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Resumen Palabras clave

La presente investigacion aborda, desde la perspectiva del garantismo penal, lo que
he denominado “irracionalidad punitiva’, término que refiere a un conjunto hetero-
géneo de practicas punitivas que afectan a los fines constitucionales del sistema
penal. Asi, se indagan las condiciones carcelarias en el pals, como las implicaciones
de practicas punitivas de tinte autoritario en la justicia penal juvenil. Examinar los
antecedentes de estas practicas punitivas permitio fijar dos objetivos puntuales que
se desarrollan en este trabajo de investigacion. EL primero devela las razones por
las cuales se escoge el paradigma garantista como salida a la situacion violenta en
la que se encuentra sumergida la justicia penal en general, de tal manera que se
excluye una mirada punitiva o represiva. El segundo objetivo plantea la necesidad de
contener dicha irracionalidad punitiva a través del respeto a los derechos humanos.
Ambos objetivos son de caracter critico-reflexivo. Para su consecucion, se utilizaron
las garantias de los derechos fundamentales, dentro del paradigma garantista del
minimalismo penal o derecho penal minimo. En la parte metodoldgica, se aplica la
técnica de investigacion documental, a fin de indagar en los textos las causas de
esta irracionalidad, lo que permite descubrir varios de los nudos criticos que pro-
vocan la crisis en la esfera del sistema penal. De esta manera, se evidencia que la
irracionalidad punitiva suele ser, entre otros factores, consecuencia del incremento
de la poblacion penitenciaria, de las practicas punitivas sobre adultos y adolescen-
tes, asi como de la mirada antigarantista que irrespeta las garantias fundamentales.
Impera entonces la necesidad de implementar el modelo del garantismo penal para
salvaguardar la dignidad humana.

Abstract

This research addresses, from the perspective of criminal guaranty, what | have
called punitive irrationality, a term that refers to a heterogeneous set of punitive
practices that affect the constitutional purposes of the penal system. In this way,
prison conditions in the country are investigated, as well as the implications of puni-
tive practices of an authoritarian nature in juvenile criminal justice. The examination
of the background of these punitive practices allowed us to set two specific objecti-
ves that are developed in this research work. The first objective reveals the reasons
for choosing the guarantor paradigm as a way out of the violent situation in which
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criminal justice in general is immersed, in such a way that a punitive or repressive
approach is excluded. The second objective raises the need to contain this punitive
irrationality through respect for human rights. Both objectives are of a critical-re-
flexive nature. In order to achieve them, the guarantees of fundamental rights were
used, within the guarantee paradigm of penal minimalism or minimum penal law. In
the methodological part, the documentary research technique is applied, in order to
investigate in the texts the causes of this irrationality, which allows us to discover
several of the critical knots that cause the crisis in the sphere of the penal system. In
this way, it becomes evident that punitive irrationality is usually, among other factors,
a consequence of the increase in the prison population, punitive practices on adults
and adolescents, as well as the anti-guarantist view that disrespects fundamental
guarantees, prevailing the need to implement the model of criminal guaranties to

safeguard human dignity.

Introduccion

El tema a tratar engloba la importancia de en-
contrar una alternativa a las practicas punitivas
—que devienen en elevados indices de violencia
sobre las personas en contextos de encierro—, asf
como a la represion impulsada por leyes punitivas,
pero también por los medios de comunicacion con
su demagogia punitiva, que incide en el fomento de
una cultura violenta de represion, exclusion y dolor,
reflejada de igual forma en la justicia penal para
adolescentes infractores. Bajo esta observacion,
la importancia de este manuscrito se gufa por la
imperiosa necesidad de abordar la problematica
de estas practicas punitivas, a fin de encontrar
soluciones que se decanten por las garantias fun-
damentales. Por ello, el presente trabajo respon-
de la siguiente pregunta: ¢el garantismo es la via
adecuada para contener el uso irracional del poder
punitivo, que incrementa la poblacion penitenciaria
del pais e impide una correcta intervencion de la
justicia restaurativa para adolescentes infractores?

Varios de los trabajos anteriores que abordan la
problematica en la regién tan solo recopilan datos
sobre el fendmeno que nos ocupa, pero no alcan-
zan un mayor nivel descriptivo, y mucho menos
proponen alternativas a las causas subyacentes
de la crisis penitenciaria,' asi como tampoco des-
cubren que la irracionalidad punitiva lleva a cabo
practicas incompatibles con los postulados de ree-
ducacion para nifias, nifios y adolescentes. Por ello,
este estudio intenta responder a la crisis de la jus-
ticia penal, reflejada en el incremento de poblacion
penitenciaria y en la irrealizacion de las premisas
garantistas de la justicia penal para adolescentes,
mediante premisas que pongan el foco de atencion
en las causas estructurales de estos problemas.

Si bien este trabajo no agota todos los puntos que
bordean a la irracionalidad punitiva en el sistema
penal, si entrega un haz de posibilidades respecto
de lo que se puede y debe hacer en cuanto a las
leyes penales —y en general a la politica penal—
para mejorar la realidad de ambitos sumamente
sensibles como las condiciones de rehabilitacion
para adultos y el encuentro siempre dificultoso
entre sistema penal y adolescentes.

Por las razones expuestas, el trabajo tiene un
alcance descriptivo-prescriptivo: por un lado deve-
la la irracionalidad punitiva y, por el otro, encuentra
en el garantismo penal una efectiva contencion
de ella, sintonizando con el objetivo planteado
en esta investigacion, el cual indaga las causas
estructurales de la politica penal que inciden sobre
el sisterma penal y que precisamente generan una
practica irracional del castigo.

Metodologia aplicada

En cuanto a su metodologia, el trabajo indaga
mediante el método cualitativo las practicas pu-
nitivas que devienen en irracionales y provocan
serios inconvenientes al momento de garantizar
derechos dentro de las instituciones de encierro
en el pais, tanto para adultos como para adoles-
centes. El método cualitativo sirve a este estudio
ya que “nos permite pasar del eslabon normativo
al de los hechos, creando una investigacion holis-
tica social’? De esa forma, el articulo indaga en las
razones sociales que provocan el fenédmeno de la
irracionalidad punitiva, sin apartarse por completo
de los datos para abordar las causas que afectan
al sistema penal en o atinente a la crisis carcelaria
y a la falta de aplicacién de la justicia restaurativa
en la justicia penal juvenil. En esa linea, se aplica

1 Lucia Nufiovero, Cdrceles en América Latina, 2000-2018: Tendencias y desafios, cuaderno de trabajo n.° 50, Pontificia Universidad
Catolica del Peru, noviembre de 2019, https:/tinyurl.com/5ahvjx3p.
2 Juan Pablo Bolio y Héctor Bolio, “El método cualitativo etnografico y su aplicacion para los estudios juridicos”, Revista Logos

4, n.° 2 (2013): 161, https:/bit.ly/3vY7TGWF.
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como técnica la investigacion documental, la cual
“sirve para fomentar el desarrollo de las capaci-
dades reflexivas y criticas en el investigador, obli-
gandolo a hacer un esfuerzo propio mediante el
acercamiento a diversas fuentes de informacion,
siendo un proceso mas reflexivo”?

Desde este enfoque, que parte de un nutrido
acervo bibliografico —como cifras de la realidad
del sistema penal, notas periodisticas sobre las
crisis carcelarias y del sistema penal juvenil, al
igual que la doctrina sobre el funcionamiento del
sistema penal—, se va desarrollando un argumento
tedrico respecto del garantismo penal y el modo
en que este paradigma coadyuva a la contencion
del poder punitivo. Esto es, la presente investiga-
cion parte de la ontologia del sistema penal para
generar una reflexion profunda sobre lo que ocu-
rre con el tratamiento de la ejecucion penal. De
ese modo, se puede establecer que el método
inductivo es el que se impregna en los intersticios
de toda la investigacion, recordando que este “es
fundamental para todas las ciencias que de un
numero limitado de observaciones particulares
deducen una ley general sobre la naturaleza o el
comportamiento de las cosas”*

éPor qué el garantismo?

La creciente tasa de la poblacion penitenciaria
es inocultable, no solamente en nuestro pais, sino
también en América Latina. El numero de personas
privadas de la libertad (PPL) en Ecuador ascendio
desde las 13 125 personas en 2008 a la escalo-
friante cifra de 40 096 PPL en 2020 y 34 541 PPL
en 2021;° es decir, en poco mas de una déecada
se triplicé el numero de personas encerradas por
el ejercicio descontrolado del poder punitivo. La
cuestion puede deberse a varios factores, pero
dentro de las principales causas estaria la exis-
tencia de politicas que promueven un mayor uso
de lajusticia penal y, por ende, de la prisién, como
menciona Elias Carranza al evaluar el incremento
de las tasas de encierro:

Lo preocupante es que existen serias investi-
gaciones que verifican que no siempre existe

correlacion entre el aumento de las tasas peni-
tenciarias y las tasas de criminalidad, habién-
dose observado casos en los que aumenta la
poblacién penitenciaria paralelamente a tasas de
criminalidad planas o inclusive descendentes.®

Asi, “disponemos de firmes ejemplos empiri-
cos que demuestran que el indice de delincuen-
cia registrado puede subir, mientras que el indice
carcelario puede disminuir, y viceversa”’ En otras
palabras, no existe correlacion entre sobrepobla-
cion carcelaria, mas carceles o mayor represion, e
indice de criminalidad. Se trata de un invento bien
elaborado por los medios de comunicacion, que
entregan cierta garantia de seguridad cuando se
transmite en la pantalla —o en redes sociales—
la ejecucion de un infractor o su criminalizacion.

Figura1
Promedio anual de personas privadas
de la libertad, 1989-2019
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Elaboracion propia a partir de estadisticas de la Defensoria
del Pueblo de Ecuador.

El aparato represor que usa el poder punitivo
para sancionar y perseguir luego invade a toda la
sociedad mediante leyes punitivas. Incluso cuan-
do existen politicas de tinte garantista, no suelen
sostenerse en el tiempo, debido a factores como
la incidencia de la opinidn publica, la primacia de
intereses del mercado o el giro punitivo hacia prac-
ticas neoliberales del castigo. Un caso que debe
ser recordado es el vuelco punitivo que se produjo
en el afio 2010 en Ecuador.

[E]n el afio 2007, el Gobierno nacional decidio
declarar el estado de emergencia del sistema

3 Andrés Botero, “La metodologia documental en la investigacion juridica: Alcances y perspectivas’, Opinion Juridica 2, n.° 4

(2003): parr. 24, https:/tinyurl.com/ysd8wmjj.

4 Heinrich Beck, “Concepto y presupuestos gnoseologicos del método inductivo”, Universidad de Navarra, 2007, 13, https://tinyurl.

com/5fyymb2m.

5 El Universo, “En trece afios la poblacion penitenciaria se triplicd en el Ecuador”, El Universo, 19 de marzo de 2021, https://

tinyurl.com/2drxca4b.

6 Elias Carranza, “Situacion penitenciaria en Ameérica Latina y el Caribe: §Qué hacer?”, Anuario de Derechos Humanos 8 (2012):

37, https://tinyurl.com/ym7hhmmz.

7 Thomas Mathisien, Juicio a la prisidn (Buenos Aires: Ediar, 2003), 46.
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penitenciario del pals, tomando en cuenta la
problematica en la cual se encontraba inmerso,
con elevados niveles de hacinamiento carcela-
rio y un sistema altamente corrupto y carente
de inversion, el cual se mantenia en constante
crisis institucional .®

Aquella declaratoria de emergencia permitio
al Gobierno destinar recursos a un sistema que
no rehabilita, sino que corrompe. Las directrices
y los lineamientos en politicas de ejecucion pe-
nal y, por ende, de rehabilitacion pasaban a ser
parte relevante de los programas del gobierno de
turno. Luego, en el afio 2010, el incremento de la
poblacién carcelaria expondria la falta de interés
del Ejecutivo en cuanto a politicas penales vy, so-
bre todo, a politicas criminales en torno al delito
y a la rehabilitacion. El Ejecutivo prefirio, luego
de los acontecimientos del 30 de septiembre de
2010, cuando se produjo un supuesto intento de
golpe de Estado, optar por desentenderse de las
garantias fundamentales.

Pues bien, si el poder punitivo se expande en
Ecuador pese a ser contrario a lo determinado en
la Constitucion —que disefia un derecho penal
de ultima ratio, puesto que la Fiscalia “dirigira,
de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; durante el proce-
so ejercera la accién publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion
penal’—2 se torna importante observar las causas
y consecuencias de dicho expansionismo puni-
tivista. Sin duda, las prisiones son el reflejo cul-
tural de la sociedad, pues “el hecho practico de
castigar a los delincuentes tiene lugar dentro de
un espacio cultural cargado de significado y que
se presta con suma facilidad al uso simbdlico”©
De esa manera, también estas practicas punitivas
inciden en la justicia penal para adolescentes,
obviando que estos gozan de una proteccion es-
pecializada conforme el num. 6 del art. 51 de la

Constitucion,” lo cual implica una garantia dentro
de lo que se ha denominado como un derecho
penal doblemente minimo.”?

Asi, dentro de la metafora del espejo socie-
dad-prisiones, las sociedades incluyentes y ten-
dientes a una relacién horizontal del poder deben
dirigirse hacia una propuesta garantista, que ponga
en tela de juicio las crisis carcelarias. Al mismo
tiempo, debe observar el trato que se depara a
los y las adolescentes en contextos de encierro,
puesto que estas practicas se ejecutan siempre
en detrimento de las garantias fundamentales: “La
afirmacién de que la prision fracasa en su propo-
sito de reducir los crimenes hay que sustituirla
quiza por la hipotesis de que la prision ha logrado
muy bien producir la delincuencia’®

En ese escenario, es preciso sefialar las injus-
tas —por contravenir mandatos constitucionales
y convencionales— propuestas reformadoras a
las leyes penales de adolescentes, como la in-
troducida por el Codigo Organico Integral Penal
(COIP), en el que se incrementd el tiempo de
internamiento de cuatro a ocho afios,* asi como
las condiciones impuestas a este sensible ambito
de lajusticia penal, como centros completamente
deteriorados donde los adolescentes deben cum-
plir las improntas de reeducacion Lo sefialado
se ha traducido en una mayor represion y en una
nula politica criminal para el caso de adolescen-
tes infractores, sobre todo en lo relacionado a la
prevencion, lo que conduce a que una de cada
diez PPL haya estado en un centro de adoles-
centes infractores: en cifras, 2962 adultos que
hoy se encuentran en los centros de privacion
de la libertad en algun momento se encontraron
también privados de la libertad en un centro de
internamiento para adolescentes infractores.™ El
Estado, mediante estas practicas, inobserva su
obligacion convencional de respetar la integridad
de nifias, nifios y adolescentes.”

8 Diego Donoso, “Prologo”, en La rehabilitacion social en el contexto latinoamericano, ed. Sebastian Ibarra (Quito: Ministerio de

Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2014), 12.

9 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 195.
10 David Garland, Castigo y sociedad moderna: Un estudio de teoria social (Ciudad de México: Siglo XXI, 1999), 318.
11 Ecuador, Constitucion, art. 51. También se puede evidenciar esta proteccion reforzada para adolescentes infractores en los

arts. 35, 44, 45, 7713 y 175.

12 Carlos Guzman y Carlos Tiffer, Responsabilidad penal del adolescente: Hacia la construccion de un derecho penal doblemente

minimo (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012).

13 Michel Foucault, Vigilar y castigar: Nacimiento de la prisién (Ciudad de México: Siglo XXI, 2008), 175.

Ecuador, Cddigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de 2014. EL Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia establecia el internamiento institucional hasta por cuatro afios, lo que se reformé mediante la promulgacion
del COIP y permitio el internamiento de adolescentes infractores hasta por ocho afios.

Primicias, “Adolescentes cumplen sus condenas en centros deteriorados”, Primicias, 2 de diciembre de 2022, https:/n9.cl/e67e4.
Plan V, “3 de cada 10 presos han sido reincidentes y estan en las carceles mas grandes de Ecuador”, Plan V, 18 de julio de
2023, https:/n9.cl/cbisn.

ONU Asamblea General, Convencidn sobre los derechos del nifio, 20 de noviembre de 1989, art. 2, https:/acortar.link/4plss.
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Ahora bien, recapitulando sobre estas practicas
dentro del sistema penal, es posible determinar que
muestran una sociedad que se encuentra en un
constante estado de control represivo e inflacion
penal,® aproximandose a un “Estado de policia’,
como lo llamaria Zaffaroni, lo cual también debilita
en gran medida la eficiencia estatal para la reduc-
cion de los niveles de desviacion y delincuencia.

La inflacion penal se ha producido, ademas de
por via legislativa, también por via judicial, gra-
cias a la inventiva acusatoria alimentada por la
carencia de garantias y, sobre todo, del vincu-
lo con la estricta legalidad o taxatividad de las
figuras de delito.”

De igual forma, tipos penales en blanco y pa-
ratipos penales se encuentran en varias conduc-
tas del COIP, lo que acrecienta un mayor control
penaly policial dirigido selectivamente a sectores
carenciados de la poblacion,? mediante la crimi-
nalizacién secundaria que ejercen las agencias
policiales de manera selectiva.

La inflacion penal se compone de un amplio
catalogo de delitos de bagatela o subsistencia, a
los cuales se suman los delitos de peligro abstrac-
to. Este fendmeno también se produce por una
proliferacion de verbos rectores en los tipos pena-
les, como se evidencia en el caso de los delitos de
trafico ilicito de sustancias estupefacientes, para
los cuales el art. 220 del COIP establece mas de
trece verbos rectores. Todas estas caracteristicas
ajenas a nuestra tradicion codificadora tienden a
configurar un poder punitivo ilimitado, pues cada
verbo rector abre una puerta al control policial
e incluso al arbitrio de los agentes estatales. Es
asi como

encontramos, ante todo, una proliferacién cuan-
titativa de los intereses tutelados, ya que, por una
parte, se asumen funciones autoritarias mediante
el incremento de delitos sin dafio y, por otra, se
aumentan incontroladamente los delitos contra-

vencionales e, incluso, de bagatela, a menudo
consistentes en meras desobediencias.”

De esta manera, “hemos construido sociedades
donde es particularmente facil, y también interesa
a muchos, definir el comportamiento no deseado
como acto delictivo. [...] EL tamafio de la poblacion
carcelaria en cualquier sociedad es tambiéen un
resultado del pasado historico nacional”? Es ne-
cesario traer a colacion nuevamente lo acontecido
en la sublevacion policial del denominado 30-S,
que dio como resultado un giro inesperado hacia
la doctrina de mano dura, legitimando al poder
punitivo; lo opuesto a lo ocurrido anteriormente
cuando, durante el mismo periodo de gobierno,
se habria indultado a las mulas del narcotrafi-
co y reducido los indices de hacinamiento en las
prisiones. Dentro de esa linea, el incremento en
el tiempo de internamiento para adolescentes
infractores, arriba sefialado, es otra demostracion
del uso expansivo de la punitividad en el pals.

Por ello, es conocida la funcion denigrante y
estigmatizante de la prision, asi como el fracaso
de las llamadas “teorias re”: resocializar, reper-
sonalizar, reinsertar, etc. Entre otras cosas, en “la
practica la rehabilitacion es una ficcién a través
de la cual impongo un fin vano, una vocacion no
deseada, un oficio marginal a personas que puede
no interesarle ni servirle”? Por ello, “si el poder
punitivo es irracional, su contencion debe ser ra-
cional, pues la suma de dos irracionalidades no
es Mas que una potenciacion de estas”? Se torna
necesario contenerlo, acotarlo, limitarlo, y la Unica
forma posible es el respeto de las garantias de los
derechos fundamentales.

El garantismo tiende a limitar de manera pro-
gramatica al poder punitivo, preocupandose de
encontrar otras formas de solucién de conflictos y
dejando para ultima instancia la intervencion penal.
De ahi que se deduzca la idea de un derecho penal
minimo y de ultima ratio, en el que
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Maximo Sozzo, La inflacion punitiva: Un andlisis comparativo de las mutaciones del derecho penal en América Latina, 1990-
2015 (Buenos Aires: Café de las Ciudades, 2017), 166 y ss. Luego de un profundo analisis empirico sobre la inflacion punitiva en
la region, especificamente en lo que atafie a mecanismos de flexibilizacion de la pena en fase ejecutiva, el estudio determina
que Ecuador, en 28 de las 40 dimensiones abordadas, se ubica en el maximo nivel de punitividad, y en 5 en el minimo. De
igual forma, Ecuador es el pais que, a partir de las reformas introducidas por el COIP, registra en 9 de 12 dimensiones reformas
legales orientadas hacia el incremento de la punitividad, y en una registra una reforma legal ambivalente.

Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn: Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 2009), 115.

Segun el ultimo censo penitenciario en Ecuador, el grueso de la poblacién carcelaria se encuentra compuesto por personas
que han cometido delitos contra la propiedad y de trafico ilicito de drogas. Ademas, mas del 50 % de las personas privadas
de la libertad tan solo poseen formacion escolar. INEC, Boletin Técnico n.° 02-2023-CP: Censo Penitenciario (Quito: INEC, 2023),
https://n9.cl/kOxm6.

Luigi Ferrajoli, Derecho y razdn, 475.

Nils Christie, Una sensata cantidad de delito (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004), 74.

Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: Una mirada desde el garantismo
penal (Quito: Edle, 2013), 1.

Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de derecho penal: Parte general (Buenos Aires: Ediar, 2008), 76.
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la estrategia de la despenalizacion significa, asi-
mismo, la sustitucion de las sanciones penales
por formas de control legal no estigmatizantes
(sanciones administrativas, o civiles) y, todavia
mas, el comienzo de otros procesos de sociali-
zacion del control de la desviacion y de privati-
zacion de los conflictos, en la hipotesis de que
ello sea posible y oportuno.®

En ese sentido, la inflacion penal resta credibi-
lidad a las acciones emprendidas por los agentes
encargados del control de la delincuencia, ya que
se posiciona en el imaginario social la posibilidad
de perseguir y capturar a toda conducta que se
subsuma en un tipo penal. Dicho de otra manera,
la sociedad, en su afan de alcanzar la anhelada
pero siempre imprecisa seguridad, cree que toda
conducta que sea delito puede ser neutralizada,
juzgada y condenada, cuando se sabe que el po-
der punitivo hace exactamente lo contrario por
su insita selectividad, dirigiéndose contra los mas
desfavorecidos de la sociedad y dejando impunes
los delitos de los poderosos.

Otro problema que salta a la vista dentro de la
irracionalidad punitiva es la carga endémica del
sistema penal. Nuevamente, la memoria historica
es de suma importancia. Ya para el afio 2017,%
en Ecuador se tramitaban mas de un millon de
causas judiciales anuales. Entre ellas constaban
causas penales que, por ser numerosas, en mu-
chas ocasiones no permitian manejar bien el pro-
cedimiento, con lo que habia errores por parte de
las y los operadores de justicia. Desde esa pers-
pectiva, si se logra eliminar la inflacién penal, la
carga endémica de los sistemas penales, a partir
de la minima intervencion penal, el porcentaje
de casos que realmente deben ser tutelados por
el derecho penal descenderia drasticamente, lo
que permitiria mejor acceso y tutela dentro de la
justicia penal.

En esa linea de soluciones, el claro mensaje que
emite un derecho penal minimo que salvaguarde
las garantias es el de impedir tipificar como delito
cualquier conducta o conflicto social indeseado.
Aquello no solo demostraria el interés del Estado
por la situacion carcelaria denigrante que nuestra
sociedad tolera, sino que reduciria en gran numero
el hacinamiento y la sobrepoblacion penitenciarios.

La sobrepoblacion carcelaria es per se una forma
de trato inhumano y degradante, como bien refleja

la sentencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, que considerd como una forma de
trato inhumano y degradante la aplicacion de
penas privativas de libertad en las condiciones
actuales del sobrepoblado sistema penitenciario
italiano, cuando ello conduce al encarcelamiento
colectivo en celdas con hasta menos de 3 m?
por preso.?’

Lo que prima es la dignidad del ser huma-
no: es intolerable a la luz del garantismo pe-
nal mantener una sobrepoblacion carcelaria en
espacios inadecuados.

Todos estos factores que componen en gran
medida la irracionalidad punitiva se deben a un
modelo punitivista alimentado por el miedo que
infunden los medios de comunicacion masiva a
través de la demagogia vindicativa. Esto, porque

el poder punitivo ha venido a usurpar el poder
de Dios: lo puede todo. Es un idolo y, como tal,
tiene sus fanaticos, sus seguidores enceguecidos,
que frente a cualquier conflicto, de la naturaleza
que fuere, de inmediato procuran la solucién
punitiva, con lo cual lo privan de cualquier posible
solucién efectiva.?®

Y es que esta creacion de la realidad por parte
de los medios de comunicacion, y ahora también
de las redes sociales, incide directamente sobre
la criminalidad, porque la cara mediatica del delin-
cuente se construye en estas plataformas digitales,
que pasan a convertirse en pandpticos digitales.®®
Asi, la justificacion de la pena se halla en esta
voragine de espectaculo al que comparecen los
me gusta, los likes, los me encanta, los compartir,
entre otras formas de exponer al estigmatizado
dentro de esas plataformas. En ese escenario, la
pena aparece desnuda como espectaculo para
saciar la sed sacrificial de la sociedad. El problema
se acentUa cuando las garantias no son capaces de
contener el desbande punitivo y, mas aun, cuando
son calificadas como un problema para la seguri-
dad del pals. Esta ultima atribucion negativa a las
garantias se debe a la impotencia de los sectores
gubernamentales para responder al incremento
de conductas calificadas como delictivas, con la

25 Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica al derecho penal (Buenos Aires: Siglo XXI, 2004), 215.

26 Gustavo Jalkh, expresidente del Consejo de la Judicatura, entrevistado en Teleamazonas, 12 de septiembre de 2017.

27 Jean-Pierre Matus Acufia, “Ensayo sobre la funcién objetiva de las penas privativas de libertad. Sentencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos de 16 de julio de 2009, n.° 22635/03”, en La rehabilitacion social en el contexto latinoamericano, ed.
Sebastian Ibarra (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2014), 48.

28 Eugenio Zaffaroni et al.,, La emergencia del miedo (Buenos Aires: Ediar, 2013), 26

29 Byung-Chul Han, Psicopolitica: Neoliberalismo y nuevas técnicas de poder (Barcelona: Herder, 2016), 117.
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consecuente aspiracion de los sectores carencia-
dos por encontrar una solucién a la voragine de
violencia que experimentan.

La alternativa: Repensar el castigo
desde un enfoque de derechos humanos

Desde la perspectiva trazada en este argumento,
se debe pensar en la sociedad que se quiere cons-
truir. Es claro que una sociedad incluyente respeta
los derechos humanos y, por ende, las garantias
fundamentales establecidas en la Constitucion.
Asimismo, al tratar el siempre preocupante ambito
de la justicia penal para adolescentes infracto-
res, se remite al ideal de justicia restaurativa, que
compacta con los postulados del garantismo penal
que respeta los derechos humanos como axiomas
irreductibles e inviolables, a diferencia de lo que
precisamente produce la irracionalidad punitiva,
que es la violacién sistematica de tales derechos
inalienables. Asi, la justicia restaurativa esta proxima
a los ideales del minimalismo penal, que coincide
en gran medida con los del abolicionismo penal:

[E]s una manera de tratar con nifios y adoles-
centes en conflicto con la ley, que tiene la finali-
dad de reparar el dafio individual, social y en las
relaciones causado por el delito cometido. Este
objetivo requiere un proceso en el que el agresor
juvenil, la victima y, de ser el caso, otros indivi-
duos y miembros de la comunidad participen
juntos activamente para resolver los problemas
que se originan del delito.*°

Esto demuestra el elevado interés por pensar el
castigo de una manera distinta a como lo hacen la
justicia penal y las instituciones que administran la
pena. En esa senda, nuestra Corte Constitucional
ha determinado que la justicia restaurativa

permite el encuentro con la victima y viabiliza
la reparacion de los dafios provocados por el
cometimiento de un ilicito. En suma, promueve
la solucion del conflicto al mismo tiempo que
educa e integra en la comunidad al adolescente
en conflicto con la ley penal.®

Con alternativas como la justicia restaurati-
va —entendida como un modelo de solucién de
conflictos y no de supresién, como es el caso
del poder punitivo—, asi como con las garantias
insitas del derecho penal minimo, se puede dis-
minuir significativamente la inflacion penal y le-

gislativa, tratar de manera oportuna los conflictos
de adolescentes con sus victimas y atender las
acuciantes necesidades de las instituciones tota-
les, formulando politicas criminales que aborden
estructuralmente el problema bajo el termdémetro
de los derechos humanos.

Una sociedad incluyente exige que se respeten
las garantias de la dignidad humana —base fun-
dacional de los derechos humanos—. Tiene por
imperativo constitucional la descriminalizacion
de aquellas conductas que no implican mayor
conflicto ni dafio sobre las victimas, buscando
alternativas a la esfera punitiva, como sucede
precisamente en el caso de los conflictos de
adolescentes infractores con la justicia restau-
rativa. Es asi como incluso la propia Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
establecido un estandar respecto de una politica
criminal respetuosa de la dignidad humana, al
determinar que

[e]l poder punitivo del Estado sea ejercido de
forma respetuosa con los derechos humanos
garantizados por la Convencion Americana. Por
otra parte, exige el respeto y garantia de los dere-
chos de las personas privadas de libertad bajo el
parametro de trato digno. De tal modo, cuando
la calidad democratica de un Estado es alta, se
instituyen politicas criminales y penitenciarias
centradas en el respeto de los derechos huma-
nos; el derecho penal es utilizado solo como
ultima ratio, y se garantizan los derechos de la
poblacion privada de libertad.®

Es momento de mirar hacia el garantismo, de
tomar en serio los derechos humanos, optando
por un verdadero derecho penal minimo, tanto
desde la criminalizacion primaria que efectua la
legislatura como desde los procesos de crimina-
lizacion secundaria. Por un lado, significa despe-
nalizar conductas de bagatela, lo que permitira a
su vez, por el efecto del principio de ultima ratio,
liberar a personas injustamente encerradas y que
necesitan de urgente apoyo socioeconomico; v,
por el otro, implica poner el foco de atencion so-
bre la justicia restaurativa para apoyar los proce-
sos de conciliacion en los casos de adolescentes
infractores. Todo esto, desde una perspectiva
integral de la justicia penal. La construccion del
Estado de derecho, de una sociedad incluyente,
depende y se relaciona estrechamente con el

30 | Congreso Mundial de Justicia Juvenil Restaurativa, “Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa’, Pensamiento
Penal, accedido 15 de septiembre de 2023, 3, https:/n9.cl/gynxip.

31 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Causa n.° 9-17-CN/19, 9 de julio de 2019, parr. 53.

32 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-29/22, 30 de mayo de 2022, parr. 38, https:/tinyurl.com/2c27bntp.
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respeto a las garantias de los derechos funda-
mentales. En ese sentido, el derecho, sobre todo
el derecho penal, debe acudir en auxilio de las
personas vulnerables al poder punitivo y sentir
como intolerables las elevadas tasas de encarce-
lamiento compuestas por sectores carenciados.
Asimismo, esa decision politica debe instaurar una
cultura menos punitiva hacia los adolescentes a
través de la justicia restaurativa. Solo asi, bajo esta
decision politica de tomar en serio los derechos
fundamentales, se puede hablar de un derecho
penal que establezca —como todo derecho— una
sociedad pacifica.

Conclusiones

El modelo punitivo que rige en la actualidad
en Ecuador causa sobrepoblacion carcelaria, dado
que permite el uso indiscriminado del poder pu-
nitivo, lo que a su vez afecta en gran medida las
finalidades constitucionales y convencionales del
sistema penal.

Las leyes de tinte punitivista y represivo re-
presentan un factor para el incremento de la po-
blacion penitenciaria en las carceles de Ecuador.
El nUmero de PPL en el pals ascendié de 13 125
en 2008 a la intolerable cifra de 38 693 PPL en
2021, es decir, una seria inflacion penal. Por ello,
se debe considerar que la sobrepoblacién carce-
laria no es un destino fatal de las prisiones, sino
que, al contrario, se puede subvertir esa realidad
a traves de una politica penal de tinte garantista
que se traduzca en leyes penales que sintonicen
con la Constitucion.

El modelo garantista implica la estricta obser-
vancia del derecho penal minimo al momento de
formular una politica penal —traducida en leyes—
que impida criminalizar conductas que encuentren
otros mecanismos de solucion de conflictos distin-
tos al poder punitivo que no los soluciona, asf como
la descriminalizacion de conductas inofensivas para
la sociedad, como los delitos de subsistencia. En
esa linea, la justicia restaurativa es una impronta
realista dentro del respeto a los derechos humanos
en materia de adolescentes infractores.

El garantismo penal es una alternativa idénea
para contrarrestar los embates de la demagogia
punitivista producida y reproducida por los me-
dios de comunicacién masiva, al tiempo que se
convierte en un estandarte de la contencion de
lairracionalidad punitiva. Esta conclusion conecta
con la vision integral del sistema penal que se
aborda en esta investigacion.

Por ultimo, dejar de reprimir a los sectores ca-
renciados, disminuir la tasa de encarcelamiento,
disefiar una legislacion penal garantista e imple-
mentar una justicia restaurativa para adolescen-
tes infractores son tareas impostergables para la
contencion de la irracionalidad punitiva. Aquello
implica tomar en serio la dignidad humana —base
fundacional de los derechos humanos— para la
convivencia pacifica. Entregar una mirada garan-
tista del sistema penal significa establecer un coto
vedado a la demagogia punitiva que impera en el
imaginario colectivo. Esa es la ruta.
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