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INTRODUCCION.

América Latina se ha caracterizado por cambios radicales que han dejado secuelas devastadoras
que no han podido ser superadas, pues son realidades que se viven en la actualidad; si se da un
vistazo a paises con los que por la condicion geografica se mantienen relaciones directas, como
es el caso de Perud, que mediante un sistema democratico que apenas se sostiene y que luego de
un conflicto originado por la estrecha votacién de un proceso electoral en el que se
contraponian la tradicional derecha peruana y la izquierda radical, su poblacion ha optado por

una nueva propuesta, la politica de izquierda abanderada por Pedro Castillo. Esta hermana
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republica no ha sido ajena a conflictos de violencia extrema como el terrorismo implantado por

Sedero Luminoso.

Colombia, por su parte, se encuentra experimentando una crisis social que ha estallado en las
calles, volcando a cientos de miles de colombianos a protestar en contra de su gobierno, y estas
manifestaciones han sido permanentes en el tiempo, haciendo que el poder ejecutivo
representado por el presidente lvan Duque sea objeto del rechazo popular, sin olvidar que la
sociedad colombiana ha sufrido los estragos de la guerra del narcotrafico, la guerrilla y
paramilitares que han generado un ambiente de violencia.

Venezuela, entre tanto, sumergida en una crisis econémica sin precedentes, que ha causado el
éxodo masivo de venezolanos que se encuentran dispersos en todo el continente, tratando de
buscar una mejor opcién de vida que les permita acceder a la alimentacion, salud y educacion;
este pais que otrora era el prototipo de la bonanza econdémica y se proyectaba como una
potencia en la region, constituye en la actualidad un ejemplo de lo que los gobernantes no deben
hacer para con su pueblo, que ha sido victima de la violencia y el irrespeto a los derechos
humanos y estigmatizacion (Villar, 2014), (Rivera et al., 2014).

Cabe indicar, que el denominador comun de estas experiencias en América Latina, se destacan
los antivalores del ser humano que se reflejan en la corrupcion imperante en las altas esferas de
poder que contaminan las funciones del Estado, y que degeneran en un ambiente de absoluta
desconfianza de los ciudadanos, toda vez que dentro de su propia comunidad observan como
ciertos actores son los causantes de este descalabro que desemboca en perjudicar a la
generalidad de individuos, que luego se identifican y actian de forma inmoral y dan un paso al
cometimiento del delito por la transvaloracién de sus estamentos sociales y conciencia colectiva

(Ramirez, 2017).
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Ecuador no se excluye de ser observado, la corrupcidon de la clase politica que tiene el poder, la

que a su vez es la encargada de tomar decisiones para sus congéneres ha sido una de las
responsables de la descomposicion social en el pais. Las deplorables condiciones
socioecondmicas, agravadas por la pandemia del COVID-19, transnacionales delincuenciales
que operan en el territorio, y la desconfianza de la sociedad sobre el rol que cumplen sus
instituciones van minando la posibilidad de establecer en la practica una paz social y sana
convivencia en democracia (Kim et al., 2020), (Amanat & Krammer, 2020), (Krammer, 2020).
La inseguridad no es una simple percepcién ciudadana, sino es un tema que debe ponerse en el
centro del debate para generar el cambio que permita garantizar condiciones adecuadas de vida
para los ciudadanos (A. Sariga 2020; Martin, et al., 2021).

Se responsabiliza a la funcion ejecutiva, legislativa y judicial, por estar ausente en el marco de
la implementacion de politicas serias que permitan luchar contra este fenomeno social
denominado delincuencia, que es el preludio de la inseguridad, que tiene como punto de partida
el aparecimiento de quien comete la accidn tipica, juridica y culpable, el ciudadano -
delincuente y como victima el ciudadano - indefenso.

Con estos antecedentes, el resultado es un enfrentamiento voraz del Estado — gobierno en contra
del ciudadano — delincuente; la retérica de la lucha contra la delincuencia se resume en la
promulgacion de normativa que permita castigar a los infractores y su vez la aplicacién de
penas cada vez mas duras que deben ser implementadas a través del poder judicial apoyado por
la Policia Nacional y el Ejército Ecuatoriano.

Los medios de comunicacion masiva ponen en sus contenidos conductas crueles perpetradas por
seres humanos gue generan temor y preocupacion; es asi, que la sociedad lejos de buscar una
solucion integral a esta situacion, considera que un mayor castigo al delincuente a través de la

normativa penal, la justicia tomada por mano propia, el porte de armas de fuego, son los medios
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de defensa més eficaces que coadyuvarian a la generacion de un ambiente de paz y tranquilidad

ciudadana lo que brindaria estabilidad econdmica y la reduccion significativa de la violencia en
el pais (Carralero, Ramirez, et al., 2020), (Leyva-Vazquez et al., 2020), (Gutiéerrez et al., 2021).
Sobre el tema, varios son los trabajos que se han desarrollado en la region, desde las
perspectivas locales, y dentro de distintas areas ligadas con las Ciencias Sociales, como es el
caso de Canepa y Lopez Diaz (Céanepa & Lopez Diaz, 2020), que si bien centran su atencion
desde el campo de la comunicacion social analizan el discurso acufiado por el gobernador de
Buenos Aires, Carlos Ruckaufa, a finales de la década de los noventa, en el marco de una
situacion de inseguridad en la etapa de postdictadura en la Argentina.

La vida de una persona por sobre la de otra, demonizaban a la figura del delincuente y
justificaron sus muertes con el: por algo sera. La construccion del bien y el mal se median con
la vara del politico peronista que calific de fieras a las personas que delinquen y para las
cuales no existe alternativa alguna mas que la muerte, la prision perpetua y la reclusion social.
Se dio una concepcién del ser humano, donde se le quitan rasgos propios del hombre que lo
distinguen de los animales, se deshumanizo a ciertas personas y se volvié un justificante de los
hechos de coercién. Cuando un ciudadano esta siendo amenazado de vida (sic) por un
delincuente, el policia lo que tiene que hacer es dispararle al delincuente para que no mate al
ciudadano. Esa es la opcién. No hay una tercera opcion (Carralero, Guerra, et al., 2020),
(Hernandez, et al., 2021).

Por contraste, otros estudios presentan distinto criterio al respecto; por ejemplo, Morales
(Morales, 2021) hace referencia a las corrientes garantistas que se han desarrollado
ultimamente, cuidando la dignidad y la humanidad de las personas, con especial atencion en los

internos penitenciarios.



6
Se decantaba por la premisa, segun la cual la reintegracion social del condenado no puede y no

debe hacerse a través de la pena, sino contra la pena, vale decir, contrarrestando los efectos
negativos que la privacion de libertad ejerce sobre sus oportunidades de reinsercion; por tanto,
esta nueva socializacion pretendia eliminar, o al menos paliar, aquellos &mbitos del condenado
que sufren un menoscabo durante la ejecucién de la condena que lo privaba de libertad, caso de
fracturas de relaciones familiares, relaciones entre reclusos o shock posreclusion.

La emergencia que vive el Ecuador no es aislada, sino obedece también a otros factores de
tension que no han sido resueltos por los gobiernos de turno, y aunque el argumento es el
mismo y constantemente referido por la clase politica y el ciudadano comun, es que la falta de
empleo, educacién y oportunidades, son el espacio propicio para que la sociedad padezca del
aumento indiscriminado de la criminalidad, evidenciando dia a dia las conductas mas crueles
con las que actGan los delincuentes que en un Estado constitucional de Derechos y Justicia
Social son inaceptables.

Ahora bien, la responsabilidad es de todos, lo que es cierto en parte, pero a la vez
completamente equivocado, ya que para comprender la dindmica de lo que sucede en el
Derecho Penal ecuatoriano es imprescindible preguntarse ¢qué se imagina el ecuatoriano sobre
el Derecho Penal?, ;cual es la concepcion que tiene del Estado y de la sociedad?, ¢qué es el
sistema penal?

En el presente trabajo se desarrolla un sinnimero de apreciaciones juridicas que desde la
doctrina, la filosofia y la practica brinden las herramientas necesarias para enfocarse en la
rehabilitacién no solamente del delincuente sino de la sociedad, pues es ahi, donde se conciben
las conductas criminales, es ahi donde estan presentes o futuras victimas y victimarios,
operadores de justicia, politicos, es ahi donde la guerra se ha concebido, mas no contra la

delincuencia misma tanto es asi que todos se convertido actores protagonicos de la historia de
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confrontacién en una escalada de violencia sin precedentes en el pais en la que estan

involucrados todos directa o indirectamente.

DESARROLLDO.

El tipo de investigacion aplicada es cualitativa, teniendo en consideracion que el presente
trabajo tiene una predominancia teorica, que permite desarrollar los contenidos con base en
informacion practica observados desde la propia investigacion. Se considera ademas, a la
presente investigacion, como etnografica pues contiene descripciones e interpretaciones
sociales abordando categorias, temas, problemas y patrones de la sociedad ecuatoriana (Leyva,
et al., 2018; Teruel, et al., 2014; Vazquez & Smarandache, 2021).

El presente trabajo tiene por objeto esencial la familiarizacién del fendmeno de la criminalidad,
la percepcion social de ésta como un fendmeno poco estudiado; por tanto, es trascendente
describir como se manifiesta esta realidad en el pais y los componentes que se encuentran
vinculados y correlacionados con la comunidad, identificando las causas que lo provocan.

Se realiz6 una revision de varias fuentes documentales afines al area juridico penal, asi como la
busqueda de informacién en bibliotecas virtuales, y en el proceso de la revisién se optd por
considerar autores clasicos y contemporaneos relevantes cuyos criterios son trascendentes para
fundamentar el trabajo. La lectura reflexiva y critica fueron parte del proceso (Gatica, 2015).

El presente trabajo pretende presentar una revision descriptiva, es asi que el fenémeno
estudiado es abordado desde la interdisciplinariedad del derecho como objeto de estudio
concebido desde las multiples relaciones y componentes; ademas, en sintesis, se pueden
establecer las caracteristicas generales de la criminalidad, los indices de violencia que se han
observado en el pais como una realidad preocupante que deben ser abordados desde el proceso
del conocimiento; desde el nivel tedrico, los hechos evidenciados son de preocupacién para el

Estado; por tanto, investigar las leyes generales de su funcionamiento y como se desarrollan



8
complementan el modelo cientifico de investigacion, lo que permite estudiarlo integralmente

(Cruz, et al., 2019; Palacios, et al., 2021; Ricardo, et al., 2020).

Resultados.

En Ameérica Latina, Ecuador ha sido el epicentro de varios acontecimientos de indole politica;
en los altimos afios, se concentro la discusion en la implementacion de un modelo denominado
Socialismo del Siglo XXI, que movid los estamentos del status quo de un modelo neoliberal en
su esencia y que logré la adhesion de la mayoria del pueblo ecuatoriano en un escenario
democratico que capto la atencion de la region por las concepciones filosoficas antagonicas:
capitalismo y socialismo, que a la larga no es algo nuevo, pues esa discusion ha estado presente
desde hace décadas (Anderson, 2015).

Como aliados estratégicos, el Ecuador se alineé con aquellos que se identificaban con la
izquierda revolucionaria y la critica férrea al imperio americano como Cuba, Venezuela,
Bolivia, y China; en el discurso, se proyectaba el ser humano por encima del capital, tomese en
cuenta que durante el afio 2008 se experimentd en la regidn, y por ende, en nuestra jurisdiccion,
el boom petrolero resultado del alza del precio del barril de petréleo; el ingreso de recursos
economicos a las arcas fiscales del estado ecuatoriano desaté un modelo populista que de forma
preliminar generé un ambiente de satisfaccion pues la infraestructura estatal fue de especial
atencion del régimen, se construyeron carreteras, hospitales, los edificios de las plataformas
gubernamentales, de la Funcién Judicial, entre otras.

Bajo la premisa de ser un pais soberano, Rafael Correa expulso la base de Manta del territorio
ecuatoriano como un acto patriético y de reivindicacion de América Latina aupado por lideres
como Hugo Chavez, Fidel Castro, Néstor Kirchner, Luiz Inacio Lula da Silva, Evo Morales,
quienes inclusive conformaron una coalicion de estados de América Latina (ALBA) que

pretendian implantar un nuevo modelo de estado. Los sectores vulnerables recibieron atencidn
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preferente y dentro de esta comunidad se saco del anonimato la realidad de grupos catalogados

como delincuenciales, Latin Kings, Netas, Choneros, que de la mano del régimen propiciaban
un discurso de paz, reinsercién y rehabilitacion social.

Se realizaron importantes inversiones en la construccion de centros de rehabilitacion social en
el pais, reivindicando aparentemente los derechos de las personas privadas de la libertad (PPL),
quienes vivian en condiciones inhumanas por cuanto habian sido olvidados por los gobiernos de
turno y obviamente por la sociedad.

Los centros de rehabilitacion social Sierra Centro Norte y del Austro, ocasionaron el cierre del
penal Garcia Moreno y se pretendid dar una sensacion de control por parte del gobierno que
busco reformas legales que permitirian que el proceso penal sea mas eficiente, acoplandolo a la
Constitucion aprobada en el afio 2008, es asi que adecuando la norma penal a la norma supra en
el afo 2014, la Asamblea Nacional con mayoria del partido de gobierno de Rafael Correa,

aprueba, promulga y publica el Cédigo Organico Integral Penal (COIP).

Tabla 1. Centro de Rehabilitacién Social.

Centro de Rehabilitacion Social Sierra Centro Norte

Ubicacion Cotopaxi - Latacunga
Area 70 000 m?

Capacidad PPL 5192

Costo 70.4 millones de délares

Centro de Rehabilitacion Social del Austro

Ubicacion Azuay - Cuenca

Area 13.7 hectareas (total)

6.3 hectareas (construccion)
Capacidad PPL 2740

Costo 37.8 millones de dolares

Fuente: Elaborado con informacion de EI Comercio (2014) (2018).
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Durante varios afos, el milagro ecuatoriano era un cuento de hadas, los indices delincuenciales

segun el régimen se redujeron y la inseguridad segun el Ministro del Interior en esa época era
una falsa percepcion ciudadano, y cabe indicar, que el control de los medios de comunicacion
privados y estatales a traves de la SECOM y normativa derivada de la Ley de Comunicacion, se
invisibilizaron.

La oposicion politica se mostraba escéptica de la relativa calma en el pais, la fuerte critica y el
rechazo a las relaciones que mantenian sectores de la izquierda radical en la region con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y otros sectores catalogados como
terroristas por los Estados Unidos de Norteamérica ponian en duda la real dimension de la
descomposicidn social que podria desencadenarse a futuro, el escaso control aéreo, terrestre y
fluvial de rutas que podrias ser utilizadas por redes de trafico de drogas, se establece.

El Ecuador es utilizado como lugar propicio para el acopio, almacenamiento y distribucion de
drogas ilicitas hacia &mbitos nacionales e internacionales, ademas para el trafico de quimicos,
lavado de activos y otras amenazas que se derivan del Trafico Ilicito de Drogas.

El Gobierno Nacional ha orientado la definicion de politicas de Estado sobre el control de la
oferta y demanda de drogas, es una prioridad el enfrentamiento de las diversas manifestaciones
de la problemética de las drogas, bajo los principios generados y reconocidos nacional e
internacionalmente y que incluyen la observancia de los derechos humanos, el reconocimiento
de la justicia, la libertad y la conciencia individual.

En este orden de ideas, la crisis de la baja del precio del barril del petréleo, el cambio de
gobierno en el que asume la presidencia el Lic. Lenin Moreno Garcés se produce un
distanciamiento de sus coidearios politicos de izquierda, se mejoran las relaciones con los
Estados Unidos, y estas decisiones a su vez generan desestabilizacion politica pues se conocen

y denuncian multiples escandalos de corrupcion que generaron el rechazo social por las
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implicaciones geopoliticas que de estas acciones se desprendian: caso Odebrecht; la critica de

los opositores politicos al antiguo gobierno desencadend la actuacion de la Fiscalia General del
Estado, con asistencia internacional — Estados Unidos- dio origen a una serie de procesos
penales de los que el individuo parte de la sociedad ha estado expectante, tanto es asi, que un ex
mandatario ha sido sentenciado en el marco de un polémico caso denominado -Sobornos-.
Concentrandonos en el comportamiento de la sociedad ecuatoriana que ha tenido que soportar y
observar la debacle de sus gobernantes, asi como también la escalada de violencia de bandas
criminales que estan a cargo y al mando de los centros penitenciarios mas grandes del pais, el
incremento acelerado de personas privadas de la libertad, el colapso del sistema judicial penal y
el terror que infunden las organizaciones criminales nacionales e internacionales que se
enfrentan y desafian al Estado propiciando una guerra al interno de los centros carcelarios,
provoca un debilitamiento de la imagen del gobernante y propicia el descontento social, asi
como también la estigmatizacion de los delincuentes que son parte de nuestra sociedad, incluso
aquellos que se encuentran privados de la libertad.

Tabla 2. Poblacion en centros de privacion de libertad.

Provincia Nombre Total PPL | Capacidad | Poblacion en exceso
Carchi CPL Carchi N° 1 558 454 +104
Esmeraldas CPL Esmeraldas N° 1 135 117 +18
CPL Esmeraldas N° 2 1726 1110 +616
Imbabura CPL Imbabura N° 1 626 302 +324
Sucumbios CPL Sucumbios N° 1 790 678 +112
Napo CPL Napo N° 1 447 251 +196
Chimborazo CPL Chimborazo N° 1 435 465 0
CPL Chimborazo N° 2 56 77 0
CPL Chimborazo N° 3 51 100 0
Cotopaxi CPL Cotopaxi N° 1 5227 4894 +333
Pastaza CPL Mixto Pastaza N° 1 115 43 +72
Tungurahua CPL Tungurahua N° 1 778 414 +364
Manabi CPL ManabiN° 1 156 133 +23
CPL ManabiN°® 4 1734 1970 0
CRS Masculino Manabi N° 2 232 140 +92
CRS Masculino Manabi N° 3 309 383 0
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Santo Domingo CPL Santo Domingo N° 1 1976 914 +1062
CPL Santo Domingo N° 2 155 106 +49
Bolivar CPL Bolivar N° 1 235 158 +77
Los Rios CPL Los Rios N° 2 755 416 +339
Cpl Masculino Los Rios N° 1 284 117 +167
Azuay CPL Azuay N° 1 2545 2716 0
Cafiar CPL Cafiar N° 2 92 116 0
CRS Masculino Cafar N° 1 120 94 +26
Morona Santiago CPL Morona Santiago N° 1 343 194 +149
El Oro CPLEIOroN°1 1330 524 +806
CPL EI Oro N° 2 55 61 0
Loja CPL LojaN°1 941 779 +162
Guayas CPL Guayas N° 1 9571 5036 +4535
CPL Guayas N° 2 900 573 +327
CPL Guayas N° 5 1033 545 +488
CPPL Masculino Guayas N° 6 105 210 0
CRS Masculino Guayas N° 3 1 1 0
CRS Masculino Guayas N° 4 4129 4368 0
Pichincha CPL Pichincha N° 3 33 58 0
CPPL Masculino Pichincha N° 1 940 959 0
CRS Masculino Pichincha N° 2 48 64 0
Total 38.966 29.540 +10.441

Fuente: Oficio SNAI- SNAI- 2020-0655-0, corte a 02 de diciembre de 2020.
Elaboracién: Corte Constitucional del Ecuador.

Como la sociedad interpreta y asume esta realidad, en el presente, ¢cual es el imaginario social
del derecho penal en el pais?, ;coOmo actla el poder punitivo del Estado y la coercion juridica en
el sistema penal, la delincuencia y a la comunidad estan destinados a autoeliminarse?, ;como se
debe garantizar y vigilar la vigencia del estado de derecho teniendo a los ciudadanos y no solo a
los juristas como aliados estratégicos en una nocion basica del delito, el actor y las causas que
lo originan, propugnar a un mejoramiento continuo del sistema procesal penal, la efectiva
rehabilitacion y reinsercion en la sociedad?

Entonces es interesante preguntarse ¢cual es la idea mas o menos lejana que tiene la sociedad
del derecho penal? Lo relaciona con el delito, el delincuente, la victima, los jueces, con
crimenes, crueldad, castigo; es decir, un sinnimero de calificativos que se dirigen a un

ambiente inquisitivo el que debe ser sostenido por una autoridad la policia y el ejército, y al




13
respecto Zaffaroni, (Zaffaroni, 2006) indica que la inquisicidn europea y espafiola, la Gestapo

(policia secreta del estado nazi), la KGB soviética, las policias de todas las dictaduras del
mundo -incluyendo por supuesto las de seguridad nacional latinoamericanas de los setenta-, los
ejércitos degradados a policias politicas y sociales, las policias corruptas por los politicos y las
asociaciones criminales, las mafias asociadas a politicos y policias, y los escuadrones de la
muerte, mataron a muchas mas personas que todos los homicidas individuales del mundo, y lo
han hecho con mucha mayor crueldad: violaron y secuestraron en escala masiva, tomaron como
botin incontables propiedades, extorsionaron, torturaron, apuntalaron politicas econémicas que
devaluaron sin piedad los ahorros de pueblos enteros, han amenazado y matado a testigos,
fusilan a maultiples ladronzuelos sin proceso alguno, han aterrorizado a muchas poblaciones.
Casi todo se hizo por obra de las agencias del sistema penal y en buena medida al amparo del
discurso del pobre derecho penal.

Dentro del concepto de la racionalidad asociado con las siguientes interrogantes: ¢Qué ocurre
en el derecho penal actual? ¢ De qué se discute hoy? Es interesante establecer tres presupuestos
para analizar el delito y mas adelante el delincuente, la idea de sociedad en la cual actia el
derecho penal, la concepcién de la pena, la funcion del Derecho Penal en la sociedad y el
problema politico del derecho penal.

Es asi, que en resumen, la sociedad interpreta que el delito es un hecho social y del derecho
penal mismo, es un hecho de la sociedad; para ello, es relevante entrar en la discusion de la
investigacion semidtica para el derecho procesal penal y evidenciar que efectivamente las
instituciones juridicas han existido; por lo tanto, el derecho penal ha sido creado para
regularlas, y la concepcion de la sociedad con respecto a la pena ha evolucionado en el marco
de las ciencias sociales; sin embargo, en el pais causa gran preocupacion la crueldad con la que

se mira al infractor que es similar a la del delincuente cuando agrede a la victima que alimentan
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los estereotipos y prejuicios que emergen como argumentos falaces para pretender obtener la

paz social a costa de la violencia.

Zaffaroni (Zaffaroni, 2006), en su Manual de Derecho Penal establece que para ello, la sociedad
ofrece estereotipos: los prejuicios (racistas, clasistas, xen6fobos, sexistas) van configurando una
fisonomia del delincuente en el imaginario colectivo, que es alimentado por las agencias de
comunicacion: construyen una cara de delincuente. Quienes son portadores de rasgos de esos
estereotipos corren serio peligro de seleccion criminalizante, aunque no hagan nada ilicito.
Llevan una suerte de uniforme de cliente del sistema penal, como pueden llevarlo los médicos,
los enfermeros, los albafiiles, los sacerdotes o los mecanicos.

Asi como se supone, que cada uno que lleva esas sefias externas ejerza su profesion y se dirija a
él para requerirle servicios, aunque no se conozcan personalmente, del mismo modo sucede con
las sefias estereotipicas del delincuente: se espera a que delinca, tanto nosotros como las
agencias ejecutivas. Mas aun, si no lo hace surge el enojo, como sucederia si el hombre con
clergyman dijese que es mecanico, el de blanco que es sacerdote o el de mameluco que es
médico (¢, Por qué diablos se viste asi este imbécil?).

Con esta critica, la sociedad en su mayoria y vista la pandemia, se encuentra en permanente
necesidad y tiene que recurrir a métodos que en algunas ocasiones se apartan de la legalidad
como es el caso reciente de “Don Naza” en la provincia de Los Rios, o el reclutamiento de
adolescentes por carteles de narcotrafico para cometer actos aberrantes como el sicariato, trata
de blancas, microtrafico, el contrabando por las fronteras, evasion tributaria, delitos de tipo
sexual, violencia intrafamiliar una serie de eventos que conllevan a la conclusién que es posible
constituirse en la clientela habitual del delito, segin lo manifestado por Zaffaroni, (Zaffaroni,
2006) en el poder punitivo del Estado y el sistema penal, quien manifiesta que buena parte de

los portadores del estereotipo criminal realmente cometan delitos, que como corresponde, a su
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pertenencia de clase, grado de instruccion y entrenamiento, son obras toscas de la delincuencia,

faciles de descubrir (arrebatos, robos con efraccion, asaltos a mano armada, estafas
rudimentarias, venta minorista de toxicos). Son los clientes habituales de las prisiones.

En el imaginario colectivo, éstas estan llenas de homicidas y violadores, pero en la realidad,
éstos son minoria, y las prisiones estan repletas en un noventa por ciento de ladrones fracasados
y vendedores minoristas de toxicos prohibidos. No méas del diez por ciento de la poblacion
penal esta integrado por quienes protagonizan comportamientos grotescos (personas no
estereotipadas que incurren en errores de conducta neurdticos: un sujeto decide convertirse en
secuestrador, sin ninguna preparacion; otro decide asaltar la empresa en que trabaja) o tragicos
(homicidas psicopatas, emocionales, ocasionales, sexoOpatas y casos lindantes con la
psiquiatria).

El panorama carcelario se completa con alguna extrafiisima excepcion de individuos a los que
se les haya retirado cobertura (poderoso que perdio en pugna con otros de igual nivel o que ya
no le es util al poder al que sirvid, o mejor dicho, le resulta mas atil preso, para mostrar una
pretendida igualdad ante la ley).

En este orden de ideas, vale referirnos a las teorias de la pena en el marco de las nuevas
concepciones de la sociedad, que desde la perspectiva politico criminal, se basa en la
racionalidad cognitivo-instrumental; es decir, utilizar el sentido; Weber indicaba que este
argumento se basa en la utilizacién de medios adecuados para obtener un fin segun la
experiencia, las mismas que dan como resultado una consecuencia, pero en este pais lejos de
irse configurando desde la perspectiva cientifica y social de la pena que busca la ejecucion de la
misma con el objeto de resocializar y evitar la reincidencia, se ha constituido por parte de la
sociedad en un hecho que se asume con total escepticismo, puesto que se busca inclusive el

sacrificio de la gente que se encuentra privada de la libertad, toda vez de que no existe la
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seguridad de que puedan ser aporte para la sociedad, se insiste eso es lo que se percibe en la

generalidad del ciudadano que todavia no ha entrado en conflicto con el sistema penal.

Otra corriente con relacion a las concepciones de la pena es la planteada por la teoria de la
prevencidn general positiva que se resume en el hecho de que la actuacion de una persona de
contravenir la norma vigente tendra una pena, y para ello, se requiere conforme lo manifestaba
Stratenwerth, prescindir de una demostracion sicoldgica social o sicologica individual, ya que la
pena solo tendria una funcion comunicativa o expresiva de reprobacién del delito, lo que no
abona a la tendencia de que la pena tendria fines preventivos del delito conforme lo sostenian
Grotius, Hobbes y Feuerbach.

La actividad cognoscitiva de aplicacion de la ley es un modelo te6rico normativo que marca el
hilo conductual del sistema judicial, y que han planteado garantias procesales y principios de
estricta jurisdiccionalidad dentro del modelo garantista que lleva a la mesa de debate varias
interrogantes conforme lo plantea Ferrajoli (Ferrajoli & Guzman, 2013).

¢Cudles son las implicaciones éticas, politicas e institucionales de este modelo de derecho y de
jurisdiccion penal que he denominado derecho penal minimo? ¢cudles son las consecuencias de
su falta de realizacion, mas aun, de la progresiva configuracion del sistema penal como un
derecho penal maximo, o sea, maximamente expandido e invasor, maximamente indeterminado,
y por lo tanto, expuesto al arbitrio, maximamente represivo, y a la vez, maximamente
ineficiente e irracional? Indicaré de modo sumario dos tipos de implicaciones del modelo de
derecho penal minimo, y correlativamente, del modelo opuesto de derecho penal maximo.

La primera implicacién del modelo garantista de juicio penal es que el nexo postulado por él
entre verdad, validez y justicia de los actos jurisdiccionales representa el principal fundamento
tedrico de la division de poderes y de la independencia del Poder Judicial en el moderno Estado

representativo de derecho. En efecto, una actividad cognoscitiva, aunque incluya
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inevitablemente opciones y momentos de decision, no puede, por principio, someterse a otros

imperativos que no sean los inherentes a la busqueda de la verdad.

El principio de autoridad, aun cuando la autoridad sea democratica y exprese la mayoria o
incluso la unanimidad de los asociados, no puede ser nunca un criterio de verdad. "Cuando
siento la mano del poder presionar mi cuello-escribiéo Tocqueville - poco me importa saber
quién me oprime; y no estoy mas dispuesto a inclinar la cabeza bajo el yugo so6lo porque
millones de brazos lo sujeten™.

En todo caso, para la verdad, asi como para la libertad de quien estd sometido a la justicia
penal, y que es con frecuencia un desviado respecto de los modelos de comportamiento
dominantes, una legitimacién mayoritaria del Poder Judicial puede incluso representar un
peligro, por el riesgo permanente de imprimir al juicio una connotacién partidista que contrasta
con la imparcialidad requerida en la actividad jurisdiccional. EI consenso, se ha dicho, no hace
verdadero lo que es falso, ni hace falso lo que es verdadero. Este es el sentido de la famosa
frase: "habra también un juez en Berlin™ que sea capaz de absolver al inocente (o de condenar al
culpable) frente a la voluntad de la mayoria.

La segunda implicacién hace referencia a la legitimacion del juicio, y consiguientemente, del
Poder Judicial. Esta legitimacion, si bien es verdad que no se funda sobre el consenso y sobre la
representatividad politica de los jueces sino s6lo sobre la aceptabilidad de las motivaciones de
sus decisiones, depende enteramente de las garantias penales y procesales, que como se ha
visto, son ante todo garantias de verdad, y desaparece, por lo tanto, transformando el Poder
Judicial en el poder mas terrible y odioso, cuando tales garantias faltan, o peor adn, son
violadas; por eso, creo yo, la oposicion y la resistencia manifestada hoy por muchos jueces
hacia las garantias es un signo de miopia y de desconsideracion, y ello, porque las fuentes de

legitimacién de sus decisiones son justamente las garantias: las garantias penales de la
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taxatividad de las figuras de delito, que aseguran las condiciones de uso del término verdadero,

y por lo tanto, la verificabilidad y la refutabilidad.

Las garantias procesales, que corresponden en cambio a los criterios epistémicos de verificacion
o refutacion: la carga de la prueba para la acusacion, la comunicacion al imputado en forma
clara y precisa de los hechos que se le atribuyen, el derecho al contradictorio y a la confutacion
por parte de la defensa, la imparcialidad del juez respecto a las partes en conflicto, la separacion
entre juez y acusacion, la publicidad y la oralidad del rito procesal, la obligacion de motivar

todas las decisiones judiciales, la pluralidad de grados de la jurisdiccidn, y otras.

Discusion.

La doctrina conceptual del derecho penal y sus implicaciones en la vida social tienen relacion
con lo que se considera una cultura bélica y violenta en la que desde la ciudadania, los medios
de comunicacién masiva, las redes sociales y los jueces quieren proyectar, una guerra a la
delincuencia, un rechazo total a la realidad que vive el pais mostrando seres humanos abatidos
por fuerzas del orden como un signo de eficacia preventiva e inclusive ha dado un salto para
que los ciudadanos asuman la justicia por sus propias manos y que se dé una suerte de enemigos
muertos, delincuentes a manera de ejecuciones sin procesos legales, asi como policias
victimizados y rechazando el principio que ellos mismos prodigan como el uso progresivo de la
fuerza.

Ese es el mensaje, que la regién latinoamericana esta dando al mundo; Venezuela, Colombia,
Per(, Ecuador, han institucionalizado ritos guerreros y publicos con el fin de crear
antagonismos entre sectores histéricamente contrarios, los fuertes contra los débiles, los ricos
contra los explotados, es asi que se lleva adelante una guerra entre todos que permite al poder

controlar a los excluidos, y en el caso particular, los privados de la libertad, impidiendo avanzar
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a una perspectiva de seguridad sino mas bien de antagonismos, encasillandolos como parias del

Estado.

El conglomerado social es mucho més activo en la actualidad toda vez que la libertad de
expresion en todo ambito se ha democratizado, e inclusive, es mucho mas tolerante a través de
las redes sociales, los gobiernos nacionales, seccionales y parroquiales han asumido una idea de
seguridad ciudadana, desde una perspectiva clientelar que no ha logrado resultados halagadores
sino mas bien ha intentado establecer el miedo, la amenaza, la desconfianza y los prejudicios
con el fin de bajos modelos comunitarios y corporativos de la sociedad, devaluar las actitudes
que los infractores han decidido irrumpir, no se limita la violencia sino mas bien se la alimenta
y viene desde el abuso del poder que incluso cuenta como aliados o emisarios a los
delincuentes.

La seguridad se asemeja a la creacion basada en la solidaridad, la simpatia, la identidad de una
sociedad tradicional en la que se asemejen a un grupo de personas que con la autoridad, la
disciplina y la imagen bélica asuman el ejercicio del poder punitivo del Estado que no les
corresponde ya que este ultimo sostiene el modelo de Estado a través de sus organismos
policiales, represivos, sobre los criminalizados, los aprisionados, que forman parte de una
poblacion carcelaria de ladrones mas pobres y torpes que politicos corruptos.

Desde las aulas universitarias, se puede evidenciar como los estudiantes de Derecho se ven
seducidos por la aproximacion al mundo de crimenes horrendos, de conocer como sucedieron,
como se produjo el conflicto, las circunstancias brutales en las que se desarrollan este tipo de
realidades; es decir, como el ser humano puede ser capaz de atentar en contra de otro ser
humano estando consciente de que el Estado puede castigar su conducta, pero no se discute

como la politica de Estado puede incidir en la creacion de un sistema en el cual mas alla de



20
cuestionamientos politicos y sociales se pueda ver una salida al grave problema del

hacinamiento.

La corrupcion y la percepcion ciudadana de la inseguridad y que el monstruo que la provoca no
es otra cosa que el resultado de lo que ha creado el sistema, por ello la politica eficaz contra el
delito aparte de contenerlo a través del derecho penal es que la estructura del aparataje juridico
penal a través del método dogmatico no caiga en el discurso hueco y que la irracionalidad y la
violencia sean lo que la mayoria aplauda al momento de estar frente a la posibilidad de ser
juzgado, si por lo menos se entendiera de que el derecho penal se constituye en un dique que
debe funcionar inteligentemente ante el paso de las aguas.

La eficacia del mismo no tiene que ver con la cantidad de agua que pase sino con la calidad y
forma de paso; es decir, si existen mas privados de la libertad no se respetan las normas del
debido proceso, se endurecen las penas, el engranaje estaria funcionando de forma correcta,
seria un craso error que lamentablemente ha tomado fuerza y debe llevar a la reflexion puesto
gue no seria mas que un ejercicio irracional que puede resultar en una suma de irrealidades y
que pueden llevar a excesos; por eso, cabe sefialar, o que indico Cardoso Pereira: “... la
realizacion de la justicia penal exige una importante dosis de garantias, pues caso contrario, se
podré caer en un auténtico terrorismo de Estado”.

La total eficiencia, traducida en celeridad y economia de medios, tiene que ceder frente la
consideracién, de que al querer punir todos los delincuentes, el Estado debe alejar el riesgo de
castigar personas inocentes, asi como tendra que tener siempre presente que el peor de los
delincuentes, por el simple hecho de serlo, no pierde jamas la dignidad inherente a la persona
humana. De esta apreciacidon debe deducirse el entendimiento de que la idea de justicia impone
que el derecho de la sociedad de defenderse contra el delito sea conjugado con el del individuo

sometido al proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro.



21
Claro esta, que en una expectativa asi se apuntara a un proceso penal, que a la vez, proteja los

derechos individuales de los ciudadanos a él sometido y satisfaga los intereses sociales para el

logro de una recta administracion de la justicia penal. Dicho en sintesis, habrd que buscarse un

sistema que asegure eficiencia con garantismo, valores fundamentales del proceso penal
moderno, el cual encuentra su validez y fundamento en la Constitucion (Garcia Falconi et al.,

2014).

Frente a estos posicionamientos, las actuaciones de las funciones del Estado en el pais se han

visto seriamente lesionadas; por tanto, la mayoria de ecuatorianos ha expresado su total

desconfianza en el sistema penal, tal es el caso de la emergencia que se vive en los centros de la
privacion de la libertad de todo el pais; entonces los postulados relativos al principio de
inocencia, el debido proceso, la independencia judicial, estdn deslegitimados pues son
sindonimos de impunidad y sobreproteccion para el presunto delincuente; esto hace en términos
imperativos que exista desobediencia y se limiten los derechos fundamentales en un estado

democratico de derecho desde su misma gente que considera tener un derecho propio e

imponerlo para castigar la inmoralidad, para ello este conjunto de personas tienen derecho a

proteger su existencia en libertad y paz social. Con respecto a la sociedad, dos argumentos son

interesantes:

El primer argumento, y el que con mucho ha recibido la mayor parte de atencién de los criticos,

este es:

1) En una sociedad moderna hay una diversidad de principios morales que algunos hombres
adoptan como guia y que no intentan imponer a los deméas. Hay también estandares morales
que la mayoria excluye de la tolerancia y que imponen a quienes disientes de ellos.

Para los dictados de una religion determinada son ejemplo de la primera clase, y la practica de

la monogamia ejemplo de la segunda.
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Una sociedad no puede sobrevivir a menos que algunos de sus estandares sean de la segunda

clase, porque para su vida es esencial cierto consenso moral. Toda sociedad tiene derecho a
preservar su propia existencia, y por consiguiente, derecho a insistir en alguna forma de
conformidad tal.

2) Si la sociedad tiene un derecho asi, tiene la facultad de usar las instituciones y sanciones de
su derecho penal para imponer ese derecho: “La sociedad puede utilizar el derecho para
preservar la moralidad de la misma manera que lo usa para salvaguardar cualquier otra cosa,
si es esencial para su existencia. Asi como la sociedad puede valerse de su derecho para
impedir la traicion, puede valerse de él para impedir una corrupcion del consenso que la
mantiene unida.

3) Pero el derecho de la sociedad a castigar la moralidad mediante la ley no ha de ejercitarse
necesariamente contra toda clase y en toda ocasion de inmoralidad; se debe reconocer la
influencia y la importancia de algunos principios restrictivos que son varios, pero de los
cuales el mas importante es que “debe haber tolerancia de la maxima libertad individual que
sea congruente con la integridad de la sociedad”.

Se debe propugnar a que dentro de los procesos comunicativos del derecho se construya una

creencia social sobre la nocién de convencionalidad del sistema penal, en el cual se destierre la

esencia de una sociedad que busca venganza, castigo a quienes fallan, pues esto amenaza la
existencia misma de la sociedad, asi como una persona tiene un lado oscuro en su vida, la
delincuencia es la cara no mostrada del conjunto de individuos en el marco de todas sus
actuaciones y regulaciones, son causantes de la crisis; entonces, hay que mantener el maximo de
libertad individual; esto quiere decir, que no toda desviacién de la moralidad pueda ser
alcanzada por el derecho penal, y este a su vez, no puede convertirse en el centro de la

desaprobacion puablica y que se constituya en una verdadera amenaza.
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CONCLUSIONES.

El sistema penal en el pais ha sido entendido como cosa de expertos, predominando criterios
técnicos que si bien son oportunos en el campo de las especificidades de cada caso en concreto;
reconociendo la trascendencia de formar parte de una comunidad de juristas no debe olvidarse
de que la sociedad es la destinataria del derecho, en todas sus areas, entonces si de la
delincuencia debe ocuparse el Estado a través de sus instituciones, y para ello requiere de la
herramienta juridica que es la esfera del Derecho Penal, esto no debe constituirse en una
interpretacion que se limite desde el desconocimiento generalizado a desnaturalizar su fin.

Los individuos no deben posicionar la critica sin fundamento e interpretar negativamente la
actuacion de todos quienes estan involucrados en esta problematica, distanciando a la sociedad
del derecho, desacreditando lo que se ha avanzado, y fomentando la anarquia, sino mas bien,
propender al desarrollo del sentido social en el campo judicial, en lo académico, medios de
comunicacion, redes sociales que son parte de los procesos comunicativos que deben existir
para alcanzar un verdadero didlogo social que permita hacerle frente desde la educacion a la

delincuencia, la corrupcion y brindar una respuesta efectiva para el que quiere rehabilitarse.
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