o dejar matar. Las masacres carcelarias y la (des)estructu-
racion social del Ecuador (Quito: El Siglo Editores, 2023), 55.

16. Massimo Pavarini, Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad (Quito:
FLACSO Ecuador, 2009), 96.

17. Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (Buenos Aires: Siglo XXI
Editores, 2018), 59.

18. Estas pueden ser accion de proteccion, habeas corpus, habeas data, accion de acceso a
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tituye un manifiesto abuso y un fraude a la confianza que la Constituciéon de-
positd en los juzgadores como vehiculos para la garantia jurisdiccional de los
derechos”."

(Realmente han existido casos de desnaturalizacion de garantias jurisdic-
cionales en el contexto de los traslados de personas privadas de libertad? En la
jurisprudencia ecuatoriana no existe alguna sentencia que asi lo haya resuelto,
mas alla de casos excepcionales que podrian ser controversiales y habra que
esperar el pronunciamiento de la justicia constitucional.

El habeas corpus es la garantia jurisdiccional por excelencia que precautela
los derechos a la libertad de las personas privadas de ella y sus derechos cone-
x0s que pueden violentarse. Incluso, como mecanismo de reparacion integral
en dicha garantia puede —o podia—2° ordenarse el traslado, como en el caso
de afectacion a la integridad fisica.?!

Sin embargo, interponer garantias jurisdiccionales ajenas al habeas corpus,
como puede ser la accion de proteccion o medidas cautelares autonomas, o
peor aun desatendiendo las reglas de la competencia, sin duda, podria encasi-
llarse en una desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales, y casos como
ellos hay algunos, pero pienso que son la excepcion.

El Codigo Orgénico Integral Penal indica en el art. 668 y 668.2 que se podra
apelar la decision de un traslado ordenada o negada por el Organismo Técnico
ante el juez de garantias penitenciarias en los siguientes casos: 1. cercania fa-
miliar; 2. padecimiento de enfermedad catastrofica, que implique peligro para
su vida o incapacidad permanente; 3. necesidad de tratamiento psiquiatrico,
previa evaluacién técnica de un perito; 4. seguridad de la persona privada de
libertad o del centro: y, 5. condiciones de hacinamiento en el centro.?? En caso

la informacién publica, accidén por incumplimiento y accidén extraordinaria de proteccion.
Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 88-94.

19. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Sentencia n.° 2231-22-JP/23,7
de junio de 2023, num. 63.

20. A partir de la Gltima reforma legal en el afio 2023, se prohibe el traslado a personas privadas
de libertad a través de acciones constitucionales. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal,
Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014, art. 668.2.

21. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Sentencia n.° 365-18-JH/21 y
acumulados (integridad personal de personas privadas de libertad), 24 de marzo de 2021,
nam. 299.3.

22. Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, arts. 668 y 668.2.
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de negativa podra recurrir ante el superior. En el caso de personas procesadas
no podran apelar por acercamiento familiar.

Es decir, la decision del traslado es administrativa no judicial, y cuando no
es técnica la decision o vulnera derechos, en muchos casos pueden ser detonan-
tes de mas violencia carcelaria® y donde los grupos delictivos pueden cooptar a
otras personas detenidas.* Esto se agrava con la sobrepoblacion carcelaria que
hay en el pais.”® Elias Carranza establece que se debe relacionar la densidad
penitenciaria para conocer la existencia o no de sobrepoblacion y hacinamien-
to, es decir, la capacidad de tener detenidos en un centro y el nimero de per-
sonas que se encuentran efectivamente privados de libertad en él, para lo cual
debe aplicarse una formula: nimero de personas privadas de libertad/nimero
de capacidad del centro X 100. En gran cantidad de carceles sobrepasa dicho
valor a la fecha de las masacres carcelarias. Por ejemplo:*’

* CPL Guayas n.° 1 =128,53.

* CPL Guayas n.° 5=223,11.

* CPL Tungurahua n.° 1 = 181,90.

e CPL Esmeraldas n.° 2 = 135,85.

* CPL Santo Domingo n.° 1 = 186,43.

e CPL Los Riosn.°1=222722.

» CPL Morona Santiago n.° 1 = 156,70.
« CPLEIOron.°1=201,26.

* CPPL Pichincha n.° 1 = 140,48.

A esto se suma la falta de personal penitenciario®® y administrativo, que en
muchos casos tiene una mezcla de funciones ejecutivas, legislativas y judicia-

23. Plan V, “Ola de violencia por traslados de presos de la Penitenciaria del Litoral”, Plan V, 1
de noviembre de 2022, bit.ly/4bW5QuY.

24. “Los traslados de presos lo que hacen, como si fuese un corazoén que expulsa sangre, es
irrigar el problema de las pandillas en el resto de las carceles, sostiene el analista Luis Cor-
dova”, El Universo, 4 de noviembre de 2022, bit.ly/3KDDxW09.

25. Mario Alexis Gonzalez, “En el 58 % de las carceles de Ecuador persiste el hacinamiento”,
Primicias, 13 de agosto de 2022, bit.ly/3Xf4kQ7.

26. Elias Carranza, “Situacion penitenciaria en América Latina y el Caribe. ;Qué hacer?”,
Anuario de Derechos Humanos 8 (2012): 32-3.

27. SNALI, “Estadisticas 2022”, SNAI, accedido 27 de diciembre de 2023, bit.ly/4bTvaSx.

28. Xavier Letamendi, “Carceles tienen déficit de casi 70 % de guias penitenciarios”, Primicias,
6 de agosto de 2020, bit.ly/3VdaiOW.
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les —como en las sanciones— y tienen un rango distintivo de la dominaciéon
total,”” lo que ahonda la problematica carcelaria.

Solo su apelacion podra ser conocida por un juez de garantias penitenciarias
del lugar en que se encuentre la persona privada de libertad. No esta claro si
la persona sentenciada podra apelar a la decision jurisdiccional, con lo que se
limita el derecho a impugnar.

De igual forma, se considera un limitante arbitrario el que las personas pro-
cesadas privadas de libertad no puedan solicitar un traslado por acercamiento
familiar. Esta regla se entiende desde el punto de vista que dentro del proceso
penal es importante que se mantenga cerca de la autoridad investigadora y su
defensa, y que por lo general es donde se encuentra privado de libertad. Sin
embargo, una prohibicion total podria acarrear la vulneracion de otros derechos
como a la unidad o integridad familiar, mas atn cuando los medios tecnologi-
cos pueden facilitar las tareas investigativas sin necesidad de tener la presencia
de la persona privada de libertad en un lugar determinado. Incluso, esto podria
ser plausible durante el tiempo de la instruccion fiscal, pero el proceso dura
mas alla de dicha etapa, y cuando ya no se requiera realizar actividades inves-
tigativas, se desvanecerian las finalidades de esta regla.

Habia manifestado que existen varios derechos en juego. El derecho rela-
cionado al traslado por motivo de acercamiento familiar permite evidenciar
que el Estado est4 obligado a garantizar el desarrollo y fortaleza del ntcleo
familiar y proteger contra injerencias arbitrarias o ilegales en la familia.*

Asi también, se podria decir que la injerencia mas lesiva contra la familiar es
la separacion de sus integrantes, mas si se encuentran involucrados nifias, nifios
y adolescentes.?' La proteccion a la familia debe ser responsabilidad del Estado y
la sociedad, y es necesario fortalecer el desarrollo, contacto y la armonia familiar,
debiendo existir proteccion especial contra injerencias arbitrarias con respecto a

29. Gresham Sykes, La sociedad de los cautivos. Estudio de una carcel de maxima seguridad
(Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2017), 94-5.

30. Corte IDH, “Sentencia de 24 de noviembre de 2009 (Excepcion preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas)”, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, 24 de noviembre de
2009, parr. 188, bit.ly/3VqGkHw.

31. Corte IDH, “Sentencia de 25 de noviembre de 2019 (Excepciones preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas)”, Caso Lopez y otros vs. Argentina, 25 de noviembre de 2019, parr. 99,
bit.ly/4bUbU7c.
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su familia,*? siendo la mas severa injerencia la separacion familiar, con una carga
adicional de gravedad si esto afecta a nifias, nifios y adolescentes.*

Por tanto, resulta necesario adoptar medidas mas convenientes para facilitar
y hacer efectivo el contacto real y directo entre la persona privada de libertad
y su familia.**

Esta afectacion se repite cuando se aplican de forma arbitraria los traslados,
a consecuencia de una sancion disciplinaria o para discriminar a las personas
privadas de libertad o sus familias,*® sin una motivacion bajo el respeto a un
debido proceso.

En cuanto a estos traslados, las personas privadas de libertad se encuentran
en mayor grado de vulnerabilidad, pudiendo sufrir con mas regularidad viola-
ciones a varios derechos humanos.*

También existen afectaciones cuando se producen traslados distantes e in-
justificados. Otro derecho vulnerado es la prohibicion de que ninguna sancion
trascienda de la persona sancionada.’’ Si bien el Codigo Organico Integral
Penal establece que este régimen de visitas fortalecera o restablecera las rela-
ciones familiares y sociales,*® sin que exista limitacion alguna, en la practica
las visitas son suprimidas por este distanciamiento usual al que se somete a las
personas privadas de libertad e incluso por disposicion de las autoridades por el
cometimiento de una infraccion, a pesar de que la norma tampoco lo contemple
como sancion,* lo cual va en contra de una de las finalidades de la pena como

32. Corte IDH, Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, Condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, parr. 71, bit.ly/4egrqvW.

33. Corte IDH, “Sentencia de 9 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Rami-
rez Escobar y otros vs. Guatemala, 9 de marzo de 2018, parr. 165, bit.ly/3VBCwV3.

34. Corte IDH, “Sentencia de 29 de mayo de 2014 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Norin
Catriman y otros vs. Chile, 29 de mayo de 2014, parr. 407, https:/bit.ly/3S6u3pL.

35. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de Personas Privadas de Libertad en las Américas, adoptadas durante la 131.°
periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008, principio IX, OEA/
Ser/L/V/11.131 doc. 26.

36. Corte IDH, Caso Lopez y otros vs. Argentina, parr. 182.

37. OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 5, nam. 3.

38. Ecuador, Codigo Orgdnico Integral Penal, art. 713.

39. Ibid., art. 725.
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es la “reinsercion social”,* lo cual es imposible de lograrlo si es separado de
su familia y la comunidad, afectando a la finalidad de la readaptacion social *'

Para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, las garantias judi-
ciales no abarcan solo la proteccion en relacion a los recursos, sino a todo el
conjunto de requisitos que deben observarse en las distintas instancias procesa-
les, con la finalidad de que las personas puedan defenderse ante cualquier acto
estatal que pueda afectar sus derechos.*

Dentro de esas debidas garantias se encuentran el de someterse a la legali-
dad, es decir, si existe alguna medida que restrinja los derechos de una persona,
esta debe estar prevista en una norma legal, y debera ser suficientemente clara
para no dejar abierta la posibilidad de que existan arbitrariedades, mas aun,
cuando son medidas que ponen en riesgo la integridad personal y la proteccion
familiar, debiendo permitir que exista un verdadero limite al poder estatal.

No existe claridad en la disposicion que regula los traslados, al utilizarse
términos indeterminados, como en el caso de procedencia por razones de segu-
ridad de la persona privada de libertad o del centro.

Tampoco se contempla la posibilidad de realizar traslados por sanciones
disciplinarias, sin embargo, en la practica se lo realizan, pero sin que existan
procedimientos disciplinarios, y sin fundamentacion alguna, por lo que, en el
fondo, se trata de decisiones que encierran castigos informales; esto sucede
cuando consideran que el hecho de cumplir la mayoria de edad hace presumir
una culpabilidad con criterios preventivos peligrosistas, pues ni siquiera han
ocurrido hechos ilicitos.

En la disposicion legal sobre traslados se establece que la persona privada
de libertad puede impugnar esta decision ante el juzgador, esto en la practica es
de escasa aplicacion porque no existe notificacion previa a la persona senten-
ciada, sus familiares o su defensor ptiblico o privado, pues, en el mejor de los
casos, notifica el traslado al juzgador, pero mucho tiempo después de haberse
realizado el traslado, es decir, existiria un control judicial solo posterior.

Otro efecto producido en el traslado a un centro distante es no poder con-
tactar a su defensor de forma adecuada y con tiempo necesario,* ya que podria

40. Ibid., art. 673.4.

41. OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 5, nam. 3.

42. Corte IDH, “Sentencia de 25 de noviembre de 2019 (Excepciones preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas)”, Caso Lopez y otros vs. Argentina, parr. 116.

43. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, nim. 7, lit. b).
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suceder que no se vuelva a tener una comunicacion libre y privada,* por lo que
la persona privada de libertad se verd abandonado también en su derecho a la
defensa.

Tanto los traslados injustificados como la negativa de realizar los mismos
causan una inevitable distancia y olvido de las personas privadas de libertad, y
estas situaciones son muy recurrentes en el sistema carcelario de nuestro pais.

.QUE HACER?

Para evitar la vulneracion de derechos en el contexto de los traslados de
personas privadas de libertad se requieren de salidas normativas y judiciales.

La Corte Constitucional ha dado un primer paso —todavia insuficiente—
en cuanto ha seleccionado casos* derivados de habeas corpus en que las perso-
nas privadas de libertad han sido trasladadas a distintos centros de privacion de
libertad y su relacion al derecho a la integridad personal desde la consideracion
al derecho a la unidad familiar y el derecho a una defensa técnica adecuada y
oportuna, toda vez que no existe agilidad en la causa y no hay resolucion.

Sin duda, la falta de un control judicial previo al traslado que deja en sede
administrativa el trasladar o no a una persona privada de libertad afecta a las
garantias del debido proceso, y de forma especial los derechos constitucionales
que se encuentran en juego, como el derecho a la integridad fisica, derecho a
la unidad familiar, entre otros. Por tanto, se requiere una reforma legal urgente
en ese sentido. Los traslados no pueden ser tratados desde la clandestinidad o
la reserva; la persona privada de libertad tiene el derecho a conocer los motivos
de su traslado o la negativa a su solicitud, y recurrir a una proteccion judicial no
solo para impugnar sino para que exista un control judicial estricto.

Esto va de la mano de la necesidad de que no se prohiba accionar un habeas
corpus para evitar un traslado y solicitar uno cuando existe un grave riesgo a
la integridad fisica. Por supuesto que estoy de acuerdo que aquello no es posi-
ble a través de otras garantias jurisdiccionales, pues seria desnaturalizar a las
mismas.

44. OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8, nam. 2, lit. d).
45. Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Auto de seleccion de caso”, en Caso n.© 355-21-
JH, 22 de abril de 2022, num. 5.
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Desde el ambito judicial, se pueden y deben poner en marcha dos posibles
soluciones. La primera, realizar de forma oportuna un control judicial, aunque
sea posterior de acuerdo a la legislacion, y ponderar derechos que se encuen-
tran en riesgo en el caso en concreto.

Asi también, se podria realizar una consulta de norma constitucional*® sobre
el art. 668.2, ltimo inciso del Cédigo Organico Integral Penal, que impide que
a través de habeas corpus pueda trasladarse o evitar su traslado, tomando en
cuenta que mediante la sentencia de la Corte Constitucional n.° 365-18-JH/21 y
acumulados (integridad personal de personas privadas de libertad), nim. 299.3
—anterior a la reforma— contempla la posibilidad de que si se pueda trasladar
cuando existe afectacion al derecho a la integridad personal.

Por lo tanto, esos traslados no solo pueden afectar al derecho a la integridad
personal, sino también ese alejamiento injustificado provoca la afectacion de
varios derechos en la relacion del privado de libertad con su familia, en cuanto
la separacion de ellos no solo impide un contacto con el mundo exterior, sino
en que se cumpla de manera adecuada una reinsercion familiar y social y resul-
te ser presa facil para los grupos delincuenciales que operan desde las carceles
y fuera de ellas.

Quiz4, la Unica manera de aminorar esos efectos lesivos en la privacion
de la libertad de las personas privadas de libertad sea incentivar un contacto
frecuente y de calidad con su familia y la comunidad e involucrarlos en acti-
vidades compartidas y en espacios distintos al encierro; en algunos casos, esa
seria una opcion valida para devolver el tiempo perdido producido por una
selectividad penal criminalizante que tarde o temprano trata a los presos como
un objeto del proceso y nunca mas como sujeto de derechos.

Todas las vulneraciones a los derechos expuestos en esta investigacion han
sido causadas al final por un olvido —normativo y judicial— por dar un trato
diferente al otro, al excluido. Como dice Eduardo Galeano, que este olvido
nunca mas sea el “olvido justificado por el poder como precio de la paz fundada
en la aceptacion de la injusticia como normalidad cotidiana con una prohibi-
cion implicita de recordar”.?’

46. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Suplemento, 22 de octubre de 2009, art. 142.

47. Eduardo Galeano, Patas arriba: la escuela del mundo al revés (Madrid: Siglo XXI Editores,
1998), 163.
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Es necesario mirarnos en el otro y (re)construir un nosotros para conocer
los males que causa la privacion de libertad y tener un sistema de justicia peni-
tenciaria acorde a un sistema garantista que brinde un justo equilibrio entre el
sistema penal y los derechos.*

Se debe buscar en los otros una forma de intervencién de visibilidad para
que cada vida sea duelable, como dice Judith Butler, es decir, digna de su pro-
pia existencia, sin estar sometida a la violencia injustificada o al abandono
sistematico.*

Esta investigacion es apenas un fragmento dentro del universo de arbitra-
riedades del que esta plagado el sistema penal, y espero que estas paginas sean
de aquellas que quemen las manos para que en el futuro se escriba en toda su
extension, como medio revolucionario para que acelere la explosion de la ver-
dad y la justicia.>
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RESUMEN

En el marco de la presente investigacion se analiza la relevancia del dia-
logo social en los establecimientos de privacion de la libertad, asi como
del acceso de las personas privadas de libertad al derecho al trabajo, el
cual incluye de manera evidente la oportunidad de desempenar empleos
remunerados. Con el proposito de precisar el didlogo social, resulta indis-
pensable profundizar en las teorias que impulsan y fundamentan el tra-
bajo, tales como las teorias econémicas, politicas y sociales. Ademas, se
requiere examinar detenidamente el reconocimiento del dialogo social en
los instrumentos internacionales y comprender su alcance con relacion a
las personas privadas de su libertad que ejercen el derecho al trabajo, a
través de una metodologia cualitativa y tedrica. En definitiva, el objetivo es
explorar la participacion democratica de las personas privadas de libertad,
permitiéndoles acceder a condiciones laborales dignas que resultan funda-
mentales para lograr una efectiva reinsercién en la sociedad. En este sen-
tido, se reflexiona sobre los objetivos de la pena, se resalta la importancia
fundamental del trabajo como elemento central para la reintegracion social
y la participacion democratica de las personas privadas de libertad con la
promocion del dialogo social para establecer politicas criminales como la
creacion de contratos de trabajo especiales que a su vez sean beneficiosos,
tanto para las personas privadas de libertad como para la sociedad.

PALABRAS cLAVE: didlogo social, trabajo remunerado, democracia, personas
privadas de libertad, politica criminal, rehabilitacion social, pena, prision.

ABSTRACT

Within the framework of this research, an analysis will be carried out on
the relevance of social dialogue in prison establishments, as well as the
access of people deprived of liberty to the right to work, which obviously
includes the opportunity to perform paid jobs. To specify social dialogue,
it is essential to delve deeper into the theories that drive and underpin the
work, such as economic, political, and social theory. Furthermore, it is
necessary to carefully examine the recognition of social dialogue in the
International Instruments and understand its scope in relation to people
deprived of their liberty who exercise the right to work, through a qualita-
tive and theoretical methodology. Ultimately, the objective is to promote
the democratic participation of people deprived of liberty, allowing them
to access decent working conditions that are essential to achieve effective
reintegration into society. In this sense, we reflect on the objectives of pu-
nishment and highlight the fundamental importance of work as a central
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element for the social reintegration and democratic participation of people
deprived of liberty with the promotion of social dialogue to establish cri-
minal policies that in turn, may be beneficial both for people deprived of
liberty and for society.

Kevworps: social dialogue, paid work, democracy, persons deprived of li-
berty, criminal policy, social rehabilitation, penalty, prison.

FORO

INTRODUCCION

as personas que se encuentran privadas de su libertad, ya sea por una me-
dida cautelar de cardcter personal o por una sentencia condenatoria, llevan
a cabo actividades laborales que pueden ser consideradas como trabajos infor-
males o como medidas de reinsercion social propias del sistema penitenciario.

Por un lado, en la decimoquinta Conferencia Internacional de Estadisticos
del Trabajo que se llevo a cabo el 28 de enero de 1993, se aprobd una resolu-
cion sobre las estadisticas del empleo en el sector informal. La resolucion de-
fine al sector informal como: “Un conjunto de unidades dedicadas a la produc-
cion de bienes o la prestacion de servicios con la finalidad primordial de crear
empleos y generar ingresos para las personas que participan en esa actividad”.!
Este tipo de trabajos se distinguen por la falta de garantias formales propias de
los contratos laborales, lo que a menudo los convierte en empleos ocasionales
que operan bajo un sistema rudimentario.? El sector informal es una importante
fuente de empleo que el Estado debe atender con prioridad.

En cuanto al derecho penitenciario, existen actividades que las personas
privadas de libertad deben cumplir, dependiendo del objetivo de la pena y del
sistema penitenciario adoptado por cada pais. Por lo tanto, es importante distin-
guir si se busca una retribucion o una rehabilitacion del individuo.

1. Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), “Conferencia Internacional de Estadisticos
del Trabajo” (OIT, 28 de enero de 1993), 2, https://bit.ly/4axh5cY.
2. Ibid.
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En el sistema de rehabilitacion de individuos, uno de los objetivos es la re-
socializacion. Para lograr este fin, se cuenta con los beneficios penitenciarios,
mismos que “son derechos limitados en tanto su otorgamiento esta condiciona-
do a evidencias concretas de mejora en el delincuente y de no continuidad en su
conducta delincuencial”.? De esta manera, al cumplir con ciertas condiciones y
actividades se puede reducir el tiempo de privacion de libertad, asi como obte-
ner otros beneficios segun la legislacion interna de cada pais.

Es importante analizar el derecho al trabajo de las personas privadas de li-
bertad y si puede ser limitado. Para ello, es necesario responder a las siguientes
preguntas: ;puede limitarse el derecho al trabajo de las personas privadas de
libertad?, ;las personas en prision tienen derecho a organizarse?, jlas personas
privadas de libertad gozan de beneficios o derechos laborales?

Para responder las preguntas es necesario establecer una conexion con el
dialogo social. Esta institucion no solo ayuda a encontrar respuestas, sino que
también garantiza y reconoce los derechos constitucionales como el derecho al
trabajo, en este caso. Una correcta aplicacion del dialogo social puede lograr
avances significativos en el ejercicio del derecho al trabajo para las personas
privadas de libertad.

Por ende, se identifica el problema principal de la investigacion de esta for-
ma: ;qué tan importante es el didlogo social en las instituciones penitenciarias,
particularmente en lo que respecta al acceso al trabajo remunerado para las
personas privadas de libertad?

APROXIMACION CONCEPTUAL
DEL DIALOGO SOCIAL

Cuando se habla de dialogo social, se pueden encontrar diferentes concep-
tos que se utilizan en varios contextos. Sin embargo, para fines de esta investi-
gacion, se utilizara la definicion de didlogo social desarrollada por la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (OIT).

En la democracia y en el entorno laboral, es importante llegar a acuerdos en-
tre grupos de la sociedad que tienen intereses contrapuestos. Antes de tomar una
decision, es recomendable llegar a acuerdos o negociaciones, en la medida de lo

3. Margarett Matos Ortega, “;Beneficios o derechos penitenciarios?”, Derecho & Sociedad, n.°
33 (2009): 321.
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posible, para asegurarse de tomar la mejor opcion en tutela de los derechos funda-
mentales.

Desde su creacion en 1919, la OIT ha adoptado el didlogo social como parte
esencial de su mision. Este concepto, establecido por la OIT, es genérico y se
considera un principio basico que da origen a la organizacion.*

El didlogo social se puede definir como la intervencion de los trabajado-
res, los empleadores y los gobiernos en la toma de las decisiones relativas a
trabajo.’> Consecuentemente, “engloba todo tipo de negociaciones, consultas e
intercambios de informacion entre los representantes de esos colectivos acerca
de los intereses que albergan respecto de las politicas econdémica, laboral y
social”.® En la Declaracion de Filadelfia de 1944, en la seccion Ill.e, se des-
glosa el concepto de didlogo social y se clasifica en negociacion, participacion
en la gestion empresarial y didlogo social, que se refiere a la “Colaboracion de
trabajadores y empleadores en la preparacion y aplicacion de medidas sociales
y econdmicas”.” En este analisis se abordara este Giltimo componente.

El didlogo social es un principio fundamental para cumplir los objetivos
y propositos de la OIT. Tanto en el programa de trabajo decente como en los
convenios y recomendaciones suscritos por la OIT se aconseja y prioriza su
uso.? El dialogo social se basa en la participacion activa del Estado como un
actor social mas, en el cual se busca llegar a acuerdos entre diferentes actores
sociales con el objetivo de lograr politicas publicas eficaces y beneficiosas para
la sociedad.’

Por otro lado, el didlogo social se basa en ciertos presupuestos esenciales,
uno de los cuales es la integracion que incluye el didlogo social bipartito que

4.  Oficina Internacional del Trabajo, Didlogo social: discusion recurrente en el marco de la De-
claracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, V1 (Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, 2013), 5.

5. Ibid.

6. Ibid.

7. OIT, Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (Declaracion de Filadelfia), 10 de mayo de 1944, seccion Ill.e.

8. Oficina Internacional del Trabajo, Didlogo social y tripartismo: discusion recurrente en el
marco de la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa
de 2008, VI (Ginebra, 2018), 3, https://bit.ly/3GS56Jx.

9. Matias Campoamor, “La participacion de los agentes sociales en la formulacion de las po-
liticas publicas a través del didlogo social. Una evaluacion del caso argentino a través del
Consejo Econémico y Social de la Ciudad de Buenos Aires” (Universidad de San Andrés,
2019), 31.
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involucra a su vez a dos actores sociales, es decir, la interaccion entre trabaja-
dores y empleadores. Este proceso se logra mediante la “negociacion colecti-
va u otros tipos de acuerdos, la cooperacion, y la prevencion y resolucion de
conflictos”.!?

De igual forma, existe el didlogo social tripartito en el que participan activa-
mente trabajadores, empleadores y el gobierno. Este tipo de didlogo representa
una auténtica aplicacion del didlogo social en sentido estricto, ya que a partir
de la participacion activa de los tres actores sociales surgen politicas econo-
micas, sociales y laborales que promueven los derechos fundamentales de los
trabajadores. !

El didlogo social es una forma de participacion de los actores sociales y se
relaciona con la concertacion social, misma que “aparece como un mecanismo
de adopcion tripartita de grandes decisiones relativas a problemas sociales y
economicos”.'? La concertacion social tiene como propoésito establecer acuer-
dos entre actores sociales y el gobierno, ejecutandose a través de una partici-
pacion politica.!® Es decir, el dialogo social representa “un proceso de partici-
pacion de los interlocutores sociales, mientras que la concertacion social alude
a los acuerdos o resultados de dicha interaccion”.'* En resumen, el didlogo
social es el proceso previo y necesario para alcanzar acuerdos o concertaciones
sociales.

El catedratico Martin Valverde afirma que el didlogo social se basa en lo
politico y social, en lugar de en lo juridico, e indica que se utiliza de “carac-
ter informal, extra legem que generalmente no se encuentra reconocido por
el ordenamiento normativo, siendo mayoritariamente precario en su grado de
institucionalizacion”.!s

10. Oficina Internacional del Trabajo, Didlogo social, 5.

11. Ibid., 3.

12. Maria Nieves Moreno Vida, “Didlogo social y concertacion en las relaciones laborales de
Andalucia”, Temas laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social 2, n.° 100
(2009): 552, https://bit.ly/3RSBKLc.

13. César Augusto Carballo Mena, Libro de homenaje a Cecilia Sosa Gémez, tomo 1, eds. Ra-
fael Badell Madrid et al. (Caracas: Fundacion Editorial Juridica Venezolana, 2021), 441.

14. Ibid.

15. Martin Valverde, “Concertacion social y tripartismo: modelos de concertacion social en Eu-
ropa”, en El dialogo social y su institucionalizacion en Esparia e Iberoamérica, ed. Federico
Duran Lopez (Madrid: CES, 1998), 105.
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En definitiva, el didlogo social busca una solucion a los intereses en los que
hay desacuerdo, asegurando que todas las partes salgan ganando. Es importan-
te tener en cuenta que la OIT utiliza el didlogo social de manera genérica para
el trabajo, pero se habla poco o nada sobre las condiciones laborales de las per-
sonas privadas de libertad. Por lo tanto, el gobierno debe fomentar el didlogo
social como un mecanismo importante en la creacion de politicas publicas que
reflejen un verdadero consenso para este sector de la sociedad.

TEORIA ECONOMICA DEL TRABAJO
REMUNERADO EN LAS CARCELES

El trabajo remunerado en las carceles ha sido un tema de gran interés en los
ultimos afios, especialmente debido a la expansion de las politicas de encarce-
lamiento y la necesidad de encontrar soluciones al hacinamiento y la reinciden-
cia. En esta seccion se pretende analizar los fundamentos tedricos del trabajo
remunerado en las carceles, examinando sus implicaciones econémicas, socia-
les y politicas. Para ello, se revisardn varias teorias y enfoques, asi como las
investigaciones empiricas existentes sobre el tema.

Desde una perspectiva econémica, se pueden analizar los trabajos remu-
nerados en las carceles desde dos enfoques: el primero es la oferta y demanda
de trabajo en el mercado laboral, y el segundo es la relacion entre los costos y
beneficios asociados a la provision de empleo en prision.'® Ambas perspectivas
indican que el trabajo remunerado puede tener ventajas, tanto para las personas
privadas de libertad como para la sociedad en general.

La teoria econdmica sugiere que la oferta y la demanda de trabajo en el mer-
cado laboral pueden verse afectadas por el trabajo remunerado en las carceles.
En este sentido, el empleo en prision puede generar una oferta adicional de
mano de obra, lo que podria reducir los salarios en el mercado laboral y mejo-
rar la competitividad de las empresas que contratan a reclusos.!” Por otro lado,
el trabajo remunerado en las carceles también podria aumentar la demanda de

16. Gary S. Becker, Essays in the economics of crime and punishment (Nueva York: National
Bureau of Economic Research/Columbia University Press, 1974).

17. Richard Freeman, The economics of crime, eds. Orley Ashenfelter y David Card (Amster-
dam: Elsevier, 1999), https://bit.ly/483D5e3.
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bienes y servicios, impulsando el crecimiento economico y la generacion de
empleo.

La provision de empleo en prision puede generar costos y beneficios tanto
para los reclusos como para la sociedad en su conjunto. Entre los costos se
encuentran los gastos de administracion y supervision del trabajo, asi como
los riesgos de explotacion laboral y competencia desleal.'® Por otro lado, los
beneficios incluyen la reduccion de la reincidencia, el aumento de la emplea-
bilidad de los reclusos tras su liberacion y la reduccion de los costos de encar-
celamiento."”

TEORIA SOCIAL DEL TRABAJO
REMUNERADO EN LAS CARCELES

Desde una perspectiva social, el trabajo remunerado en las carceles puede
considerarse como un mecanismo para reintegrar y rehabilitar a los reclusos.
De esta manera, el empleo en prision puede ayudar a desarrollar habilidades y
competencias laborales, asi como a fortalecer la autoestima y la identidad so-
cial de las personas privadas de su libertad.”® La rehabilitacion y reintegracion
de las personas privadas de libertad son procesos fundamentales para reducir la
reincidencia y mejorar la calidad de vida de las personas que han sido privadas
de su libertad. En este sentido, el trabajo remunerado en las carceles puede ser
un instrumento efectivo para promover la adquisicion de habilidades laborales
y sociales, asi como para fomentar la responsabilidad y el compromiso de los
reclusos con su proceso de reintegracion.?!

El trabajo en prision puede brindar a las personas privadas de libertad la oportu-
nidad de adquirir habilidades y competencias laborales que les permitan mejorar su

18. Miriam A. Cherry y Antonio Aloisi, “ ‘Dependent Contractors’ in the Gig Economy: A Com-
parative Approach”, American University Law Review 66, n.° 3 (2016): 635-89, https://doi.
org/10.2139/ssrm.2847869.

19. Christy A. Visher y Jeremy Travis, “Life on the Outside: Returning Home after Incar-
ceration”, The Prison Journal 91, n.° 3_suppl (septiembre 2011): 102S-119S, https://doi.
org/10.1177/0032885511415228.

20. Christopher Uggen, “Work as a Turning Point in the Life Course of Criminals: A Dura-
tion Model of Age, Employment, and Recidivism”, American Sociological Review 65, n.° 4
(agosto 2000): 529-46, https://doi.org/10.2307/2657381.

21. Bruce Western, “The Impact of Incarceration on Wage Mobility and Inequality”, American
Sociological Review 67, 1n.° 4 (agosto 2002): 526-46, https://doi.org/10.2307/3088944.

162 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 42, julio-diciembre 2024

empleabilidad y sus posibilidades de conseguir trabajo después de su liberacion.?
Estudios empiricos han mostrado que la participacion en programas de trabajo re-
munerado en prision estd asociada con una mayor probabilidad de empleo y con
menores tasas de reincidencia.? El trabajo remunerado en las carceles también pue-
de contribuir al fortalecimiento de la autoestima y la identidad social de los reclu-
sos, al proporcionarles un sentido de pertenencia y un proposito en la vida.>* Ade-
mas, el trabajo en prision puede mejorar las relaciones familiares y sociales de los
reclusos, al generar ingresos y favorecer la comunicacion con sus seres queridos.?

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, después de llevar a
cabo un estudio sobre la situacion carcelaria en Ecuador, un pais que enfrenta
una crisis penitenciaria, ha recomendado en relacion a la reinsercion social que
el Estado garantice que las personas privadas de libertad tengan acceso a opor-
tunidades laborales y asi puedan recibir un salario digno y equitativo.*

TEORIA POLITICA DEL TRABAJO
REMUNERADO EN LAS CARCELES

Desde una perspectiva politica, el trabajo remunerado en las carceles puede
considerarse como un medio de control social, asi como un mecanismo para
redistribuir recursos y poder en la sociedad. Por lo tanto, el empleo en prision
puede tener tanto un proposito punitivo como rehabilitador.?”

El trabajo remunerado en las cérceles puede ser visto como una forma de
control social que permite a las autoridades mantener a los reclusos ocupa-

22. Christy A. Visher, Sara A. Debus-Sherrill y Jennifer Yahner, “Employment After Prison: A
Longitudinal Study of Former Prisoners”, Justice Quarterly 28, n.° 5 (octubre 2011): 698-
718, https://doi.org/10.1080/07418825.2010.535553.

23. Grant Duwe y Valerie Clark, “The Effects of Prison-Based Educational Programming on Re-
cidivism and Employment”, The Prison Journal 94, n.° 4 (diciembre 2014): 454-78, https://
doi.org/10.1177/00328855145480009.

24. Uggen, “Work as a Turning Point in the Life Course of Criminals”.

25. Creasie Finney Hairston, “Family Ties During Imprisonment: Important to Whom and For
What?”, The Journal of Sociology & Social Welfare 18, n.° 1 (marzo 1991): 87-104, https://
doi.org/10.15453/0191-5096.1970.

26. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Personas privadas de libertad en Ecuador
(2022): 99, https://bit.ly/3vsPIGk.

27. David Garland, The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society
(Chicago, IL: University of Chicago Press, 2002), https://bit.ly/48sWzbG.
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dos y disciplinados, reduciendo la probabilidad de conflictos y disturbios en
el interior de las prisiones.” Sin embargo, esta vision también puede llevar a
practicas punitivas y explotacion laboral de las personas privadas de libertad,
especialmente cuando el empleo en prision se utiliza como un medio de control
en lugar de un método de rehabilitacion.?

El empleo remunerado en las carceles también puede considerarse como
una forma de redistribuir recursos y poder en la sociedad, ya que permite a
las personas privadas de libertad generar ingresos y acceder a bienes y ser-
vicios a los que de otra manera no tendrian acceso.*® Desde esta perspectiva,
se argumenta que el trabajo dentro de las prisiones puede ayudar a reducir las
desigualdades economicas y sociales entre las personas privadas de libertad y
el resto de la poblacion. Esto se logra mediante la garantia de un salario justo y
la promocion de condiciones laborales dignas.?!

Por otro lado, surge la pregunta de si el derecho al trabajo puede convertirse
en una obligacion para las personas privadas de libertad y, de esta manera, se
convierta en una politica penitenciaria que fomente la productividad en la so-
ciedad. Esta es una medida que se puede implementar, ya que no existe ninguna
prohibicion que impida el trabajo obligatorio debido a que la Constitucion del
Ecuador garantiza el trabajo como un derecho y un deber social. De esta mane-
ra, las personas privadas de libertad podrian acceder a oportunidades laborales
y contribuir al fortalecimiento de la economia del pais.*

PARTICIPACION DEMOCRATICA
DE LOS TRABAJADORES EN PRISION
Y EL FIN DE LA PENA

La democracia tiene su origen en una teoria politica que, como resultado
de la evolucion, ha adquirido diversas nociones, lo que ha generado una am-
pliacion conceptual. En la practica, la democracia puede aplicarse en acciones

28. Ibid.

29. Cherry y Aloisi, “ ‘Dependent Contractors’ in the Gig Economy”.

30. Western, “The Impact of Incarceration on Wage Mobility and Inequality”.

31. Cherry y Aloisi, “‘Dependent Contractors’ in the Gig Economy”.

32. Tony Ray Blum Salazar y Milton Garcia Castro, “El trabajo obligatorio en centros peniten-
ciarios como método de rehabilitacion social y de desarrollo productivo de nuestro pais”,
Revista Caribeiia de Ciencias Sociales (marzo 2020): 25, https://bit.ly/48 ATKFx.
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que involucren a la mayoria de la poblacion. La definicion que ha dominado a
lo largo de la historia se ha sintetizado en la idea de la toma de decisiones para
un fin colectivo. Luigi Ferrajoli lo define como: “El conjunto de reglas que
atribuyen al pueblo, y por lo tanto a la mayoria de sus miembros, el poder de
asumir decisiones”.**

El Estado de derecho democratico es la forma de Estado que mejor funciona
actualmente. Si se permitiera que la autocracia tomara el control, el sistema
politico del Estado se empobreceria y se produciria una significativa regresion
en los avances que la sociedad ha logrado hasta ahora.

Norberto Bobbio, uno de los defensores de la democracia moderna, sostiene
que la democracia se basa en el principio de igualdad.** Segun su definicion, la
democracia es “la forma de gobierno que mas que ninguna otra busca corregir,
atenuar y hacer menos dolorosas las desigualdades entre los seres humanos™.?
Sin embargo, aunque varias democracias han implementado leyes y politicas
publicas para mejorar la democracia, la desigualdad sigue siendo un problema
constante en la sociedad.*

Ademas, la democracia es un sistema en el que el poder politico y la igual-
dad emanan del pueblo. Se clasifica en diferentes tipos de regimenes, pero para
fines de estudio es esencial centrarse en los derechos fundamentales y la parti-
cipacion ciudadana. El primer régimen se refiere a la medida en que se respetan
las libertades civiles y si la poblacion cuenta con los recursos necesarios para
participar activamente en el ambito politico.’” Por otro lado, la participacion
implica medir el grado de involucramiento politico de la sociedad en varios
aspectos, como la participacion de la sociedad civil, la participacion electoral,
la democracia directa y la democracia local.®®

La participacion democratica ha resultado util para suscribir “arreglos institu-
cionales que tienen por objetivo facilitar la participacion de los ciudadanos en el

33. Luigi Ferrajoli, “Sobre la definicién de ‘democracia’: una discusion con Michelangelo Bo-
vero”, Isonomia, n.° 19 (2003): 227, https://bit.ly/48sWqF8.

34. Corina Yturbe, Pensar la democracia: Norberto Bobbio (Ciudad de México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2007), 61.

35. Ibid., 67.

36. International IDEA, ed., El estado de la democracia en el mundo 2022: forjar contratos
sociales en tiempos de descontento (International Institute for Democracy and Electoral As-
sistance —International IDEA—, 2023), https://doi.org/10.31752/idea.2023.9, vii.

37. Ibid., 4.

38. Ibid.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 165



FORO 42, julio-diciembre 2024

proceso de las politicas publicas”.?® Para la participacion ciudadana se requiere
que esté dentro del disefio institucional de los 6rganos de administracion del Es-
tado.** En otras palabras, no se trata de una actividad improvisada, sino que debe
estar establecida previamente en la ley y en los estatutos institucionales.

En 2001, la Organizacion de Estados Americanos firmé la Carta Democrati-
ca Interamericana, la cual establece en su art. 7 que “la democracia es indispen-
sable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos
humanos”.*' Asimismo, sefial6 que la “participacion de la ciudadania en las de-
cisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad”.*
En este caso, las personas privadas de libertad emplean la democracia mediante
el didlogo social para promover sus derechos laborales.

En consonancia con la propuesta del profesor César Carballo, es impor-
tante mantener un sistema politico en el que se dé prioridad a la opinion de la
mayoria del pueblo, pero sin ignorar los derechos fundamentales.** Asi, en una
perspectiva democratica formal,* donde prevalece la decision de la mayoria,
existen limites que son los derechos humanos. En este sentido, no hay ninguna
decision mayoritaria que pueda rechazar o socavar algun derecho.

Sin duda, el didlogo social da lugar al intercambio de criterios entre los
actores sociales, ahi se puede indicar las ideas e incorporarlas en las politicas
publicas.* Por lo tanto, deja de ser un método o instrumento social y politico,
y pasa a tener un valor cultural propio de la democracia.*®

39. Johanna Speer, “Participatory Governance Reform: A Good Strategy for Increasing Gover-
nment Responsiveness and Improving Public Services?”, World Development 40, n.° 12 (di-
ciembre 2012): 2383, https://doi.org/10.1016/j.worlddev.2012.05.034.

40. Patricio Contreras y Egon Montecinos, “Democracia y participacion ciudadana: tipologia y
mecanismos para la implementacion”, Revista de Ciencias Sociales (RCS) XXV, n.° 2 (junio
2019): 188.

41. Organizacion de Estados Americanos, Carta Democratica Interamericana. 11 de septiembre
de 2001, art. 7.

42. Ibid., art. 6.

43. Carballo Mena, Libro de homenaje a Cecilia Sosa Gomez, tomo 1, 445.

44. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 4.* ed. (Madrid: Trotta, 2004), 23.

45. Carlos Sojo, Didlogo social en América Latina: un camino hacia la democracia ciudadana,
eds. Nicolas Flano Calderon y Ada Piazze (Washington D. C.: Banco Interamericano de De-
sarrollo, 2005), 135.

46. Luis Eduardo Diaz, “Democracia y dialogo social”, Justicia 21, n.° 30 (junio 2016): 135,
https://doi.org/10.17081/just.21.30.1355.
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En cuanto a las personas privadas de su libertad, ;participan en el didlogo
social? Es evidente que el didlogo social es una parte fundamental de la demo-
cracia y contribuye a la realizacion de los derechos fundamentales. Sin embar-
go, para determinar si estas personas tienen derecho a la organizacion, el traba-
jo y otros aspectos, es necesario analizar el sistema penitenciario de cada pais.

Seglin la teoria econdémica y social, el trabajo es un medio para lograr una
vida digna. Dado que el trabajo es la herramienta fundamental de produccion
para generar ingresos, entonces surge la pregunta: ;se puede limitar el derecho
al trabajo de las personas privadas de libertad?

Cuando una persona es encarcelada como resultado del sistema penal, se le
restringe su derecho a la libertad ambulatoria, ya que esta es precisamente la
natural sancion impuesta: la pérdida de libertad. Sin embargo, dependiendo de
la legislacion interna de cada pais, se pueden restringir otros derechos, como el
derecho a elegir y ser elegido, el derecho de propiedad, etc. En cuanto a la limi-
tacion del derecho al trabajo de una persona privada de libertad, esto depende
de la concepcidn en la que se base la institucion de la prision. Si el objetivo es
la rehabilitacion y normalizacion del individuo, el trabajo es un derecho indis-
pensable para lograr este objetivo. Por otro lado, si la finalidad es retributiva y
busca castigar el dafio causado, la limitacion del derecho al trabajo puede ser
aceptable.

En el supuesto de que la prision tenga un fin correccional, es importante
garantizar el derecho al trabajo. Esto puede contribuir a prevenir que los fami-
liares o la persona privada de la libertad cometan actos delictivos para obtener
dinero de manera ilegal. Ademads, proporciona oportunidades laborales que
pueden ser beneficiosas para la purificacion social de la persona y su utilidad
para la sociedad. Por lo tanto, el derecho al trabajo deja de ser una mera opcion
para convertirse en una necesidad prioritaria.

Al realizar el analisis sobre el dualismo de la teoria retributiva y la teoria de
la prevencion especial, en la primera, la pena no logra reformar al delincuente
ni prevenir delitos, simplemente representa sufrimiento, cuya tnica finalidad
es restablecer la sociedad y el sistema legal, afectados por el mal asociado al
justiciable.*’ Por otra parte, la teoria de prevencion especial puede ser tanto
negativa; como positiva, la negativa busca prevenir el delito a través del inter-

47. Felipe Rodriguez Moreno, Curso de derecho penal. Parte general, tomo 1l1: Teoria de la
pena (Quito: Juridica Cevallos, 2020), 138.
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namiento en una prision, con ello se aparta de la sociedad y no puede vulnerar
nuevamente bienes juridicos protegidos.*® La prevencion especial positiva, a
diferencia de la negativa que pretende alejarlo de la sociedad, busca su rehabi-
litacion y reincorporacion en la sociedad, lo cual se logra a través de la rehabi-
litacion, resocializacion y reinsercion social.®

CONCLUSION

El trabajo remunerado en las carceles es un tema complejo y multifacético
que involucra aspectos econémicos, sociales y politicos. En este analisis se han
podido observar los fundamentos tedricos del empleo en prision desde estas
tres perspectivas, destacando tanto los beneficios potenciales como los desafios
asociados a esta practica.

Desde la perspectiva econdmica, se ha presentado una dicotomia del trabajo
remunerado en las carceles, ya que puede afectar la oferta y demanda de tra-
bajo en el mercado laboral, asi como generar beneficios tanto para los reclusos
como para la sociedad en general. Desde la perspectiva social, se ha examinado
como el empleo en prision puede contribuir al proceso de rehabilitacion y re-
integracion de los reclusos al desarrollar habilidades y competencias laborales,
fortaleciendo su autoestima e identidad social. Por ultimo, desde la perspectiva
politica, se ha discutido como el empleo remunerado en las carceles puede ser
utilizado como un instrumento de control social y como un mecanismo de re-
distribucion de recursos, dotando soberania a la sociedad.

El trabajo remunerado en los centros penitenciarios constituye un &mbito de
suma importancia, tanto en el &mbito académico como en el practico, el cual
demanda una mayor atencion por parte de los investigadores y los encargados
de formular politicas publicas. En vista de que las sociedades siguen confron-
tando los desafios asociados al encarcelamiento masivo y a la reincidencia,
resulta de vital importancia explorar nuevas estrategias que aborden de manera
efectiva estos problemas y fomenten la inclusion social y econdmica de las
personas privadas de libertad.

En un sistema penitenciario que busque la rehabilitacion como objetivo
principal, el didlogo social es esencial para llegar a acuerdos y mejorar las

48. Ibid., 152.
49. Ibid., 156.
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condiciones laborales de las personas privadas de libertad. Sin embargo, en
un sistema retributivo, el trabajo estd limitado y no se puede aplicar el didlogo
social como valor cultural de la democracia.

En la teoria de la prevencion especial positiva, el trabajo deja de ser un
requisito para acceder a los beneficios penitenciarios y se afirma como un de-
recho fundamental. Por lo tanto, es importante crear un contrato de trabajo
especial para las personas privadas de libertad. De esta manera, se puede lograr
una rehabilitacion y reinsercion social efectiva.

Es fundamental fomentar la participacion de los trabajadores, en este caso
las personas privadas de libertad, asi como de los empleadores, ya sean institu-
ciones estatales o empresas privadas, y el gobierno. Asi, es responsabilidad del
Estado promover el didlogo social. Para ello, es importante que se formen or-
ganizaciones o asociaciones que representen a las personas privadas de libertad
y que se ejerzan sus derechos de titularidad a la organizacion, lo que permitira
alcanzar acuerdos sociales efectivos y promover politicas publicas, sociales y
econdémicas de manera conjunta.
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RESUMEN

La discriminacion y las violencias basadas en género dirigidas en contra
de la poblacién LGBTIQ + se han estructurado a través de los aios en una
sociedad heteronormativa, machista, patriarcal y religiosa, causando asf
graves violaciones a derechos humanos relacionada a factores de comision
de delitos como el homicidio, feminicidio y la tortura. Algo caracteristico
de la comision de estos actos es la sistematicidad y el factor de diversidad
sexual y de género por el cual se realizan, con el fin de adaptar un pen-
samiento conservador implementado en la sociedad, causando diferentes
formas de discriminacion, discursos de odio e interseccionalidad que afec-
tan el pleno desarrollo y la garantia de una vida digna para la poblacién
LGBTIQ +. Debido a la zozobra generada en la poblacion LGBTIQ+, y
sumado a ello el rasgo histérico de esta violencia sistemética, resulta nece-
sario e interesante abordar la perspectiva de los delitos de lesa humanidad
desde un analisis de la diversidad sexual como factor indiscutible de que
el género y las diversidades sexuales deben contar con una intervencion
y aplicacion de las tipificaciones contempladas en el Estatuto de Roma,
buscando que estos instrumentos internacionales se adapten plenamente
a realidades sociales presentes, que han causado en la comunidad interna-
cional preocupacion y obligaciones para una plena garantia de derechos e
igualdad social para la poblacion LGBTIQ +.

PaLABRAS CLAVE: delitos de lesa humanidad, discriminacion, diversidad se-
xual, especial proteccion constitucional, género, LGBTI-Qfobia, prejuicio,
violencias sistematicas.

ABSTRACT

Discrimination and gender-based violence directed against the LGBTIQ +
population have been structured over the years in a heteronormative, se-
xist, patriarchal and religious society, thus causing serious violations of
human rights related to factors in the commission of crimes such as ho-
micide, feminicide and torture; Something characteristic of the commis-
sion of these acts is the systematicity and the factor of sexual and gender
diversity by which they are carried out, in order to adapt a conservative
thought implemented in society, causing different forms of discrimination,
hate speech and intersectionality. that affect the full development and gua-
rantee of a dignified life for the LGBTIQ + population. Due to the anxiety
generated in the LGBTIQ+ population, and added to this the historical
feature of this systematic violence, it is necessary and interesting to address
the perspective of crimes against humanity from an analysis of sexual diver-
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sity as an indisputable factor that gender and sexual diversities must have
an intervention and application of the classifications contemplated in the
Rome Statute, seeking that these international instruments fully adapt to
present social realities and that have caused concern and obligations in the
international community for a full guarantee of rights and social equality for
the LGBTIQ + population.

Keyworps: Crimes against humanity, discrimination, sexual diversity, spe-
cial constitutional protection, gender, LGBTIQ-phobia, harm, systematic
violence

FORO —

INTRODUCCION

D ados los indices de violencia sistematica y homicidios secuenciales a la
poblacion LGBTIQ+ en Colombia, ha sido necesario analizar y replan-
tear si las medidas juridicas, procesales y administrativas implementadas en la
actualidad son realmente suficientes para generar garantia y proteccion a los
derechos de este sector poblacional.

Es necesario evaluar el desarrollo de las conductas tipicas en contra de la
poblacion LGBTIQ+, pues como lo han sostenido diversos organismos de la
comunidad internacional e incluso la Corte Constitucional colombiana, esto se
debe a factores de discriminacion por razén de orientacion sexual y diversidad
de género causado a raiz de pensamientos, doctrinas conservadoras y machistas
que buscan generar la imposicion de un pensamiento heterosexual y cisgénero,
que genera consigo consecuencias de invisibilizacion y graves vulneraciones a
derechos humanos.

El presente articulo tiene como finalidad analizar estos topicos de violen-
cias dirigidas a la poblacion LGBTIQ+ y su adaptacion a los delitos de lesa hu-
manidad, lo perjudicial que la sistematicidad de estas violaciones representa a
los derechos humanos, y las obligaciones desde un plano estatal e internacional
con respecto a un grupo social histéricamente marginado y discriminado como
es la poblacion LGBTIQ+.
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LGBTIQ-FOBIA Y LAS VIOLENCIAS SISTEMATICAS
A LAS PERSONAS LGBTIQ+

Hablar de LGBTIQ-fobia es remontarse a aspectos de discriminacion y es-
tigmatizacion presentes en la sociedad, destacandose la homofobia, transfobia
entre otros, mismos que se han construido a través de actos de agresion fisica 'y
psicoldgica en el entendido de imponer pensamiento y lineamientos de hetero-
normatividad.! De hecho, a través de los afos y gracias a diversas investigacio-
nes sociales y psicoldgicas, ha sido posible determinar como la LGBTIQ-fobia
es considerada violencia de género que afecta los derechos humanos.?

Precisamente, se basa en prejuicios y estigmas construidos en estructuras
sociales de poder impuestas, dominio de sexos, sumado a ello las ideologias
religiosa, politica, cultural y social basadas en el cisgenerismo de las relaciones
entre hombres y mujeres, ideas que han generado invisibilidad, discriminacion
y desigualdad de derechos, oportunidades, asi como acceso a mecanismos de
proteccion a las personas LGBTIQ+.? Asi, el discurso de odio hacia la pobla-
cion LGBTIQ+ se ha expandido con mayor predominancia en la sociedad mo-
derna, lo que genera graves afectaciones a las garantias y derechos que asisten
a estas personas.

Aproximadamente desde los afos 70, el colectivo LGBTIQ+ ha decido le-
vantar su voz para reivindicar su posicion en la sociedad para buscar acceso a
garantias y proteccion a sus derechos, igualdad social y oportunidades de vida
adecuadas, generando compromisos internacionales con el fin de garantizar
estos derechos, puesto que afos de discriminacion, estigmatizacion, rechazo y
actos de violencia han generado desplazamiento, violencia sexual, fisica, psi-
cologica y homicidios por razones de su sexualidad.*

1. Luz Maria Galindo, “Diversidad sexual y discriminacion en el plan nacional de desarrollo
(2013-2018) y el programa nacional para la igualdad y no discriminacion (2014-2018) de
Meéxico”, en Diversidad sexual, discriminacion y violencia. Desafios para los derechos hu-
manos en México, eds. Flavio Lopez y H. R. Astorga (Ciudad de México: CNDH, 2018), 27.

2. Bea Sandor, Prevenir y combatir los diferentes tipos de violencia contra la infancia y ado-

lescencia LGTBI+ (Girona: Programa de Derechos, Igualdad y Ciudadania de la Unién Eu-

ropea, 2021), 27-31, https://bit.ly/41NS9u4.

Ibid., 27-32.

4. ACNUR Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, La proteccion in-
ternacional de las personas LGBTI, 2014, parr. 5, https://bit.ly/3H2WONF.

(5]
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La Corte Constitucional de Colombia, a través de la Sentencia T-068 de 2021,
destaca que la poblacion LGBTIQ+ es un grupo histdricamente discriminado,
siendo la orientacion y diversidad sexual factores para dicha discriminacion; asi
jurisprudencialmente se estipula el derecho a no ser discriminado gracias a una
interpretacion del art. 13 de la Constitucion Politica de Colombia propendiendo
condiciones de igualdad y no discriminacion en las diferentes esferas sociales.®

Del mismo modo, esta corporacion ha reiterado los compromisos interna-
cionales acerca de la proteccion a la poblacion LBGTIQ+ consagrados a tra-
vés del bloque de constitucionalidad, por lo que en Sentencia C-091 de 2017
aborda como a través de los instrumentos de los sistemas de proteccion univer-
sal y regional, como es el caso de la Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003 de la Corte IDH, se reconoce el principio de no discrimi-
nacion, siendo parte de las normas de ius cogens, normas imperativas para la
comunidad internacional.®

Sumado a ello, a través de la Sentencia SU-067 de 2023 de la Corte Cons-
titucional colombiana, ha reafirmado su posicion acerca de la discriminacion
historica de la poblacion LGBTIQ+, y ademads recalca las violencias sistemati-
cas presentes en la sociedad actual, asi como la plena obligacion y conviccion
de garantizar los derechos fundamentales.” Sin embargo, los constantes incre-
mentos de violencias sistematicas a la poblacion LGBTIQ+ en Colombia y La-
tinoamérica han generado preocupacion con respecto a la integridad y garantia
de este grupo poblacional.

En lo que respecta a Colombia, es valido destacar su normatividad garante
de los derechos reconocidos para la poblacion LGBTIQ+, entre la que se des-
taca la Ley Rosa Elvira Cely, que establece el tipo penal de feminicidio en la
codificacion penal colombiana, adaptandose a homicidios cometidos en contra
de mujeres lesbianas y transgénero, analizando agravantes contemplados para
el tipo penal de homicidio si los actos se comenten en contra de la poblacién
LGBTIQ+.8 Por su parte, la Ley 1482 de 2011 tipifica actos de discriminacion

5. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia T-068/21, 19 de marzo de 2021,
67-9.

6. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia C-097, 15 de febrero de 2017, 56.

7. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia SU-067, 16 de marzo de 2023,
129.

8. Maria Elisa Caraballo Henriquez y Freddy Jos¢ Palmar Barros, “Proteccion de personas
LGBT frente a la violencia de género a partir de los elementos contenidos en la Ley 1761 de
2015 (tesis de maestria en Derecho Penal, Universidad Libre, 2021), 91.
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como el racismo y el hostigamiento; con respecto a ello, la Corte Constitu-
cional colombiana, a través de la Sentencia C-091 de 2017, ha resaltado la
importancia de la mencionada ley y la incorporacion de la orientacion sexual
como parte del tipo penal, puesto que la conducta tipica adjunta actos discri-
minatorios basados en motivaciones especificas como la orientacion sexual.’

No obstante, contintian los indices de violencias sistematicas en Colombia
que se han presentado a lo largo de los afios y con mayor incidencia en el con-
flicto armado interno; asi, el informe ;Basta Ya! narra las violencias sistematicas,
arbitrales y persecuciones realizadas a las personas LGBTIQ+, y se expone la
llamada purga social, por medio de la cual se evita que este grupo social continie
habitando entre la poblacion con presencia paramilitar argumentando dafio social,
propagacion de enfermedades, con el fin de imponer visiones religiosas, sociocul-
turales y morales con el proposito de control territorial de los actores ilegales.'

En cifras, de acuerdo a los informes realizados por ONG dedicadas a la
promocion, defensa y proteccion de los derechos de las personas LGBTIQ+ en
Colombia, para el final de 2022 existieron un total de 145 victimas de homici-
dios y feminicidios, siendo las mujeres transgénero y hombres homosexuales
la poblacion mas afectada, y el departamento de Antioquia el que cuenta con
mayores indices de violencia a la poblacion LGBTIQ+ colombiana.!' Con res-
pecto al acceso y administracion judicial, un 4% de los casos registrados se
encuentra inactivo y un 74% en etapa de indagacion, sin que hasta 2023 se
hallen grandes avances investigativos, en el entendido de que el departamento
de Antioquia y su capital Medellin presentaron 24 casos de homicidios, de los
cuales 10 de ellos fueron cometidos en contra de hombres homosexuales, quie-
nes tenian rasgos similares colocados en situaciones de indefension, agredidos,
victimas de hurto y finalmente asesinados, empleando instrumentos de asfixia
y lesiones cortopunzantes.'?

9. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia C-091, 15 de febrero de 2015,
6.6.

10. Luisa Fernanda Maya Chaverra, “La otra cara de la exclusion: las victimas LGBT del con-
flicto armado colombiano” (tesis de pregrado en Derecho, Universidad del Rosario, 2016),
28.

11. Cristian de la Rosa Russo et al., No se mata lo que no se olvida: Informe sobre la situacion
de los derechos humanos de personas LGBTIQ+ en Colombia 2022 (Barranquilla: Caribe
Informativo, 2023), 25, https://bit.ly/487tG5b.

12. TIbid., 32.
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De lo consolidado hasta los primeros trimestres de 2023, en Colombia los
homicidios y feminicidios han incrementado un 15% con respecto a los mis-
mos trimestres de 2022, y clasifican a Medellin y Bogotad con los mayores
indices de infracciones de este tipo, a pesar de existir agendas sociales y po-
liticas de movilizacion en contra de estos hechos; sin embargo, el impacto de
discursos de odio contintia en el pais.'

Asimismo, el panorama en Latinoamérica no es del todo alentador, pues
existen desafios concretos como, por ejemplo, las continuas estigmatizaciones
y escenarios de discriminacién en los Estados que han contribuido a crimi-
nalizar a las personas LGBTIQ+, ademas de la existencia de normatividades
orientadas a limitar una participacién adecuada. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos, hasta julio de 2023, ha resaltado su preocupacion por
los discursos de discriminacion y odio difundidos por redes sociales y la falta
de contenidos sensibilizadores en algunos Estados que busquen fomentar el
respeto por los derechos de las personas LGBTIQ+.'

LAS PERSONAS LGBTIQ+ COMO SUJETOS
DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL
EN COLOMBIA

Debido a los diferentes desafios juridicos, probatorios y administrativos
que han representado por afios las violencias sistematicas a la poblacion LGB-
TIQ+, ha sido satisfactorio observar la posicion de la Corte Constitucional co-
lombiana en la promocién y garantia de los derechos fundamentales de este
grupo social, pues este organismo ha sido el encargado del reconocimiento de
importantes derechos fundamentales para dicha poblacion.

Asi, la Corte Constitucional ha adaptado la figura de los sujetos de especial
proteccion constitucional que contempla los criterios de vulneracion o afecta-
cion concreta, sistematica e historica a los derechos fundamentales de deter-
minados grupos sociales, violaciones que deben ser contrarrestadas a través de

13. Linea Convivencia y Seguridad Ciudadana, “Boletin-Violencia contra la poblacion LGB-
TIQ+ en Colombia”, Pares, Fundacion Paz & Reconciliacion, 28 de junio de 2023, parr. 20,
http://bit.ly/4aHQrOl.

14. Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Boletin Panorama de la situacion de los
derechos de las personas LGBTI en la region”, Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, 30 de julio de 2023, parr. 14-16, https://bit.ly/48vTmsB.
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compromisos estatales. Estos factores de vulnerabilidad e incluso de discrimi-
nacion han dado paso a un desbalance social que evita una efectiva garantia de
derechos fundamentales; entonces, se busca que a través de esta figura exista
un tratamiento especial a los sujetos identificados y con mayor vulnerabilidad
por parte del Estado, con el fin de brindar atencion adecuada, indispensable y
salvaguarde los derechos que les asisten, adoptando medidas concretas en aras
de consolidar los fines del Estado y el sistema democratico.'

La Corte Constitucional colombiana, en Sentencia T-167 de 2011, ha es-
tablecido como sujetos de especial proteccion constitucional a los individuos
que presentan condiciones especificas, sean fisicas, psicoldgicas o sociales, las
cuales generan un grado de desigualdad social, por lo que el Estado, a través de
politicas publicas, debe garantizar y velar por sus derechos.!'® Para su efectivo
reconocimiento, es indispensable analizar las situaciones especificas en las que
se encuentra cada sujeto de especial proteccion constitucional, siendo posible
determinar los instrumentos para una efectiva defensa judicial atendiendo a la
garantia de sus derechos."”

En este entendido, la poblacion LGBTIQ+ ha sido reconocida como suje-
tos de especial proteccion constitucional, puesto que la linea jurisprudencial
desarrollada por la Corte Constitucional ha asegurado que dicha poblaciéon ha
estado sujeta historicamente a discriminacion, violencia y vulneraciones, por
lo que es necesario adoptar lineamientos judiciales orientados a reestablecer
sus derechos.!® Asimismo, en Sentencia T-068 de 2021, ha senalado que el
caracter de sujetos de especial proteccion constitucional se acredita por su
constante ¢ historica discriminacioén y marginalidad, pues han sido sometidos
a una discriminacion estructural evidente que ha afectado su plena garantia
como sujetos de derechos y han sido invalidados desde esferas esenciales de
la sociedad."

Su caracter estructural de discriminacion es catalogado como un hecho noto-
rio, puesto que su invisibilizacion ha dejado observar las vulneraciones concretas

15. Julie Marcela Daza Rojas, “Sujetos de especial proteccion constitucional en Colombia, cri-
terios en cuanto a la proteccion de los nifos, niflas y adolescentes”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, n.° 34 (2018): 72.

16. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia T-167, 11 de marzo de 2011, 2.

17. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia T-678, 2 de diciembre de 2016, 2.

18. Colombia Juzgado Octavo Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C., Seccion Se-
gunda, “Sentencia”, en Expediente n.° 11001-33-35-008-2018-00118-00, 1 de julio de 2020, 4.

19. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia T-068, 19 de marzo de 2021, 82.
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a sus derechos y lo mismo lo han demostrado los diferentes informes de protec-
cion en el ambito regional y universal, por lo que no existe duda alguna que de-
bido al margen contextual de patrones sexistas y factores de heteronormalizacion
han generado un panorama de invisibilizacion a esta problematica.?

Como ha sido reiterado por parte de la Corte Constitucional colombiana,
con respecto a la notoriedad de vulneraciones historicas de la poblacion LGB-
TIQ+, esto es respaldado por organismos internacionales como Naciones Uni-
das, encargados de la visibilizacion, sensibilizacion y adopcion de medidas
que erradiquen actos de violencia y discriminacion. Estos organismos han sido
enfaticos en determinar que la LGBTIQ+-fobia es estructurada por ideologias
de machismo, cisgenerismo y adoctrinamiento, reforzadas por la falta de pro-
teccion juridica adecuada ante los mencionados actos de violencia.?!

En cuanto al sistema regional, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido la importancia del reconocimiento integral de los de-
rechos que asisten a las personas LGBTIQ+; de esta forma, permite establecer
una cultura de sensibilizacion con el fin de consolidar una inclusion optima y
una garantia de prerrogativas a la poblacion. Asi, han determinado estandares
interamericanos sobre los derechos de esta poblacion, y estipulan lineamientos
y obligaciones a los Estados para adoptar medidas que garanticen la vida, inte-
gridad personal y demas derechos contemplados en la CADH y en los diferen-
tes pronunciamientos de la Corte IDH.?

Con respecto a la Corte IDH, existe un pronunciamiento catalogado como
un gran avance en la proteccion y garantia de los derechos LGBTIQ+; asi, en
la sentencia Vicky Hernandez y otras vs. Honduras se declaro la responsabi-
lidad del Estado de Honduras por el homicidio de Vicky Hernandez, mujer
transgénero asesinada por agentes estatales. En esta sentencia, la Corte IDH
reconoce las violencias sistematicas que la poblacion LGBTIQ+, y en es-
pecial las mujeres transgénero trabajadoras sexuales, viven dia a dia en la
sociedad, ademas de la importancia del acceso a la justicia, el debido proceso

20. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia T-141, 7 de marzo de 2017, 7.

21. ONU Naciones Unidas, “LGBTQI+ libres e iguales, no criminalizad@s”, ONU Naciones
Unidad, sin fecha, parr. 4, https://bit.ly/3TJnonX.

22. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Reconocimiento de derechos de personas
LGBTI (2018), 184, https://bit.1ly/48i1i08.
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y la garantia de derechos como la vida, igualdad y no discriminacion de la
poblacién.?

A través de los andlisis juridicos, historicos y sociales ha sido posible
determinar la importancia de la reivindicacion de los derechos LGBTIQ+,
ademas de reiterar las graves violaciones y vulneraciones de las cuales estas
personas son sujetos, por lo que se desencadenan obligaciones a los Estados
con el fin de garantizar sus derechos. Estas razones han dado paso a debatir
acerca de la efectividad del acceso a la justicia en cuanto a las violencias
sistematicas, homicidios y feminicidios secuenciales a este grupo social, de-
bido a que para muchos existe impunidad, por lo que determinan que dichos
crimenes por circunstancias de diversidad sexual y de género son delitos de
lesa humanidad.

DELITOS DE LESA HUMANIDAD:
CONCEPTO Y DESARROLLO DESDE
EL AMBITO COLOMBIANO E INTERNACIONAL

Diferentes procesos sociales, como las guerras mundiales, trajeron consigo
diversas perspectivas consistentes en graves violaciones al ser humano; es asi
que, a medida de la estructuracion de las Naciones Unidas, la Carta de Nacio-
nes Unidas y la Declaracion de los Derechos Humanos, se empieza a hablar
de actos gravosos que afectan los derechos humanos. Estos crimenes de lesa
humanidad cobran estructura e implementacion en el Tribunal Militar Interna-
cional de Niiremberg en 1945, plasmandose en el Derecho Penal Internacional
debido a su relevancia y gravedad.*

El proceso para su codificacion obtuvo un desarrollo paulatino, que inici6
con la Convencién de La Haya sobre las Leyes de Costumbre de la Guerra
Terrestre de 1907, a través de la Clausula Martens, la cual buscaba garantias
a las costumbres internacionales, al derecho de las gentes y a las leyes de la
humanidad, concepto que seria adoptado en los juicios de Niiremberg, que pre-

23. Corte IDH, “Sentencia de 26 de marzo de 2021 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Vicky
Hernandez y otras vs. Honduras, 26 de marzo de 2021, https://bit.ly/4aDirTK.

24. Andreas Forer y Claudia Lopez Diaz, Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su aplica-
cion en Colombia (Bogota: Embajada de la Republica Federal de Alemania, 2020), 9, https://
bit.ly/48gIGhc.
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tendian declarar la responsabilidad por los actos cometidos por el régimen nazi
en la Segunda Guerra Mundial. Asi, se crea un estatuto para la competencia del
Tribunal de Niiremberg, en el que se incluye competencia concreta a crimenes
contra la paz, la guerra y lesa humanidad, entre los que destaca el asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacion y demas actos inhumanos.?

Tras una consolidacion de los delitos de lesa humanidad y su adaptacion
a tribunales transitorios, como en el caso de Ruanda y Yugoslavia, se genera
una tipificacion concreta de estos delitos a través del Estatuto de Roma y la
creacion de la Corte Penal Internacional en 1998; al interior del estatuto, se
contempla en el art. 7 los crimenes de lesa humanidad, entre los que se des-
taca el asesinato, la esclavitud, tortura, violacion, desaparicion forzada, entre
otros, por lo que el término lesa humanidad contempla variados elementos
del delito que se han adaptado a través de los afios, identificandose que la
naturaleza del delito es independiente de los contextos de conflicto armado
internacional o interno. Ahora, con relacion a motivaciones discriminatorias,
se convierte en un elemento clave para la afectacion al nicleo duro de los
derecho humanos.*®

Con respecto a los delitos de lesa humanidad, la Corte Constitucional co-
lombiana ha resaltado que estos delitos se encuentran avalados al interior del
bloque de constitucionalidad, se encuentran tipificados en el Codigo Penal
colombiano, y existe una obligacion del Estado con el fin de investigar, juz-
gar y sancionar la ejecucion y comision de este tipo de delitos, puesto que se
encuentran inmersos no solo en compromisos estatales, sino internacionales,
orientados a preservar los derechos de las personas y el derecho internacional
humanitario.”’

Estas obligaciones y compromisos internacionales también devienen de lo
adoptado tanto por los Tribunales Penales Internacionales ad hoc, como los de
Ruanda, la ex-Yugoslavia, asi como del Estatuto de Roma y la Corte Penal In-
ternacional, ya que plasman garantias, seguridad juridica y una linea concreta en
la efectividad y el juzgamiento de estos delitos.?® De este modo, la Corte Consti-

25. Christopher Alexis Servin Rodriguez, “La evolucion del crimen de lesa humanidad en el dere-
cho penal internacional”, Boletin mexicano de derecho comparado 47, 1n.° 139 (2014): 221.

26. Ibid., 237.

27. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia C-579, 28 de agosto de 2013,
167.

28. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia C-1007, 18 de noviembre de
2002, 57.
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tucional colombiana, en Sentencia C-291 de 2007, ha reiterado las obligaciones
de los Estados con respecto al Derecho Internacional Humanitario, como son
el deber de impartir lineamientos necesarios a miembros de la fuerza publica
para dar cumplimiento a dichos preceptos; asimismo, acciones como investigar,
juzgar y sancionar conductas que revistan crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio se reflejan como deberes para el Estado, al igual que la
efectiva reparacion a las victimas. Todo esto bajo un criterio hermenéutico de
interpretacion entre la norma internacional y la norma interna con el fin de ga-
rantizar no solo compromisos internacionales, sino también con fines estatales,
a través de la implementacion de medidas judiciales y administrativas.?

Dentro de sus caracteristicas, las cuales se han venido desarrollando a tra-
vés de las diferentes jurisprudencias y la adaptacion concreta del Estatuto de
Roma en casos concretos, se ha destacado que tanto los delitos de lesa huma-
nidad, guerra y genocidio comparten la sistematicidad como elemento tipico
del delito, pues exige que exista una forma secuencial de ejecucion del delito
ademas de que este se oriente en finalidades de guerra, afectacion a la pobla-
cion civil y un dolo especifico basado en afectaciones concretas a la poblacion;
para el caso del genocidio, este dolo especifico se estructura en la finalidad de
orientar el homicidio a grupos poblacionales por razones politicas, religiosas,
étnicas, culturales, raciales o nacionales.*

Desde un aspecto procesal, tanto en los delitos de lesa humanidad como el
genocidio y los crimenes de guerra su accion penal ha sido catalogada por la
Corte Constitucional colombiana como imprescriptible; esta es una garantia
constitucional que asiste a todo ciudadano a fin de que se defina su situacion
juridica que, para el caso de los delitos imprescriptibles, no cuentan con un
término establecido, pues la accion penal no prescribe. Esto puede reflejar-
se como una grave violacion al debido proceso, sin embargo, el legislador
ha contemplado principios como la dignidad humana y la proporcionalidad
de las sanciones con el fin de garantizar los derechos de las victimas como
son la verdad, justicia, reparacion y no repeticion, y reafirmar compromisos
internacionales del Estado colombiano con respecto a la gravedad que repre-

29. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia C-291, 25 de abril de 2007, 96.
30. Maria Cristina Rodriguez, Crimenes de lesa humanidad (Buenos Aires: Academia Nacional
de Derecho, 2009), 65-86, https://bit.ly/3RKmJjC.
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senta la comision de este tipo de delitos para la sociedad y el Estado social
de derecho.’!

Estos motivos permiten observar la necesidad de tipificar las violencias
sistematicas a la poblacion LGBTIQ+ como parte de una garantia procesal y
juridica, con el fin de establecer y dar un pleno ejercicio a los derechos de las
victimas.

UNA MIRADA A LOS DELITOS DE LESA
HUMANIDAD Y AL ESTATUTO DE ROMA

En este orden de ideas es necesario recalcar las circunstancias sociales pre-
sentes con respecto a la LGBTIQ+-fobia, la cual se ha dicho que es estructural,
patriarcal, sistematica e historica y que se ha visto generalizada a través de los
aflos en los diferentes contextos sociales; sin embargo, a pesar de los avances
juridico-penales como en el caso de Colombia, y ademas gracias a las reco-
mendaciones y obligaciones impuestas por los diferentes organismos de los
sistemas regionales y universal, no existe efectividad que logre resarcir los da-
flos causados, evitar la continuidad progresiva, el incremento de las violencias
sistematicas y los homicidios secuenciales.

La poblacion LGBTIQ+ ha sido discriminada, perseguida y vulnerada en
su integridad fisica y vida a través de los afos. A pesar de los esfuerzos que
se realizan, dichos indices contintan presentes en la sociedad, pues los es-
tereotipos de género y la heteronormatividad contribuyen a esos factores de
reforzamiento a la LGBTIQ+-fobia; siendo un grupo social vulnerable e hist6-
ricamente agredido y marginado, por lo que se procura una proteccion efectiva
a sus prerrogativas.

De este modo, es claro que los discursos de odio, discriminacion, violencia
fisica, sexual, mental, homicidios, entre otros tipos de violencias, son siste-
maticos y en muchos casos dolosos, con la intencion de vulnerar a un grupo
poblacional que no se encuentra en el molde del pensamiento conservador.
Resulta interesante analizar por qué los delitos de lesa humanidad y el Estatuto
de Roma no han logrado una concepcion y plena adaptabilidad de los enfo-
ques diferenciales de género y la diversidad sexual como causales concretas de

31. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia SU-312, 13 de agosto de 2020, 5.4.
32. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia”, en Sentencia 7-212, 2 de julio de 2021, 204.
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vulneraciones gravisimas a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario.

Es claro que las conductas asociadas con delitos de lesa humanidad, genoci-
dio y otras conductas tipificadas en el Estatuto de Roma se adecuan plenamente
a motivos de género y diversidad sexual; ciertamente, existe una inclusion al
género femenino, pero cisgénero; sin embargo, cabe preguntarse qué sucede
con orientaciones sexuales transgénero e incluso no binarias. Esta es una in-
terrogante, puesto que la intencion dolosa de cometer estos actos subyacentes
tiene un fin especifico, siendo el generar zozobra, dolor y desigualdad a un
grupo vulnerable como las personas LGBTIQ+.*

A pesar de la existencia de la declaracion de derechos relacionados con la
orientacion sexual e identidad de género por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, ¢ incluso los estandares interamericanos sobre los derechos de las
personas LGBTI y los principios de Yogyakarta, ain no existe una inclusion
de la diversidad y orientacion sexual como parte de la expansion de violencias
sistematicas, ya que estas conductas no estan catalogadas como parte de los
delitos contemplados en el Estatuto de Roma, por lo que se requiere un amplio
debate sobre su incorporacion como delitos de lesa humanidad, entendiendo a
la orientacion sexual como una clave precisa y concreta frente a graves vulne-
raciones a los derechos de las personas LGBTIQ+ en los diferentes contextos
sociales.**

CONCLUSION

La normatividad internacional y nacional ha sido clara en establecer los
desafios que como sociedad tenemos frente a las vulneraciones, discrimina-
ciones, afectaciones, violencias sistematicas y homicidios secuenciales por
las que atraviesan las personas LGBTIQ+, observandose la imposicion de la
heteronormatividad en la sociedad contemporanea. A pesar de los esfuerzos
de proteccion y garantia a los derechos no existen vias judiciales efectivas

33. Maria Paula Machado et al., Abordando el crimen de persecucion por motivos de género
contra personas LGBTIQ+: un analisis de los principales retos de su investigacion en el
sistema de justicia transicional colombiano (Barranquilla: Caribe Informativo, 2023), 34,
https://bit.ly/3RYPc6z.

34. Nicolas Eduardo Buitrago Rey, “El Estatuto de Roma desde una perspectiva LGBT”, 4nua-
rio iberoamericano de derecho internacional penal 7,n.° 1 (2019): 69.
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que den paso a una justicia material para las victimas actuales de esta discri-
minacidn ni tampoco se establecen medidas para evitar dichas vulneraciones
a futuro.

La constante discriminacion por orientacion sexual traducida en LGBTIQ-
fobia, interpretado en la violencia sistematica y homicidios secuenciales a este
grupo de personas, justifica la postura respecto a que estas conductas deben ser
abordadas como parte de los delitos de lesa humanidad e incluso del mismo
genocidio, pues como se ha podido inferir a través de los pronunciamientos
jurisprudenciales e informes expuestos en este articulo, efectivamente, la dis-
criminacion esta orientada a una zozobra, dafio, flagelacion y afectacion a la
poblaciéon LGBTIQ+ por ser un grupo poblacional histéricamente discrimina-
do y sin garantias de proteccion. Quiza esta propuesta sea un tema de discusion
procesal y juridica ardua, pero seguramente la adaptacion del Estatuto de Roma
y la tipificacion de los delitos de lesa humanidad a favor de la poblacion LGB-
TIQ+ permitird garantizar normativamente en la proteccion de derechos de un
grupo poblacion marginado por décadas, estigmatizado y vulnerado en una
sociedad patriarcal, conservadora y machista.
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E ste libro tiene cuatro capitulos, un prélogo y una introduccion. El primer
capitulo hace un breve analisis histérico critico de lo “indigena”. Parte de
la critica a los indigenistas e indigenismo. El indigenismo es entendido como
un cuerpo doctrinario que intenta encerrar el objeto indigena en abstracto, sin
tomar en cuenta tales especificidades. Indigenista, en cambio, seria toda perso-
na que se autoidentifica como no-indigena, y a la vez estudia a los indigenas,
sin contar con la voz de aquellos. Esto se rompe, segin el autor, en el momento
en que los indigenas reaparecen y hablan por si mismos, es decir, cuando dejan
de necesitar representantes e interlocutores.

En un segundo capitulo recurre a la experiencia vivida por el autor en el
Registro Civil del Ecuador cuando le correspondia autoidentificarse (blanco,
mestizo, afroecuatoriano o indigena), a partir del cual sostiene que en pleno si-
glo XXI atin se reproduce la concepcion de lo “indigena” del siglo X VI, es de-
cir, ain no se ha superado lo colonial. Esto obliga a discutir la descolonizacion.

En el tercer capitulo contrapone entre lo indigena, lo no-indigena y la des-
colonizacion, desde el campo etnoldgico, antropoldgico y socioldgico, en don-
de el “indigena” es objeto de conocimiento.

En el cuarto capitulo da un salto de lo colonial a lo decolonial, plantea la
revelacion de lo que llama “filosofia indigena”, asentado en la responsabilidad
con el cuidado de la vida sumak kawsay. Sumak lo traduce como “ética, res-
ponsabilidad o acto consciente”, y kawsay como “vida y amor” en integralidad.

El autor sostiene que se puede hablar de “filosofia indigena” porque en los
escritos de los clasicos como Socrates, Platon y Aristoteles se reafirma que
la filosofia griega tiene raiz africana. Que en Africa estaria el origen humano
y que compartimos lazos de hermandad. Pero que en Latinoamérica existiria
el entrecruzamiento de tres sistemas filosoficos. El indigena (ayamara, shuar
kichwa, etc.); el indigenista, que tiene matriz euronorteamericana; y el aftri-
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cano. La “filosofia indigena” se plasma en la praxis cotidiana de la vida y en
trascendentalidad, en donde los animales, plantas o el agua toman un caracter
divinizado, la vida en general es trascendental.

La filosofia indigena se fundamenta en material oral, la interpretacion de
algunos mitos, especialmente relatos kichwa-saraguro. Esta filosofia indigena
estaria representada en lo que el autor llama “cuidado de la vida sumak kaw-
say”. El sumak kawsay, segin el autor, seria la superadora del sistema de acu-
mulacion y desarrollista, es decir, del sistema econdomico dominante llamado
capitalista.

El sumak kawsay o cuidado de la vida es ético y espiritual. Etica en cone-
xion con la trascendentalidad. Espiritualidad no perteneciente a una religion.
Es decir, sumak kawsay que plantea un “horizonte de convivencia humana bajo
la utopia de supresion de toda forma de dominacion™ (219).

Ellibro Hacia una arquitectonica de la filosofia indigena, de Fausto Quizhpe,
puede tener variar lecturas, dependiendo de quién la lea: desde lecturas esencia-
listas o lecturas desde la critica-proposicion.

Como todo buen libro, deja muchas preguntas por contestar; apenas voy a
mencionar algunas: ;/Se puede llamar indigenista por el solo hecho de identi-
ficarse como no indigena y hablar de los indigenas sin la participacion de los
indigenas? ;Existen indigenistas que se autoidentifiquen como indigenas? Si
se puede hablar de filosofia indigena, ;existe la filosofia indigena o filosofias
indigenas? ;No sera que el equivalente a filosofia en las comunidades andinas
es el sumak kawsay? | El cuidado de la vida sera exclusivo de lo indigena?

Recomiendo leer este libro, seguro que les llevara a “pensar”.

Raul Llasag Fernandez,
Docente-investigador de la Universidad Central del Ecuador
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1 derecho economico enfrenta enormes desafios en el siglo XXI. Conside-

rando su naturaleza interdisciplinaria, las nuevas dinamicas de la economia
digital han cambiado el enfoque de las actividades de distribucion, intercambio
y consumo de bienes y servicios. Estos cambios nos obligan a replantearnos
estrategias para el derecho regulatorio y la practica regulatoria, en un nuevo en-
torno de conformidad juridica fundamentada en la gestion de riesgos. El libro
presenta diferentes problematicas que han surgido en el tiempo y el espacio,
por el surgimiento de nuevas tecnologias tales como las metodologias de la
inteligencia artificial, la blockchain, y/o por catastrofes naturales y pandemia
como la del COVID-19. En este contexto, el libro presenta la necesidad de un
derecho economico que asuma un marco de flexibilidad para convertirse en
responsivo, considerando la volatilidad de los activos financieros con respecto
a los riesgos sistémicos, riesgos macroecondmicos, riesgos operacionales, ries-
gos financieros y riesgos juridicos. Todos ellos terminan en una necesidad de
replantear el derecho regulatorio, con miras a una mayor eficiencia, eficacia y
rentabilidad en los procesos productivos.

Con respecto al primer eje, los articulos de los profesores Francisco Oliva
y Jorge Alvarado se focalizan en las nuevas dindmicas de la economia digital,
las cuales ofrecen muchas oportunidades, pero a la vez replantean la necesi-
dad de proteger los derechos y libertades de las personas. Asi, en un entorno
de gobernanza algoritmica, nuevos escenarios de riesgos emergen contra los
derechos y libertades de las personas naturales, en donde hay que cuestionarse
el estado del arte actual del manejo de riesgos juridicos, lo cual conlleva a una
vision disruptiva del derecho, que requiere considerar la adaptacion de méto-
dos cientificos para aspirar a una toma de decisiones informada. La confronta-
cion entre nociones clasicas de la soberania del Estado se pone a prueba en el
contexto de las nuevas tecnologias, en donde se muestra necesario deconstruir
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diversos conceptos bien establecidos para lograr una mejora de los derechos
y libertades. Los articulos de Jorge Wilker, Eddy de la Guerra y Gabriela Val-
diviezo evidencian las vulnerabilidades del sistema fiscal y la fragilizacion de
conceptos clasicos de Estado nacion, que simplemente no encajan con las dina-
micas del siglo XXI. Dentro de estas vulnerabilidades es necesario mejorar las
estrategias de control de la corrupcion, de la eficiencia del gasto publico, pero
desde una vision analitica, cuantitativa y holistica.

La pérdida de credibilidad generalizada se alinea de manera sincronica con
los inevitables cambios que trae la tecnologia. El desgaste de la credibilidad en
los Estados hace que se refleje en los ciudadanos una mayor desconfianza en
las politicas publicas, y se desnude su fragilidad. Por ejemplo, ;como lograr
confianza para la legalizacion de las Central Bank Digital Currencies, cuando
la gran mayoria de Gobiernos del mundo no han respetado el derecho a la
vida privada de las personas naturales? Asimismo, jcomo contribuir con el
Estado en circunstancias excepcionales, cuando la gestion de recursos durante
la pandemia del COVID-19 fue emparniada por la corrupcion? Los articulos
de Matthias Herdegen, de Elisa Sierra y de Amimée Figueroa presentan un
panorama de proteccion fallida de los derechos y libertades de las personas na-
turales, en donde se evidencia que el Estado promueve el deber ser, pero hace
muy poco en la practica regulatoria para garantizarlos. De otro lado, confiar la
proteccion de los derechos y libertades de las personas naturales a institucio-
nes privadas conlleva una mayor responsabilidad del Estado, por cuanto tiene
la obligacion de establecer la autorregulacion de procesos productivos en un
marco metarregulatorio, caracterizado por una nueva ola del derecho funda-
mentado en la gestion de riesgos.

Finalmente, cabe agregar que el libro contribuye de diversas maneras al
pensamiento critico, y, sobre todo, impulsa al lector a entender la necesidad de
investigacion para actualizar el derecho regulatorio desde una dimension del
como hacerlo. Recomiendo la lectura de este libro a todos los protagonistas de
la economia digital, abogados, economistas, analistas de riesgos juridicos, y a
todos quienes buscan una reflexion profunda sobre la fragilidad de un concepto
de Estado en esta nueva era.

Luis Enriquez,
Docente de la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador
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