Mas alla de la pena: ¢se acabd la justicia?

Jorge Vicente Paladines®

En las prisiones no puede haber signos de impaciencia.
Hay que esperar siempre. Un portal es abierto cuando
el anterior ha sido cerrado. En las prisiones no debe
haber signos de impaciencia. Hay que esperar
siempre...
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l. Introduccion

El estudio de la ejecucion penal es el ambito mas olvidado en los anélisis del
derecho penal y en la construccion de politica criminal. Sin embargo, aqui es donde
el ius puniendi coloca en mayor situacion de vulnerabilidad a las personas; donde el
derecho se convierte en prision, mientras la realidad en una constante para la
sobrevivencia diaria del encierro. Estudiar por lo tanto el encierro como pena —0
medida cautelar— no hace mas que reflejar la disonancia entre el derecho y la
realidad. De ahi emerge su wurgente y necesaria reflexion desde el
constitucionalismo, logrando a corto y largo plazo demandar la institucionalizacion

de un sistema de garantias dentro de la “rehabilitacion social”.

! Profesor de Sistemas Penales, Control Social y Derechos Humanos de la Universidad Andina
“Simoén Bolivar”. El presente articulo es una nueva version de “Razén juridica o Barbarie”, publicado
el 2008 en la serie Neoconstitucionalismo y Sociedad, volumen 5, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

2 Citado por Elias Neuman, El Estado penal y la prision-muerte, Buenos Aires, Editorial Universidad,
2001, p. 135.



Para lograr el cometido de constitucionalizar la pena partiré desde el ser, esto es
desde la ontologia del encierro como afliccion de una accidn tipica, antijuridica y
culpable. No puedo imaginar una pena desde el deber ser cuando ella funciona
materialmente de forma distinta a los dogmas y teorias de la pena. La pena es por lo
tanto un hecho, una realidad que no puede falsearse con la retérica de juristas. En su
ontologia operan muchisimas circunstancias que incluso pasan desapercibidas por el
legislador y los jueces, quienes actuan influyentemente en su predeterminacion

politica y determinacion judicial.

Comienzo en primer lugar haciendo una breve referencia sobre la conversion de
la sancion desde la comunidad hacia el Estado. Hareé referencia sobre el papel de la
comunidad en la construccion publica de la pena ademas de la venganza privada. Se
trata de volver al debate del génesis de la ley en su funcion de impedir la
autodestruccion de la comunidad. Para ello es imprescindible recordar como el
Estado (la entelequia) fue relegando penalmente a la sociedad (el cuerpo) hasta el
punto de convertirla a ésta en una entelequia. La legitimidad del ius puniendi se va

articulando de forma simbdlica pero sobre efectos supremamente reales.

Seguidamente haré memoria sobre las tradicionales teorias que fundamentan la
pena, tanto en su funcién como en su legitimidad. A su vez, observaremos si la pena
de encierro es el Unico recurso que tiene la sociedad para efectivizar su “juicio de
reproche”. Aparece aqui la discusion sobre el nacimiento y la implementacion
normativa de la ideologia resocializadora, maxima expresion de la prevencion
individual. Emerge en este punto la reflexién sobre el discurso punitivo de la

criminalizacién primaria y la desconocida realidad de su punicién.

Serd importante ademas introducirnos en las formas de prisionizacion como
estructuras que pulsan en los modelos de encierro. Las formas de castigo comulgan
bajo la logica de “recuperacion de capacidades” de las personas privadas de la
libertad, en donde el aislamiento, la neutralizacion y la “rehabilitacion” parecerian

formar la unidad funcional de la pena moderna.



Finalmente, y como imperativo de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
llegaré —como sintesis del planteo sobre la pena— hacia la inscripcién de la tutela
judicial efectiva en la fase de ejecucion de lo penable, pues estar privado de la
libertad no significa de ninguna manera estar privado de la justicia. Es ahi donde
surge con mayor fuerza el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, como
garante de la legalidad del encierro de las personas privadas de su libertad,
asegurando asi la certidumbre en el cautiverio al reducir las consecuencias de la
discrecionalidad ejecutiva. Al final sefialaré algunos tdpicos importantes para la
judicializacion de la ejecucion penal como parte nuclear en la constitucionalizacion

de la ley y praxis penal ejecutiva.

Incursionar de esta manera sobre la cuestion constitucional de la ejecucion penal
permitird plantear soluciones basicas del ser de la pena. El deber ser no es una
demagogia normativa que hoy goza de rango constitucional en el Ecuador, sino una
urgente implementacion que demanda la mayor atencion de los actores politicos y

judiciales en la cada vez menos piadosa sociedad.

I1. La pena como expresion de laley y el orden

La pena ha sido un elemento sine quanon en el Derecho penal, al grado que su
propio nombre deviene de ella. Por medio de la pena se permite observar las
distintas vertientes y fases en el origen del poder punitivo, desde cuando el asilo
eclesiastico desarrollado por los pueblos germanos, pasando por las ordalias —prueba
de Dios—, hasta llegar al periodo de la venganza publica, en la cual la victima u
ofendido decidia por su propia cuenta “hacer justicia”. Sin embargo, el Derecho
penal —derecho de sanciones (Strafrecht)—, nacid cuando se endosé esa fuerza
sancionadora al Estado, entelequia bajo la cual hoy se organiza politica y

juridicamente la sociedad.

No obstante, el Estado no siempre mantuvo el monopolio de la aplicacion de la

pena. Una primera expresion de esa yuxtaposicion entre sociedad y Estado la



encontramos en la nocion de comunidad politica, cuya raigambre la encontramos en
la polis griega. En esta instancia la ciudadania y Estado se fundian en las asambleas
atenienses sin posibilidad alguna de distinguir la frontera entre gobernados y

gobernantes, por ende entre la esfera de lo privado y lo publico.

Si un ciudadano no participaba en la polis se lo consideraba como un idion —
idiota—, pues para la Grecia del siglo V a. C. la administracion del poder devenia de
la unidad entre ciudadanos y polis®. A su vez, los ciudadanos —la polis— contaban
con potestades ejecutivas, legislativas y judiciales. La potestad de impartir justicia —
lo que hoy se conoce como jurisdiccion— implicé naturalmente el conocimiento de
asuntos que llevaban consigo la sancion a quienes desestabilizaran la pretendida

organizacion social griega. El orden se encontraba tutelado por la misma comunidad.

La administracion de justicia traia consigo también la responsabilidad personal de
los jurados, sobre todo si sus fallos se consideraban como errados. Una especie de
boomerang penal en donde de condenador se pasaba a condenado. Quiza era la
primera vez en que la idea de comunidad no implicaba, necesariamente, la
destruccion desenfrenada del Otro, como una especie de aplicacion del principio
“juzga a tu préjimo como a ti mismo””. La evidencia que la historia nos presenta se
encuentra en el afamado juicio que describe Jenofonte —en el que se resalta la
defensa de Euriptélemo—, en el cual se debatio la condena a muerte, apasionada e
injusta, de algunos estrategas atenienses, la que después se revirtio sobre los mismos

ciudadanos que los juzgaron erréneamente®.

Siglos despues la Iglesia Catdlica institucionaliza el ius puniendi como una forma
de evangelizar a la comunidad por medio de la interpretacion exclusiva de las
sagradas escrituras. El juzgamiento de quienes se atrevian a violar sus contenidos se

llevd a cabo por parte de tribunales encargados de catequizar a la comunidad por

¥ Giovanni Sartori, Teoria de la democracia, Madrid, Alianza Editorial, Tomo I, 1988, pp. 352 y
353.
* Parafraseando el mandamiento “Amarés a tu projimo como a ti mismo”.

> David Held, Modelos de democracia, 2da. ed, Madrid, Alianza Editorial, 2001, pp. 41-45.



medio de la ley penal (Tribunal de la Santa Inquisicién). Se recoge la idea de
comunidad politica para relegarse en la comunidad religiosa, la que mas tarde seria

secularizada por la entelequia Estado.

La primera manifestacion del derecho de sancionar como institucion se atiza en
este periodo, cuando en el siglo XV se redactd el afamado Manual de la Inquisicion
(1484) aprobado por el papado y redactado por los inquisidores Heinrich Kramer y
James Sprenger. Se fundo asi el primer libro de las ciencias penales o criminales de
la historia, bautizado con el titulo de Malleus Maleficarum —“El Martillo de las
Brujas” —, cuyo contenido tenia la mision de “culturizar” a la mujer —concebida
como pecadora desde el libro del Génesis con Adan y Eva— por ser mas proclive a la
maldad®. Se desaté todo un aparato de persecucién y caceria que condujo a las
afamadas “noches de brujas” en las que se prisionizaron y condenaron a muerte a

millones de mujeres acusadas de herejia, apostasia y masoneria —brujeria—.

® Eugenio Radl Zaffaroni, “El discurso feminista y el poder punitivo”, en Haydée Birgin (comp.), Las
trampas del poder punitivo: El género del Derecho Penal, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2000, pp.
21-24. Siglos después, un ramal del discurso feminista proclama la solucion de los problemas de
violencia intrafamiliar por medio de la ley penal, sin percatar que el nacimiento y desarrollo de éste
se encuentra bafiado de crudas formas patriarcales y androcéntricas.



Tribunal de la Santa Inquisicién’.

A pesar de la imbricacién entre moral y justicia en la aplicacién de la pena por
parte de la Iglesia Catolica, se comienza a pensar en la necesidad de su separacion.
El gobierno y la coercion dejan de apelar a la divinidad, estructurandose ahora como
la habilidad del principe para controlar las tensiones provenientes de la comunidad.
La concentracion del poder radica en la neutralizacion del Otro, quienes
sencillamente desalentaban con sus acciones la armonia del orden. Asi, Maquiavelo

sostenia que:

Debe, por tanto, un principe no preocuparse de la fama de cruel si a cambio
mantiene a sus subditos unidos y leales. Porque, con poquisimos castigos
ejemplares, sera mas clemente que aquellos otros que, por excesiva clemencia,
permiten que los desordenes continten, de lo cual surgen siempre asesinatos y
rapifas; pues bien, estas Ultimas suelen perjudicar a toda la comunidad, mientras
las ejecuciones ordenadas por el principe perjudican sélo a un particular®.

Las acciones que desafectan al orden establecido por el gobierno van a
complejizarse. Se niega a la comunidad su propia racionalidad y se la hace
dependiente de la construccion de un sentido mayor: el Estado. De esta forma, las
individualidades renuncian a su poder —por medio del pacto social- para endosarlo a
un constructo protector que brinde a su vez la posibilidad de no aniquilarse en su
violencia, en su natural conflicto, en su estado de naturaleza. Asi es como Hobbes
observa al individuo per se, y en él la posibilidad de la guerra y la conflagracion del

orden, sobre todo cuando expresaba que:

No fueron los subditos quienes dieron al soberano tal derecho (a castigar); sino
que limitandose a renunciar a los que ellos tenian, fortalecieron la capacidad del
soberano (Estado) para hacer uso del suyo propio como le pareciese mas
conveniente para la preservacion de todos®.

El orden supone la sobrevivencia de la comunidad, es una especie de repeticion

que establece céomo y cuando se debe efectuar determinado acto, y bajo qué

" http://www.neoteo.com/Portals/0/imagenes/cache/25D Ax1024y768.jpg
® Nicolas Maquiavelo, El Principe, 15 reimp., Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 100.
® Thomas Hobbes, Leviatan, 2da. reimp., Madrid, Alianza Editorial, 1993, p. 249.



circunstancias se coacciona a quienes tratan de romperlo. Se normaliza el espacio
publico, dependiendo cada vez mas de la aplicacion de la ley —en la forma de pena—
para mantener el orden'®. A la comunidad —ahora sociedad civil- no le queda otra
salida que encontrar la validez del orden por medio de la representacion del Estado,
que en definitiva, cumplira con la funcién de crear acciones —delitos— y establecer su

respectiva sancion o pena*’.

El derecho de sancionar se diluye del manejo de personas de carne y hueso hasta
llegar a la polis griega; se diviniza en su aplicacion por parte de la Iglesia Catolica;
y, se representa en el pacto social por medio de la entelequia estatal, cuya base
factica es ejercida por las agencias ejecutivas del poder penal: la policia. La ley y el
orden se reproduce en las relaciones sociales®?, pues las instituciones del Estado se
encargan de restituir el orden a través de la ley. El Estado por lo tanto encarna a la
comunidad desde su organizacion hasta su castigo; condena a quienes con sus
acciones resquebrajaron el orden, sancionandolos en nombre de una comunidad que

ahora se ha convertido en entelequia®®.

'%.Si la Ley no es méas que la envoltura del orden, ¢se puede suspenderla para mantener el orden? La
respuesta a esta pregunta llevo a Carl Schmitt a generar una teoria, en el marco del instituto del estado
de sitio que desarrolld la Revolucion Francesa, para restituir (dictadura soberana) o afianzar
(dictadura comisarial) el orden por medio de la suspension de la ley. Asi, para el asesor del nazismo,
la garantia del orden se encuentra en el Estado de excepcion, como la potestad que tiene el ejecutivo
para hacer respetar el orden, aunque implique la ruptura del orden juridico. Carl Schmitt, La
dictadura, Madrid, Alianza Editorial, 1985. El dilema se presenta si el mantenimiento del Estado y el
orden pasa por encima del mismo Estado de Derecho. Sin duda, hoy en dia el Estado de excepcién no
es mas que la internalizacion de la dictadura en democracia. Cfr. Giorgio Agamben, Estado de
excepcion, 2da. ed., Argentina, Adriana Hidalgo Editora, 2005.

1 Mas tarde, Feuerbach enuncia la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege. Segin Welzel, esta
disposicidn expresa tres ideas: 1) S6lo una Ley puede declarar delito a una accién; 2) Sélo una Ley
puede imponer una pena; y, 3) Solo antes que la accidn sea ejecutada. Ver Hans Welzel, Derecho
Penal aleman. Parte General, 11va. ed., Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 23.

2 Luhmann aparece en el vértice de la racionalidad weberiana y de la sociologia institucional. A
través de la teoria de los sistemas autopoiéticos salta a la vista una teoria del poder en la que,
sencillamente, desaparece el ser humano, pues éste pertenece a su ambiente o entorno lleno de
complejidad, en otras palabras, al estado de naturaleza. Niklas Luhmann, Sistemas sociales.
Lineamientos para una teoria general, Barcelona, Anthropos, 1988, p. 173.

3 En nuestro pais, esta paradoja se deduce de la frase sacramental Administrando justicia en nombre
de la Republica y por Autoridad de la Ley, que emplea la administracion de justicia para brindar
fuerza resolutoria a sus fallos mediante el ropaje de representar a la sociedad politicamente
organizada.



I11. La construccion “juridica” de la pena

A partir de la Revolucion Francesa se van a presentar algunas variables de lo que
ha de entenderse —y aplicarse— como pena, tanto en su legitimidad como en su
funcion y finalidad. Se construye una polisemia de sentidos politico-criminales en el
que la pena se ve como el fin 0 medio de un derecho que impida la reaparicién del
estado de naturaleza. Surge de esta forma la aparente dicotomia entre las teorias
absolutas y las teorias relativas, en el marco de axiomas que pretenden legitimar un

derecho sancionador al servicio de la comunidad normalizada por el Estado.

En las teorias absolutas —defendida por la Escuela Cléasica que busca la
reafirmacion del orden estatal u ordenamiento juridico—, el Derecho penal es un
instrumento al servicio del ideal de justicia. La pena cumple la funcion de retribuir
el dafio o lesion cometida culposamente, busca legitimar un derecho penal —derecho
de sancionar— a través de la produccion de un mal al autor del delito, es decir en
quien supuestamente origind el mal. Se pretende “pagar un mal por medio de otro
mal” por el hecho de haber usado indebidamente la libertad individual, en cuyo caso
el mal seria proporcional a los valores que se expresan social y politicamente en la

comunidad.

Las teorias absolutas o retributivas (de represion) de la pena encuentran en Kant —
fundamento ético— y en Hegel —fundamento juridico— a sus principales defensores.
El mismo Hegel construyé la dialéctica de la pena al esgrimir que si el delito es la
negacién del derecho, la pena seria la negacion del delito; es decir la reafirmacién de
la norma. En palabras de Welzel esto seria como “la retribucion justa de la
infraccion culpable del derecho™. La justicia que pretende el Estado se verifica a

través de la construccion de juridicidad en la comunidad, incluso en el espacio

 Hans Welzel, op. cit., p. 281.



privado, como parte del fundamento ético-social que debe regir en los individuos por

medio del respeto a los valores inyectados normativamente™®.

Por su parte, las teorias relativas (de proteccion) —sostenida por el Escuela
Positiva— pretenden afianzar un Derecho penal en virtud de la utilidad. Aparece la
idea de prevencion, esto es del establecimiento de una preocupacion social del delito
futuro para desdefiarse de las acciones delictivas que se presentaron en el pasado. La
accion delictiva revela en el autor una fenomenologia de futuras lesiones al
ordenamiento juridico. Se va abriendo por lo tanto paso a una teoria que construye
en el derecho la funcion de utilidad social de la pena. De esta forma, se presentan
algunas variables, aglomeradas positiva 0 negativamente en las categorias

preventivas generales o especiales que se presentan a continuacion™:

a) General positiva: Obediencia social del
derecho

b) General negativa: Intimidacion general a la
sociedad

Prevencion

C) Especial positiva: Resocializacion del
delincuente

d) Especial negativa: Neutralizacion del
delincuente.

(@) La prevencién general positiva observa en la lesién del derecho el dafio a la
generalidad de la comunidad. No importa el delincuente sino la sociedad, en la
que en definitiva repercute el mal ocasionado. El delito es el dafio social, una

vulneracion al ordenamiento juridico. Esta variable “preventiva” pretende

> Hay que aclarar que no por cometer un delito el autor pierde su ethos. La ética acompafia a la
persona como la sombra a los seres humanos, sin distincion alguna entre quienes cometieron o no un
delito. Existe por ende también ética en quien delinque.

18 para un mejor estudio de las variables de la prevencién general y especial véase Fernando Tocora,
Principios penales sustantivos, Bogota, Temis, 2002, pp. 66-77; y, Eugenio Raul Zaffaroni y otros,
Manual de Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2006, pp. 37-47.



construir una sociedad homogénea de individuos “normales” que respeten la ley.
El método seria obtener un convicto educado, suavizado y homogenizado de
conformidad al establecimiento social. Se busca en el “desviado” o “anormal” un
encauzamiento a imagen y semejanza de las normas establecidas en la sociedad.

En este caso la pena goza de un respaldo social.

(b) La prevencion general negativa tiene asimismo su centro en lo social. No
obstante, esta variable busca intimidar al des-asociado por medio del castigo. Se
trata de “ejemplarizarlo” mediante la amenaza de una pena, en cuyo castigo se
escarmienta y advierte a los individuos de la sociedad acerca de la coercion de su
posible desviacion®’. Por ello, Pettit expresa que: “los procesos penales suelen
aterrorizar al inocente no menos que al culpable, levantando un fantasma que
induce pavor por doquier”™®. La pena se riega a través del miedo social como

consecuencia al delinquir, como escarmiento puro.

(c) La prevencion especial positiva persigue la recomposicion ética del reo. Se
mira al condenado como enfermo; por ello la pena actuaria como la medicina
que asegure su potencial curacion. Emerge la idea de “correccionalizar” al
delincuente a través del método del tratamiento, es decir de transformar la
personalidad de quien quebrant6 con su conducta la norma. La pena tiene como
nacleo la rehabilitacion, emergiendo de esta forma las teorias “re” (reeducacion,
resocializacion, reinsercion) para asegurar la composicion del dafio a través del

manejo de la personalidad del delincuente.

(d) La prevencion especial negativa, finalmente, pretende la neutralizacion o
eliminacién del delincuente. Busca aislar al reo de la comunidad, pues su sola
presencia equivale el riesgo de contagiarla criminalmente. EI animo de la

comunidad seria anular al delincuente, como un ser al que se le niegan sus

7 Recuérdese el escarmiento que Roma impuso a sus stbditos frente a la pretendida posibilidad de
una insurreccion. Se atemorizo penalmente a los viajeros que transitaban —desde Capua a Roma— y
observaron a los miles de esclavos crucificados por la rebelion de Espartaco.

18 Philip Pettit, Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno, Barcelona, Paidés, 1999,
p. 204.



derechos por representar la descomposicion o enfermedad social —el delito—. En
este sentido, Franz von Liszt sostenia que la pena podia servir, ademas de
correccion, para intimidacion e inocuizacion del delincuente. Se corregira al
delincuente capaz de corregirse; se intimidara al delincuente que no requiere
correccion; y, finalmente, se inocuizara al delincuente que carece de capacidad

de correccion, es decir, al delincuente habitual*®.

Ambas teorias —absolutas y relativas— comulgan en la realidad politico-criminal
del encierro de la mayoria de los Estados, en cuya ejecucion penal se permite a la
vez, tanto la represion del individuo como la proteccion social por fuera del
delincuente. De esta forma, Claus Roxin elabord una teoria complaciente con las
teorias expresadas anteriormente —“unificaciéon dialéctica”-, en la que la pena
cumple una triple funcién: i) De prevencion general, cuando la ley amenace con
penas; ii) De retribucion, cuando se aplique la ley penal; vy, iii) De prevencion
especial o resocializacion, cuando se ejecute las penas. La pena brinda entonces el
tratamiento al delincuente al percibirlo como una persona débil, pero sin dejar de
considerarlo en su radio de libertad y responsabilidad, es decir sin alejar de él el

juicio de reproche en la imputacion.

Empero, el esquema que hoy en dia recogen los instrumentos internacionales
de proteccion de Derechos Humanos es el de la prevencion especial, es decir el de
rehabilitacion social®. Para 1955 el mundo veria nacer las Reglas minimas para el

tratamiento de los reclusos, en las que se impregna con claridad la teoria relativa de

9 Este dltimo criterio se aplica en paises como los Estados Unidos de Norteamérica, donde
sencillamente se repulsa la reinsercion social de los delincuentes habituales, imponiéndoles la
afamada pena de “cadena perpetua”, esto es una pena indeterminada cuyo fin es aislar al individuo de
la comunidad. Sobre la referencia de von Liszt véase Enrique Bacigalupo, Derecho Penal. Parte
General, Lima, Ara Editores, 2004, p. 34.

% En el Ecuador se consagra la rehabilitacion a partir del Art. 201 de la Constitucion de la Republica,
que reza: “El sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la rehabilitacion integral 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. El sistema tendra como prioridad el
desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y
cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad”.



prevencion especial, asi como los axiomas de la prevencién general, como cuando

en su Art. 58 se expresa que:

El fin y la justificacion de las penas y medidas privativas de libertad son, en
definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin si
se aprovecha el periodo de privacion de la libertad para lograr, en lo posible,
que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y
proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo.

Tal como se observa, la directriz universal para la aplicacion de la pena es el
tratamiento (rehabilitacion) del delincuente. Sin embargo, esta tendencia no deviene
gratuitamente en el seno de las Naciones Unidas. En ello hay que hacer un breve
gjercicio de memoria y encontrar en la Escuela Positiva (Lombroso-Ferri-Gardfalo)
a su principal precursora, pues ya en la segunda mitad del siglo XIX, Cesare
Lombroso relacionaba al crimen con la personalidad del delincuente, como una de
las primeras formas que, posteriormente, impulso la estructura del tratamiento como
pena®’. Para Lombroso, los rasgos de la personalidad dividian a la sociedad en
individuos proclives a delinquir y en individuos que encarnaban la ética. En este

sentido, Del Olmo decia que:

Se comienzan a vislumbrar dos concepciones diferentes del hombre: el
“normal” y el “anormal”. Al primero, como aceptaba el orden, se le
vinculaba con el libre albedrio. El segundo estaba sujeto al determinismo. Es
decir, el “anormal” se resistia al “orden” y delinquia porque era
constitucional y psiquicamente inferior por razones ajenas a su “voluntad”?.

El delito en esta corriente deviene de la propia inferioridad moral, bioldgica y

psicolégica del delincuente®, dando paso a la estructura socio-juridica de un

2! Recuérdese que para Cesare Lombroso el delincuente se clasificaba en: a) delincuente pasional; b)
delincuente ocasional; c) delincuente loco; d) delincuente epiléptico; ) delincuente loco-moral; vy, f)
delincuente nato —por tendencia congénita—. Al respecto se debe ver el interesante estudio que
Marchiori realiza sobre la “evolucién” de la criminologia. Ver Hilda Marchiori, Criminologia.
Teorias y pensamientos, México, Editorial Porrda, 2004, p. 36.

%2 Rosa Del Olmo, América Latina y su criminologia, 4ta. ed., México, Siglo XXI Editores, 1999, p.
31.

2% Eugenio Raul Zaffaroni y otros, op. cit., p. 49.



derecho penal de autor®*. Los genotipos y fenotipos buscaban “explicar” en el
derecho penal la raigambre individual del delito, por ende también de la pena.
Paraddjicamente, todas las personas que no se parecian, sea por su abolengo, por su
condicion de clase o por sus rasgos fenotipicos a los sectores dominantes de Europa,
representaban en Lombroso la esfera de los delincuentes. Se trataba de la cuestion de
ser y parecer delincuente ante la comunidad. Y es que las personas con estos rasgos
—estereotipos— no fueron inventadas por Lombroso, sino por el contrario estaban,
yacian en las carceles europeas. No fue dificil entonces al creador del delincuente

nato encontrar en los marginados su clasista correlacion con delito.

Esta tesis sin duda retoma del darwinismo social la escision bioldgica de los seres
humanos como entes sujetos a clasificaciones raciales®. La clasificacion o
etiquetamiento, producto de la etiologia criminoldgica italiana, se complementa en la
fase penitenciaria con la adopcion de la clinica como método de rehabilitacion
social, cuyo fin es reducir la peligrosidad del delincuente®. La practica de la clinica
penitenciaria se verifica con mayor énfasis en las etapas “curativas” del delincuente
en la ejecucion penal, como en las etapas de diagndstico, pronostico y tratamiento,
que estructuran institucionalmente regimenes de seguridad minima-media-alta o

abierto-semiabierto-cerrado.

El Ecuador no ha superado la criminologia clinica de raigambre lombrosiana,
cuando en el Art. 13 del vigente Cédigo de Ejecucién de Penas se asocia al régimen
progresivo con la clasificacion biotipoldgica del delincuente?’. ;Qué quiere decir

esto? Basta con reflexionar sobre lo mencionado en lineas anteriores para darse

# Por el contrario, existe derecho penal de acto al referirse al delito como una accién que produce el
resquebrajamiento de bienes juridicos penales, sin estimar la personalidad del delincuente. El derecho
penal de autor puede ser abordado desde dos vertientes: a) Por un lado, la linea espiritualista, que
considera que el delincuente es un pecador; y, b) Por otra lado, la linea mecanicista, que encuentra en
el delito la falla de un aparato mayor: la sociedad. Ibidem., pp. 49-50.

 Michel Wieviorka, El espacio del racismo, Barcelona, Paidés, 1992, p. 29 en adelante.

% |a peligrosidad positivista debe ser proscrita en todo Estado de Derecho, toda vez que es peligrosa
una cosa y no una persona que dispone de conciencia moral. Se asume asi la cosificacion de las
personas, esto es la estigmatizacion legal del sujeto pasivo del proceso para generar un aumento o
rigidez en la reduccion de la pena y régimen penitenciario. Eugenio Raul Zaffaroni, Estructura basica
del Derecho penal, Ediar, Buenos Aires, 2009 p. 263.

27 Art. 13.b, Cédigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social de la Republica del Ecuador.



cuenta que nuestra ejecucion penal considera al individuo como determinado moral,
bioldgica y psicoldgicamente al delito. Sera acaso una: ¢Criminalizacion ex ante al
crimen?, o ¢Criminalizacion ex post a la cosa juzgada? Las personas con condena
son tratadas como enfermas al procurarles un sistema de rehabilitacion que asegure a
la sociedad el alejamiento de un “contagio criminal”. Asi, se ha llegado a establecer

en la ley sobre ejecucién penal nacional que:

A cada uno de los internos se le aplicara el expediente estandarizado, a nivel
nacional, que contendrd los siguientes apartados: a) Datos estadisticos; b)
Resumen procesal; ¢) Investigacion socio-familiar; d) Estudio somatométrico
y antropolégico; €) Estudio medio; f) Estudio sicoldgico y psiquiatrico; g)
Estudio del delito; y, h) indice de peligrosidad®(Cursivas mias).

Los estereotipos del delito recaen generalmente en la delincuencia torpe, que
criminaliza a la pobreza bajo la maniquea construccion de penas. Esto me lleva a
algunas interrogantes como saber si: ¢existe un quantum cientifico de la pena?, ;se
aplican los criterios de proporcionalidad para su determinacion legal? o ¢existe una

pena creada con justicia?

Ferrajoli distingue tres formas de construir la pena, cada una de ellas
estrictamente relacionadas con las funciones de la clésica y tripartita separacion de
poderes®®. De esta forma, hay una funcién de predeterminacién de la pena en el
poder legislativo; de determinacion de la pena que se verifica en el poder judicial; y,
de post-determinacion de la pena que la realiza el poder ejecutivo por intermedio de
las agencias de administracion carcelaria. Para determinar la pena, Ferrajoli
reconoce la seria dificultad que encuentra el legislador en cuanto al estudio del nexo
entre la parte objetiva, basada en la gravedad o dafio causado por el delito, y la parte
subjetiva, basada en la culpabilidad del infractor, ahondada aun méas para el

establecimiento del limite entre pisos y techos, pues:

Mas dificil es medir el coste de las penas privativas de libertad: también una
de estas penas breve puede en efecto procurar, aunque sélo sea por su

% Art. 42, 1bid.
# Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Trotta, Madrid, 2009, pp. 397-410.



caracter deshonroso, una afliccion superior a la ventaja proporcionada
incluso por los delitos no leves. Por esta razon, a mi juicio, al menos para las
penas privativas de libertad no esta justificada la estipulacién de un minimo
legal: seria oportuno, en otras palabras, confiar al poder equitativo del juez la
eleccion de la pena por debajo del maximo establecido por la ley, sin
vincularlo a un limite minimo o vinculdndolo a un limite minimo bastante
bajo™.

Lejos de ser potestad legislativa o judicial, lo cierto es que hay una crisis de
mensurabilidad para la determinacion de la pena. En este sentido, Thomas
Mathiesen hace una distincién entre la pena impuesta bajo la filosofia de la justicia
retributiva y la pena que deviene de la filosofia de la justicia distributiva®'. Ambas
caen en un argumento circular que no se compadecen con la realidad del encierro.
Técnicamente, la justicia distributiva hace ver que las escalas de castigo deben ser
medidas por la gravedad u objetabilidad de las infracciones en cuestién. Asi, la pena

deberia al menos cumplir con los siguientes elementos:

1. Incluir la objetabilidad del delito, la cual se relaciona con la culpabilidad del
delincuente;

2. Estimar el dafio o gravedad del delito sobre la base del dafio efectivo
comprobado empiricamente; y,

3. No incluir la severidad del castigo como parte integrante de la relacion
objetabilidad/gravedad.

Esto estructuraria una base para la determinacion legislativa y judicial de la pena.

El tiempo de encierro de wuna persona culpable podria cuantificarse

proporcionalmente. Por ello, segin Mathiesen habria aparentemente una solucion:

La respuesta es sensacional: la gravedad o la objetabilidad del delito —que
constituyen la base para determinar el valor del castigo y por ende su escala—
se determinan a su vez por lo que el delito merece en términos de castigo, es
decir, por el valor del castigo®.

Esta solucion se funda a su vez en una racionalidad matematica penable. El

legislador aparece como un cuantificador del tiempo del encierro medido en funcion

% Ibid., p. 400.
31 Mathiesen, Thomas, Juicio a la Prision, Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 79 y ss.
% Ibid., p. 194.



de la gravedad del delito y la -culpabilidad. Ademas, la relacion
objetabilidad/gravedad seria medida por un ejercicio comparatista con los demas
delitos. De esta forma, el tiempo de la pena parece fundarse sobre la base de los

siguientes criterios:

1. Que el tiempo -y en ello el tiempo de la pena— es percibido objetiva o
intersubjetivamente como un estandar. Todas las personas asumimos que
un dia se compone de 24 horas 0 que una semana tiene siete dias;

2. Que el tiempo de la pena es medido proporcionalmente; parte de un
punto cero, toda vez que racionalmente doce afios son el doble de seis;

3. Que el tiempo para el castigo deviene de dos magnitudes: i) una cardinal,
medida en cuanto a la disponibilidad de espacio carcelario, y ii) otra
ordinal, basada en el cotejo con otros delitos™.

No obstante, la construccion de la pena sea por mano del legislador o del juez,
olvida el excesivo grado de discrecionalidad politica que disponen, asi como la
realidad del encierro en que ésta tiene que aplicarse. En contraste con los criterios

mencionados anteriormente, Mathiesen sefiala que materialmente en la pena:

1. El tiempo es subjetivo, discrecional y estd ligado a la posicion
privilegiada del legislador. No es lo mismo punir un delito contra la
propiedad cuando se es propietario, que hacerlo cuando se es
menesteroso.

2. El tiempo de la pena no es proporcional, toda vez que no asume los
padecimientos o dolores inferidos principal y coyunturalmente con la
privacion de la libertad (privacion de autonomia, seguridad, bienes y
servicios, relaciones familiares y heterosexualidad).

3. Las magnitudes son desplazadas por los cambios histéricos y los panicos
morales. Asi, el justo merecido —just desert— tiene una fuerte vinculacién
con la moralidad de la época®.

Contradictoriamente, el estudio de la pena aparece como uno de los fenGmenos
mas interesantes en el Derecho penal. Lamentablemente, la determinacion de la pena
se funda sobre presupuestos de la teoria del delito y no de la pena, pues se concibe a

la pena como una cosa dada y “superada” por el pensamiento penal moderno, en

% Ibid., p. 220.
 Ibid., pp. 198-202 y 221.



donde la justicia penal —la mensurabilidad— se luce con logico equilibrio para

configurarla. Por el contrario:

Cuando los legisladores y jueces hacen esto, enmascaran la realidad, dando
la impresion de que la prision es defendible en una justicia de platillos
equilibrados. Todos estos factores mencionados apuntan en la misma
direccion, demostrando que la prision, de hecho, no es defendible en la
justicia®.

El 6ptimo seria que la pena proyecte una relacion entre la culpa y el castigo
mediante una operacion de equilibrio entre el dolor del delito y el dolor del castigo.
Sin embargo, no cabe duda que la pena es un hecho politico y no juridico, nace
sencillamente del estado de &nimo del legislador, condicionado en gran parte por los

metamensajes provocados por los mass media®.

En nuestra legislacion el delito aparece como una falla individual; sin embargo,
no necesariamente la pena tiene que serlo al momento de “correccionalizar” al
sujeto®’. Quizé en esta instancia comience a fallar el sistema penal en su conjunto,
pues si una persona supuestamente ha lesionado un bien juridico —o desafectado con
su conducta a la norma—, lo cual se traduce en el causamiento de dafio a una victima,

¢por qué no se permite su directa composicion?

Louk Hulsman nos brindo el planteamiento de diversos métodos para la solucion
de los conflictos o “delitos”. En su ejemplo de los cinco estudiantes que conviven en
un mismo departamento, enfoca las posibles variables que pueden suceder en la
composicion del dafio al momento en que uno de los estudiantes rompe el televisor

comun; asi, por ejemplo, encontramos las siguientes posiciones:

a) Un miembro de esta pequefia comunidad estudiantil planteara la expulsion del
compariero que arruing el televisor;

% |bid., p. 222.

% El profesor Tobias Barreto no dudaba en decir que: “El amor a la justicia es un hecho subjetivo.
Tomado como principio regulador, él explica tan poco el instituto de la pena como el simple amor a
lo bello puede explicar la existencia del arte”. Ver Tobias Barreto, Introduccion al estudio del
derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 63.

%7 La rehabilitacion no existe, pues ninguna persona que delinque y es culpable esta enferma.



b) Un segundo incitard que el compafiero sea tratado por medios clinicos y

psicoldgicos, con el objeto de rehabilitarlo;

c) Un tercero propondra que el compafiero causante del dafio indemnice o pague

el televisor estropeado; v,

d) Un cuarto aprovechard la oportunidad para la conciliacion entre todos los

miembros®®.

La expulsion del estudiante al destierro o presidio no es la Unica salida. Tampoco
el tratamiento penitenciario en el marco de la rehabilitacion social. Se demuestra asi
que las instituciones penales no hacen nada mas que ocultar las diferencias naturales
entre los ciudadanos, llevandolos centrifugamente al ius puniendi. El Estado debe
garantizar la composicién del dafio en la relacion ofensor-ofendido. Por ello, Roxin
sostiene que donde no es posible la despenalizacion se pueden implantar métodos o
alternativas a la condena judicial. Para este autor, Alemania ha dado un paso
adelante con la aplicacion de la diversion, consistente en el establecimiento de reales
prestaciones en favor de la comunidad, cuyo efecto puede llevar incluso a la

renuncia de la accién penal™®.

No obstante, Ecuador presenta manifestaciones racionales y abolicionistas para
manejar la penalidad, incluso muchisimo antes del pensamiento abolicionista
europeo. Ellas se encuentran en los sistemas de justicia indigena, en donde la pena
de encierro prolongada no se aplica y, por el contrario, se sustituye a través de una
fiable composicion del dafio mediante formas efectivas de reparacién como la
purificacion espiritual, la provision de seguridad y alimentos a los familiares de la

victima, el trabajo reparatorio, entre otras®.

Por su parte, en la realidad del sistema penal occidental —que estigmatiza y
etiqueta clinicamente al individuo—, el proceso penal se desentiende de la fase

gjecutiva de la sentencia. La pena carece de legitimacion a toda vista puesto que no

% Este ejemplo es extraido del afamado libro-entrevista que Jacqueline Bernat de Celis le hiciera al
desaparecido maestro Louk Hulsman, publicado en 1982 bajo el nombre de Peines Perdues. Véase
Hulsman, Louk y Jacqueline Bernat de Celis, Sistema Penal y seguridad ciudadana: Hacia una
alternativa, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 88-89.

% Claus Roxin, Fundamentos politico-criminales del Derecho Penal, Buenos Aires, Editorial
Hammurabi, 2008, p. 347.
“ Un precedente sobre justicia indigena en el Ecuador fue sin duda el afamado caso La Cocha (2002).



repara el dafio, y, por el contrario, prolonga el dolor sobre la destruccién de la

sustancia humana con condena. Asi, el maestro Zaffaroni dice que:

El concepto de pena no puede proporcionarlo ningun discurso legitimante y
tampoco puede quedar en manos del legislador...El poder politico hasta
cierto punto, puede decir qué conductas somete a pena o cuales no somete
pena, porque es parte de su ejercicio en el marco del hecho de poder que
ejerce el sistema penal, pero la agencia politica no puede superar todo limite
de irracionalidad e inventar la “pena” y la “no pena”...El legislador puede
hacer muchisimas cosas, pero algunas no puede hacerlas y, entre éstas, no
tiene poder para decir que lo doloroso no duele®.

A pesar del vacio juridico de la pena, las tesis en favor de su ampliacion y
legitimacion aparecen por doquier. No es extrafia por lo tanto la reaparicion de las
teorias absolutas en la nueva dogmatica penal. En ello, Gunther Jakobs —conectado
con la dialéctica hegeliana— sostiene que la pena lo que hace es restituir la confianza
en la norma, que ha sido vulnerada por el actuar del delincuente. De esta forma, se
cierra el paso a la concepcion de un Derecho penal que protege bienes juridicos,
construyendo una estructura juridica en base de la confianza en la norma, en cuyo
eje desaparece el individuo, sea como medio o como fin. Asombrosa tesis en la cual
se amalgaman las teorias absolutas con las relativas, donde la rehabilitacion se

constituye en el medio que asegure un “mundo normativo” —ético— exento de sujetos

a quienes se consideran como peligrosos.

IV. Lacércel y el encierro

* Zaffaroni, Eugenio Radl, En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmatica juridico
penal, 4ta. reimp., Buenos Aires, Ediar, 2005, pp. 208-209.

*2 El principio de “confianza” es parte de la teoria jakobiana acerca de la imputacién objetiva, pues
para Jakobs, “...no es tan importante que en la configuracion concreta de distintos institutos como el
hecho de que en el comienzo del mundo normativo, precisamente, no sélo hay posesién de bienes,
sino también, con igual caracter originario, dmbitos de responsabilidad...” Ver Gunther Jakobs,
¢Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?, Mendoza, Ediciones
Juridicas Cuyo, 2001, pp. 28 y 29. Sobre la tesis funcionalista de la pena véase también Gunther
Jakobs, “La pena estatal: significado y finalidad”, en Funcién de la pena estatal y evolucién de la
dogmética post-finalista (estudios de derecho penal funcionalista), México, Porria, 2006, pp. 15-60.



La aplicacion “moderna” de la pena se encuentra articulada con la funcionalidad
de la prision. La historia de la prision como pena es antigua®; de hecho, la pena que
produjo la modernidad es la correspondiente a la prision, como la “pena de las
sociedades civilizadas™, pues antes que la cércel se constituya en el locus de la
pena, la humanidad tuvo que experimentar con formas como la pena de muerte, la
mutilacion o la picota pablica, entre otras. La carcel no era mas que el lugar
transitorio de la pena; sin embargo, toma mayor fuerza cuando ésta se constituyé en
un fin en si. Un precedente de ello lo revelan las mazmorras ubicadas en los castillos
o fuertes, asi como las galeras que navegaban como “prisiones flotantes” por toda

Europa®.

El castigo corporal adquirié a fines de 1840 una importancia lucrativa para los
paises de noroccidente. A medida que se expandia el desarrollo mercantil por el
mundo, la presencia de menesterosos y desempleados se convirtié en el principal
referente asociado a la idea del des-orden. Los vagabundos perturbaban el orden
social en las calles, mientras el ejército de desempleados amenazaba con
desestabilizar la economia; de ahi la necesidad de “controlarlos” por medio de su
confinacion en depdsitos humanos denominados como prision. La construccion de
carceles fue imparable para fines del siglo XIX, y la pena privativa de la libertad en

la modalidad mas empleada para el castigo juridico-social.

Jeremias Bentham ide6 —de 1830 a 1840— un proyecto arquitecténico universal
para el mantenimiento de las condiciones de encierro denominado como el

Pandptico, en cuyo seno se entremezcla la estructura carcelaria con el gobierno

*® Personajes como Tocqueville y Arendt se dieron tiempo de iniciarse en estudios acerca de las
prisiones. Sin embargo, hay que ser tributarios con el polémico estudio que a mediados del siglo
XVIII -1779- hiciera John Howard en State of Prisions, quien posteriormente planteara una urgente
reforma carcelaria para Inglaterra y Gales, que mas tarde conmoveria de alguna forma al resto de
Europa, aunque sus estudios terminaran con su vida mientras realizara investigaciones en las carceles
rusas.

* Michel Foucault, Vigilar y castigar, Argentina, Siglo XXI Editores, 2002, p. 233.

*® Elias Neuman, op. cit., p. 139.



sobre los detenidos®. El poder ejecutivo se organiza alrededor de esta
infraestructura, como microcosmos politico en donde debe procurarse la

reproduccion del orden estatal.

El Estado de Policia (Polizeistaat) encuentra su geografia del poder en estos
pequefios espacios, en donde en ninglin momento se puede dejar de perder su control
y vigilancia. Las personas apresadas se convierten en los enemigos del sistema, por
ello la necesidad de mantenerlas vigiladas bajo la contencion de funcionarios
publicos encargados de “aplicar la pena”. La burocracia del Estado se reproduce en
las carceles a través de un personal especializado —direccion, administracion y guias

carcelarios—, que no puede perder de vista en ningdn momento a los convictos.

La cércel adquiri6 la forma de casa de rehabilitacion®®, concepto mediante el cual

se procura la “mejora” del delincuente para devolverle la dignidad perdida producto

“® E| Ecuador se ha mantenido rezagado en cuanto a los avances de la modernidad. No obstante,
inmediatamente después de construirse el primer Pandptico, Gabriel Garcia Moreno construy6 a los
pocos afios de su gobierno una prisién de similar infraestructura, que hoy en Quito se conoce
precisamente como el “Ex penal Garcia Moreno”. Sobre el Panoptico como mini-Estado ver Ibid., p.
141.

" http://www.utccrs.gov. ec/site/images/cerchas/penal _redu.jpg

*8 Bajo esta 6ptica la carcel comparte la misma estructura que los hospitales y manicomios.



de la comision del delito®. Se trata de volver déciles a los seres humanos
considerados como peligrosos por la sociedad, mediante la institucion del
tratamiento, cuyo axioma es corregir el comportamiento del delincuente. Su
suavizacion se da en el marco del tiempo, el cual determina su mejoria para la

resocializacion a través de los siguientes principios:

a) Principio de aislamiento, mediante el cual se procura intimidar al condenado,
y a la vez, establecer una brecha con la sociedad en libertad. De ahi que la pena
sea individual e individualizante, excluyendo al individuo en las prisiones por
considerarlo como un ser “diferente” del resto de seres que integran la
comunidad. Aqui se debaten los modelos de Auburn y Filadelfia. Bajo el modelo
de Auburn se busca en la noche reducir al individuo bajo su propio silencio,
aunque en el dia tenga que compartir los horarios de comidas y bafio. EI modelo
de Filadelfia trata de reducir al reo dia y noche en su silencio, como un perenne
aislamiento que funciona para distraerlo de la comunidad, incluso, de la que esta

inmersa en las prisiones.

b) Principio de trabajo, que parte del hecho de ver al delincuente no s6lo como
malhechor, sino también como ocioso. Se trata de mantener ocupadas a las
personas apresadas —detenido-obrero— como parte de la fuerza productiva que
exige el modo de produccién, por ende, de ajustarlas al aparato econémico®. En
este sentido, no es por demas sefialar que las carceles comparten los mismos
topicos que las fabricas fordistas, donde se traduce el aislamiento
infraestructural, pues siempre se ubican en la periferia de las ciudades y
desarrollan condiciones de trabajo oculto, como parte de la no revelacion de los

“secretos de fabrica”. Melossi y Pavarini decian en este sentido que la fuerza de

* Para Mathiesen, la palabra “rehabilitar” viene del galicismo re, que significa retorno o repeticién:
y, del latin habilis, que significa competencia. De ahi que rehabilitacion implique el “retorno a la
competencia”. Thomas Mathiesen, op. Cit., pp. 61y 64.

% Seglin Teresa Miralles, el trabajo en las céarceles presenta cualquiera de las siguientes
caracteristicas: 1) Escasez de instruccion laboral; 2) Imposibilidad de libre eleccién laboral; 3) Falta
de estudios, 0 4) Falta de encauzamiento laboral post-penitenciario. Teresa Miralles, “El control
formal: la carcel”, en Roberto Bergalli y Juan Bustos Ramirez, EI pensamiento criminol6gico: Estado
y control, Vol. Il, Bogota, Temis, 1983, p. 109.



trabajo extraida en estas condiciones genera una sustraccién violenta de
plusvalia, un obrero sin retribucién y un no propietario criminal®",

c) Principio de temporalidad, que expresa la duracion del castigo. El tiempo se
constituye en un elemento medidor de la pena. De esta manera, la prolongacion
del encierro como pena precede de la gravedad del delito, es decir, mientras mas
grave sea el delito mas afios se aplicaran como pena. Sobre este principio, las
Naciones Unidas han tratado de reducirlo por medio del sistema progresivo,
segun el cual la logica de la rehabilitacion circula en las fases de observacion,
tratamiento y prueba, dentro de un programa que procura colocar en cuestion la
personalidad del delincuente®. No obstante, el tiempo del castigo mediante el
encierro no es mas que la eliminacion fisica del espacio de la vida, asi por
ejemplo: si a un joven de veinte afios lo condenamos a una pena de treinta, al
salir de la carcel su expectativa de seria inferior, sus oportunidades estarian casi
reducidas y su “mejor tiempo” consumido por el encierro. Por otra parte, si se
observa a la pena como productividad, la privacién de la libertad seria una forma
de eliminar también a las personas dentro de la produccién. El tiempo en la
“racionalidad” moderna de la pena —vinculado a los Estados modernos— se
asocia a la produccion (tiempo lineal), mientras que el tiempo en la racionalidad
heuristica —mas vinculado a nuestras comunidades y pueblos indigenas— es

retrospectivo (tiempo circular).

segmento de extraccién de la vida

El aislamiento pretende disciplinar al delincuente. Esta practica penitenciaria

busca estandarizar al prisionero con los modales del orden, es decir mediante

13

' para Melossi y Pavarini el aislamiento celular es un tipo de “control terrorista sobre el
proletariado”. Ver Dario Melossi y Massimo Pavarini, Carcel y fabrica. Los origenes del sistema
penitenciario, México, Siglo XXI Editores, 1981, p. 11.

>2 Michel Foucault, op. cit., pp. 239 y ss.



métodos educativos de homogenizacion social. La educacion y el trabajo van a
estructurarse como los principales pilares del sistema progresivo, pues a medida que
el condenado asimile los procesos educativos y laborales para provocar su
rehabilitacién —“retorno de competencias”—, su libertad corporal estard mas proxima.
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De ahi que se instituyan los mal llamados “beneficios penitenciarios”>”, que buscan

crear un régimen meritorio para paliar la carga temporal del encierro.

Paralelamente, el sistema de rehabilitacion social también tiene su propio sistema
disciplinario. Aqui es donde se fortalece el aparato estatal por medio del ejecutivo,
repitiendo sobre el prisionizado un esquema que busca sancionar su mala conducta.
Las sanciones a las faltas disciplinarias aplicadas por la administracion carcelaria
son ilegitimas prima facie. No hay garantia de imparcialidad en su aplicacion, ni
defensa en la apelacién de las mismas. Por esta razon, como sostiene Miralles, la

ideologia del tratamiento se recluye a dos cuestiones:

(i) Se somete el tratamiento a cuestiones reglamentarias; y,

(i) Se traduce el tratamiento a una clasificacion y reclasificacion del

condenado®.

La discrecionalidad disciplinaria somete ain mas al prisionero al régimen del
encierro. De ahi que el viejo lema que dice que en las condiciones de encierro se
vive “a pan y agua” no es del todo mitico, por el contrario, es un detalle mas de la
disciplinarizacion arbitraria de la carcel. Aquello lo estudié Mathiesen para revelar
algunas “directrices” —que el Dr. Sebastian Egbertszoon en 1595 recomendara para
inculcar las diferencias entre el bien y el mal— en las que se establecid el siguiente

sistema de faltas y de sanciones dentro de la prision:

1) Pelear = pan y agua por un dia

% No se puede hablar de “beneficios penitenciarios”, pues todas las personas con condena por el
hecho de sujetarse a una sentencia ejecutoriada se introducen inmediatamente en el sistema
progresivo, el que mecanicamente deberia conducir al prisionero hacia su reinsercién social.

>* El Ecuador padece de la excesiva reglamentacion de la ejecucion penal. Sin duda, el principio de
legalidad deviene de la organizacién de cada centro carcelario, donde la norma es creada por el
funcionario publico encargado de mantener el orden penitenciario. EI Congreso Nacional —hoy
Asamblea Nacional- ha permitido que el Consejo Nacional de Rehabilitacion Social internalice su
légica de reglamentaciéon en el orden del dia para la formacion de leyes nacionales.



2) Maldecir = pan y agua por tres dias

3) Insubordinarse = pan y agua por ocho dias

4) Provocar dafios materiales = pan y agua por catorce dias

5) Provocar heridas = pan y agua por dos meses

6) Insubordinarse con malas palabras = pan y agua mas calabozo por
un mes

7) Negarse a trabajar = azotes mas un mes en calabozo a pan y agua

8) Insubordinarse con heridas = azotes y seis meses en calabozo a
pan y agua

9) Intentar evadirse = azotes mas seis meses en calabozo bajo
encadenamiento

10) Intentar evadirse con violencia = doble de pena que la anterior

11) Evasion = doble del tiempo de la pena

12) Negarse a trabajar por tercera vez = regreso al tribunal para ser

castigado™.

La privacion de la libertad no viene sola. A ella se le suman una serie de

padecimientos —dolores— que genera la realidad del encierro, que implican el nucleo

y la coyuntura al momento de ser privado de la libertad™:

En primer lugar es la privacion per se de la libertad mediante el hecho de
estar interno y a la vez aislado;

Es la privacién del acceso a bienes y servicios, pues no se puede tomar agua
potable ni conectarse a la web cuando se esta cautivo;

Es la privacion de las relaciones heterosexuales, no sélo por la exposicién
publica de la intimidad sexual —visitas conyugales—, sino porque es muy
usual en los codigos de la carcel la vulnerabilidad de la libertad sexual sobre
todo cuando se es procesado por delitos contra la libertad sexual;

Es la privacion de la autonomia, con lo que se genera un estado de
dependencia por la sobrevivencia mas que por la libertad; y,

Es la privacion de la seguridad, en tanto que no sélo se esta cosificado sino

> Thomas Mathiesen, op. cit., pp. 76-77.
*® Ibid, pp. 213-216.



ademés “empefiado™’.

El sistema penal selecciona doblemente a las personas que van a ingresar a la
carcel, tanto en los bienes protegidos penalmente como en los individuos
estigmatizados por la sociedad™. A ello se suma la informalidad en las condiciones
de encierro, la falta de certidumbre en las instituciones penales encargadas de aplicar
el principio de legalidad; y, la sobrepoblacion carcelaria sin sentencia. El encierro
termina por imponer crudas patologias y enfermedades sobre las personas privadas
de la libertad, pues como decia Concepcién Arenal: “de la cércel los buenos salen
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malos y los malos, un poco peor....”"”".

V. Pena con justicia

La privacion de la libertad sin garantias deviene en un momento de incertidumbre
juridica y discrecionalidad estatal; asi, el destino de las personas privadas de la
libertad se deposita a una fase olvidada por la justicia. EI procesado entra a la carcel
con un abandono total de la tutela judicial efectiva cuando es condenado. La
judicatura por tanto se desentiende de él por considerar que su jurisdiccion ha
concluido con la emisién de un fallo condenatorio ejecutoriado. Arriban entonces las

posiciones de creer que el debido proceso concluye con:

(a) La emision de la sentencia condenatoria;
(b) La “rehabilitacion” de las personas con condena; o,
(c) La inclusion (reinsercidn) social efectiva de las ex personas privadas
de la libertad.
Al constitucionalizar (judicializar) la ejecucién penal se ofrecen, basicamente,
dos clases de certidumbre sobre la realidad del encierro que padecen las personas
privadas de la libertad: a) Una certidumbre juridica (formal), que incluye la

efectividad de los principios, derechos y garantias que regulan la ejecucion penal; vy,

* E] “empefio” es una figura muy usual en las carceles ecuatorianas. Tiene muchas modalidades, pero
en general consiste en la ficcion de un préstamo hacia el recién prisionizado, con la condicion de
reservar sobre él respeto a su integridad fisica si devuelve el “préstamo” con intereses.

%8 Alessandro Baratta, Criminologia y sistema penal. Compilaciéon in memorian; Carlos Alberto
Elbert (dir.), coleccion Memoria Criminoldgica No. 1, Argentina, Editorial B de F, 2004, p. 362.

> Elias Neuman op. cit., p. 144.



b) Una certidumbre institucional (material o real) fundada en el control de legalidad
sobre el régimen penitenciario administrado generalmente por el poder ejecutivo.
Con ello se provoca una extension del principio no hay pena sin crimen...ni pena sin

jurisdiccionalidad.

La certidumbre juridica comienza con la tutela judicial efectiva, seguida de la
aplicacién de otros principios como:

(@) Principio de legalidad

(b) Principio de dignidad humana

(c) Principio de inmediacion

(d) Principio de defensa

(e) Principio de plazo razonable

(f) Principio de celeridad

(9) Principio de publicidad

(h) Principio de prohibicién de doble juzgamiento®.

Con la judicializacion de la ejecucion penal las garantias del debido proceso
también migran, atravesando la barrera cognitiva del proceso hacia la ejecutiva de la
pena, pues como sostiene Bombini: “Las reglas del debido proceso no ceden a
partir del pronunciamiento de la sentencia”®. Hay un avance al superar la clausura
del debido proceso en la formalidad del proceso penal; de hecho, en la ejecucion
penal se presenta también un proceso que incluye la revision, sustanciacion y
resolucion de unificacion y rebaja de penas, indultos, solicitudes anticipadas y una
serie de controversias o problemas como la distribucién en el sistema progresivo
mediante la clasificacion en los regimenes de minima, media 0 maxima seguridad de
las personas privadas de la libertad, cuestiones que suponen, claro esta, un
tratamiento jurisdiccional y no administrativo. Hay un claro mensaje al poder
judicial cuando, constitucionalmente, se reconoce a las personas privadas de la

libertad como grupos de atencién prioritaria a través de los siguientes derechos:

% Estos son algunos de los principios que informan al debido proceso. Véase Carlos Enrique
Edwards, Garantias constitucionales en materia penal, Buenos Aires, Astrea, 1996, pp. 99 y ss.

%1 Gabriel Bombini, Poder judicial y carceles en Argentina, Buenos Aires, Ad-hoc, noviembre 2000,
p. 172. Cfr. Leonardo César Celso, “La ejecucion de las penas en el nuevo sistema procesal”,
segunda parte, en Marcelo Alfredo Riquert, Pablo Adrian Cistoldi y Leonardo César Celso, Justicia
de garantias, de ejecucién y Ministerio Pablico, Nuevos roles y clases en el sistema procesal penal
bonaerense, Buenos Aires, Ediar, 2001, p. 370.



1. No ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria.
2. La comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del derecho.
3. Declarar ante autoridad judicial sobre el trato que haya recibido durante la
privacion de la libertad.
4. Contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar
su salud integral en los centros de privacion de la libertad.
5. La atencién de sus necesidades educativas, laborales, productivas,
culturales, alimenticias y recreativas.
6. Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes y las personas adultas
mayores, enfermas o con discapacidad.
7. Contar con medidas de proteccion para las nifias, nifios, adolescentes,
personas con discapacidad y personas adultas mayores que estén bajo su
cuidado y dependencia®.
En otras legislaciones se usa la nomenclatura de “jueces de vigilancia
penitenciaria” o “jueces de ejecucion penal”; sin embargo, en el Ecuador se ha
optado por emplear la de “jueces de garantias penitenciarias”, tal como lo sefiala el

Art. 203.3 de la Constitucién de la Republica:

Las juezas u jueces de garantias penitenciarias aseguraran los derechos de
las personas internas en el cumplimiento de la pena y decidirdn sobre sus
modificaciones (cursiva mia).

La decision politico-criminal de elevar a estandar constitucional la
judicializacion de la ejecucion penal a través de la judicatura de garantias
penitenciarias ain no ha podido efectivizarse. En el Ecuador el Codigo Organico de
la Funcién Judicial también recoge lo postulado declarativamente en la Constitucion;
sin embargo, no se ha vislumbrado de las politicas judiciales la existencia material o

real de estos juzgados.

Para judicializar la ejecucion penal no necesariamente se requiere de la creacion
de un nuevo instituto judicial. Las garantias en la ejecucion de la pena bien pueden
ser vehiculizadas por cualquier juez de garantias penales, toda vez que el debido

proceso Y las garantias ejecutivas de la pena competen a cualquier juez en un Estado

%2 Articulo 51 de la Constitucion de la Republica.



Constitucional de Derechos y Justicia. Esto denota el sesgo que aln existe —no sélo a
nivel institucional sino ademas en la cultura juridica— entre la falsa frontera entre las
competencias del juez de cognicion (de procedimiento) y el juez de garantias

penitenciarias (de ejecucion).

La certidumbre institucional es el asiento real y operativo de las directrices
constitucionales de la pena. Se presenta en el sistema de “rehabilitacion” social
como la aplicacion de las garantias de ejecucion penal, esto es en la aplicacion y
manejo de la pena a través de las garantias judiciales, que parten a su vez de dos
vertientes: a) Una legal, en la que a través de la cognicion o proceso se determinan
los minimos y maximos de la pena; y, b) Una judicial, en la que se realiza un control
de las decisiones administrativas en la ejecucion penal®. El radio de accién de las
juezas y jueces de garantias penitenciarias se traduce institucionalmente en el
control de la legalidad de la fase ejecutiva de la pena®, que comienza con la

identificacién de al menos cuatro macrofunciones:

1) Vigilancia en el cumplimiento adecuado de la sentencia (garantia ejecutivo-
cognitiva);

2) Control de las resoluciones y actuaciones de la autoridad administrativa
penitenciaria (garantia ejecutivo-administrativa);

3) Sustanciacion y resolucion de las cuestiones suscitadas durante la ejecucion
de la pena (garantia ejecutivo-procesal); y,

4) Garantia de los derechos de las personas en la fase post-penitenciaria (garantia

ejecutivo-social).

1.- Vigilancia en el cumplimiento adecuado de la sentencia.- Dentro de estas

competencias se encuadrarian las siguientes funciones:

%% eonardo César Celso, op. cit., p. 357.

% Para el planteo de una posible reforma al Cédigo de Ejecucién de Penas trabajé con las abogadas
Carolina Silva, Maria Belén Corredores y Maria Fernanda Alvarez. Participé en talleres organizados
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica del Ecuador y pasantias para el
estudio del régimen penitenciario en paises como Chile, Espafia y Francia. Para una mejor ampliacion
del debate se tomaron préstamos conceptuales de legislaciones como Alemania, Argentina, Chile,
Colombia, Costa Rica, Espafia, Guatemala, Republica Dominicana, Perd, Uruguay y Venezuela.



a) Traslado de personas con condena a otros establecimientos o recintos
carcelarios del pais (CAIS/CRS/CDP), sea por motivos de cercania o
reagrupacion familiar, sea por padecimiento de enfermedades graves e
incurables, o por la inminencia de asistencia neuropsiquiatrica.

b) Revisidn del computo de la pena establecida por los jueces de cognicién o
de proceso para corregir eventuales errores de calculo.

c) Aplicacion del denominado indulto judicial, que busca romper con la
tradicion monarquica de atribuir al poder ejecutivo funciones
extremadamente discrecionales sobre cuestiones humanitarias, como el
perdon por el hecho de padecer enfermedades graves, incurables o terminales
como cancer o VIH®,

d) Unificacion de las penas, en virtud del principio de absorcion juridica,
cuando se emitan sobre una persona con condena varias sentencias con
diferentes tiempos de penas y percepciones de modulacién diversas®®.

e) Concesion, denegacidén o revocatoria de institutos como la pre-libertad,
libertad condicional u otros similares®’.

f) Disposicion de medidas tendientes a la reparacion de la victima.

2.- Control de legalidad de los 6rganos administrativos.- Son funciones
tendientes a resolver los incidentes promovidos, de oficio o a peticion de
parte —administracién carcelaria, Fiscalia General del Estado, persona

privada de su libertad o su defensor®-, para debatir la aplicacién de normas

® Esta iniciativa fue incluida en el Anteproyecto de Cédigo Orgénico de Garantias Penales a través
de la denominada “Accion Extraordinaria de Revision de la Pena”. Lamentablemente, hoy esta
potestad sigue estando en manos de los poderes ejecutivo y legislativo, considerada como un hecho
politico y no como una situacion juridica.

® |a modulacién de la pena en el sistema judicial, al momento de imponer los minimos y maximos,
revelan las grietas de una falta de coherencia a nivel nacional, y el surgimiento de una notoria
discrecionalidad, es decir, decisionismo puro.

%7 Esto rompe con la tradicién administrativa y discrecional de conceder o denegar estos institutos sin
motivacion alguna. Sin duda, se trata de la coexistencia del Estado sobre el Estado de derecho de la
rehabilitacidn.

%8 La defensa técnica en la ejecucion penal debe desarrollarse con la implementacion del instituto del
“Defensor Penitenciario”.



de proteccidn para las personas privadas de su libertad. Podrian en este caso

ser incidentes:

a) Ubicacidn no fundamentada de las personas con condena en las unidades
del sistema progresivo;

b) Imposicién de sanciones disciplinarias®:;

c) Faltas y/o fallas en el funcionamiento formal y material del
establecimiento o recinto carcelario;

d) Aplicacidn indebida de programas laborales y educacionales; y,

e) Concesion o denegacion arbitraria de salidas transitorias.

La defensa penitenciaria permite extender no s6lo la representacion
judicial, sino ademas la defensa de los derechos humanos de las personas
privadas de la libertad. La defensa podria actuar para los siguientes objetivos:
i) Intervenir en todos los incidentes de la fase ejecutiva; ii) Peticionar
medidas mas adecuadas para la reinsercion social de su defendido; iii)
Provocar la revisién judicial de decisiones administrativas; y, iv) Impugnar
las decisiones de la jueza o juez de garantias penitenciarias que no se ajusten

a derecho’.

3.- Sustanciacion y resolucion sobre cuestiones suscitadas durante la
ejecucion de la pena.- Esta competencia supone la existencia se una
audiencia oral —audiencia de observacion— para los incidentes que ameriten
la recepcidn de pruebas. Las resoluciones de las juezas o jueces de garantias
penitenciarias podrian ser revisadas por una autoridad superior, sin dejar de
recordar que la fase ejecutiva implica también la judicializacion sumaria de
los conflictos. La existencia ademas de la judicatura de garantias

penitenciarias permite el juzgamiento de delitos cometidos dentro del

% Sobre este tema hay mucho que hilar. La disciplinizacién de la vida carcelaria ha generado la
aplicacion de penas sobre las penas, establecidas al libre albedrio del reglamento que el ejecutivo
asigne para determinados centros carcelarios.

" eonardo César Celso, op. cit., p. 357.



establecimiento o recinto carcelario, acciones punibles que hoy

lamentablemente quedan en la impunidad.

4.- Garantias pos-penitenciarias.- Las juezas y jueces de garantias
penitenciarias, en el marco de la inclusion (reinsercion) social de las personas
con condena, deben garantizar el estatus de liberado, sea que su ingreso al
medio libre se determine por agotamiento de la pena o por cualquier otro
instituto que implique la insercion como ser social a la comunidad. Aqui
debe procurar el cumplimiento de las cuotas para el acceso a derechos como
el trabajo, la no estigmatizacién o discriminacion por antecedentes penales y
la solucién de incidentes como consecuencia de haber estado privado de la

libertad, por ejemplo el registro de detenciones o en general el registro penal.

VI. Reflexiones finales: mas alla de la pena

La construccién de un nuevo orden en la ejecucion penal supone un cambio en el
manejo de las instituciones penales. El orden social ha sido representado —
enteléquicamente— por el ius puniendi, en el que el poder ejecutivo toma la posta
para su aplicacion real. La pena sigue expresando simbélicamente una nocion de
orden, de castigo y sancion; de ahi que la sociedad moderna aun no ha librado los

viejos esquemas de ver en ella la aparente composicion del dafio.

La incorporacién de la prevencién individual en nuestro ordenamiento juridico
supone la aplicacion de la rehabilitacion como funcion de la pena. Se vuelve al
esquema cuya meta es curar al delincuente-enfermo, en el que ser rehabilitado es
sinénimo de ser curado. Lamentablemente, no se pudo cambiar la nocién de
“rehabilitacién” que se esgrime del Art. 201 de la Constitucion del 2008. La oleada
del tratamiento como pena ain no encuentra solucion en nuestra fase ejecutiva de la
pena, mientras que la construccion de ella todavia se funda en el estado de animo del

legislador y la discrecionalidad del juez como un hecho politico y no juridico.



La demanda de seguridad ha conducido a la politica criminal del pais hacia la
caravana arquitectonica de construir mas centros de rehabilitacion social
(Pandpticos)’!, Se cree que a mayor numero de carceles menores indices de
criminalidad. Aparece ademas el fantasma de la privatizacién o concesion de los
centros carcelarios’?, una forma eficientista de procurar la extraccion de plusvalia y
el lucro sobre la sustancia humana cautiva, pues las carceles vacias no representan
negocio para las corporaciones que estdn detrds de las concesiones, por eso su
mision desesperada en llenarlas. Elias Neuman tiene razon al decir que: “Al encierro
no se va a cumplir un castigo sino a ser castigado en forma diaria, continua y
repersecutoria””. Aquello implica una implementacién de politicas tendientes a
encontrarse con un mundo sobrediagnosticado, pero poco considerado en los

procesos de toma de decisiones en materia penal.

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia no debe entenderse la
aplicacién de le pena como un ejercicio ilimitado, sino restringido por las normas
constitucionales’™. En este panorama desolador, de aplicacién de una politica y un
derecho penal de autor, la actual Constitucion extiende las funciones de la justicia.
La institucion de la jurisdiccion de garantias penitenciarias se constituye en la
contencién del Estado de Policia en su fase mas cuestionada. Se trata de aplicar las
garantias judiciales en sectores que durante décadas han sido relegados al silencio de

sus derechos y conminados al decisionismo del poder ejecutivo.

Debe establecerse el control de garantias en la ejecuciéon penal de las carceles

sobre la base de la transformacion de jueces magistrados a jueces ciudadanos’.

™ por ello el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos mantiene la Unidad de Construccién
de Carceles (UTCCR).

2 Sobre la privatizacion de las cérceles véase Stephen Nathan, “Privatizacion de la Prisién:
Acontecimientos y temas internacionales y sus implicaciones para América Latina”, en Elias
Carranza (coord.), Carcel y justicia penal en América Latina y el Caribe: cémo implementar el
modelo de derechos y obligaciones de las Naciones Unidas, San José, ILANUD, 2009, pp. 280-314
" Elias Neuman, “Céarcel, Derechos Humanos y Neoliberalismo”, en Ana Messuti y Juan Andrés
Sanpedro Arrubla, La administracion de justicia: en los albores del tercer milenio, Buenos Aires,
Editorial Universidad, 2001, p. 188.

" Fernando Tocora, op. cit., p. 177.
"™ Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 574.



Aunque la mejor garantia a la dignidad humana sea aquella donde las carceles dejen
sencillamente de existir, por el momento, o0 tomamos el reto de la judicializacion en

la ejecucion penal, o nos dejamos llevar por la barbarie. ..
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