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Resumen

La comision de graves violaciones a los derechos humanos y su impunidad son un
fendmeno habitual en todas las sociedades del mundo. Sin embargo, esta practica social
no se presenta Unicamente de forma generalizada y/o sistematica, sino también en los
casos en los que estas han sido cometidas de forma autonoma. En este sentido, el objetivo
de esta investigacion se centra en el desarrollo de esta nueva categoria juridica con la
finalidad de enfrentar eficazmente la aplicacion del derecho penal subterraneo. Se debe
sefialar que esta acepcion no constituye derecho per se, sino la denominacion tedrica del
desborde del poder punitivo del estado.

Por esta razon, mediante una metodologia cualitativa, utilizando los métodos
descriptivo, deductivo, comparativo y sistematizador, se ha desarrollado esta
investigacion desde una epistemologia del sur. Se ha procedido a organizar y a describir
criticamente las instituciones pertinentes a nivel teérico-normativo, para comparar sus
caracteristicas y sus efectos juridicos. De esta manera, yendo de lo general a lo particular,
se ha demostrado que esta nueva categoria juridica comparte las mismas caracteristicas
que los crimenes pertenecientes al Derecho Penal Internacional, por lo tanto, amerita
formar parte del mismo.

Este antecedente es la base para la sistematizacion de esta categoria juridica a
través del desarrollo de un listado de caracteristicas sine qua non que deben compartir
este tipo de crimenes. Esto evidencia que estas conductas no son aquellas que son
consideradas como imprescriptibles o que no aceptan la aplicacién de indultos, amnistias
u otros eximentes de responsabilidad penal, sino que estas poseen caracteristicas
sustantivas que las definen. Por el contrario, aquellas corresponden a las caracteristicas
de la persecucion penal reforzada que debe tener esta nueva categoria juridica y no a la

razon de ser de la misma.

Palabras clave: graves violaciones a los derechos humanos, derecho penal internacional,

derecho penal subterraneo, uso de la fuerza, crimenes de estado, crimenes internacionales.
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Introduccion

La necesidad de categorizar las graves violaciones a los derechos humanos
cometidas de forma autonoma dentro del derecho penal surge de una realidad innegable:
la incomprension de esta nueva categoria juridica, lo cual ha generado una impunidad
casi absoluta de dichos hechos. Si bien el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho penal internacional han desarrollado ampliamente las categorias de crimenes
internacionales cometidos de forma sistematica y/o generalizada, existe un vacio teorico
respecto a aquellas graves violaciones a los derechos humanos que, aunque cometidas de
forma auténoma, comparten las mismas caracteristicas sustantivas que los crimenes
internacionales y generan similares obligaciones estatales en su perseguibilidad penal.

Esta categorizacién es fundamental para fortalecer los mecanismos de rendicién
de cuentas y combatir la impunidad, ya que la falta de un desarrollo doctrinario especifico
ha derivado en que muchos de estos casos sean tratados como delitos comunes. Al ser
tramitados sin la especialidad necesaria se violan los estandares internacionales de
investigacion y las garantias reforzadas de debido proceso que ameritan, es decir, las
obligaciones estatales ante las victimas y ante la sociedad. Esto ha favorecido la
aplicacion de figuras juridicas que, aunque cuenten con una naturaleza aparentemente
legitima, terminan encubriendo estos hechos. Por lo tanto, es imperioso el desarrollo
doctrinario de esta nueva categoria juridica para fortalecer su persecucion penal y cumplir
efectivamente con las obligaciones internacionales de los Estados en materia de respeto
a los derechos humanos.

La impunidad en los casos de graves violaciones a los derechos humanos ha sido
una constante casi permanente en el contexto histérico-internacional. Para abordar esta
problematica se han desarrollado varios esfuerzos a nivel normativo internacional,
jurisprudencial y doctrinario. No obstante, estos esfuerzos generados a nivel del norte
global se han centrado mayoritariamente en aquellos crimenes contenidos en el derecho
penal internacional positivo. En consecuencia, los casos de graves violaciones a los
derechos humanos cometidos de forma autdnoma, aunque han sido reconocidos por la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tienen un desarrollo a
nivel doctrinario casi nulo.

En este sentido, los pocos estudios existentes no abordan a profundidad dicha

diferencia. Tampoco se ha considerado la similitud existente entre estos abusos de poder



14

y el derecho penal internacional. La bibliografia existente sélo ha considerado como su
fuente y su razon de ser al derecho internacional de los derechos humanos, excluyendo al
derecho penal de su analisis o tratdndolo de manera superficial. Ademas, los estudios
sobre crimenes de derecho penal internacional en sentido estricto han sido realizados
principalmente desde la perspectiva del derecho penal anglosajon y no desde el punto de
vista del derecho penal continental.

Esto ha generado un profundo desconocimiento de los operadores de justicia,
quienes, dado lo novedoso de esta categoria juridica tienden a confundir las figuras
juridicas o a no aplicar estandares internacionales en su investigacién, procesamiento y
juzgamiento. Este circulo vicioso ha resultado en el incremento de la impunidad en los
casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma auténoma. Esta
falta de especializacion ha llegado al extremo de que en casos en los que se ha utilizado
la fuerza de forma ilegitima por parte de agentes estatales, algunos operadores de justicia
han rechazado de forma expresa la aplicacion de estandares internacionales, dejando estos
casos en la impunidad.

Segun datos proporcionados por la Fiscalia General del Estado! han existido 101
casos de graves violaciones a los derechos cometidos de forma autdbnoma desde los afios
ochenta hasta el 9 de agosto de 2014. De estos, s6lo 3 cuentan con una sentencia
condenatoria en firme. Por otro lado, en los 10 afios de vigencia del Cédigo Organico
Integral Penal, se han registrado 2352 casos, de los cuales s6lo 6 han tenido una sentencia
condenatoria ejecutoriada.? En tal virtud, como se puede apreciar, la comision de graves
violaciones a los derechos humanos cometidas de forma auténoma y su impunidad
representan una constante en el Ecuador.

Estos abusos de poder constituyen crimenes de estado y cuando son denunciados,
suelen estar acompafiados de discursos justificantes que reniegan de su investigacion y
sancion. Por el contrario, se argumenta que existe una falta de represion estatal, la cual
deberia ser aplicada sin limitaciones para mantener la seguridad y el orden publico,
incluso cuando estas acciones produzcan violaciones a los derechos humanos. De esta

manera, los mismos se configuran como herramientas utilizadas para la verticalizacion

! Ecuador Fiscalia General del Estado, Oficio Nro. FGE-CGAJP-DDHPC-2024-00925-0 de fecha
25 de septiembre de 2024.

2 Aun asi, no se confirmd por parte de la Fiscalia General del Estado si estos casos corresponden
a sentencias condenatorias por el delito de torturas cometido por funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley o por particulares. En esta cifra se incluye los casos de extralimitacion en la ejecucién de un acto de
servicio.
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del poder politico, es decir, de un derecho penal simbdlico que no es efectivo, pero se
muestra como ejemplificador ante la ciudadania.

En esta misma linea, la comision de este tipo de infracciones penales no sélo
genera violaciones a los derechos humanos, sino responsabilidades estatales a nivel
internacional. Pero més alla de esto, en muchos casos, existen procesos de identificacion
erréneos o su comisién ha servido para esconder otro tipo de criminalidad en la que estan
involucrados agentes estatales. Estos actos también son utilizados para reprimir la
protesta social, la lucha en favor de los derechos humanos y de la naturaleza o hasta la
libertad de expresion y comunicacion.

Por estos motivos resulta totalmente imperiosa la realizacion de un estudio teérico
que sistematice esta nueva categoria juridica dentro del ordenamiento normativo. Este
constituye un trabajo sin precedentes, que pretende servir de herramienta a los operadores
de justicia, a los agentes estatales encargados de utilizar la fuerza y a la ciudadania en
general como una fuente de consulta que aclare las dudas ante la respuesta relacionada
con los procesos de rendicion de cuentas. Ademas, se espera que este estudio siente las
bases para futuras investigaciones marcando un norte en la defensa de los derechos
humanos y la legitima limitacion del poder punitivo del estado.

Considero que esta problemética ha sido identificada con precision y que pese al
paso del tiempo su trascendencia no ha perdido vigencia. Durante toda mi vida he sido
testigo los abusos estatales, asi como de la lucha de las victimas y sus familiares por
obtener verdad, justicia y reparacion. Ademas, durante los ultimos 12 afios he dedicado
mi vida profesional a la investigacion, litigio y asesoria a casos de graves violaciones a
los derechos humanos, encontrando serias complicaciones en su investigaciéon y en su
procesamiento. Como ya se sefiald, esto se debe a la falta de conocimiento sobre la
incorporacion directa de la normativa internacional a la legislacion interna, pero sobre
todo a procesos de discriminacion que consideran que la aplicacion de una politica de
mano dura es la unica estrategia valida para enfrentar a la delincuencia.

Asi, los objetivos para realizar este trabajo de investigacion consistieron en los
siguientes: a) Evidenciar la comisién de graves violaciones a los derechos humanos y su
impunidad como una practica social; y, b) Desarrollar el contenido de la categoria juridica
de graves violaciones a los derechos humanos como independiente de otras categorias del
derecho penal internacional. Es decir, que ante la evidencia de la existencia de estos
abusos de poder y su impunidad como un problema cotidiano dentro de las sociedades

resulta imprescindible la sistematizacion tedrica de la respuesta juridica estatal.
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En esta investigacion se ha utilizado una metodologia de enfoque cualitativo
debido a que el derecho y sus diferentes ramas se centran en la atencion de fendmenos
sociales. Ademas, ha sido necesario realizar un analisis integral a través de las diversas
areas juridicas involucradas. Si bien es cierto que se cuenta con cifras que demuestran la
impunidad relatada, estas no ameritan un analisis profundo en un orden cuantitativo, ya
que la impunidad en este tipo de infracciones corresponde a casi el 100 % de los casos
que han sido investigados en el Ecuador en los ultimos 40 afios.

Para esto se utilizaron los métodos descriptivo, deductivo, comparativo y
sistematizador para el planteamiento de una propuesta sélida. En atencion al uso del
método descriptivo este ha sido utilizado tomando en cuenta a la normativa, a la
jurisprudencia y a la bibliografia existente para establecer de forma critica descripciones
méas amplias que tomen en cuenta a todos los escenarios posibles. Con relacion a la
utilizacion del método deductivo, este sirvid para organizar estos conceptos desde
categorias juridicas mayores a conjuntos menores y poder evidenciar caracteristicas y
efectos juridicos similares. Por su lado, el método de derecho comparado se ha utilizado
no sélo para contrastar la normativa local con la normativa internacional, sino que se ha
realizado un dialogo entre autores, documentos oficiales y la jurisprudencia nacional e
internacional. Finalmente, se ha procedido a sistematizar esta informacién con la finalidad
de mostrar un panorama preciso y completo, al menos, en las principales instituciones de
la teoria del delito que rodean a esta nueva categoria juridica.

Ahora bien, respecto al desarrollo del presente trabajo de investigacion, este se ha
desarrollado en dos capitulos. El primer capitulo relacionado con el marco tedrico que
fundamenta el anélisis; y, el segundo capitulo relacionado con el desarrollo teérico de la
categoria juridica analizada, es decir, las graves violaciones a los derechos humanos
cometidas de forma autonoma.

De esta manera, en el capitulo uno de este trabajo de investigacion se presenta
como marco teorico al desborde del poder punitivo como una forma de criminalidad
estatal. En un primer acapite desde un enfoque filoséfico-histérico-politico se introduce
al poder politico y al poder coercion como el antecedente primordial del poder punitivo
directo y su aplicacion ilegitima. En un segundo acépite, desde una perspectiva politico-
juridica, se confronta la nocion de los sistemas penales legales y de los sistemas penales
paralelos que generan casos de violaciones a los derechos humanos. En un tercer item se
analiza desde un enfoque juridico-politico-criminolégico, al derecho penal subterraneo,

el cual no constituye derecho, sino una explicacion mediante la cual se ha pretendido
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justificar la aplicacion del terrorismo de estado y de la comision de crimenes de estado.
Y, en una cuarta parte, desde una perspectiva juridica de derecho internacional de los
derechos humanos y derecho penal internacional, se describe a los crimenes de derecho
penal internacional en sentido amplio tomando en cuenta a las graves violaciones a los
derechos humanos cometidas sin un contexto especifico.

En el segundo capitulo, desde una perspectiva estrictamente juridica, se aborda a
las graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma autbnoma como una
categoria juridica independiente. En su primer acapite se expone los fundamentos para
esta justificacion, se analiza las semejanzas y las diferencias con otras categorias del
derecho penal internacional, se genera una definicion basada en sus componentes
sustantivos y ya no Unicamente en la gravedad de los hechos, se detalla y se analiza sus
caracteristicas generales y sus caracteristicas especiales. Finalmente, en un trabajo nunca
antes realizado, se transversaliza los principales aspectos de la teoria del delito a los tipos
penales incluidos en esta categoria juridica incluido el tipo de penal de extralimitacion en
la ejecucion de un acto de servicio. Se expone los fundamentos por los que se considera
que este delito esconde la comisién de casos de graves violaciones a los derechos
humanos (torturas y de ejecuciones extrajudiciales).

Entre los principales hallazgos de esta investigacion se debe resaltar la conclusion
de que no existe un listado restringido a la aplicacion de normas que favorezcan la
impunidad, sino que esta proscripcién alcanza a cualquier norma juridica que sea utilizada
de forma anti-técnica como una excusa para favorecer la impunidad de los casos de graves
violaciones a los derechos humanos. En el mismo sentido, cuando las instituciones
juridico-penales sean aplicadas de forma pertinente, si se puede determinar que ha
existido un uso legitimo de la fuerza y favorecer asi el proceso de rendicion de cuentas
ante las victimas y la sociedad.

Ademas, se ha identificado que todos los tipos penales que cumplan con las
mismas caracteristicas pertenecen a esta familia penal, cuando los mismos, sean una
expresion del desborden del poder punitivo. En este sentido, casos como las detenciones
ilegales y la extralimitacion en la ejecucién de un acto de servicio también forman parte
de esta categoria, ya que son tipos penales vigentes en el ordenamiento juridico-penal
ecuatoriano. En este dltimo caso, se expone como este tipo penal ha servido para
garantizar laimpunidad de casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidas
de forma autdnoma en el Ecuador desde el 10 de agosto de 2014 hasta el 09 de agosto de

2024. Asi, se considera que el mismo es inconstitucional y anticonvencional y deberia ser
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expulsado del ordenamiento juridico o, en su defecto, ser reformado para tipificar los
casos de tratos crueles, inhumanos o degradantes que no alcancen el umbral de las

torturas.
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Capitulo primero
El desborde del poder punitivo como forma de criminalidad

estatal

El este primer capitulo se desarrollara un analisis del desborde del poder punitivo
del estado a través de sus méas graves manifestaciones. A tal efecto, partiendo desde
conceptos como el poder politico, el poder coercion y el poder punitivo, se examina la
evolucidn politico-constitucional de los limites del uso de la fuerza. Este analisis visibiliza
la existencia de sistemas penales paralelos los cuales conviven con los sistemas penales
legales, siendo su maxima expresion el derecho penal subterraneo, el cual no constituye
derecho, sino una denominacién tedrica del desborde del poder punitivo del estado. Dicho
escenario es el propicio para la comisién de violaciones a los derechos humanos que de
acuerdo con su gravedad se configuran como terrorismo de estado y/o como crimenes de
estado, sustentados en doctrinas como la seguridad nacional o la de una vision meramente
securitista de una supuesta mano dura en contra de la delincuencia.

Estos crimenes de violaciones a los derechos humanos han sido catalogados como
crimenes de derecho penal internacional cuando son cometidos en contextos masivos y/o
sistematicos. Sin embargo, tomando en cuenta los estandares del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, se considera que ciertos casos cometidos por un uso ilegitimo de
la fuerza por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley también forman
parte de derecho penal internacional en sentido amplio, aunque no hayan sido cometidos
de forma generalizada o como parte de una linea de conducta estatal. De esta manera, se
considera que los mismos forman parte de una nueva categoria juridica que merece ser

visibilizada y conceptualizada de forma independiente.

1. Poder politico, coercién y poder punitivo
El poder constituye el elemento primigenio de toda organizacién politico-social,
el cual, dotado de autoridad, impone las reglas de convivencia dentro de una colectividad.

Entre dichas reglas, una que adquiere especial relevancia es aquella relacionada con la
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posibilidad de constrefiir por la fuerza® a quienes incumplan las normas establecidas, ya
que la naturaleza de esas disrupciones atenta a los intereses defendidos por la
organizacion y a la propia autoridad constituida. Esta coercion también puede expresarse
al momento de aplicar una sancion legitima por parte de la jurisdiccién correspondiente
que ha sido impuesta por haber violado las normas comunes de convivencia.

Es asi como se puede apreciar que la creacion de los estados se basa en motivos
de auto conservacion de la sociedad y esto se logra mediante la cesion de las voluntades
individuales a una persona o conjunto de personas que detentan el poder politico.* Para
lograr este fin, John Locke habia establecido la necesidad de construir una medida de
respuestas legales escalonadas para castigar las ofensas a la existencia del estado
constituido de acuerdo con su gravedad.® No obstante, segin Thomas Hobbes, al
momento en el que la soberania se traslada al representante, este adquiriria facultades
absolutas con el propdsito de lograr esta conservacion, las cuales podian rebasar cualquier
limite.®

Sin embargo, opuesto a lo establecido por Hobbes,’ el poder y la fuerza con los
gue cuenta una organizacion social no pueden actuar de forma ilimitada. Por el contrario,
estos solo pueden ser aplicados en la medida que resulte estrictamente necesario con la
finalidad de impedir los abusos de poder de parte quien lo ostenta en representacion de la
colectividad. De esta manera, se aprecia que han sido varias las concepciones sobre el uso
de la fuerza que han existido a lo largo de la historia, desde la barbarie hasta la
civilizacion. En todas ellas, pese a los esfuerzos para racionalizar esta coercion,
lamentablemente, siempre han existido abusos de parte quien ejerce el poder politico y la

coaccion.

1.1. Evolucion de la nocion de coercion estatal
El poder de coercidon es la facultad politica del estado para ejercer su autoridad
dentro de sus limites territoriales. EI mismo se expresa mediante la facultad de imponer

las reglas de convivencias y de exigir el cumplimiento de las mismas mediante el uso de

3 Hans Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado (Ciudad de México: Colofén, 1992),
122.

4 Thomas Hobbes, El Leviatan: O la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil
(Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 1980), 142.

5 John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil: Un ensayo acerca del verdadero origen
del gobierno civil (Buenos Aires: Alianza, 2005), 88.

® Hobbes, EI Leviatan, 162.

7 Ibid., 169.
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la fuerza o mediante la amenaza de su aplicacion.® De esta manera, el poder de coercion
implica la capacidad de exigir a los ciudadanos al cumplimiento de todas sus obligaciones
legales en atencion a que nadie puede estar exento del cumplimiento del orden social.

El poder de coercion ha estado presente en todas las organizaciones politico-
sociales en un franco crecimiento hasta convertirse en uno de sus elementos centrales. La
primera cuspide de este poder llegé en la Edad Media con los estados absolutistas en los
cuales se imponia la voluntad de sus gobernantes® como la Ginica norma, es decir, existia
un régimen denominado como estado absolutista o estado de policia.l’ En este modelo
de estado las penas eran establecidas por normas administrativas o por la voluntad del
soberano, quien basaba su autoridad en la divinidad, lo cual implicaba la inexistencia de
cualquier forma de seguridad juridica.

La imperiosa necesidad de evitar estas arbitrariedades de parte del poder
monarquico devino en la creacion de los estados modernos. De esta forma, en un
momento histérico determinado, el estado en representacion de sus asociados pasé a
detentar el poder coercitivo y la facultad de punir que antes eran ostentados por un sélo
soberano. Esta constituye la principal caracteristica del estado moderno, el cual a través
de leyes preestablecidas regularia el accionar social. Por lo tanto, segin esta nueva
concepcion tedrico-filosofica, se puede resumir al estado como “[e]l poder detras del
derecho, del cual deriva éste su fuerza”.*

Es asi como, para esta nueva organizacion politico-social, los estados mantuvieron
la estructura de division de poderes descrita por Montesquieu que dejaba en manos del
poder legislativo la elaboracion de leyes; a cargo del poder ejecutivo la facultad de
gobernar y de aplicar las leyes creadas por el poder legislativo, incluso mediante la
coercion fisica; y, el poder judicial encargado de la potestad de juzgar las infracciones a
dichas leyes.'? Esta concepcion sustenté el liberalismo politico y la democracia como

forma de gobierno de los nuevos estados, en general. No obstante, esto no implico de

8 Friedrich von Hayek, La Constitucion de la Libertad (Chicago: Epublibre, 1959), 23 -58.

® Hans Kelsen, General Theory of Law & State (New Bronswick / Londres: Transaction
Publishiers, 2006), 300; traduccion del autor.

10 |a palabra policia, por su etimologia “significa administracion o gobierno, de modo que el
estado de policia es el que se rige por las decisiones del gobernante”. Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de
Derecho Penal - Parte General, 5.2 ed. (Granada: Colmenares, 2002), 41.

1 Hans Kelsen, Teoria General del derecho y del estado, 5.2 reimp. (Ciudad de México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1995), 226.

12 Charles de Secondat - Bardn de Montesquieu, El espiritu de las leyes, 2.2 ed. (Barcelona: Orbis,
1985), 143.
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ninguna manera el fin de los abusos del poder coercitivo, iniciandose un largo camino de
evolucion hacia la racionalizacion del uso de la fuerza, al menos de manera teorica.

A lo largo de la historia constan los abusos que han sido cometidos a gran escala
y aquellos que se han presentado de forma aislada, pero que han estado presentes en todo
tipo de estado como un mecanismo permanente de verticalizacion social.** Como
resultado de este proceso histdrico surgié lo que se conoce como estado de derecho, una
organizacion politico-juridica en la que las normas legales preestablecidas rigen las
interacciones sociales.!* Dentro de este estado racional, el poder politico se somete al
derecho y los actos de gobierno a las leyes vigentes dentro de los limites generales
establecidos por las constituciones adoptadas por cada estado.™®

Ademas, se establece como uno de sus principios fundamentales al principio de
legalidad como uno de los pilares de la seguridad juridica, en especial, en lo que concierne
a la aplicacion de la fuerza y de sanciones por parte del estado.'® No obstante, este sistema
no fue suficiente para satisfacer las necesidades de sus asociados, ya que los pardmetros
establecidos por las cartas politicas de estas épocas sélo se referian a la forma de
organizacion politica y a la inclusion de un catdlogo de derechos minimos, pero sin
mecanismos exitosos de exigibilidad. Entonces, pese al cambio de modelo politico, en
muchas ocasiones estos derechos no se cumplian en razén de ser rebasados por
limitaciones legales de menor jerarquia y los abusos de poder de parte del estado
continuaban.

Ante la necesidad de configurar un sistema politico que respete los derechos de
sus asociados y que se preocupe por que estos puedan ser ejercidos a plenitud, se crea la
idea del estado social de derecho mediante la Constitucion de Querétaro de 1917. En este
caso, el estado social de derecho tiene como objetivo fundamental la proteccion de los
mas débiles a través de la aplicacion de politicas y acciones que favorezcan la igualdad
formal y material de sus ciudadanos.!” Este es el modelo politico de estado mas

desarrollado a nivel mundial, independientemente de las concepciones politicas de sus

13 Eugenio Raul Zaffaroni, La cuestion criminal (Bogota: lbafiez, 2013), 28.

14 | as normas juridicas son la base de la organizacion de todas las sociedades, a tal punto que,
incluso en el &mbito del derecho privado se establece taxativamente el principio de que se puede hacer todo
aquello que no esté prohibido por la ley.

5 Luis Villar Borda, “Estado de derecho y estado social de derecho”, Derecho del Estado,
(Universidad Externado de Colombia) n.° 20 (2007): 74, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
derest/issue/view/74.

16 Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas 2.2 ed. (Barcelona: Orbis, 1985), 47.

17 Villar Borda, “Estado de derecho y estado social de derecho”, 88.
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gobiernos. Sin embargo, en este modelo ain existen impedimentos para el pleno ejercicio
de los derechos y para una aplicacion racional de las normas coercitivas.

Es asi como se construyo la nocion de estado constitucional de derechos, el cual
es un modelo politico-juridico en el que las normas constitucionales prevalecen de manera
efectiva por sobre las normas legales, pasando de ser un mero compendio programatico a
un instrumento juridico vinculante en el que “[t]Jodo el poder pablico y privado, esta
sometido a los derechos”.!® En el caso ecuatoriano, esta concepcion politica adquiere una
trascendental relevancia, ya que es el Unico que ha establecido un estado constitucional
que también es un estado de derechos y de justicia.'® En este modelo existen principios
para la aplicacion de los derechos 0 mandatos de optimizacion que “[pJueden iluminar o
servir como pardmetro de interpretacion para cualquier norma juridica y para cualquier
situacion factica [...]”.%°

Este nuevo modelo constitucional se denomina neoconstitucionalismo y se basa
en la convergencia entre el positivismo juridico y los fundamentos del iusnaturalismo.?:
Esta nueva concepcion genera una obligacion al momento de favorecer el ejercicio de los
derechos, puesto que en atencion a la incorporacion de los principios como método de
interpretacion y de desarrollo del derecho, una regla que forme parte de este sistema
constitucional no puede devenir en un resultado injusto que genere violaciones a los
derechos humanos.?

En concordancia con este neoconstitucionalismo, la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008 incorpora derechos adicionales a los constantes en su texto. Esto se
lleva a cabo aplicando una concepcion juridica monista en la que las normas mas
favorables de los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos pasan a
formar parte del marco juridico nacional con prevalencia normativa, mediante el

denominado bloque de constitucionalidad constante en el articulo 424 de la Constitucion

18 Ramiro Avila Santamaria, “Ecuador, estado constitucional de derechos y justicia”, en La
Constitucion del 2008 en el contexto andino: Analisis desde la doctrina y el derecho comparado (Quito:
Ministerio de Justicia y derechos humanos, 2008), 29.

19 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 1.

2 Ramiro Avila Santamaria, “Los principios de aplicacion de los derechos”, en Constitucion del
2008 en el contexto andino: Analisis desde la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila
Santamaria (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 40.

ZAlfonso Garcia Figueroa, “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en
Neconstitucionalismo(s), ed. Miguel Carbonell, 4.2 ed. (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México / Trotta, 2009), 161.

22 Ramiro Avila Santamaria, “Del estado legal de derecho al estado constitucional de derechos y
justicia”, Anuario de derecho constitucional latinoamericano, afio XV, (2009): 782.
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de la Republica.?® En este sistema los derechos constituyen un limite a la aplicacion del
poder punitivo del estado, por lo que se entiende que en este modelo, el uso de la fuerza
no deberia desbordarse, sin embargo, esto sigue siendo una utopia.

1.2. Derecho penal y poder punitivo

Sea cual fuere el modelo de estado vigente en una sociedad determinada, en todas
ellas se aplican normas juridicas entre las que constan como protagonistas del control
social las normas de derecho penal y las normas sobre uso de la fuerza. Estas normas
tienen la funcion de controlar la violencia de la sociedad organizada, ya sea de manera
preventiva o de manera reactiva. Al poder detras de la aplicacion de estas normas
sancionatorias se lo conoce como poder punitivo del estado, ya que esta forma de derecho
estd “[c]aracterizada por sanciones diferentes a las de otras ramas del saber juridico: las
penas”,?* las cuales se fundamentan en la prevencion general o especial, tanto en el ambito
positivo como el negativo.?

Aunque antiguamente el derecho de castigar o ius puniendi se encontraba en la
esfera privada,?® con el paso del tiempo este poder punitivo fue monopolizado por el
estado bajo la denominacion de derecho penal, mediante el cual se establece el
cumplimiento de penas o de medidas de seguridad a quienes cometen infracciones a las
leyes penales.?” No obstante, el poder punitivo se desenvuelve en dos ambitos que se
refieren al derecho penal objetivo que contiene los tipos penales y las sanciones a los
mismos; Y, el derecho penal subjetivo que se refiere en si a la facultad coercitiva del
estado, del cual se deriva la facultad de castigar o el poder punitivo en sentido estricto,?
es decir, el derecho sobre uso de la fuerza.

Como se puede apreciar, el poder punitivo nacié como una expresion palpable de
los conceptos de poder politico y de soberania, puesto que, en un momento determinado,
solo el soberano se encontraba legitimado para aplicar la coaccion a sus subditos; y, a su
vez, este ha sido el medio por antonomasia a través del cual se ha consolidado el poder

politico en las sociedades modernas. En la actualidad, este poder punitivo sélo deberia

23 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 424.

24 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal - Parte General, 4.

% |bid., 56-7.

% Santiago Mir Puig, Introduccién a las bases del Derecho Penal, 2.2 ed. (Montevideo: B de F
Ltda. / Euros Editores S.R.L., 2003), 97.

27 Diego Luzon Pefia, Lecciones de Derecho Penal Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch,
2016), 18.

28 Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 8.2 ed. (Barcelona: Reppertor S.L., 2003), 42.



25

operar bajo los términos estrictos de derecho publico y de derecho penal, es decir, dentro
de un sistema de limites y garantias, a través del cual se eviten los abusos de poder. Sin
embargo, esto no sucede y el poder punitivo se desborda continuamente produciendo
violaciones a los derechos humanos que en algunos casos, incluso llegan a constituirse
como masacres.?

En tal virtud, se puede aseverar que desde que existe el poder politico han existido
abusos de parte de dicho poder, los cuales ni siquiera han podido ser aplacados con la
entrada en vigor de los estados modernos. Por el contrario, en muchos casos han sido las
propias agencias ejecutivas encargadas de velar por la seguridad y por la vigencia de los
derechos humanos las que han contribuido a la comision de estos abusos® a través de
aparatos organizados de poder o de forma aislada dentro de los mismos. De esta manera,
el poder punitivo del Estado, que en primera instancia tiene el objetivo de garantizar la
convivencia, se puede convertir en un instrumento para cooptar y para mantener el
ejercicio del poder en beneficio propio y/o de grupos de poder especificos.

Cabe destacar que, aunque en un primer momento, Eugenio Zaffaroni, el principal
teodrico latinoamericano del poder punitivo desde el punto de vista de la criminologia
critica, lo reduce al ejercido Unicamente por las agencias policiales o agencias ejecutivas,
posteriormente lo amplia al uso judicial como parte del proceso de criminalizacion.®! No
obstante, pese a que se entiende al poder punitivo como toda facultad estatal para imponer
castigos, en este caso se analizara principalmente el poder punitivo directo que es ejercido
por las agencias policiales. Es en este momento cuando se producen los casos de abusos
de poder por parte de quienes realizan un uso irracional e injustificado de la fuerza y/o de
las armas de fuego, ya sea por satisfacer intereses propios o intereses grupos de poder

publicos o privados.

2. Sistemas penales

Los sistemas penales constituyen la forma en la cual cada uno de los estados
construye el andamiaje juridico en el cual operara su programa criminal. Esto se refiere a
la creacién de las normas juridicas que tipifiquen conductas lesivas con la amenaza de
una pena, la aprobacién de normas juridicas que habiliten el uso de la fuerzay, a su vez,

la promulgacion de normas que faculten a las agencias estatales que procederan a aplicar

2 Bugenio Rall Zaffaroni, “La cuestion penal: El poder punitivo y la verticalizacion social”, video
de Encuentro, 2016, 06:59, http://encuentro.gob.ar/programas/serie/8609.

%0 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 14.

% Ibid., 7.
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las normas punitivas. Sin embargo, en realidad, ningun estado tiene la capacidad de
aplicar todo el programa criminal que ha construido, por lo que realiza un proceso
selectivo a fin de determinar a quien se aplicara dicho poder punitivo.®?

Este proceso selectivo de criminalizacion se encuentra dividido en dos fases: a)
Criminalizacion primaria, que corresponde al proceso de expedicion de leyes penales; y,
b) Criminalizacion secundaria, que es la que se realiza cuando se le atribuye a una persona
la comision de un delito por parte de las autoridades.®® El problema en relacion al
inconmensurable programa criminal es que al ser incumplible, es satisfecho mediante un
proceso de criminalizacion secundaria a granel, en el que, en una gran mayoria se
criminaliza no en atencién a los actos delictivos cometidos, sino a un proceso sistematico
de discriminacion denominado como labeling approach o etiquetamiento.®*

La teoria del etiquetamiento consiste en agrupar a aquellas personas que cometen
crimenes, poniéndose al margen de la sociedad, es decir, cometiendo conductas desviadas
de la normalidad®. En este caso, dado que el proceso de criminalizacion secundaria se
aplica mayoritariamente a personas consideradas como minorias, se considera que todos
quienes pertenecen a estos grupos son potenciales sospechosos de la comision de una
infraccién. De esta forma, los extranjeros, las personas de distinto origen étnico, las
personas con bajos ingresos u los opositores a los regimenes de poder, entre otros,
terminan siendo estigmatizados y discriminados. Algunos “[...] actores sociales que
participan en este proceso de etiquetamiento consideran que es para beneficio de toda la
sociedad, ya que ayuda a fomentar un comportamiento adecuado o produce cambios en
aquellos que se consideren como desviados”.*® Sin embargo, esta justificacion no tiene el
minimo asidero y debe ser desvirtuado totalmente del cualquier accionar estatal.

Un sistema en el que se cumplan con las normas juridicas, pese al cometimiento
de eventuales violaciones a los derechos humanos como la falta de la tutela judicial
efectiva, la violacion del debido proceso legal o el propio error judicial, se halla dentro
de lo que puede considerarse como un sistema penal legal y valido. En estos casos es

posible la aplicacion remedios juridicos ordinarios o extraordinarios de acuerdo a las

32 |bid.

33 1bid.

34 Howard S. Becker, Outsiders Hacia una sociologia de la desviacion (Buenos Aires: Siglo XXI,
2009), 28.

% |bid, 21 - 28.

% Elizabeth Silvia Boyadjian y Rita Esther Salomon, "El etiquetamiento como forma de violencia
simbdlica" Heterocromias: Feminismos y Epistemologias del Sur, Facultad de Psicologia, Universidad
Nacional de Cordoba, (2020): 27.
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normas penales adjetivas o incluso a normas constitucionales y/o convencionales. En este
caso, Se supone que estos errores serian las excepciones que validen al sistema.

En estos sistemas se aplican las normas juridicas propias del derecho penal
objetivo o formal, entendido como el conjunto de normas juridicas que tipifican conductas
prohibidas, es decir, establecen delitos e imponen sanciones en abstracto para dichas
infracciones. En la actualidad existe otro posicionamiento basado en lo sefialado por
Zaffaroni, quien desde una postura critica, senala que: “[E]l derecho penal es la rama del
saber juridico que, mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces
un sistema orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para
impulsar el progreso del estado constitucional de derecho”.3’

Segun Zaffaroni, esta concepcidon del derecho penal es imprescindible, puesto que
“no hay ningtin estado de derecho puro, sino que éste es la camisa que contiene al estado
de policia, que invariablemente sobrevive en su interior”.3® Esto implica que, pese a la
evolucidn juridica del estado, siempre se encuentran latentes los abusos del poder que
pueden originarse debido a los excesos del poder punitivo, ya sea como ius puniendi
propiamente dicho o a través del uso indebido de la coercion fisica. Asi, se puede apreciar
que es valida la conclusion de que, en realidad, “[n]o hay estados de derecho reales
(historicos) perfectos, sino solo estados de derecho historicos que contienen (mejor o
peor) los estados de policia que encierran”.%

Un sistema penal paralelo es aquel que aplica sanciones o medidas de seguridad
que no estan previstas por el ordenamiento juridico penal como tales, pero aplican poder
punitivo por diferentes y diversas vias. Si se revisan los ordenamientos juridicos de los
estados, se puede encontrar un sinnimero de sanciones, tanto en materias no penales,
como en la facultad del uso de la fuerza por parte de agentes encargados de hacer cumplir
la ley.“° Un ejemplo de la aplicacion de estas sanciones proveniente de sistemas penales
paralelos se da cuando se decide internar a una persona toxico dependiente para su
rehabilitacion, cuando se realizan deportaciones, cuando se realizan decomisos por parte
de autoridades administrativas de control del espacio publico, cuando se realiza

allanamientos sin orden judicial o cuando se golpea manifestantes para su dispersion.

37 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal - Parte General, 5.

38 1bid.

% Ibid., 6.

40 ONU Asamblea General, Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, 17 de diciembre de 1979, art. 1, A/RES/34/169.
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Sin embargo, existen sistemas penales paralelos que se encuentran en el extremo
total de la ilegalidad, a estos se los denominado como sistemas penales subterraneos que
son aquellos en los cuales “[l]as agencias ejecutivas ejercen poder punitivo al margen de
cualquier legalidad o con marcos legales muy cuestionables, pero siempre fuera del poder
juridico”.*! En este caso, vale destacar que pueden existir casos de presunta legalidad, ya
que en algunos casos estos sistemas operan respaldados por las autoridades nacionales de
algunos estados. Sin embargo, esto se trataria de una juridicidad aparente e invalida en la
que, dichas normas se contraponen a otras normas juridicas, en especial, a normas legales,
constitucionales y/o convencionales de derechos humanos.

Como ya se sefialo, esto se da por la “[c]oexistencia dentro de un mismo aparato
estatal de dos dindmicas que colaboran y coexisten entre si [...]”,* el estado de derecho®
y el estado de policia**. No obstante, en algunos casos, como en las dictaduras
latinoamericanas de los afios setentas y ochentas, la frontera ente estos sistemas penales
ha sido permeable, debido a una concepcion peligrosista, basada en una “[cJonfiguracion
subjetiva de otro a quien reprochar el mal funcionamiento de la sociedad”.*® De esta
manera, incluso se llegd a la aceptacion de la teoria de la inocuizacién de los incorregibles
que fue propuesta por Franz Von Liszt*® y que tiene una importante aceptacion social
hasta la actualidad,*’ pese a su irracionalidad.

Una expresion palpable de esta coexistencia se configura en los denominados
estados de excepcion. Previamente,*® para hacer frente a sucesos de gran conmocion se
habia elaborado una respuesta politica, mediante la cual se rebajaban los limites del poder
punitivo del estado de forma temporal y se establecia un estado de emergencia mediante
el aumento de las facultades coercitivas de las agencias ejecutivas con la finalidad de

41 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal - Parte General, 25.

42 Jorge Vicente Paladines. Derecho Penal de Auschwitz La continuacion del estado dual (Quito:
El Siglo, 2020), 123.

43 En este caso se utiliza el término estado de derecho para denominar a todos los estados modernos
y contemporaneos, independientemente del modelo politico que hayan adoptado.

44 os estados de policia son aquellos en los que las agencias ejecutivas tienen autorizacion directa
o indirecta para violar derechos humanos para favorecer la seguridad.

4 Jorge Vicente Paladines. Derecho Penal de Auschwitz La continuacion del estado dual, 85.

4 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Trad. Diego Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal 22. ed. (Madrid: Civitas, 1997), Tomo | Fundamentos La estructura
de la teoria del delito: 86.

47 Lianet Cuesta Marquez y Angel Andrés Sarie Afiazco, La pena de muerte como maximo castigo
y su impacto en la sociedad contemporanea, Revista Cumbres Revista Cientifica de la Universidad Técnica
de Machala, volumen 6 N° 2, (2021): 28, https://investigacion.utmachala.edu.ec/revistas/
index.php/Cumbres/issue/view/12.

8 El primer estado de sitio 0 estado de excepcion esta registrado en Francia, mediante Decreto de
la Asamblea Constituyente de 08 de julio de 1707. Giorgio Agamben, Estado de excepcion (Buenos Aires:
Adriana Hidalgo S.A., 2007), 39.
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afrontar momentos de grave tension social. Asi, el estado de excepcion podria definirse
como “[e]se momento del derecho en el que se suspende el derecho para garantizar su
continuidad, e inclusive su existencia”.*°

Actualmente, los estados de excepcion cuentan con reglamentacion de distintos
niveles, lo cual reduce los derechos que pueden ser restringidos en estos momentos, las
causas por las que pueden ser ejecutados, las normas sobre el uso de la fuerza e inclusive
la posibilidad de controles por parte de Organos nacionales e internacionales. Sin
embargo, en algunos lugares del mundo el uso del estado de sitio se ha vuelto recurrente
y esta medida ha sido el mecanismo general de control y de gobierno. Este estado de
medidas fue conocido en la Alemania Nazi como Nafnahmenstaat,* el cual convivia con
el Normenstaat®! o estado de derecho.

En el estado de derecho o estado de normas “[s]e invocan los principios y derechos
fundamentales establecidos en la constitucion y en las leyes que rigen en occidente como
consecuencia del desarrollo de la concepcion del estado de derecho, Rule of Law o
Rechtsstaat”.%? En cambio, en el“[e]stado de excepcion se muestra como el normal
desenvolvimiento del orden juridico, la relativizacion del derecho a partir del surgimiento
y defensa de un orden basado en la maxima voluntad politica [...]”.>*De esta manera, en
este estado el incremento de la posibilidad de adoptar medidas coercitivas ayuda al
mantenimiento del estado y principalmente coadyuvan al mantenimiento del gobierno al
frente de dichos estados.

Como se puede apreciar, en este caso el sistema penal legal coexiste con un
sistema penal paralelo, ya que estos se entrelazan, surgiendo asi lo que se denomin6 como
der doppelstaat® o estado dual. Esta teoria fue expuesta inicialmente en 1941 por Ernst
Fraenkel®® y sefiala en primera instancia que, las medidas emergentes tienen un sustento
normativo, sin embargo, “[l]a existencia del estado conserva aqui una indudable

superioridad sobre la validez de las normas juridicas”.>® Asi, poco a poco, el estado de
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medidas o “[n]afnahmenstaat se devora al estado de derecho en una relacién que mas de
coexistencia perfecciona lo autoritario”.>’

En este punto, se puede apreciar que el sistema penal paralelo ha absorbido al
sistema penal legal y lo ha reducido. Como es bien conocido, estas practicas tuvieron un
viso de validez segun la teoria pura del derecho de Hans Kelsen,*® pese a su clara
ilegitimidad por atentar flagrantemente normas basicas de ius cogens.>® Sin embargo,
existen otros lugares en los cuales este estado de medidas o los sistemas penales paralelos
se han desarrollado activamente, pero bajo la clandestinidad. A estas préacticas se las
conoce con el nombre de derecho penal subterraneo, el cual tiene ciertas semejanzas con
el derecho penal del enemigo.®°

En este punto se debe sefialar, que esta denominacion no constituye una forma
legitima de derecho. Sin embargo, se ha utilizado esta denominacion para evidenciar su
aplicacion en determinados sistemas penales en los que se realiza una clasificacion entre
los ciudadanos y enemigos a quienes se les aplica un derecho penal mas estricto que
permea entre lo legitimo y lo ilegitimo. Aqui se puede apreciar la concurrencia de las
siguientes caracteristicas: a) Un adelantamiento de las barreras de la punibilidad;5 b) Una
desproporcion entre la lesividad de las infracciones y sus penas;®? ¢) La reduccion o la
eliminacion de garantias procesales; © y, d) La aplicacion de un derecho de ejecucion de
penas sin restricciones.®* En este caso, el derecho penal subterraneo comparte estas

caracteristicas en su maxima expresion como se aprecia a continuacion.

3. Derecho penal subterraneo
Pese a esta denominacion tedrica, es claro sefalar que el derecho penal

subterraneo tampoco constituye derecho, sino que representa la denominacion tedrica del

57 Jorge Vicente Paladines. Derecho Penal de Auschwitz La continuacion del estado dual, 37.

%8 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho Trad. Roberto Vernengo (Ciudad de México: Porriia S.A.,
1993), 23 - 8.

% Las normas de ius cogens constituyen normas imperativas del derecho consuetudinario
internacional. Estas normas son reconocidas por toda la comunidad internacional y, por lo general, no
admite ninguna norma en contrario. ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, 23 de mayo de 1969, art. 53, A/ICONF.39/27.

80 Giinter Jakobs, Derecho Penal Parte General Fundamentos y teoria de la imputacion 22, ed.
Trad. Joaquin Coello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez (Madrid: Marcial Pons, 1997), 854.

61 Giinter Jakobs, “La ciencia del Derecho Penal ante las exigencias del presente”, Estudios de
Derecho Judicial, N° 20 (1999): 119-146.

62 1bid.

83 1bid.

84 Luis Gracia Martin, El horizonte del finalismo y el Derecho Penal del Enemigo (Valencia, tirant
le Blanch, 2005), 112.
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desborde del poder punitivo del estado. Este desborde representa un orden delincuencial
particular de suma gravedad, ya que este es orquestado por el propio estado, a través de
sus agentes. Esto se lo realiza a través de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley o de personas que actlen con su aquiescencia, quienes estan cobijados por la
esperanza de que no seran penados ni procesados por sus influencias o, incluso, por la
aparente legitimidad de sus acciones. En este contexto, las agencias ejecutivas, por lo
general, cometen abusos de poder de forma clandestina, con la finalidad de garantizar su
impunidad, y cuando estos se descubren se aplica un discurso oficial negacionista o
justificante generado en la mala aplicacion del espiritu de cuerpo de estos 6rganos.®®

La primera vez que se introdujo el término de sistema penal subterréneo fue en el
afio de 1983 por la profesora venezolana Lola Aniyar de Castro en un encuentro sobre
sistemas penales y derechos humanos que tuvo lugar en San José de Costa Rica para
sefialar los abusos de poder que se disfrazaban de una aparente legalidad en atencion a
que eran cometidos por agentes estatales que conocian los limites del uso del poder
coercitivo. Aqui se sefiald que un sistema penal subterraneo “[o]peraria en los diferentes
niveles del sistema social. Es decir, tanto en los mecanismos de control formal, como en
los de control informal. Y apareceria tanto en los contenidos como en los no contenidos
del control social, especialmente del formal”.%®

Esto implica que los procesos de criminalizacion primaria y de criminalizacion
secundaria no se realizan Unicamente en razén del derecho penal vigente y de los sistemas
penales legales, sino que existe un sistema penal oculto que ha establecido una serie de
reglas paralelas, mediante las cuales se criminaliza a ciertos grupos o sectores por
contraponerse a los intereses de ciertos agentes estatales o a los intereses que representan
y acuerdan penas violatorias de los derechos humanos. Es decir, que “hay una
criminalizacion de facto de las disidencias ideoldgicas, operada por los servicios de
inteligencia policial, que obran con cierta discrecionalidad, variable segun los diferentes
regimenes, y con autoridad sustentada en la impunidad del hecho”.®’

Cuando la autora se refiere al término inteligencia policial, en este caso, se refiere

a cualquier funcionario que cumpla funciones de policia y que tenga facultad para hacer

8 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia (Quito: Ediecuatorial, 2010), Resumen ejecutivo: 168.

% Lola Aniyar de Castro, “Derechos humanos, modelo integral de la ciencia penal y sistema penal
subterraneo”, en Sistemas penales y derechos penales en América Latina (Buenos Aires: Depalma, 1984)
242; énfasis afadido.

57 Ibid., 243.
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uso de la fuerza, es decir, los denominados actualmente como funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley.%® A nivel interno, se sefiala la necesidad de combatir una
emergencia de suma gravedad que atenta contra la existencia de la sociedad, por lo que
es necesario aplicar mano dura para contrarrestar los efectos de dicha amenaza. En
algunos casos, estas acciones gque constituyen abusos de poder se los comete a la vista
publica con un discurso justificante desde un derecho penal simbdlico,® pero en otros
casos se los trata de cometer de manera clandestina para garantizar la impunidad y la
imposibilidad de reclamo de parte de la ciudadania.

En este sentido, se puede sefialar que el poder politico siempre ha tratado de
establecer excusas 0 excepciones para poder esquivar los limites minimos que establece
el marco juridico Yy, sobre todo, las normas de derechos humanos. Esto lo ha hecho a
través de la implementacion de organizaciones secretas que aplicaban y/o aplican
sistemas penales paralelos, los cuales segin Zaffaroni, consiguen que se configure un
derecho penal subterrdneo o sistema penal subterraneo. Asi, en su analisis sefiala
textualmente que: “Este abuso configura el sistema penal subterraneo que institucionaliza
la pena de muerte (ejecuciones sin proceso), desapariciones, torturas, secuestros, robos,
botines, trafico de toxicos, armas y personas, explotacion del juego, de la prostitucion,
etc. [...]".7°

De esta manera, al adoptar un sistema penal al margen de la ley que actla de
manera discrecional y el cual no es controlado por el sistema penal regular al producirse
de manera clandestina, se adopta una especie de derecho penal del enemigo para el
proceso de criminalizacion secundario. En este proceso se habilita no solo el crimen de
estado como una expresion del poder punitivo, sino que se llega, incluso, a un punto en
el cual se habilita y normaliza el terrorismo de Estado’* como una préactica comdn de las
agencias ejecutivas. Acompafiado a estas practicas le sigue un proceso sistematico de
impunidad, que se encarga de desestimar las pocas acusaciones que se llegan a formular

0 que vuelve a aplicarse en contra de los denunciantes.

% ONU Asamblea General, Cadigo de Conducta Para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, 17 de diciembre de 1979, art. 1, A/RES/34/169.

% Pedro Villanueva Bogani, Empleo razonable de las armas de fuego en el control de la seguridad
publica (Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del
Per(, 2020), 72.

0 Eugenio Rall Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal - Parte General, 26.

" Ibid., 18.
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3.1. El terrorismo de Estado

El terrorismo de estado constituye la aplicacién de una politica de control social
extrema a través de la implantacion del miedo en los ciudadanos por parte de uno o de
varios estados con la finalidad de evitar, controlar o aniquilar la disidencia, la oposicién
y la critica de cualquier naturaleza. La doble posibilidad de interventores, se da en
atencion a que las politicas y actos de intimidacion hacia la poblacion pueden provenir
del acuerdo entre varios gobiernos o pueden haberse generado por iniciativa propia dentro
de cada estado, con el proposito de evitar cuestionamientos o de enfrentar fuera del marco
juridico a las personas o0 grupos que incomodan al poder politico.

De esta manera, podemos apreciar que el “[t]terrorismo de estado expresa
precisamente la mas pura antitesis del estado constitucional de derecho”.’® Este
terrorismo se ubica en un nivel mas o menos extenso, y opera mediante el discurso y
mediante acciones represivas fuera de las potestades legales dependiendo del momento
historico, el nivel de democracia o la critica a los gobiernos por parte Organos
independientes. Esto quiere decir que, en algunos casos impone penas por conductas que
no constan en los catalogos de delitos 0 impone penas no permitidas por las legislaciones
locales, como, por ejemplo, las torturas o las ejecuciones extrajudiciales.

Estas acciones encuentran fundamento en la concepcion politica de amigo-
enemigo de Carl Schmitt, ® mediante la cual se realiza una clasificacion entre quienes se
consideran aliados y como tales miembros del estado y, por otro lado, quienes se
consideran enemigos del estado 0 més especificamente de sus gobiernos. En tal virtud, el
enemigo politico se convierto en un “[e]Jnemigo publico, pues todo cuanto hace referencia
a un conjunto tal de personas, 0 en términos mas precisos a un pueblo entero, adquiere eo
ipso caracter publico”.™

Sobre este punto Thomas Hobbes sefialaba que, “[1]os castigos establecidos en la
ley son para los subditos, no para los enemigos, y han de considerarse como tales quienes,
habiendo sido subditos por sus propios actos, niegan el poder soberano”.” De esta
manera, se procede con una separacion ilegitima entre los ciudadanos a quienes se les

aplicaria penas legales en caso de cometer alguna infraccion y, por otro lado, se clasifican

2 Danilo Caicedo Tapia, "El reto de los estados latinoamericanos ante las graves violaciones a los
derechos humanos y los crimenes de lesa humanidad" en Justicia transicional en la regién andina, coords.
Gabriel Orosco et al (Quito: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales / Fiscalia General del Estado,
2017) 184.

73 Carl Schmitt, El concepto de lo politico (Madrid: Alianza, 2009), 56.

"4 1bid., 58-9.

s Thomas Hobbes, Leviatan, 256-7.
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como enemigos ajenos a la comunidad a aquellos que se oponen al gobierno o que
cometen delitos contra el gobierno, a quienes se los sanciona con penas de un sistema
penal paralelo aleccionador.

Esta logica seria sistematizada posteriormente por Glinther Jakobs, quien sefiala
que, en ciertos sistemas penales se adelantan arbitrariamente las barreras de punibilidad
y se aplican penas desproporcionadas dentro de un sistema legal con minimas o
inexistentes garantias procesales.”® Aunque este seria un sistema legal, la aplicacion de
esta logica peligrosista que basa sus fundamentos en un derecho penal de autor,
claramente se la puede identificar como no derecho,’” pues es ilegitimo y no respeta los
derechos personales elementales ni las garantias que sirven de limite al poder punitivo del
estado.

En este punto, cabe destacar que el derecho penal del enemigo no consiste en el
fundamento del terrorismo de estado, el cual tiene un origen anterior, sino que, dado sus
similitudes, se puede sefialar que, en cierta medida, este encaja dentro de este derecho de
minimas garantias cuando se lo justifica como el derecho necesario en un estado de
medidas’®. En otros casos, el terrorismo de estado ha permanecido oculté de forma
subterranea detras de actuaciones legales o aparentemente legales, pues los agentes
estatales que lo orquestan conocen con claridad la ilegitimidad de sus acciones, pero
tratan de justificarlo basados en la peligrosidad de los encasillados como enemigos del
gobierno y, por lo tanto, de la ciudadania.

Este argumento también es conocido como la teoria de los dos demonios,
mediante la cual se pretende justificar la represion al sefialar que las personas en contra
de quienes se han cometido abusos de poder son tan peligrosas para la sociedad que no

existe otra manera de combatirlos.” En este punto, se debe sefialar que esta no constituye

76 Guinter Jackobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo Traduccion Manuel Cancio
Melia (Madrid: Civitas, 2003), 79-81.

7 1bid.

78 El derecho penal del enemigo también puede ser conocido como derecho penal hostil o derecho
penal del exterminio seglin Massimo Pavarini o derecho de dos velocidades segun Silva Sanchez. Massimo
Pavarini, “Castigar al enemigo Criminalidad, exclusion e inseguridad”, Ciudadania y violencias (Flacso -
Ecuador), vol 8 (2009): 175, https://biblio.flacsoandes.edu.ec/libros/112451-opac; Jests-Maria Silva
Sanchez, “La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales”, Civitas, Madrid, Revista Chilena De Derecho, vol. 26, no. 3 (1999): 783-87,
https://www.jstor.org/stable/i40076869.

S Con relacion al Prélogo de Ernesto Sabato al Informe Nunca Mas de la Comisién Nacional sobre
la Desaparicién de Personas en Argentina de 1984, en el cual se habl6 por primera vez de la base para la
creacion de la teoria de los dos demonios por parte de los perpetradores de crimenes de lesa humanidad en
dicho pais, cabe sefialar que en dicho informe “[s]e habla de las dos violencias, pero no en términos de
equivalencias [...] sino en términos de escalada de violencias” (énfasis agregado). Elizabeth Jelin,
“Militantes y combatientes en la historia de las memorias: silencios, denuncias y reivindicaciones”,
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una teoria propiamente dicha, sino un discurso mediante el cual se pretendia justificar las
violaciones de los derechos humanos sefialando que existia una violencia sin precedentes
que atentaba contra la seguridad y la existencia del estado. En tal virtud, la Unica manera
de contenerla era una violencia mayor sin restricciones de ninguna clase. Esta metafora
alegorica pretendia poner la discusion fuera de los limites de lo humano pero,
especialmente, fuera de lo legal.®

No obstante, este accionar del estado implica el ejercicio de un control mas
autoritario que aplica una serie de restricciones a la libertad de los ciudadanos. Asi en
muchos casos con la imposicion de un trato penal diferenciado que no siempre es
eficiente, se arriba a procesos de identificacion erroneos que termina por aplicar castigos
legales o arbitrarios a personas inocentes.®!

Aun asi, existen muchos promotores dentro de la sociedad, en especial, a nivel
politico que promocionan la necesidad de reducir los limites de los derechos ciudadanos
y aplicar este derecho penal de la peligrosidad,® pues no se encuentran de acuerdo con
que en esta “dicotomia entre garantizar los derechos de los ciudadanos frente al poder
punitivo y actuar en favor de la seguridad”® siempre se debe favorecer el respeto de los
derechos humanos. Ademas, se debe senalar que, pese a que “[s]eguridad y libertad son,
entonces, los polos de una tension estructural”,®* “el derecho penal sin garantias no puede
constituirse como derecho en la actualidad”.®

Esta doctrina del terror que también se desarrolld en Latinoamérica,
principalmente, en las décadas de los 70s y 80s, “[a]doptd el nombre de doctrina de la
seguridad nacional, y hace referencia al conjunto de procesos y politicas de exclusion,
hostigamiento y aniquilamiento, respaldado ademaés por el denominado Plan Céndor, que
fue la articulacion represiva entre las fuerzas de seguridad del Cono Sur de América” 8
Esta doctrina fue impuesta por los Estados Unidos en América del Sur con el objetivo de
frenar el avance del comunismo en la region con el apoyo de los gobiernos locales, en

especial, de sus fuerzas de seguridad.

Meridional (Revista chilena de estudios latinoamericanos), No. 1 (2013): 89, DOI: 10.5354/0719-
4862.2013.30068.

8 Marina Franco, “La ‘teoria De Los Dos demonios’: Un simbolo De La Posdictadura En La
Argentina”. A Contracorriente: Una Revista De Estudios Latinoamericanos 11 (2), (2014): 22-52.

81 Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el Derecho Penal, (Buenos Aires: Ediar, 2009), 116.

82 |bid.

8 Massimo Pavarini, “Castigar al enemigo Criminalidad, exclusion e inseguridad”, 174.

8 Ibid., 173.

% |bid., 175.

% |bid., 185.
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El objetivo de la aplicacion de estas politicas era el “[e¢]liminar la disidencia y
mantener un orden autoritario y conservador”®’ que impida el ascenso de gobiernos de
ideologia progresista, es decir, el mantenimiento del status quo politico a nivel regional.
Pese a que Argentina y Chile fueron los paises que vivieron de modo mas dramatico la
represion originada a consecuencia de la Guerra Fria, los abusos de poder, es decir, los
crimenes relacionados con violaciones a los derechos humanos por parte de los estados
se produjeron en toda Latinoamérica, independientemente de la existencia de gobiernos
dictatoriales o de gobiernos democraticos.®

Sobre este punto, Daniel Feierstein, realiza un analisis comparado del modus
operandi utilizado por los agentes estatales en el genocidio nazi y los crimenes ocurridos
durante la dictadura argentina vivida entre 1974 y 1983, y califica que lo vivido en
Argentina fue una especie de genocidio. Ademas, enfatiza que este tipo de aniquilaciones
en masa constituyen una practica social® que se ha vivido en maltiples ocasiones durante
la historia de la humanidad. Los crimenes argentinos ocurridos durante este periodo de
tiempo dada su sistematicidad y su generalidad han sido calificados como crimenes de

lesa humanidad.

3.2. La doctrina de la seguridad nacional y los planes de seguridad

“La seguridad nacional es la capacidad — sobre todo militar — del estado para
defender sus intereses contra amenazas de seguridad”.%® Esta nocion tiene validez siempre
y cuando cumpla con el objetivo legitimo de proteger al estado mediante el despliegue de
una respuesta ante una amenaza ilegitima de origen externo o interno. Sin embargo, este
concepto fue deformado y equiparado a la “[a]ntigua ‘razén de estado’ que — como esta
— autorizaria en casos extremos, declarados subjetivamente por la propia autoridad, la
violacién de derechos individuales por motivos de supuesto interés general”.®! Asi en

estos casos se decidio proteger al poder politico y no a los intereses ciudadanos.

87 Diego Pefiafiel, "El terrorismo de Estado en Ecuador" en Justicia transicional en la region
andina, coords. Gabriel Orosco et al (Quito: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales / Fiscalia
General del Estado, 2017), 8.

8 Cabe sefialar que pese a que esta es la regla general, también han existido abundantes casos en
los cuales, las violaciones a los derechos humanos se han producido en regimenes regionales con gobiernos
de izquierda como son los casos de Venezuela y Nicaragua.

8 Daniel Feierstein, El genocidio como practica social, Entre el nazismo y la experiencia
argentina (Buenos Aires: Fondo de cultura econdmica, 2009), 35.

% Diego Pefiafiel, "El terrorismo de Estado en Ecuador”, 28.

% Chile, Informe Nacional de la Comisidn de la Verdad y Reconciliacion, re-edicidn, (Santiago:
Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion / Andros Impresores, 1996), Tomo 1, 38.
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Esta concepcion de origen militar, surgida a partir de la Guerra Fria, dio origen a
la construccidn de un plan tedrico-politico, mediante el cual se pretendia evitar el avance
de las ideologias de izquierda no alineadas con la politica norteamericana. En primera
instancia, estas amenazas se referian a amenazas militares que luego se fueron
trasformando en amenazas ideoldgicas. De esta manera, se realizaron alianzas
estratégicas entre los Estados Unidos de América y los estados latinoamericanos con el
fin de impedir el avance del comunismo internacional %2

Segun esta doctrina, los movimientos sociales, los movimientos estudiantiles, los
movimientos campesinos e indigenas se habian alineado con concepciones marxistas.
Principalmente, se sefialaba que varios de los miembros de estos colectivos participaban
de grupos insurgentes que atentaban contra la seguridad de los estados. Asi en este punto,
se puede apreciar que el concepto de amigo-enemigo fue llevado al limite por factores de
dominacién politica. Para esto, los estados crearon planes de seguridad internos que
dieron origen a los estados de seguridad nacional, donde el poder coercitivo estaba
habilitado con escasas limitaciones o en algunos casos, pese los limites legales impuestos
al poder punitivo, estos planes operaban en la clandestinidad.

En algunos casos, estos planes fueron creados por leyes con un aparente contexto
de legalidad, pero de manera directa o indirecta crearon organizaciones represivas cuya
finalidad era combatir a cualquier costo al enemigo interno, es decir, mediante la
aplicacion del derecho penal subterraneo. De esta manera, se procedié “[a] rutinizar la
suspension y restriccion de las libertades puablicas, [...] que implicaba el empleo de
organos policiales secretos o de las propias instituciones armadas, reprimiendo a la
oposicion, desmantelando a los partidos, paralizando o controlando las actuaciones
sindicales e interviniendo las universidades”.®® A consecuencia de esto, en toda
Latinoamericana se cometieron violaciones a los derechos humanos que en su mayoria
han sido calificadas como delitos de lesa humanidad por el contexto politico en el cual
fueron ejecutados. En el Ecuador, estas actividades fueron desarrolladas, entre otros
grupos, por el denominado SIC10 que acttio en Ecuador durante los afios 80s.%*

Sin embargo, este terrorismo de estado y sus dindmicas clandestinas quedaron

implantadas en las organizaciones de seguridad de los estados, y pese al fin de la Guerra

92 Diego Pefiafiel, "El terrorismo de Estado en Ecuador”, 7.

% Chile, Informe Nacional de la Comision de la Verdad y Reconciliacién, Tomo I, 53.

% Ecuador Fiscalia General del Estado, “Fiscalia prueba la existencia de la unidad represiva
conocida como SIC-10, Fiscalia General del Estado, accedido 25 de abril de 2022, parr. 1-8,
https://www.fiscalia.gob.ec/fiscalia-prueba-la-existencia-de-la-unidad-represiva-conocida-como-sic-10/.
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Fria, se contintan produciendo violaciones a los derechos humanos en menor escala, pero
de forma reiterada. Estos hechos no cuentan con las caracteristicas de generalidad o
sistematicidad, pero corresponden a una violencia estructural de militarizacién de la
seguridad por parte de las agencias estatales. Esta doctrina de la seguridad nacional revive
en version subterranea cada cierto tiempo ante el incremento de la delincuencia o de las
protestas en contra de los gobiernos que ven en la represion ilegitima, la Gnica repuesta

para cumplir con sus objetivos legitimos o ilegitimos.

3.3. Los crimenes de estado

Pese a la trascendencia de este fendbmeno, casi no existen estudios del mismo
desde el punto de vista del derecho penal. Los pocos estudios existentes se remiten a
abordar el problema desde aspectos especificos que rodean al mismo o desde ramas ajenas
a lo estrictamente juridico, como, por ejemplo, desde el punto de vista politico,
criminoldgico o, incluso, desde el punto de vista de los derechos humanos. Estos estudios
no profundizan en los elementos objetivos pertenecientes al &mbito juridico-penal que
debe cumplir una conducta para ser calificada como crimen de estado. Esto se debe a que
el término de crimenes de estado es incomodo para los gobiernos y para ciertas
autoridades, por lo que, por temor, se prefiere no tratar estos temas y/o no difundirlos.

Es por esta razén que, el estado incluso suele permitirse tolerar cierto nivel de
ilegalidades cuando se considera que es necesario anteponer cuestiones de seguridad
nacional.®® Ahora bien, se puede afirmar que siempre ha existido una relacion directa
entre el poder de coaccidn y los crimenes de estado, independientemente de las diversas
manifestaciones en la cual se presenta el poder que ostentan los estados.®® Esta relacion
llega a tal punto que algunos autores “consideran que el crimen de Estado ha existido
desde que el primer pais fue creado, y es debatido que quiza, éste sea necesario para la
creacion misma de cualquier Estado”.®’

Una primera aproximacion juridica a los crimenes de estado comprende la nocion
de que uno de sus elementos sine qua non es la participacion consiente y voluntaria de un

funcionario del estado en su comision. Aqui cabe destacar que, con la finalidad de

% David Kauzlarich, Rick Matthews y William Miller, “Toward a Victimology of State Crime”,
Critical Criminology (Kluwer Law International. Printed in the Netherlands) 10 (2001): 183,
doi.org/10.1023/A:1015744304749. Traduccion del autor.

% Jeffrey Ian Ross, “Controlling state crime: Toward and integrated structural model”, en
Controlling state crime (22. ed.), Jeffrey lan Ross (New Jersey: Transaction publishes, 2000), 3. Traduccién
del autor.

9 Ibid; traduccion del autor.
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favorecer la comision de un crimen de estado o su impunidad, existen casos en los que
una persona que no ostenta funciones estatales también participa de este tipo de
criminalidad y puede hacerlo de manera conjunta con agentes estatales o de forma
autonoma, pero siempre con la aquiescencia 0 connivencia de agentes estatales que
dominan o acompafian su voluntad.

Algunos autores como William Chambliss han sefialado que los crimenes de
estado (state organized-crimes) constituyen por su complejidad crimenes organizados
que estan descritos por la ley penal como infracciones, pero con la caracteristica particular
de que son cometidos por agentes estatales.®® Aunque aqui podemos encontrar el primer
avance para definir qué acciones pueden llegar a constituirse como crimenes de estado,
en lineas posteriores, Chambliss restringe esta delimitacion y sefiala que “[n]o incluyen
su definicion aquellos actos que solo crean un beneficio individual a los funcionarios que
participan en él, por el contrario, se refiere a la violacion de las normas penales como
parte de una politica oficial”,*® como, por ejemplo, en la comision de crimenes en masa
como lo son el genocidio o los crimenes de lesa humanidad.

Contrario esta idea, Jefrey Ross sefiala que el crimen de estado también puede ser
cometido por parte de funcionarios gubernamentales de cualquier nivel con la finalidad
de obtener un beneficio personal, y no necesariamente en nombre de un Estado.*?° Aun
asi, existe una infinidad de conductas que pueden calzar dentro de estas delimitaciones,
como, por ejemplo, los delitos contra la administracion publica u otros delitos de
corrupcion, mas conocidos como delitos de cuello blanco. Es por esta razon que se afiade
que, en este caso, estos crimenes se encuentran prohibidos por las legislaciones nacionales
y por normas internacionales, ya que constituyen casos de violaciones a los derechos
humanos. 1%t

Ahora bien, ;cdmo diferenciar cuando un agente estatal y/o una persona que actle
con su aquiescencia cometen un crimen de estado y no un delito comun, como, por
ejemplo, un asesinato o un acto de corrupcion? En primer lugar, en el caso de un particular
que comete cualquier delito por su propia cuenta sin hacer un abuso del poder punitivo

del estado por no representarlo a través de sus 6rganos coercitivos, este no comete un

% William Chambliss, “State Organized Crime The American Society of Criminology, 1988
Presidential Address”, Criminology 27 n.° 2 (1989): 184, doi.org/10.1111/j.1745-9125.1989.th01028.x:
traduccion del autor.

% 1bid.; traduccion del autor.

10 Jeffrey Tan Ross, “Controlling state crime: Toward and integrated structural model”, 4-5;
traduccion del autor.

101 1bid., 5; traduccidn del autor.
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delito de estado, sino un delito comun por su calidad de sujeto activo no calificado. En
segundo lugar, una persona que no represente a un Organo coercitivo no tiene la
competencia para aplicar la fuerza en nombre del estado como funcionario encargado de
hacer cumplir la ley, y si no tiene el medio (potestad) que puede ser mal empleado, no
podria cometer un abuso que derive en un crimen de estado.

Del otro lado, una persona que represente a una agencia estatal como un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley si puede ser considerado como un sujeto
activo calificado, es decir, una persona que puede cometer una infraccion penal solo en
el caso de cumplir con determinadas caracteristicas calificadas por la norma. Es asi que,
para que un agente estatal cometa un delito de estado debe existir la posibilidad de ejercer
la coaccion fisica de manera directa o indirecta.’%? Al referir la posibilidad de actuar de
forma indirecta se hace referencia a quienes no son funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, pero en razdn de sus funciones dominan el curso causal de las infracciones
cometidas.

En este caso es indistinto que estos se encuentren en cumplimiento de sus
funciones o fuera de su horario laboral, ya que han existido casos en los que se ha
ejecutado este tipo de actos luego de pedir vacaciones o licencias con la finalidad de evitar
ser sancionados por el cometimiento de crimenes de estado o para preparar su coartada
en caso de un posible juzgamiento.®® No obstante, lo mas importante es que dicho agente
de estado actle haciendo uso de sus prerrogativas estales que le permiten hacer uso
arbitrario del poder punitivo del estado y de la coaccidn, es decir, hacer uso de la fuerza
o de las armas de fuego fuera de los limites establecidos para el efecto.

Ahora bien, si un agente del estado comete un delito actuando fuera de su horario
laboral y sin hacer uso del poder de coaccion estatal, como, por ejemplo, en caso de una
rifia o de un caso de violencia intrafamiliar, no se puede considerar a tales hechos como
un acto de abuso de poder. Asi mismo, un caso de violencia intrafamiliar o de género en
horario laboral no puede constituirse como un crimen de Estado. En este caso dichas

acciones corresponderian a delitos comunes desde el punto de vista del derecho penal

102 |a coaccion directa es ejercida a través de las agencias ejecutivas y de sus representantes, los
denominados funcionarios encargados de hacer cumplir la ley; en cambio, la coaccién indirecta es ejercida
por parte de autoridades que s6lo emiten disposiciones o resoluciones. En algunos casos, estos niveles
pueden confluir, ya que ciertas autoridades si tienen poder de aplicar el poder coercitivo de forma directa,
pero por su rango jerarquico no acostumbran a hacerlo, como en el caso de los altos oficiales de la Fuerza
Publica.

103 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,
“Acta de audiencia de juzgamiento”, en Juicio n.°: 17141-2013-01631, 26 de septiembre de 2013, 57.
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internacional y del derecho internacional de los derechos humanos. En contraposicion,
los crimenes de estado son aquellos que se cometen por parte de sujetos activos
calificados relacionados con el estado que realizan un uso ilegitimo de la fuerza y cuyo
resultado es la violacion de derechos humanos.

Dado el nivel de trascendencia de estos actos en la verticalizacion de poder estatal,
se ha creado a su alrededor un discurso oficial de negacion/justificacion de la existencia
de violaciones a los derechos humanos de parte de los estados, el cual adopta por lo
general la siguiente estructura: a) Negacion literal (las violaciones a los derechos
humanos no ocurrieron); b) Negacion interpretativa (los hechos que ocurrieron no son
violaciones a los derechos humanos, sino otras cosa); y, ¢) Negacién implicita (las
violaciones a los derechos humanos se encuentran justificadas).1%* En este Gltimo punto,

se aprecia un paralelismo con la denominada teoria de los dos demonios.

3.4. Los derechos humanos, la seguridad juridica y el uso de la fuerza

A nivel internacional, el primer freno a los graves abusos de poder dentro de los
estados contemporaneos fue el establecimiento de la Organizacion de las Naciones
Unidas creada en el afio de 1945 y la expedicion de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948. Asi mismo, son trascendentales, los juicios de NUremberg
y la normativa internacional originada a partir de la Segunda Guerra Mundial, como, por
ejemplo, los Convenios de Ginebra de 1949. Es en este punto cuando se inaugura el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho penal internacional y el
derecho internacional humanitario contemporaneo. Antes de esto, ya existian varias
normas constantes en acuerdos, declaraciones de buena fe o normas internas, pero las
normas generadas en esta época son las que se han mantenido, han inspirado nuevos
instrumentos internacionales y que, hasta hoy en dia, rigen el accionar de la mayoria de
los estados.

De la mano con estos esfuerzos mundiales, se considero que también era necesario
fortalecer los derechos humanos a nivel regional, pero con la incorporacién de
mecanismos efectivos de exigibilidad. Es asi que en el afio de 1949 se crea el Consejo
Europeo de Derechos Humanos que expidi6 el Convenio Europeo para la Proteccion de

los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en 1950, el cual cred la primera

104 Stanley Cohen, “Government Responses to Human Rights Reports: Claims, Denials, and
Counterclaims”, Human Rights Quarterly (Published by The Johns Hopkins University) 18, n.° 3 (1996):
552, doi: 10.1353/hrq.1996.0028; traduccion del autor.
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corte internacional de derechos humanos, es decir, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En un espacio méas cercano, en el afio de 1948 se cred la Organizacion de
Estados Americanos con la finalidad de fomentar principalmente la paz, la democracia y
los derechos humanos, aunque no fue sino hasta el afio de 1969 cuando se adopto la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Con este nuevo instrumento internacional continental se estableci6 un sistema méas
novedoso, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el mismo que esta
conformado por dos 6rganos competentes en distintos niveles: a) La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; y, b) La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuya jurisprudencia ha consolidado varios de los mas importantes avances en
la persecucién de los delitos de abusos de poder. Estas garantias de orden internacional
han racionalizado, de algun modo, la convivencia mundial y, pese a que, esto no ha
impedido los casos de violaciones a los derechos humanos, si ha establecido herramientas
juridicas validas para evitar la impunidad de los mismos mediante su investigacion,
procesamiento y eventual juzgamiento.

A manera seguida, la Organizacién de las Naciones Unidas, con el consenso de
varios estados a nivel mundial, promulgé el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos con lo cual quedarian configurados los principales instrumentos generales de
derechos humanos. Los principales derechos protegidos en estos instrumentos fueron el
derecho a la vida, pilar de todos los deméas derechos, seguido de los derechos a la
integridad fisica y a la libertad, cuyo respeto constituye la base de toda sociedad moderna
civilizada. Dada la importancia de estas normas, las mismas no s6lo han sido trasladadas
paulatinamente al derecho constitucional de los estados, sino a las normas de derecho
penal, en especial, respecto al establecimiento de los limites del poder punitivo del estado.

De esta forma, cuando los estados apliquen la coaccion fisica deben respetar los
derechos humanos establecidos en estos instrumentos internacionales, con lo que se
proscribe la arbitrariedad y se establece un modelo racional para sus actuaciones en
cuanto a la aplicacion de sus facultades coercitivas. Para lograr este objetivo, en el
transcurso de los afios posteriores, la Organizacion de las Naciones Unidas ha creado
varios mecanismos de supervision basados en la Carta de las Naciones Unidas o en
tratados especificos, como, por ejemplo, el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, el Comité Contra la Tortura o el Comité sobre la Proteccion de Todas

las Personas Contra las Desapariciones Forzadas.



43

A nivel americano, en afios recientes la Organizacion de Estados Americanos
también ha creado este tipo de mecanismos de vigilancia, entre los que constan, la
Relatoria sobre Memoria, Verdad y Justicia creada en el afio 2019 y la Relatoria sobre los
Derechos de las Personas Privadas de la Libertad creada en el afio 2004. Ahora bien,
aunque estos organismos de supervision no emiten sanciones, sus observaciones son
validas como el camino hermenéutico mas apropiado para una mejor aplicacion de los
derechos humanos. Asi, pese a que estas normas no son vinculantes de forma directa, lo
son a través de la remision a las normas duras de derechos humanos en las que se
fundamentan, creando asi un modelo unico de seguridad juridica que no s6lo estéa basado
en los sistemas legales nacionales, sino en todas las normas convencionales aplicables.

Pese a la existencia de estas normas basicas, la Organizacién de las Naciones
Unidas, a través de diferentes instancias, ha considerado pertinente establecer directrices
practicas sobre cémo debe limitarse el poder punitivo del estado para combatir la
inseguridad en términos racionales. Para esto, se establecio la necesidad de que sélo
aquellos funcionarios que cumplan funciones de policia sean quienes pueden hacer uso
de la coaccidn fisica y/o de las armas de fuego. Asi se cred el término funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, quienes deben utilizar la fuerza sélo en aquellos casos
en los cuales se cumpla con tres requisitos sine qua non: 1) La legalidad que posibilite su
actuacion; 2) La estricta necesidad de sus actuaciones; y, 3) La proporcionalidad entre la
amenaza que se pretenda combatir y la respuesta ejecutada’®.

Si las actuaciones de estos funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se
desarrollan fuera de estos parametros, se podria considerar que existe un uso arbitrario,
irracional o desproporcional de la fuerza o de las armas de fuego utilizadas en su accionar.
Esto podria conllevar, en primera instancia, a un abuso de poder y una consecuente
violacion a los derechos humanos en su calidad de representantes del estado y, por otro
lado, podria configurarse como una infraccion penal que alcance el grado de un crimen?®
internacional. La normativa relacionada con el uso de la fuerza también establece guias
de actuacidén para casos concretos que deben ser evaluados con mayor atencion, como,

por ejemplo, los casos de fuga o los casos de protesta social.

195 ONU Asamblea General, Cddigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, art. 3.

106 pese a que en el Ecuador existe una clasificacion bipartita de las infracciones penales (delitos
y contravenciones), en general, la doctrina ha planteado una clasificado tripartita que establece tres niveles
de acuerdo a su gravedad que son: a) Crimenes; b) Delitos; y ¢) Contravenciones. Para hacer énfasis en la
gravedad de las conductas analizadas, preferentemente se utilizara la expresion crimen.
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En este punto, es necesario mencionar que no todas las violaciones a derechos
humanos constituyen un crimen internacional de violaciones a los derechos humanos.
Asi, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos ha considerado que no todas las
violaciones a derechos humanos constituyen un delito, sino meras violaciones a los
derechos humanos como cuando, por ejemplo, se afecta a la integridad fisica por falta de
atencion médica.1%’ En este caso, puede que nos encontremos frente a una violacion a los
derechos humanos que no constituya delito, pero dependiendo de la legislacién interna de
los estados en algunas circunstancias esto si pudiera configurarse. Sin embargo, pese a la
gravedad de la accion o de la omision, ciertas consecuencias juridicas como la
imprescriptibilidad no pueden ser aplicadas, sino que estas se encuentran reservadas

exclusivamente para casos de graves violaciones a los derechos humanos.

4. Crimenes internacionales

Las infracciones penales de caracter internacional corresponden a lo que se
denomina como crimenes de derecho penal internacional. Asi que, antes de avanzar es
necesario clarificar qué abarca el derecho penal internacional. Para Gerhard Werle, “el
derecho penal internacional comprende todas las normas de derecho internacional que
directamente fundamentan, excluyen o de cualquier otro modo regulan una
responsabilidad penal”.!® Como se puede apreciar, en esta definicion se establece la
pertenencia de estas normas a un conjunto mayor como el derecho internacional,'® pero
sin establecer mayores caracteristicas representativas de los crimenes derivados de esta
rama juridica.

En el mismo sentido, relacionado con el &mbito de pertenencia, Kai Ambos sefiala
que el derecho penal internacional corresponde al “[c]conjunto de todas las normas de
derecho internacional que establecen consecuencias juridico-penales”° y, méas adelante
sefiala que, “se trata de una combinacion de principios de derecho penal y de derecho

internacional”.*!! Por otro lado, con relacion al &mbito de regulacion, segin la definicion

W07 Corte IDH, “Sentencia de 19 de mayo de 2011 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Vera Vera vs. Ecuador, 19 de mayo de 2011, parr. 79,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_226_esp.pdf.

108 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional 22, ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2001), 78.

109 Cabe recalcar que especificamente en este punto se realiza una referencia al Derecho
Internacional Publico.

110 Kai Ambos, La parte general del Derecho Penal Internacional Bases para una elaboracion
dogmatica (Berlin / Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2005), 34.

111 |bid.
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oficial de la Cruz Roja Internacional, el derecho penal internacional es aquel que se
encarga de la definicion y de la persecucion de los crimenes considerados més graves
para la comunidad internacional.!'?

Sin embargo, el sefialamiento sobre la gravedad de estas conductas no ayuda con
una delimitacion muy precisa si sélo se considera a la gravedad como elemento en comdn.
Si s6lo tomamos en cuenta el criterio de la gravedad, cada vez existen mas conductas que
reclaman ser consideradas parte de este derecho penal internacional en construccion,
como, por ejemplo, la pirateria maritima o los actos terroristas.'*® De esta manera, pese a
la idea general de que toda infraccion grave debe ser considerada como un crimen
internacional, s6lo se podria realizar esta calificacion a aquellas conductas que
compartan caracteristicas comunes y que rebasen el subjetivismo de la gravedad. En tal
razon, un concepto sobre derecho penal internacional deberia abarcar las caracteristicas
comunes del tipo de infracciones que regula.

Ahora bien, como se puede apreciar, aunque existen algunas definiciones sobre
derecho penal internacional, estas son limitadas, ya que esta rama del derecho
corresponde a un ambito juridico nuevo. Por esto, antes de establecer una definicién
apropiada, es necesario verificar el horizonte de proyeccion de esta rama juridica, el cual
corresponde a los crimenes internacionales de violaciones a los derechos humanos. En
este punto se debe sefialar que, aunque, el derecho penal es el responsable de establecer
las conductas prohibidas a nivel de cada estado, también existen conductas que
sobrepasan los limites de las jurisdicciones nacionales que han sido establecidas a nivel
internacional, ya que atacan a la dignidad de toda la humanidad en su conjunto.

Si bien es cierto que, el grado de persecucion penal de estas conductas es el méas
elevado que existe, esta idea tampoco satisface per se el fundamento de este
procesamiento reforzado ni de la delimitacion de los crimenes agrupados en el derecho
penal internacional. Asi es que, més alla de la defensa de la dignidad humana, las reglas
de imprescriptibilidad o de jurisdiccion universal, entre otras, estas deben ser entendidas
como la consecuencia y no como el fundamento de esta rama del derecho. Esto se da en
razon de que existen otros crimenes de connotacion internacional que pudieran tener

reglas mas elevadas de perseguibilidad como lo son el terrorismo, el lavado de activos, la

112 |CRC Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, Principios generales
del derecho penal internacional, parr. 1, marzo de 2014, https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/2014/
general-principles-of-criminal-icrc-spa.pdf.

113 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 80.
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trata de personas o el trafico de migrantes, los cuales constituyen crimenes
transnacionales.!*

En este sentido, para diferenciar los crimenes transnacionales de los crimenes de
derecho penal internacional, se puede sefialar que los primeros corresponden al crimen

organizado particular'®

y los segundos son cometidos y/u organizados, generalmente, por
agentes estatales mediante el abuso de la fuerza®® y/o el abuso del poder!!’ de los entes
publicos con facultades coercitivas a los cuales representan. También existe la posibilidad
de que sean cometidos por parte de organizaciones con una capacidad suficiente para
equiparar el poder del estado. Los abusos de poder referidos constituyen violaciones
flagrantes a los derechos humanos, puesto que existe una desviacion de 180 grados de las
funciones propias que los agentes estatales deben cumplir en representacion de la entidad
publica bajo la cual acttan. En tal virtud, los crimenes internacionales corresponden a
aquellas conductas mediante las cuales uno o varios agentes estatales u otros sujetos con
similar capacidad violan derechos humanos.

En cuanto a la nocién de estas violaciones, cabe destacar que normativamente,
desde el punto de vista de la falta del cumplimiento a compromisos internacionales, sélo
los estados violan derechos humanos.!*® Sin embargo, se debe aclarar que, en razon de
que el estado es una ficcion juridica, quienes cometen estas violaciones son los agentes
estatales encargados de cumplir de forma directa las obligaciones de derechos humanos
ante los ciudadanos. De esta manera, en primer término, se evidencia que es valida la
conclusion de que los crimenes internacionales constituyen violaciones a los derechos
humanos. No obstante, cabe destacar que, también existen casos en los que las violaciones
a los derechos no constituyen delitos, pues a algunas de estas violaciones no se las ha

considerado como infracciones penales por su menor grado de lesividad.

114 ONU Asamblea General, Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, 15 de noviembre de 2000, art. 1, A/RES/55/25.

115 De acuerdo con el literal a) del articulo 2 de la Convencion de Palermo o la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, el Unico requisito para constituir un
grupo delictivo organizado es que este tenga tres 0 mas personas, sin embargo, no se hace referencia a la
calidad de los sujetos activos. Se entiende que por lo general estos grupos estan constituidos por
particulares, pero en el caso de que funcionarios estatales actGen en estos grupos, los mismos no realizan
un abuso del poder punitivo del estado y, por lo tanto, sus actuaciones ilicitas en estos caso no podrian ser
calificadas como crimenes de estado y menos como crimenes de derecho penal internacional.

116 pedro Villanueva Bogani, Empleo razonable de las armas de fuego en el control de la seguridad
publica, 88.

17 Amnistia Internacional, Uso de la fuerza Directrices para la aplicacion de los Principios
Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley (Madrid: Amnistia Internacional, 2015), 69.

118 Rainer Huhle La violacion de los derechos humanos ¢Privilegio de los Estados?, Koaga
Roneeta, accedido el 27 de julio de 2021, parr. 14, http://www.derechos.org/koaga/iv/1/huhle.html.
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Sobre este punto, Catalina Fernandez sefiala que existe ciertos crimenes
internacionales en los cuales no existen violaciones a los derechos humanos, ya que los
mismos no s6lo pueden ser cometidos por parte de agentes estatales, sino que en ocasiones
son cometidos por grupos organizados generalmente de indole delictivo.'*® Esta seria una
excepcion valida a esta regla, sin embargo, es necesario dejar constancia que las
agrupaciones que cometen este tipo de ilicitos internacionales, pese a su falta a auto
obligarse a nivel internacional a respetar derechos humanos, si pueden ser sujetos activos
de este tipo de infracciones, ya que han adquirido una capacidad suficiente para equiparar
su poder con el del estado en la posibilidad de cometer estos delitos, como, por ejemplo,
los grupos terroristas internacionales como Estado Islamico.

Luego de este recorrido se verifica que, doctrinariamente, no existe una definicién
estricta de lo que constituye el derecho penal internacional, sino que dado su estado de
construccién emergente, en su mayoria, se ha teorizado s6lo sobre el derecho positivo
internacional existente. Por lo tanto, en atencién a los antecedentes de la presente
investigacion, se considera que una aproximacion a una definicion mas precisa consiste
en gque el derecho penal internacional es aquella rama del derecho que estudia los crimenes
de violaciones a los derechos humanos cometidos en contextos de animadversion,
sistematicidad, generalidad o conflicto armado, asi como las regulaciones a la respuesta
judicial que deben dar los estados y la comunidad internacional ante su comision. En la
mayoria de casos, quienes los cometen son agentes estatales haciendo un uso
desproporcionado e inadecuado de la fuerza del estado al que representan.*?

Prosiguiendo con la idea central, los crimenes internacionales tienen un origen
basado en el derecho consuetudinario, pues han existido a lo largo de la historia de toda
la civilizacion, pero no es sino hasta entrado el siglo XX cuando empezaron a ser
considerados como tales por parte de la comunidad internacional. Ahora, sobre el origen
de los crimenes internacionales en el derecho consuetudinario, cabe recalcar que estos
surgen en un area especial del mismo denominado como ius cogens. Estas son normas de
derecho imperativo que consisten en todas aquellas normas consuetudinarias que por su

trascendencia y aceptacion a nivel internacional, no pueden ser derogadas por ningun

119 Catalina Fernandez Carter, Los limites de la fuerza Mitos y verdades sobre los derechos
humanos (Santiago: La pollera, 2021), 105.

120 Esta es una definicion general que puede tener excepciones para los casos de genocidio o para
los casos de conflictos armados en los que no participen agentes estatales, las cuales seran abordadas en
lineas posteriores. En este caso se hace referencia no solo a la fuerza para el control del orden publico, sino
a la fuerza en sentido amplio, es decir, se incluye también la fuerza militar.
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acuerdo,?

es decir, forman parte del nucleo duro del derecho internacional de los
derechos humanos.

Estas normas de ius cogens tienen la caracteristica de ser erga omnes, lo cual
significa con relacion a todos o respecto a todos, contrario a las normas inter partes que
solo vinculan a las partes contratantes. En tal virtud, este efecto implica que una norma
de ius cogens se convierte en vinculante para todos los estados y para todas las
organizaciones internacionales, incluso sobre cualquier otra norma juridica, por lo tanto,
su aplicacion es obligatoria y sin excusas de ninguna naturaleza. Esta super normatividad
y sus principios juegan un papel similar al de las normas constitucionales en los sistemas
juridicos de cada estado, en donde ninguna norma puede estar por sobre las normas
constitucionales, y de acuerdo a nuestro sistema, ninguna norma puede estar en contra del
ejercicio de los derechos.

Con el paso del tiempo y luego de un gran cimulo de discusiones, varias de estas
normas se instrumentalizaron, siendo la de mayor relevancia el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, primer 6rgano con jurisdiccional universal. Esta corte
constituye el primer érgano de jurisdiccion supranacional, la cual tiene como funcién la
investigacion y el juzgamiento de los crimenes internacionales descritos en el Estatuto de
Roma mediante la asignacion de responsabilidades penales individuales. Sin embargo, la
principal caracteristica de este organismo es su naturaleza subsidiaria a las jurisdicciones
nacionales.'?? Esto quiere decir que su competencia se activa Ginicamente con relacion a
aquellos crimenes que no hayan sido investigados ni juzgados en los estados en donde se
cometieron o cuando en dichos territorios no existan mecanismos legales eficaces para
este fin, ya sea por motivos juridicos o por motivos politicos.

Segun la convencion citada, se sefiala que los crimenes internacionales son
aquellos que se consideran como los crimenes de mas grave trascendencia para la
comunidad internacional.>® Con esto volvemos a una definicion no muy especifica. Sin
embargo, la lectura integral de este instrumento internacional otorga un contexto mas
concreto al establecer cuales son los crimenes considerados como los mas graves, pero,
ademas, sefiala la connotacion de los mismos en razén a su masividad y a su lesividad por

atentar contra la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.'?* Por esta razon se

121 ONU Asamblea General, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, num. 53.

122 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 141.

123 ONU Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de
1998, art. 5, A/ICONF.183/9.

124 |bid., preambulo, inc. 3.
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sefala que, “los crimenes contra el derecho internacional se dirigen contra la intereses de
la comunidad internacional en su conjunto”. 1%

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 5 del Estatuto de Roma, se establece la
existencia de cuatro crimenes internacionales sobre los cuales la Corte Penal Internacional
tiene competencia. Como se ha sefialado, tuvieron que pasar varios afos e incluso décadas
para que los estados acuerden qué conductas podrian ser calificadas como crimenes
internacionales. De acuerdo al instrumento juridico referido, estos son los siguientes: a)
El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra;
y, d) El crimen de agresion.*?® Pese al sefialamiento de s6lo cuatro crimenes, cada uno de
estos puede expresarse de diversas maneras y a través de varias sub - conductas, las cuales
tienen varios elementos en comun mediante los que se expresan los abusos de poder.

Sin embargo, el desarrollo del derecho penal internacional no ha llegado so6lo hasta
este punto, puesto que los crimenes provenientes del derecho penal internacional deben
ser juzgados en primera instancia en los estados en los cuales fueron cometidos. Asi, la
Corte Penal Internacional "[...] no esta concebida como una corte penal mundial con
competencia universal, sino como un tribunal emergente y de reserva”.'?’ En tal virtud,
la obligacion de juzgar no la posee Unicamente la Corte Penal Internacional, sino que son
los estados, a través de los tribunales nacionales los que tienen la obligacién de aplicar
este derecho penal internacional a nivel interno cuando se presenten estas conductas.

En algunos de estos casos, este juzgamiento se lo realiza“[...] mediante la
aplicacion del derecho penal nacional”,!?® es decir, mediante la aplicacion de normas
sustantivas con tipos penales locales que contengan los mismos elementos objetivos que
los descritos en el Estatuto de Roma. Esto se da cuando no se ha producido un proceso de
adecuacion de la normativa internacional a la normativa local. Sin embargo, con relacién
a las normas procesales que permiten su persecucion penal, se procede a aplicar normativa
internacional en conjunto con los procedimientos locales. Este ejercicio también se lo
realiza con relacion a la limitacion de los beneficios penitenciarios que pudiesen aplicarse
con la finalidad de dejar estos crimenes en la impunidad.

Finalmente, pese a su falta de inclusion en el Estatuto de Roma, se puede sefialar
la existencia otro tipo de crimenes que comparten caracteristicas comunes de esta familia

penal, empero estas conductas no se expresan de forma masiva o contextual, sino que lo

125 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 135.

126 ONU Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 5.
127 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 161.

128 |bid., 220.
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hacen de forma aislada y sin ningun elemento politico directo de por medio, pero a través
de la misma dindmica de abuso de poder y de violacién a los derechos humanos. Para una
mejor comprension, a continuacion se procederd a analizar cada uno de estos crimenes
para posteriormente establecer las semejanzas y las diferencias con los casos de graves
violaciones a los derechos humanos con la particularidad de que para realizar una mejor
agrupacion, de ahora en adelante, se denominara a todos estos crimenes como crimenes

provenientes del derecho penal internacional.

4.1. El genocidio

Este término constituye un neologismo que fue creado por el jurista polaco de
origen judio, Raphael Lemkin. Esta palabra se estructura con el prefijo griego genos'?®
que se entiende como pueblo, raza o tribu y el subfijo latino cidio (aniquilamiento). Asi
el crimen de genocidio consiste en “el exterminio planificado y sistematico de grupos
enteros de personas [...]”.1*° Este crimen constituye la primera conducta proveniente de
derecho penal internacional sobre el cual hubo acuerdo por parte de la comunidad mundial
para determinar su prohibicién y sancion, pues fue considerado como un hecho criminal
a partir de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio del 9
de diciembre de 1948.

Segun el articulo 2 de la convencion citada, en concordancia con el articulo 6 del
Estatuto de Roma, son punibles los actos realizados con la intencion de aniquilar total o
parcialmente a un grupo que comparta caracteristicas en comun, como, por ejemplo, ser
parte de un mismo grupo nacional, un mismo grupo étnico, un mismo grupo racial o un
mismo grupo religioso. Estos actos se expresan a través de: a) La matanza de los
miembros del grupo; b) La lesién grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros
del grupo; c) El sometimiento a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica; d) Las medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno de dichos
grupos; v, ) El traslado por la fuerza de nifios fuera del grupo.t3!

El crimen de genocidio “[e]s el que cuenta con el reconocimiento y la condena

quizas mas universales, pues, ademas de ser objeto de una prohibicion de ius cogens, esta

129 Daniel Feierstein, El genocidio como practica social, 33.

130 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 410.

131 ONU Asamblea General, Convencion para la Prevencion y la Sancidn del Delito de Genocidio,
09 de diciembre de 1948, art. 2, 260 A (l11); ONU Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, art. 6.
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previsto practicamente por todos los ordenamientos juridicos del mundo.'® A nivel
nacional, antes del afio 2014, este delito no se encontraba tipificado en la legislacion
interna, pero en atencion al proceso de adaptacion de la normativa local a las normas
convencionales, este delito se tipifico en el articulo 79 del Cdédigo Organico Integral
Penal. Sin embargo, podemos apreciar algunas diferencias sustanciales, entre estas, la
principal se refiere al asimilar este delito al delito de lesa humanidad, en especial, al
introducir el término generalizado, lo cual podria tener inconvenientes al momento de
valorar el elemento de parcialidad en casos en los que exista una sola victima.'%

Otra critica que se puede sefialar es que, aunque la comision de este delito implica
un cierto grado de sistematicidad en ciertos casos, no se ha incorporado los casos de
instigacion ni los casos de organizacion criminal como una infraccion autonoma. Asi
mismo, en la redaccién del tipo se elimina la categoria de proteccién racial como tal, pues
posiblemente se la asimil6 con la de categoria étnica. Respecto de los sujetos pasivos
calificados, se aprecia la incorporacion de una nueva categoria protegida como los grupos
politicos. Y si bien es cierto que, nada impide que los estados amplien el ambito de
proteccién de las normas al momento de incorporarlas directamente a la esfera local, se
debe tener cuidado de no restringir la proteccion de las normas internacionales en su

conjunto.

4.2. Los crimenes de lesa humanidad

En relacién con el concepto de lesa humanidad, se puede sefialar que esta figura
juridica también es relativamente nueva dentro de la historia del derecho, puesto que
nacié a mediados del siglo XX, pese a que su origen se remontaria a varios siglos atras
como una forma de abuso del poder coercitivo ejercida con objetivos politicos de
dominacién y control. A nivel internacional, los origenes de los crimenes de lesa
humanidad datan de la Carta del Londres del 6 de octubre de 1945, mediante la cual se
expidi6 el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.®** En este

documento legal se incorporé por primera vez el término de crimenes contra la

132 Elena Maculan, “La contribucidn iberoamericana al debate sobre la ampliacién de los grupos
protegidos en el delito de genocidio”, en La evolucion de la definicién y la aplicacion del delito de
genocidio La Contribucién Iberoamericana y el Legado del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, coords. Héctor Olasolo y Pilar Eirene de Prada (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 225.

133 ONU Asamblea General de los Estados parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Elementos de los Crimenes, 10 de septiembre de 2002, art. 6, ICC-ASP/1/3.

134 Este documento fue ratificado por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946.
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humanidad,**® los cuales agrupaban varias de las conductas que hoy se denominan como
crimenes de lesa humanidad.

Segun Gerhard Werle, los crimenes de lesa humanidad “[s]on delitos masa que se
cometen contra una poblacion civil”,** es decir, que segln esta perspectiva se toma en
cuenta la masividad o la cantidad de victimas para catalogar a una o varias conductas
como un crimen de lesa humanidad. Esto se produce debido a la connotacion especial de
este tipo penal, ya que tiene varias formas de expresarse Yy, si se cometen dentro del
contexto sefialado, estas conductas pasan a considerarse como delitos de lesa humanidad.
Excepcionalmente, pueden existir casos en los que no exista esta masividad, pero por la
lesividad de los hechos y el mensaje emitido con el crimen, se pueda configurar un delito
de lesa humanidad por la trascendencia del acto.**’

El establecimiento del término lesa humanidad se dio de forma vinculante por
primera vez en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y
de los Crimenes de Lesa Humanidad del 26 de noviembre de 1968. Lo trascendental de
esta convencion, como su nombre lo indica, es el establecimiento de la imprescriptibilidad
de estas conductas en cualquier tiempo que hayan sido cometidos, incluso en aquellos
casos que no fuesen considerados como antijuridicos en el Estado donde se cometieron.*®
Esto quiere decir que no es necesaria la existencia de un tipo penal interno con la misma
denominacién para sancionar estos hechos y perseguirlos judicialmente sin los limites de
la prescripcién, sino que se pueden utilizar tipos penales internos con los mismos
elementos objetivos para sancionarlos.

Finalmente, luego de largas discusiones, tras tres décadas se aprobd el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, el cual tipificé el crimen de lesa
humanidad en su articulo 7. Segun la norma citada, se sefiala que los crimenes de lesa
humanidad son aquellos actos que se cometen como parte de un ataque generalizado o

sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque.'®® Lo

135 ONU Asamblea General, Estatuto del tribunal militar internacional de NGremberg (Carta de
Londres), art. 6.

136 Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, 462.

137 Asi por ejemplo, han existido casos que por su trascendencia y por formar parte de un plan
estatal han sido considerados como crimenes de lesa humanidad. Entre estos tenemos el caso del sacerdote
Oscar Romero, quien fue ejecutado en El Salvador en el afio de 1980 por parte del gobierno de la Junta
Revolucionaria de Gobierno. - Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin
verdad, no hay Justicia, t. 2 Crimenes de lesa humanidad, 338.

138 ONU Asamblea General, Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerray
de los crimenes de lesa humanidad, 26 de noviembre de 1968, art. 1, A/RES/2391.

13 ONU, Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, art. 7.
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particular de este crimen es que puede expresarse a través de diversas conductas

establecidas en los once literales de este articulo, las cuales son las siguientes:

a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de
poblacién; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de género [...]; i) Desaparicion forzada de personas; j) El
crimen de apartheid; y, k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica.2*

En el Ecuador, antes del 10 de agosto de 2014, Unicamente se aplicaba lo
establecido por el articulo 2 de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad en concordancia con otras
convenciones de derechos humanos, el derecho internacional consuetudinario y los tipos
penales con los mismos elementos objetivos de las subconductas a través de los cuales se
los habia cometido. A partir de la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal,

se procedio a incorporar este tipo penal de la siguiente forma:

Son delitos de lesa humanidad aquellos que se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil por parte del Estado o una
organizacion politica o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia: la ejecucion
extrajudicial; la esclavitud; el desplazamiento forzado de la poblacién que no tenga por
objeto proteger sus derechos; la privacion ilegal o arbitraria de libertad; la tortura,
violacion sexual y prostitucion forzada; inseminacién no consentida, esterilizacion
forzada; y la desaparicién forzada, seran sancionados con pena privativa de libertad de
veintiséis a treinta afios.’*

Con relacion a los elementos primarios de esta conducta, tanto a nivel
internacional como a nivel local, se ha establecido que los delitos de lesa humanidad
consisten en ataques sistematicos y/o generalizados cometidos en contra de una poblacién
civil y con conocimiento de dicho ataque. Antes de desglosar estos elementos, se debe
sefialar que, pese a que se puede realizar un andlisis individual de los mismos, estos
guardan una profunda interrelacion. En el primer elemento que se refiere al ataque ““[s]e

presenta una linea de conducta que implique la comision multiple de actos violatorios a

140 1bid.
141 Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 89, reformado.
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las leyes de la humanidad [...]”.}*? Como se aprecia desde el inicio existe una referencia
a las conductas subyacentes como base para el delito de lesa humanidad, pero con una
naturaleza colectiva contextual.

Esta naturaleza se expresa a través de dos posibilidades que son la generalidad y
la sistematicidad. La generalidad corresponde al elemento cuantitativo del delito, por lo
que, “este término se refiere a la cantidad de victimas que implica la realizacion del
ataque”.** En cuanto al término sistematicidad, este hace referencia a la planificacion del
ataque, la cual debera entenderse como una determinada “[l]Jinea de conducta™**
establecida mediante “[l]a politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese
ataque”.!*® Asi, “[I]a caracteristica de sistematico se refiere a la naturaleza organizada de
un patrén evidente, es decir, la repeticion no accidental de una conducta delictiva similar
y la improbabilidad de su acaecimiento fortuito”.14¢

En cuanto al tercer elemento, este se refiere al sujeto pasivo del delito, la sociedad
civil. Este concepto proviene del derecho internacional humanitario que sefiala que son
civiles todas aquellas personas que no forman parte de una fuerza armada y que no
participan de hostilidades.**” En este caso, solo se sefiala la procedencia del término sin
sefialar de ninguna manera que deba existir un contexto de conflicto armado como
requisito para la configuracién de un crimen de lesa humanidad, ya que en este caso lo
importante es que este crimen puede cometerse contra la poblacién civil, en general, sin
necesidad de agruparla en una categoria protegida mas especifica como en el caso del
crimen de genocidio. Sin embargo, cabe destacar que los crimenes de lesa humanidad
pueden cometerse tanto en casos de conflicto armado como en tiempos de paz.

El altimo elemento es el conocimiento de dicho ataque de parte del sujeto activo,

tanto de quienes ejecutan el ataqgue como quienes lo planifican. Este elemento es conocido

142 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad: Sin verdad no hay
justicia, t. 2, Crimenes de lesa humanidad, 328.

143 1bid., t. 2, 332.

144 ONU Asamblea General de los Estados parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Elementos de los Crimenes, art. 7.3.

145 | bid.

146 Ecuador, Informe de la Comisién de la Verdad Sin verdad, no hay Justicia, t. 2, Crimenes de
lesa humanidad, 337.

147 ONU Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo Internacional
Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados, Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccidn de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales,
8 de junio de 1977, arts. 43, 44 y 50; ONU Conferencia Diplomaética sobre la Reafirmacion y el Desarrollo
Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados, Protocolo Adicional 11 a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccidn de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales, 8 de junio de 1977, art. 13.
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dentro del sistema anglosajén como mens rea, es decir, el elemento subjetivo del tipo
penal, el cual en nuestro sistema penal se expresa como dolo. En este caso Unicamente se
aborda los aspectos de la intencion y de la voluntariedad que deben manifestarse de forma
directa y no en forma accidental. No obstante, en este caso nos encontramos ante un
elemento sui generis, puesto que no es necesario que el sujeto activo conozca a detalle
todos los componentes de dicho ataque.!*® Esto se da por la participacion compleja que
pueden llegar a tener estos crimenes en los cuales, los autores mediatos conocen del plan
comun y los autores fungibles conocen de las acciones en concreto a ejecutarse.

Luego de abordar los elementos generales, se puede apreciar hay algunas
diferencias importantes entre ambos instrumentos. En primer lugar, en la legislacion local
existe una ampliacion directa de las personas que pueden clasificarse como sujetos activos
calificados, al sefialarse la posibilidad de que este delito sea cometido por los miembros
de una organizacion politica. En segundo lugar, existe una referencia de habilitacion
directa para la participacion del extra neus,**® quien también participa como un sujeto
activo calificado por aquiescencia. Por ltimo, se puede apreciar que el tipo interno recoge
menos manifestaciones de este delito, pues de once se baja a sélo ocho posibilidades de
manifestacion de la conducta con lo que se aprecia un erroneo proceso de adaptacién de

las obligaciones internacionales a la normativa nacional.

4.3. Los crimenes contra el derecho internacional humanitario

Los crimenes de guerra constituyen aquellos crimenes gue se cometen en contra
de las personas o de los bienes protegidos por el derecho internacional humanitario
durante un conflicto armado. Esta rama del derecho es de las més antiguas, ya que la
guerra ha sido propia a la historia de la humanidad y fue necesario el establecimiento de
reglas de respeto aceptadas de manera reciproca que pasaron a conformar el derecho
consuetudinario sobre los conflictos armados. Este derecho también denominado como

“[i]us in bello no prohibe ni permite los conflictos armados —tanto internacionales como

148 ONU Asamblea General de los Estados parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Elementos de los Crimenes, art. 7.2.

149 En los delitos que exigen la presencia de un sujeto activo calificado, el extra neus es la persona
que no cumple con los requisitos para cometer dicho delito de forma inicial, pero participa del cometimiento
de la infraccidn junto a un sujeto activo calificado que le extiende dicha calificacion por extension.- Maria
Soledad Ramirez Morales, La responsabilidad del extra neus en el marco de los delitos especiales. Una
vision del principio de unidad de titulo de imputacion, Ciencia Juridica 9, n.° 17: 57-8.
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internos— sino que, frente a su desencadenamiento, se aboca al fin de humanizarlos y
limitar sus efectos a los estrictamente necesarios”.1*

Con el objetivo de alcanzar la finalidad sefialada, estas normas establecen la
diferencia entre las personas combatientes, quienes se rigen bajo el ius ad bellum o
derecho de guerra, y aquellas personas que no participan en las hostilidades. También se
establecen restricciones a los medios de combate que se pueden aplicar en caso de un
conflicto armado. A su vez, los conflictos armados se diferencian entre conflictos
armados internacionales y conflictos armados no internacionales. Luego de una larga
evolucion, este derecho se positivizé con amplia aceptacion a través de los Convenios de
Ginebra de 1949 y de sus tres protocolos adicionales. Sin embargo, en atencion a la
denominada clausula Martens, en relacion con cualquier aspecto que no esté reglado, se
aplicaran siempre las normas de humanidad provenientes del derecho consuetudinario.

Este derecho alcanzd su maxima expresion cuando fue incorporado al Estatuto de
Roma para que su investigacion y juzgamiento sea competencia de la Corte Penal
Internacional como un crimen internacional. De acuerdo con el articulo 8 de la norma
citada, son considerados como crimenes de guerra aquellas infracciones graves a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949y, las infracciones graves de las leyes y
costumbres aplicadas en los conflictos armados independientemente de que los conflictos
armados sean internacionales o no internacionales, es decir, locales. Estas infracciones
son competencia del érgano internacional referido, en especial, cuando sean sistematicas
y generalizadas.

En este punto, cabe destacar que no todo hecho de grave conmocion interna en el
cual existan enfrentamientos armados constituye un conflicto armado, ya que el uso de
armas no es la Unica caracteristica distintiva de una guerra en términos juridicos, sino que
es necesario la conjuncion de varias caracteristicas, como la temporalidad sostenida de
los enfrentamientos, los participantes, el control territorial, el grado de la fuerza o
violencia utilizada y, sobre todo, la organizacion jerarquica de los combatientes. Esto se
debe a que, las normas del Derecho Internacional Humanitario “no se aplicara[n] a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los
actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos que no son conflictos

armados”. 15!

150 Elizabeth Salmon, Introducciéon al derecho internacional humanitario, 32, ed. (Lima:
IDEHPUEP / CICR, 2012), 27.

151 ONU, Protocolo Adicional 11 a los convenios de ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
Proteccidn de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, art. 1.2.
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A nivel interno, los crimenes contra las personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario se encuentran tipificados en el Codigo Organico
Integral Penal de los articulos 111 al 139. Estos tipos penales se encuentran vigentes desde
el 10 de agosto de 2014 y fueron incorporados como parte del proceso de implementacion
de la normativa internacional a las normas locales. Si bien es cierto que, no han existido
conflictos armados en el Ecuador desde el afio de 1995, la naturaleza no auto ejecutiva de
las normas del derecho internacional humanitario obliga a realizar la incorporacion de
estas normas en las legislaciones nacionales en tiempos de paz con la finalidad de poder

adelantar los procesos educativos relacionados.'>

4.4. El crimen de agresion ilegitima

En un principio, el crimen de agresion fue considerado como parte de las
conductas que serian competencia de la Corte Penal Internacional desde su inicio. No
obstante, esto no fue posible, ya que este crimen no fue definido al momento de suscribir
el Estatuto de Roma por la falta de acuerdo de los estados suscriptores, tal como lo
sefialaba el numeral 2) del articulo 5 de la norma citada. No fue hasta 12 afios después,
en la conferencia de Revision del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
llevada a cabo en Kampala — Uganda del 31 de mayo al 11 de junio de 2010, a través de
la resolucién RC/Res.6 que se acordd que por agresion se entendera a “[e]l uso de la
fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta
de las Naciones Unidas”,*>® dando asi contenido a este tipo penal internacional.

Este crimen también puede cometerse a través de siete subconductas que fueron
establecidas en la Resolucidén 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 14 de diciembre de 1974. Estas conductas se expresan a través de actos de
ocupacion, bombardeo o bloqueo de puertos, independientemente de la existencia de una
declaratoria de guerra, por lo que se entiende que son reglas que se han desarrollado como
parte del ius ad bellum. El crimen de agresion se encuentra tipificado a nivel nacional en
el articulo 88 del Codigo Organico Integral Penal, pero s6lo con el establecimiento de la

conducta general sin sefialar ninguna de sus manifestaciones.

152 Salmén, Introduccion al derecho internacional humanitario, 43-4.
153 ONU, Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, art. 5.2 reformado.
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4.5. Las graves violaciones a los derechos humanos

Para empezar con la discusion, en primer lugar, se debe sefialar que no existe
ningin documento juridico ni doctrinario que establezca una definicion de lo que
constituye una grave violacion a los derechos humanos. Asi, en uno de los pocos
documentos especializados de investigacion sobre esta tematica se ha sefialado que este
término no cuenta con una definicién oficial ni uniforme y que tampoco se ha establecido
un método determinado para caracterizarlas de acuerdo con el rol que juegan los distintos
factores relacionados.*™* En tal virtud, es necesario realizar un analisis deductivo que
permita establecer la existencia de esta categoria juridica y su ubicacion en el
ordenamiento juridico.

Segln como ya se ha sefialado previamente, existen ocasiones en las cuales,
algunos de los abusos de poder que se configuran como crimenes provenientes del
derecho penal internacional se producen de forma aislada. Es decir, que estos crimenes
no forman parte de un ataque generalizado y/o sistematico a la sociedad civil o un ataque
a una categoria protegida con la finalidad de exterminarla, asi como tampoco trasciende
el uso de la fuerza militar entre estados o grupos armados no estatales para determinar su
existencia pero, que violan gravemente derechos humanos. Estas conductas no
corresponden per se al ejercicio de politicas publicas o planes oficiales de parte de las
fuerzas de seguridad de los estados como lineas de conducta, sino que se presentan como
el uso irracional e ilegitimo de la fuerza y/o de las armas de fuego por parte de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y/ o de otras personas que acttien con su
aquiescencia con lo cual se produce una violacion de derechos humanos pertenecientes al
ius cogens.

Estos casos son conocidos como graves violaciones a los derechos humanos®®® y
corresponden a una nueva categoria de crimenes provenientes del derecho penal
internacional en sentido amplio, puesto que comparten caracteristicas comunes con las
conductas previamente analizadas. Generalmente, este término es utilizado para referirse
a los casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas o torturas. Entonces,

si comparten caracteristicas comunes, si tienen un mismo origen®® y si las normas para

154 Takhmina Karimova, “What amounts to ‘a serious violation of international human rigths law’?
An analysis of practice and expert opinion for the purpose of the 2013 Arms Trade Treaty”, Academy
Briefing, n.° 6 (2014): 11, https://www.geneva-academy.ch/search?search=what+amount.

155 Denominacién acufiada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

16 En sentido amplio, este origen se refiere a la necesidad de frenar los abusos estatales y la
necesidad de evitar la impunidad a través de todo el sistema juridico estructurado a partir de la Segunda
Guerra Mundial.


https://www.geneva-academy.ch/search?search=what+amount

59

su persecucion penal primaria®®’

son las mismas, se puede afirmar que también forman
parte del derecho penal internacional. Sin embargo, por lo novisimo de este derecho que
aun se encuentra en pleno desarrollo, no ha existido un andlisis profundo sobre el tema
que sustente esta tesis. Sin embargo, se considera pertinente esta agrupacion, ya que,
incluso las conductas sancionadas por el derecho penal internacional positivo tomaron un
tiempo considerable en acordarse, pese que las normas de ius cogens las prohibian desde
hace varias décadas.

El problema con esta categoria juridica, mas alla de su falta de inclusién en un
instrumento internacional que incorpore dicha denominacién y los crimenes que se
desprenden de la misma, se relaciona con la libre utilizacion de este término, el cual es
usado para referirse a varios &mbitos. Asi, se puede encontrar su uso tanto para referirse
a esta nueva categoria juridica, como para referirse a todos los crimenes provenientes del
derecho penal internacional y, en algunos casos, inclusive, a otras violaciones a los
derechos humanos.2*® Asi como no existe un definicion oficial, “[s]u contenido no ha sido
formalmente determinado (como en un catalogo de derechos)”**® en una fuente positiva.
De lo anterior, se desprende que no se haya favorecido una sistematizacién metodoldgica,
sino que solo se siga tomando como punto central el mayor impacto que generan ciertas
violaciones a los derechos humanos para agruparlas en este conjunto.

Con la finalidad de establecer el origen de este término y una mejor aproximacion
a su significado juridico es necesario sefialar que, adicional al término graves también se
han utilizado los términos flagrantes, serias o manifiestas para identificar a esta categoria

juridica.®® En tal virtud, pese a la utilizacion preferencial del término graves, todos estos

157 Al referir el término persecucion penal primaria se hace referencia a las normas penales internas
de cada estado, los cuales de acuerdo con el principio de complementariedad no deben esperar la
intervencion de 6rganos internacionales cuando se produce este tipo de crimenes, sino que deben proceder
con su persecucion penal al interno en primera instancia y solo cuando el estado no quiera o no pueda, se
debe acudir ante organismos internacionales.

18 Adrian Lengua Parra y Victor Ostolaza Seminario, “Enemistad Aparente: La Tension Entre el
Concepto de Graves Violaciones de Derechos Humanos de la Corte Interamericana con el Derecho Penal”,
Derecho PUCP, n.° 84 (mayo 2020): 237 - 8, https://doi.org/10.18800/derechopucp.202001.008. - En este
sentido los autores citan como graves violaciones a los derechos humanos a la esclavitud basados en la
sentencia del caso Trabajadores de la hacienda Brasil VVerde vs, sin embargo, en este caso, este delito no es
cometido por un exceso del poder punitivo del estado y la imprescriptibilidad a la que se refiere la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se da en atencidn a su pertenencia al Derecho Penal Internacional.
Corte IDH, “Sentencia de 20 de octubre de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas)”, Trabajadores de Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, 20 de octubre de 2016, péarr. 412,
seriec_318_esp.pdf (corteidh.or.cr).

189 Takhmina Karimova, “What amounts to ‘a serious violation of international human rigths
law’?, 11; traduccion del autor.

160 Juan Pablo Albén, “Las graves violaciones a los derechos humanos como categoria juridica”,
Pro Homine, 3 de noviembre de 2013, pérr. 6, https://prohomine.wordpress.com/2013/11/03/las-graves-
violaciones-a-los-derechos-humanos-como-categoria-juridica/.


https://doi.org/10.18800/derechopucp.202001.008
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términos pueden utilizarse como sindnimos. Sin embargo, el término graves en espariol
y el término gross en inglés han sido los términos preponderantes en varios instrumentos
internacionales y en los pocos documentos doctrinarios que se han dedicado a analizar el
uso de esta denominacion y sus implicaciones. De esta manera, se puede sefialar que
durante el desarrollo historico del término, este ha tenido una utilizacion basada en sefialar
la gravedad de las violaciones para establecer un rango superior de lesividad con relacion
a otras violaciones a los derechos humanos.

El primer registro del término graves en un instrumento internacional se remonta
a los Convenios de Ginebra de 1949 al referirse a la obligacion de las partes suscriptoras
de establecer sanciones, investigar y procesar a los responsables de casos de graves
infracciones cometidas en contra de las personas y bienes protegidos por estos
instrumentos internacionales. Esta disposicién es comun a los cuatro Convenios de
Ginebra, las cuales se ubican en el articulo 49 del primer convenio, en el articulo 50 del
segundo convenio, en el articulo 129 del tercer convenio y en el articulo 146 del cuarto
convenio.!®® En este caso, dichas normas corresponden al derecho internacional
humanitario, las cuales deben respetarse en todos los conflictos armados de orden
internacional o de orden no internacional.

Por su parte, el término de graves violaciones a los derechos humanos es un
término con escasos afos de creacion, el cual empez6 a utilizarse en documentos oficiales
de la Organizacion de Naciones Unidas desde el afio de 1967 con la denominacion de
gross violations*®? por su referencia en inglés o mas especificamente consistent pattern
of gross violations of human rights, es decir, un patrén consistente de graves violaciones
a los derechos humanos.®3 Sin embargo, no se establecié ningln tipo de definicion sobre
las mismas, sino que este término solo fue utilizado de manera explicativa para autorizar
a la Comision de Derechos Humanos!®* y a su Subcomision de Prevencion de la

Discriminacion y Proteccion de las Minorias®® a analizar los casos de violaciones a

161 E| articulo 50 del Primer Convenio de Ginebra de 1949, el articulo 51 del Segundo Convenio
de Ginebra de 1949, el articulo 130 del Tercer Convenio de Ginebra de 1949 y el articulo 147 del Cuarto
Convenio de Ginebra de 1949 establecen las conductas a las que se refieren estas graves infracciones.

162 ONU Consejo Econémico y Social, Informe de la situacion de las violaciones a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; incluidas las politicas de discriminacién, segregacion racial y de
apartheid, en todos los paises, con especial referencia a las colonias, paises y territorios dependientes, 06
de junio de 1967, num. 2, Resolucién 1235 (XLII).

163 Resolucion 8 (marzo 1967) Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

164 |_a Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas fue extinta y actualmente ha sido
reemplazada por el Consejo de Derechos Humanos con fecha 15 de marzo de 2006.

165 |a Subcomision de Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias fue una
comisién de la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas. Esta instancia
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derechos humanos relacionados con procesos masivos de discriminacion que no habian
sido atendidos en la Secretaria General de las Naciones Unidas a esas fechas.®

Entre estas violaciones se encontraban los actos provenientes de la aplicacion de
la politica de apartheid en Sudéafrica y la discriminacion racial sistematica que se
practicaba en la ex Rodesia del Sur.!®” De esta manera, se aprecia que, en este momento
no existia ninguna referencia a una categoria juridica especifica, sino que, sélo se habia
dado una respuesta a un grupo de violaciones a los derechos humanos que
coyunturalmente se consideraban graves en ese momento historico. Sin embargo, como
sugirié Cecilia Medina Quiroga en una primera aproximacion, estas violaciones a los
derechos humanos corresponden al ejercicio de politicas gubernamentales que favorecen
el ejercicio del poder, pero que afectan a los sectores mas vulnerables de una sociedad en
forma amplia y consistente,'®® aunque no necesariamente se refieran a crimenes
provenientes del derecho penal internacional.

Este trabajo de andlisis continud por parte de varios estamentos de la Organizacién
de las Naciones Unidas por varias décadas en las que se emitieron algunos instrumentos
y algunas propuestas relacionadas. En el afio de 1985, en la Declaracion sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abusos de Poder, el
término gravedad fue utilizado para referirse a crimenes de estado, crimenes politicos u
otros abusos de poder.2%® En este documento se sefiala la existencia de estos abusos de
poder, principalmente, cuando los mismos violen a su vez normas de derecho penal y de
derecho internacional de los derechos humanos. Ademas, se incorpora la obligacién de
una indemnizacion de parte del estado cuando sean funcionarios estatales en su
representacion directa o indirecta quienes sean los responsables de estos actos.

Entre otros documentos de trascendencia, se puede citar la Declaracion y el
Programa de Accién de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993

en la que se acordo que:

se encuentra extinta a la presente fecha como otros estamentos, pero su trabajo ha sido asumido por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

186 Juan Pablo Alban, “Las graves violaciones a los derechos humanos como categoria juridica”,
parr. 6.

167 Rodesia del Sur se independizo del Reino Unido en 1980 y pasé a denominarse Republica de
Zimbabue.

168 Cecilia Medina, The battle of human rigths: Gross, Systematic Violations and the Inter-
American System (Utrech: Martinus Nijhoff, 1988): 2; traduccion del autor.

169 ONU Asamblea General, Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y Abusos de Poder, 29 de noviembre de 1985, num. 1, RES40/34.
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La Declaracion de Viena condend las graves y sistematicas violaciones de los derechos
humanos que seguian ocurriendo en muchas partes del mundo. Puso de relieve
violaciones como la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, las
ejecuciones sumarias y arbitrarias, las desapariciones y las detenciones arbitrarias. Sefiald
en especial todas las formas de racismo, discriminacion racial y apartheid, ocupacién y
dominio extranjeros y xenofobia. Subrayo la pobreza, el hambre, la intolerancia religiosa,
el terrorismo y la incapacidad de mantener el imperio de la ley.!™

En este documento se puede apreciar un catalogo mayor de violaciones a derechos
humanos responsabilidad de los estados que fueron sefialadas como graves, pero
adicional a dicha calificacion, se incorpord de forma expresa el término sistematico, es
decir, que ambos calificativos debian confluir a estas violaciones para poder ser
contempladas dentro de esta agrupacion segun el acuerdo de esta conferencia. Pese a que,
es indiscutible la gravedad de estas conductas, a dicha fecha no existia una mayor
discusion sobre que las graves violaciones a los derechos humanos necesariamente
también deben pertenecer al &ambito del derecho penal, sino que s6lo se las abordaba desde
el punto de vista del derecho internacional de los derechos humanos. Ademas, aunque
existian varios proyectos en analisis, no se habia definido con claridad las conductas que
pasarian a formar parte de un cddigo penal internacional en proyecto a esta fecha y los
elementos de las mismas eran utilizados de forma indiscriminada.

Paralelamente, el 02 de julio de 1993, Theo van Boven, Relator Especial de la
extinta Comision de Derechos Humanos presenté su Estudio Relativo al Derecho de
Restitucion, Indemnizacion y Rehabilitacion a las Victimas de Violaciones Flagrantes a
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Este informe tomaba en cuenta, en
primer lugar, el derecho de “[r]estitucion, indemnizacion y reparacion de la victimas de
violaciones flagrantes a los derechos humanos y las libertades fundamentales™'’* y, en
segundo lugar, la necesidad de establecer un recurso efectivo’? que evite la impunidad
de este tipo de conductas.’”® Algunas de las fuentes para este trabajo fue el Proyecto de
Cadigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de la Comision de

Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas, los Convenios de

170 ONU Conferencia Mundial de Derechos Humanos, “Introduccion”, en Declaracién y el
Programa de Accion de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 25 de junio de 1993,
parr. 6.

171 ONU Comisién de Derechos Humanos, Estudio Relativo al Derecho de Restitucion,
Indemnizacién y Rehabilitacion a las Victimas de Violaciones Flagrantes a los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, 2 de julio de 1993, num. 6, E/CN.4/Sub.2/1993/8.

172 1bid., num. 26.

172 1bid., num. 126.



63

Ginebray la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y del Abuso de Poder.

Este trabajo sirvio para que, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas el 16 de diciembre de 2005 dictara los Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones. Este
instrumento internacional recoge a los tratados internacionales, al derecho internacional
consuetudinario y al derecho interno de cada estado como fuente conjunta y ponderada
de obligaciones. Ademas, establece entre sus principales conceptos el derecho a la
reparacion integral y la obligacion de investigar y, de ser pertinente, juzgar y sancionar a
los perpetradores de este tipo de casos, asi como herramientas para la investigacion penal
de este tipo de violaciones a los derechos humanos, entre las que consta principalmente
la imprescriptibilidad de dichas conductas.

Finalmente, la denominacion de la categoria juridica de graves violaciones a los
derechos humanos, acompafiada de efectos juridicos propios en el ambito internacional y
en el &mbito penal, fue utilizada por primera vez por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el parrafo 41 de la sentencia del caso Barrios Altos vs. Pert (Fondo) de fecha
14 de marzo de 2001, el cual sefiala lo siguiente:

Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.™

Esta sentencia marco un hito en el derecho internacional de los derechos humanos
al reconocer el mismo nivel de proteccion para los todos los casos de graves violaciones
a derechos humanos cometidos por el uso excesivo y/o arbitrario de la fuerza por parte de
agentes estatales que violen derechos inderogables reconocidos por el derecho
internacional. De esta forma, no sélo los casos de torturas, ejecuciones sumarias y las

desapariciones forzadas cometidas como parte de crimenes de guerra o de crimenes de

174 Corte IDH, “Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo)”, Caso Barrios Altos vs. Per(, 14 de
marzo de 2001, parr. 41, https://lwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf; énfasis
afiadido.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf
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lesa humanidad podrian ser investigados y juzgados como parte de una categoria especial,
sino también aquellos que hayan sido cometidos fuera de estos contextos, en atencion a
que también revisten responsabilidad estatal por la obligacion de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley o de terceras personas que actlen con su aquiescencia
de no atentar contra los derechos humanos.'”® A partir de este momento, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos empez6 a utilizar esta terminologia para otros
casos similares e incluso creo toda una linea jurisprudencial al respecto.!’®

Pese a esto, las referencias a estas conductas denominadas como graves
violaciones a los derechos humanos son, en realidad, insipientes y tienen un casi nulo
desarrollo doctrinario, a tal punto que, en algunas ocasiones son utilizadas como un
concepto genérico y en otras ocasiones como un particular. En contraposicion de lo
expuesto hasta aqui, se ha sefialado que la linea jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derecho Humanos no es totalmente clara e incluso puede llegar a ser confusa.'’” Esto
se deberia a que en un momento determinado dicho organismo apostd por calificar
determinadas conductas como casos de graves violaciones a los derechos humanos
cometidas de forma generalizada y/o sistematica, como, por ejemplo, los crimenes de lesa
humanidad tal como paso en el caso Almonacid Arellano. No obstante, con la finalidad
evitar controversias politicas y en atencién a que a dicho organismo no es un tribunal

penal, se habria optado por la utilizacion de un término genérico.'’® Asi, en la actualidad

175 Corte IDH, “Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Bulacio vs. Argentina, 18 de septiembre de 2003, parr. 111, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_100_esp.pdf.

176 Corte IDH, “Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Bulacio vs. Argentina, 18 de septiembre de 2003, parr. 116, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_100_esp.pdf; Corte IDH, “Sentencia de 11 de mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y
Costas)”’, Caso Bueno Alves vs. Argentina, 11 de mayo de 2007, parr. 90,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf; Corte IDH, “Sentencia de 25 de
noviembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 de
noviembre de 2003, parr. 274, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_100_esp.pdf; Corte
IDH, “Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Alban Cornejo vs.
Ecuador, 22 de noviembre de 2007, parr. 111, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_171_esp.pdf; Corte IDH, “Sentencia de 19 de mayo de 2011 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Vera Vera vs. Ecuador, 19 de mayo de 2011, parr. 118,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_226_esp.pdf; Corte IDH, “Sentencia de 24 de
octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana, 24 de octubre de 2012, péarr. 249, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_251 esp.pdf; Corte IDH, “Sentencia de 27 de febrero de 2002 (Reparaciones y Costas)”, Caso
Trujillo Oroza VS. Bolivia, 27 de febrero de 2002, parr. 106,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_251 esp.pdf.

17 Carlos Maria Pelayo Moller, “El acceso a la informacion publica en casos de graves violaciones
a los derechos humanos en México”, Estudios en derecho a la informacién (Publicado por la Universidad
Nacional Auténoma de México) 18, n.° 5 (2018): 6, https://doi.org/10.22201/iij.25940082¢e.2018.5.

178 |bid., 10-1.
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cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos condena a un estado ya no se suele
sefialar si una grave violacion a los derechos humanos es generalizada o sistematica o no.

Aunque esta pudiese ser una de las razones para la utilizacion del término, la
redaccion del parrafo 41 del parrafo transcrito es didfana y no exige ningin contexto para
dichas conductas, por lo que se entiende que dichas excepciones son aplicables para todos
los casos. Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye el maximo
intérprete de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de cualquier otro
instrumento de derechos humanos en los estados americanos.'’® En este sentido, incluso,
cuando sus consideraciones no correspondan a la parte resolutiva, sino a la motivacion de
sus sentencias, estas adquieren de manera indirecta el caracter de erga omnes, ya que
marcan el norte o la forma en la que deben ser interpretadas las disposiciones de la
convencion y el resto de normativa aplicable en estos casos.

Llegado a este punto, se puede apreciar con claridad que entre las méas graves
expresiones del desborde del poder punitivo del estado se encuentran las graves
violaciones a los derechos humanos cometidas fuera de los contextos de generalidad y/o
sistematicidad. Esta conclusion evidencia la necesidad de fortalecer los mecanismos de
contencion del poder punitivo directo, principalmente a través de la capacitacion
especializada de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en estandares
internacionales sobre uso legitimo de la fuerza y el respeto a los derechos humanos. Esta
formacion debe ir més alla de lo meramente técnico e incluir una sensibilizacion sobre el
impacto de los abusos de poder en la sociedad y las victimas.

Para contrarrestar la normalizacion de los casos de graves violaciones a los
derechos humanos cometidos de forma aislada se debe implementar sistemas de rendicion
de cuentas mas efectivos y transparentes. Esto incluye u cambio no sélo en el discurso
oficial de los cuerpos de seguridad del Estado y de las mas altas autoridades estatales,
sino en sus pronunciamientos y actuaciones frente a la comision de este tipo de casos. Asi
mismo, el estado debe establecer como politica publica la transparencia de la informacion
de casos de graves violaciones a los derechos y no permitir que el estado de medidas que
se despliega de forma oficial o de manera encubierta aplaste los derechos de las victimas

y de la sociedad.

1% OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art. 62.3, (B-32).
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Capitulo segundo
Las graves violaciones a los derechos humanos cometidas de

forma auténoma

En el presente capitulo se desarrollaran los fundamentos para categorizar a las
graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma autonoma,
estableciéndolas como independiente dentro del derecho penal. Se debe destacar que dada
la confluencia de fuentes de origen, la misma también se expresa de forma independiente
dentro del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho penal
internacional en un sentido amplio. Esta clasificacion identifica los patrones de su
comision, examinando las semejanzas Yy las diferencias con otros delitos provenientes del
derecho penal internacional, lo cual permite establecer sus caracteristicas distintivas y su
ambito propio de aplicacion. Ademas, por primera vez se ensaya una definicion
justificada para esta nueva categoria juridica y se establece tanto sus caracteristicas
generales como especiales, diferenciando aspectos sustantivos y procesales que
determinan su tratamiento diferenciado.

Una vez sustentada la existencia de nueva categoria juridica se procedera con el
analisis de los tipos penales que forman parte de la misma. Para esto se utilizara al derecho
penal continental trasnversalizando las principales instituciones de la teoria del delito. Se
considera que este es un trabajo inédito, ya que no han existido esfuerzos académicos
especializados en este sentido y que retnan todos los enfoques aplicados. Finalmente, se
presta especial atencion al tipo penal de extralimitacion en la ejecucion de un acto de
servicio, evidenciando como este tipo penal ha sido utilizado para ocultar graves
violaciones a los derechos humanos y favorecer la impunidad de estos casos en el

Ecuador.

1. Fundamentos para la justificacion de la existencia de una categoria juridica
independiente

El Derecho, al igual que otras ciencias, requiere de logica y sistematizacion para
facilitar su estudio, desarrollo y aplicacion. Este proceso metodologico analiza las

instituciones juridicas, sus caracteristicas y sus relaciones con el objetivo de establecer
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conjuntos o subconjuntos de elementos similares, trazando asi un horizonte de proyeccién
especifico para cada uno de ellos. Mediante este andlisis, se aprecia como los elementos
particulares pasan a formar parte de un conjunto en el que comparten caracteristicas en
comun que justifican su incorporacion en el mismo.*®° Estas agrupaciones se conocen
como categorias juridicas y su clasificacion se la realiza con la finalidad de tratar los casos
iguales de forma similar y los casos diferentes en forma diferente,'®! aunque esto no
implique que dichos elementos no puedan formar parte de otros conjuntos o pertenecer a
una categoria juridica mayor.

En el caso de las graves violaciones a los derechos humanos, estas se han
configurado como una nueva &rea del derecho. Sin embargo, la denominacion graves
violaciones a los derechos humanos como tal, sin ninguna otra referencia o calificativo,
no denota la presencia de una categoria juridica, sino que de la lectura del término se
arriba a la idea de que simplemente se ha realizado una referencia o una clasificacion de
aquellas violaciones a los derechos humanos que se consideran de mayor gravedad. En
este caso, mas alld de lo que se pudiese entender como grave, la connotacion de esta
categoria juridica rebasa los limites de la subjetividad y se centra en elementos objetivos
en comun gue permiten apreciar las siguientes caracteristicas:

a) En primer término, de acuerdo con sus origenes, se puede considerar a las graves
violaciones a los derechos humanos como un conjunto perteneciente al derecho
internacional de los derechos humanos que tiene como caracteristica principal que
dichas conductas también pertenecen al &mbito del derecho penal, pues estas
constituyen delitos;

b) En segundo lugar, debido a su estrecho vinculo con el derecho penal internacional,
se aprecia que, todas conductas consideradas como graves violaciones a los
derechos humanos utilizan los mismos estandares provenientes del derecho penal
internacional;

c) Entercer lugar, se debe sefialar que los casos de graves violaciones a los derechos
humanos generan violaciones flagrantes a normas ius cogens, es decir, a normas
inderogables de derechos humanos que no puede limitarse en ningin contexto y

bajo ninguna excusa;

180 Frank Stanton, “La categorizacion, en el Derecho y en el mundo”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho 28, n.° 1 (2005): 309, doi: 10.14198/DOXA2005.28.01.
181 Herbert Hart, The concept of law,2.2 ed. (Oxford: Nueva York, 1994), 159.
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d) En cuarto lugar, se hace énfasis en que todos los casos de graves violaciones a los
derechos humanos generan una potencial responsabilidad internacional del
Estado, ya sea por accion u omision; vy,

e) En quinto lugar, se considera que en todos los casos de graves violaciones a los
derechos humanos, sus victimas deben recibir una reparacion integral no solo de
sus victimarios, sino también de parte del Estado.

No obstante, hasta este momento, pese a que una conducta supere este test inicial,
aun asi, nos seguimos enfrentando a una generalidad, puesto que, tanto una grave
violacion a los derechos humanos cometida de forma masiva y/o sistematica o una grave
violacion a los derechos humanos cometida de forma aislada admiten estas caracteristicas
generales. Por lo tanto, es necesario referirnos al punto clave que marca la diferencia e
identifica de forma clara a las graves violaciones a los derechos humanos que se cometen
fuera de un contexto especifico. Este fundamento es el uso ilegitimo de la fuerza por parte
de los agentes estatales encargados de hacer cumplir la ley que violan normas de ius
cogens, pero, que no se encuentran acompafados por la masividad o la sistematicidad que
rodea a otros crimenes internacionales.

Adicionalmente, se debe destacar que, en muchos casos, estos hechos ilicitos o
abusos de poder tratan de ser legitimados de parte de sus perpetradores, de parte de otros
agentes estatales y/o de parte de la sociedad que reclama seguridad y justicia, llegando
incluso a oponerse a su investigacion, procesamiento y sancion. Este es el resultado de
que las agencias ejecutivas enmascaran la falta de respuesta ante la inseguridad y se
presentan como proveedoras de soluciones simbdlicas a través de la contundencia de sus
acciones.’® Asi mismo, determinados actores politicos utilizan este discurso de mano
dura sefialando que los derechos humanos atan de manos a las fuerzas de seguridad y que
quienes delinquen no deberian tener derechos humanos, pues los perdieron al momento
en el que decidieron delinquir.

Esta concepcion deriva en la aplicacion de penas ilicitas!®® que en algunos casos

se presentan como el ejercicio de un derecho penal subterraneo®®* que puede desembocar

182 pedro Villanueva Bogani, Empleo razonable de las armas de fuego en el control de la seguridad
publica, 72.

183 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 5.

184 1bid., 26.
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en un terrorismo de estado'®® y la comision de crimenes de estado*®®

ante la presencia de
una presunta amenaza'®’ que deba ser combatida con un estado de medidas.'®® Esta
verticalizacion del poder punitivo lleva al limite la doctrina de la seguridad nacional®® y
convierte a la delincuencia, a la oposicion, a los activistas de derechos humanos y de la

naturaleza o cualquier sujeto incomodo en el enemigo interno®

al que hay que combatir
a cualquier costo, llegando incluso a la militarizacion de la seguridad ciudadana.'®! El
camino a estos extremos se allana mediante la implementacion de politicas basadas

192 3duciendo un

Unicamente en una estrategia de la aplicacion estricta de la ley y el orden
mensaje de dos vias: “a) reclaman mayor represion; b) para ello afirman que no se
reprime”, % es decir, un circulo vicioso de auto justificacion ilegitima.

De esta manera, las conductas que en algin momento pertenecian sélo al derecho
penal subterraneo ahora salen a la luz y se defienden mediante un discurso justificante®*
con el que se pretenden normalizar los abusos de poder!® cometidos por un uso irracional
y/o arbitrario de la fuerza por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley. Por consiguiente, se puede sefialar que, aunque no concurran la generalidad o la
sistematicidad en los casos aislados, si se evidencia la existencia de un patron estructural
que favorece su comision. Este patron se aprecia, en mayor o en menor medida, en todo
tipo de sociedades, por lo que, los casos de graves violaciones a los derechos humanos
cometidos en forma auténoma se han producido y se suscitan en todo tipo de estados,
tanto en aquellos de ideologia conservadora como en aquellos de izquierda.

También se puede sefialar que, estos casos se producen en todo tipo de gobiernos

alrededor del mundo, sea que existan regimenes dictatoriales, democracias represivas o

18 Danilo Caicedo Tapia, “El reto de los estados latinoamericanos ante las graves violaciones a
los derechos humanos y los crimenes de lesa humanidad”, 184.

18 Jan Ross, “Controlling state crime: Toward and integrated structural model”, 4-5; traduccion
del autor.

187 Eugenio Rall Zaffaroni, La cuestion criminal (Bogota: Ibafiez, 2013), 28.

188 paladines. Derecho Penal de Auschwitz, 39.

189 Chile, Informe Nacional de la Comision de la Verdad y Reconciliacidn, t. 1, 53.

190 Carlos Alberto Rincon Ofiate, “La construccion del enemigo interno: Una politica ptiblica del
odio”, Desde el jardin de Freud n.° 19 (2019): 252-3, https://doi.org/10.15446/djf.n19.76722.

11 Jenny Ponton Cevallos, “La militarizacion de la seguridad ciudadana: una tendencia regional.
Entrevista con Marcos Pablo Moloeznik Gruer”, URVIO: Revista Latinoamericana de Estudios de
Seguridad, n.° 12 (2012): 144-5, https://doi.org/10.17141/urvio.12.2012.1173.

192 David Garland, La cultura del control Crimen y orden en la sociedad contemporanea (Gedisa:
Barcelona, 2005), 209.

193 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 21.

194 Jelin, “Militantes y combatientes en la historia de las memorias: silencios, denuncias y
reivindicaciones”, 89.

195 Esteban Coronel Ojeda, “La investigacion de los crimenes del poder en el Ecuador: La cosa
juzgada fraudulenta, una herramienta contra la impunidad” (tesis doctoral, Universidad de Valencia, 2022),
169, https://mobiroderic.uv.es/handle/10550/83117.


https://doi.org/10.15446/djf.n19.76722
https://revistas.flacsoandes.edu.ec/urvio/article/view/143-146
https://mobiroderic.uv.es/handle/10550/83117
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inclusive en casos de gobiernos con altos grados de democracia. Segun Eugenio
Zaffaroni, esto depende de cuan bien el estado de derecho pueda contener al estado de
policia que emerge desde su interior.1® Esto quiere decir que siempre se pueden producir
abusos de poder en sus diferentes manifestaciones, incluso, cuando estos no sean
cometidos de forma generalizada y/o como el cumplimiento de una linea de conducta
oficial. Es asi que si s6lo se revisa las estadisticas en el Ecuador del 10 de agosto de 2014
al 09 de agosto de 2024 se aprecia un namero equivalente a 1305 casos de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos de forma aislada.®’

En este punto, se puede apreciar que el argumento de Daniel Feierstein al
considerar a las matanzas generalizadas como una practica social® también es valido
para los casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidas en forma
autonoma, puesto que las torturas, las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones
forzadas y las detenciones ilegales y arbitrarias siempre se han cometido desde la
existencia de los aparatos coercitivos. Asi, estas practicas no solo han tenido lugar en
contextos sistematicos y/o generalizados, sino que también se han llevado a cabo de forma
aislada, pero siempre como un desborde del poder de punitivo y disfrazadas, hoy en dia,
sobre todo, como acciones legitimas de seguridad. En tal virtud, nos encontramos frente
una practica social ilegitima identificada con un subconjunto o con un conjunto de menor
dimension, pero que existe dentro del ordenamiento juridico.

Ahora bien, al hablar de graves violaciones a los derechos humanos, como ya se
ha demostrado, se aprecia que dicha denominacion posee una naturaleza polisémica, es
decir, que tiene varios significados o usos. En este caso, dicho término se desenvuelve en
dos niveles, uno general y otro particular. Cuando se hace referencia a las graves
violaciones a los derechos humanos como concepto general, se toma en cuenta a todos
los delitos provenientes del derecho penal internacional en sentido estricto, por lo que se
aprecia la existencia de una categoria superior; por otro lado, en sentido particular o

especifico, el término graves violaciones a los derechos humanos cuando se cometen de

196 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 6.

197 Ecuador Fiscalia General del Estado, Oficio Nro. FGE-CGAJP-DDHPC-2024-00925-O de
fecha 25 de septiembre de 2024. Mediante este documento se remite la Informacién proporcionada por la
Direccién de Estadistica y Sistemas de la Informacion a través de la Direccién de Derechos Humanos y
Participacion Ciudadana de la Fiscalia General del Estado. Se deja constancia que en este caso se ha hecho
constar a las privaciones ilegales de la libertad en atencion al fundamento de paginas posteriores. Ademas,
se debe tomar en cuenta que con relacidn a los casos de tortura, las cifras no se encuentran desglosadas, es
decir, que no se establece si el sujeto activo es un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, si es otro
tipo de agente estatal o si el delito fue cometido por un particular.

198 Feierstein, El genocidio como practica social, 35.
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forma aislada se refieren a una categoria juridica menor que forma parte del concepto
general.

Esto no es apreciado por la legislacion nacional, puesto que el Cédigo Orgénico
Integral Penal en el titulo IV de su libro 11 que se refiere a las infracciones en particular,
utiliza la denominacion de graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el
derecho internacional humanitario.’®® Sin embargo, en ninguna parte de la norma penal
se establece la diferencia entre este concepto general y el concepto particular. Ademas,
de forma totalmente arbitraria, se incluyen delitos no relacionados con el derecho penal
internacional. Esta nocidn errénea ha generado una desacertada agrupacion de las familias
penales incorporadas en el capitulo referido, como se puede apreciar de sus cuatro
secciones: a) Delitos contra la humanidad; b) Trata de personas; c) Diversas formas de
explotacion; y, d) Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional
humanitario.

Al analizar las actas de discusion legislativa del Cédigo Orgéanico Integral Penal
se aprecia que no hubo discusion profunda sobre el tema, sino que sélo se optd por acoger
la estructura propuesta por las subcomisiones de la Comisién Especializada Permanente
de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional que propusieron la estructura
de dicho cuerpo legal.?® En el debate realizado se aprecia el interés por sefalar la
gravedad de los tipos penales incorporados en este capitulo y la necesidad de adaptar la
legislacion local a los instrumentos internacionales de derechos humanos, pero no se
realiza un analisis especializado ni detallado como se evidencia de las actas
correspondientes.?!

El resultado que se puede apreciar es una estructura anti técnica e injustificada ya
que ni siquiera se sigue de forma apropiada la division realizada por el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, sino que se considera que existen s6lo dos categorias: 1)
La primera denominada como graves violaciones a los derechos humanos;?® vy, 2) La
segunda como delitos contra el derecho internacional humanitario.?’® De esta manera, se

entenderia erréneamente que todos los denominados delitos contra la humanidad, todos

199 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal.

200 Ecuador Asamblea Nacional Acta 257 Segundo debate del proyecto de Cddigo Organico
Integral Penal, 9 de octubre de 2013, 5.

201 Ecuador Asamblea Nacional, Acta 257-A Segundo debate del proyecto de Cddigo Organico
Integral Penal, 10 de octubre de 2013, 5-6.

202 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal.

203 | bid.
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los delitos de trata de personas y todos los delitos relacionados con otras formas de
explotacion constituyen los casos de graves violaciones a los derechos humanos.

Para empezar con el analisis de esta curiosa pero defectuosa clasificacion en la
normativa ecuatoriana se debe sefialar que, aqui se puede encontrar dos familias juridicas
que definitivamente no pertenecen al &mbito del derecho penal internacional, las cuales
se refieren a la trata de personas y a otras formas de explotacion sexual o fisica. Si bien
es cierto que, los grupos de delitos contenidos en las secciones segunda y tercera del
capitulo I del titulo I del libro 11 del Codigo Organico Integral Penal también poseen una
proteccién internacional adicional a la establecida por las normas nacionales, su
proteccion se restringe al derecho internacional de los derechos humanos y la lucha contra
la criminalidad organizada nacional y trasnacional, pero no pertenecen al &mbito del
derecho penal internacional.

Estos delitos no son cometidos como un desborde del poder punitivo del estado
en el cual se haya realizado un uso desproporcionado del poder de coaccion a través de la
fuerza o de las armas de fuego y que viole normas de ius cogens al mismo tiempo. Esta
confusion pudo haberse dado por la consideracion de gravedad de los hechos. Sin
embargo, como ya se ha sefialado, la mera gravedad no puede constituir el fundamento
para construir familias penales. Ahora bien, fuera de la exclusion de los delitos de trata
de personas y de los delitos de otras formas de explotacion, se podria entender que si nos
encontramos ante una categoria correctamente definida y razonada si s6lo tomamos el
concepto de graves violaciones a los derechos humanos en un sentido amplio o genérico,
pero sin tomar en cuenta al delito de etnocidio.?*

Con relacién a los delitos que si pertenecen a esta categoria, podemos apreciar que
el legislador ha utilizado la denominacion de delitos contra la humanidad, de forma
general, para referirse a los delitos constantes en la seccion primera del capitulo | del
titulo I del libro Il del Cddigo Organico Integral Penal. En esta seccion se agrupan el
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los casos de graves violaciones a
los derechos humanos cometidos sin un contexto especifico como las ejecuciones
extrajudiciales o las desapariciones forzadas. Sin embargo, el proceso de adecuacion de
la legislacién internacional a la legislacion interna tampoco es del todo claro. Asi,
conductas como el exterminio, la persecucion, el apartheid u otros actos inhumanos de

caracter similar no podrian ser considerados como crimenes de lesa humanidad de

204 Ecuador, Cddigo Orgéanico Integral Penal, art. 80; con relacion a este delito, el mismo solo se
encuentra tipificado como tal en el Ecuador.
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acuerdo a la legislacion local, ya que no forman parte del tipo penal de lesa humanidad
establecido en el articulo 89.2%®

Adicionalmente, en esta seccién tampoco se incluyen conductas como las torturas
o las detenciones ilegales y arbitrarias,?% las cuales pese a constar como una sub conducta
perteneciente a los delitos de lesa humanidad, fueron incorporadas en los capitulos
relacionados con los delitos contra la integridad y contra la liberta personal,
respectivamente. De esta manera, se aprecia que este proceso de adaptacion de las
obligaciones internacionales al ordenamiento juridico local no fue realizado de forma
apropiada, lo cual puede generar confusion entre los operadores de justicia. Con relacién
a la seccion cuarta,?®’ se puede sefialar que en este caso no existiria mayor complicacion
en cuanto a su conceptualizacion dentro de la estructura penal nacional.

Ahora bien, para comprender de mejor manera, los niveles en los cuales opera el
término graves violaciones a los derechos humanos, se ha creado un grafico dividido en
dos partes. La primera parte con un conjunto que contiene todos los crimenes de derecho
penal internacional en sentido amplio, y otra parte con una proyeccion de la seccién
correspondiente a la categoria analizada en particular, las cuales se cometen sin ningln
contexto en especifico, lo cual la diferencia del resto de subconjuntos de la siguiente

manera:

Graves violaciones a los derechos Graves violaciones a los derechos
humanos como concepto general humanos como concepto especifico

cometidas de
forma auténoma

Figura 1. Graves violaciones a los derechos humanos como concepto general y como concepto
especifico
Elaboracion propia

En tal virtud, de acuerdo con los antecedentes juridicos desarrollados, en términos

estrictos, las graves violaciones a los derechos humanos cuando se producen de forma

205 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, art 89.

206 Con relacion a las detenciones ilegales, se procedera a justificar su incorporacion en esta
categoria juridica en lineas posteriores.

207 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal.
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aislada también se configuran como una categoria juridica autonoma del resto de delitos
provenientes del derecho penal internacional en sentido amplio. Esta categoria juridica
también pertenece, al derecho internacional de los derechos humanos como al derecho
penal interno de cada estado. Esta interrelacion nace de la linea jurisprudencial
establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desarrollada a partir del
caso Barrios Altos vs. Perd, la cual genera consecuencias juridicas para este tipo de
crimenes internacionales, incluso en los casos en los que no exista un contexto especifico
que acomparie a estas conductas.

Esta categorizacion tiene plena validez, puesto que, la comision de graves
violaciones a los derechos humanos cometidas sin un contexto general que las cobije
produce efectos juridicos similares a los del derecho penal internacional, aunque ni el
Estatuto de Roma ni la doctrina las hayan considerado. Sin embargo, los crimenes
pertenecientes a esta novel categoria podrian definirse también como crimenes
internacionales auténomos de violaciones a los derechos humanos o como crimenes
provenientes de tratados internacionales que violen los derechos humanos producidos por
un irracional y/o desproporcionado uso de la fuerza en sentido amplio. Su falta de
reconocimiento en un instrumento juridico internacional se debe a su novedad, pero en
algiin momento la coyuntura internacional los podria definir en un instrumento normativo
si se generan las condiciones pertinentes.

No obstante, dentro del &mbito internacional, de momento, ademas, de las normas
prohibitivas generales del derecho internacional de los derechos humanos y de las normas
sancionadoras del derecho penal internacional, si existen normas especificas que de forma
individual proscriben algunas de las conductas pertenecientes a las graves violaciones a
los derechos humanos y sefialan la reprochabilidad de su comision en cualquier contexto.
Entre estas tenemos normas relacionadas con la prohibicion de las torturas (la Convencion
Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura) y normas relacionadas
con la prohibicién de la desaparicion forzada de personas (la Convencién Internacional
para la Proteccion de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas y la
Convencién Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas).

Por este motivo, se puede apreciar que, incluso ante la falta de un instrumento
juridico especifico que recoja todas las denominaciones criminales agrupadas dentro de
una misma categoria juridica, sus efectos son inmanentes a la existencia de otros

instrumentos juridicos internacionales de obligatorio cumplimiento por parte de los
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estados, en especial, a nivel interamericano, ademas de varias normas de ius cogens. No
obstante, en cuanto a la existencia de esta categoria juridica, se ha generado algo de
inquietud por parte de académicos como Kai Ambos y Maria Bohm, quienes tomaron en
cuenta una ponencia presentada por Armin von Bogdandy, quien planted que la Corte
Interamericana de Derecho Humanos pudiese ser considerada como un tribunal audaz en
comparacion con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.?%®

Se arriba a esta conclusion preliminar sefialando que las resoluciones de la Corte
ya que
podrian afectar al principio de legalidad?'® y a la soberania de los estados.?** Sin embargo,

Interamericana de Derechos Humanos habrian adquirido un caracter casatorio, %

la interpretacion de los instrumentos legales siempre debe ir acompafiada del desarrollo
historico de las sociedades y aplicarse una interpretacion dindmica de las normas. Asi, “la
afirmacion de que se trata de un tribunal audaz presupondria que la Corte ha tenido que
ir mas alla de lo que [sic, de] ella se esperaba, en contra de las voluntades de los Estados
Partes, y esto no ha sucedido [...]”.2?Por el contrario, las resoluciones de este organismo
internacional desarrollan la voluntad de los estados que suscribieron la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Otra cosa pudiese ser que ciertos gobiernos o
autoridades renieguen de dichas resoluciones cuando estas son dictadas en contra de sus
estados.

Aqui se debe recordar que, al momento de adherirse a un tratado internacional,
son los propios estados los que deciden suscribirlo y ratificarlo, para que sus normas
entren en vigencia en consonancia con cada una de las legislaciones nacionales. Ahora
bien, de acuerdo con las reglas del derecho internacional sobre la interpretacion de los
tratados, se entiende que en todos los casos, estos tienen primacia, al menos, de caracter
constitucional y son de inexorable cumplimiento. De acuerdo lo establecido por el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados taxativamente se sefiala
que: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como

justificacion para el incumplimiento de un tratado”.?!3

28 Kai Ambos y Maria Laura Bohn, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte
Interamericana de Derechos Humanos. ; Tribunal timido vs. Tribunal audaz?”, en Digesto Jurisprudencial
en Derechos Humanos Entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales, coords. Eduardo Ferrer
Mac Gregor y Alfonso Herrera Garcia (Tirant lo Blanch: México D.F, 2013), 1058.

209 1hid., 1062.

210 1hid., 1060.

211 1pid., 1083.

212 1hid., 1060.

213 ONU Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, art. 27, A/ICONF.39/27.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1780758
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1780758
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1257801
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Esto quiere decir que, este tipo de resoluciones al ser expedidas por el érgano
autorizado a establecer el alcance de sus normas,?* son obligatorias por via directa (inter
partes) o por establecer el norte de interpretacion que, en el caso de no ser acatado, podria
acarrear sanciones a su incumplimiento. En este caso, se dota de contenido a los derechos
y se establece consecuencias (medidas de reparacion) que son aplicadas a todos los casos
que sean catalogados como graves violaciones a los derechos humanos. Empero no se ha
establecido una definicion expedita, sino que lo que se hace es calificar a un caso
determinado como una grave violacion a los derechos humanos, pero, como ya se sefialo,
sin establecer en todos los casos si nos encontramos, por ejemplo, ante crimenes de lesa
humanidad o frente a crimenes aislados.

Para subsanar este vacio tedrico, algunos autores como Kevin Jon Heller y
Antonio Casesse han propuesto la denominacion de crimenes internacionales autbnomos
para referirse a conductas como la tortura, tomando en cuenta que la misma proviene de
una prohibicion de ius cogens®!®. Es decir, que en este caso se ha propuesto ampliar los
limites de trascendencia internacional, pero en atencion a que la impunidad de los casos
aislados no constituiria un problema del norte global, este planteamiento no ha tenido
mayor acogida, llegando incluso a tener oposicion de parte del mismo Kai Ambos, quien
ha sefialado que ningdn tribunal internacional ejerce jurisdiccion sobre las mismas y que
tampoco existiria una real vulneracion de valores universales en los casos de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos de forma aislada.?%®

Esta vision puede corresponder a que, en Europa de donde son la mayoria de
tratadistas de derecho penal internacional, los principales problemas que han encontrado
se refieren a la impunidad de los crimenes en masa y la impunidad de casos aislados de
violaciones a los derechos humanos no seria una preocupacién. Por su parte, Alicia Gil
Gil matizando la discusion sefiala a estas conductas como pertenecientes a una categoria
dudosa.?!’” Esta constituye una inquietud valida, pero, mas que nada, abre la puerta a la
consideracion de que los crimenes de violaciones a derechos humanos cometidos de

forma auténoma vy violatorios de normas internacionales inderogables de derechos

24 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanas, 22 de noviembre de 1969, art. 62.3, (B-32).

215 Alicia Gil Gil y Elena Maculan, “;Qué es el Derecho Penal Internacional?, en Derecho Penal
Internacional, dirs. Alicia Gil Gil y Elena Maculan, 2.2 ed. (Madrid: Dykinson, 2019), 49.

216 | bid.

217 |bid.
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humanos si forman parte de una categoria independiente que no ha sido desarrollada a
profundidad por la doctrina.

En Latinoamérica, esta preocupacién es de mayor relevancia, dado que, la
impunidad en esta region no sélo es un problema para los casos de violaciones masivas a
los derechos humanos, sino, también, en los casos de crimenes de graves violaciones a
los derechos humanos cometidos de forma aislada. Por lo que, una vez arribado a este
punto, en el cual, se ha sustentado la existencia de las graves violaciones a los derechos
humanos cometidas en forma aislada como una categoria autonoma, pero vinculada
estrechamente a las normas del derecho internacional de los derechos humanos y al
derecho penal internacional, es necesario transversalizar al derecho penal en esta nueva
categoria juridico-penal o familia penal y a cada una de las conductas que la componen,
asi como las excepciones que se aplican a este tipo de casos.

Esta constituye una tarea compleja, ya que nunca ha sido realizada y los pocos
estudios que existen solo se han realizado de forma aislada o sélo para los crimenes
tipificados en el Estatuto de Roma y, mayoritariamente, desde el punto de vista del
derecho penal anglosajon,?'® pero no desde el punto de vista del derecho penal

continental.

1.1. Semejanzas con otros delitos provenientes del Derecho Penal
Internacional (Fundamentos para sustentar la pertenencia al derecho penal
internacional)

Una vez superada la discusion sobre la existencia de esta nueva categoria juridica
como auténoma de otros crimenes provenientes del derecho penal internacional y la
competencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos para haberla establecido
derivada de las normas internacionales pertinentes, es necesario entender mejor cuales
podrian ser los limites de dicha categoria. Para esto se procedera a analizar las semejanzas
que los casos de crimenes de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de
forma auténoma puedan tener con el resto de los crimenes provenientes del derecho penal
internacional que se encuentran tipificados en el Estatuto de Roma, es decir, con los
crimenes de genocidio, con los crimenes de guerra®® y con los crimenes de lesa

humanidad.

218 Ambos, La parte general del Derecho Penal Internacional, 41.
21% En este punto se ha incorporado a los crimenes contra el derecho internacional humanitario y
al crimen de agresion, ya que ambos se presentan dentro del marco de hostilidades bélicas.
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Primera.- Tanto los crimenes de graves violaciones a los derechos humanos
cometidos de forma aislada, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes contra el
derecho internacional humanitario y el crimen de agresion son cometidos por sujetos
activos calificados especiales®?’. Estos, de manera preferente, se refieren a agentes
estatales con la capacidad de aplicar el poder punitivo del estado o la fuerza de manera
directa por varias circunstancias, es decir, funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley. A continuacion, se debe tomar en cuenta a aquellas altas autoridades del estado que
tiene poder de mando sobre estas fuerzas de seguridad. En los delitos contemplados en el
Estatuto de Roma se puede presentar una participacién compleja a través de una autoria
mediata que, sin ser la norma Unica, no es extrafia a ciertos casos de graves violaciones a
los derechos humanos en los que existe un autor intelectual que domina la direccion del
curso causal realizado por los autores materiales.

En cuanto al crimen de genocidio, actualmente, no se requiere cumplir con este
elemento en todos los casos. Esto se debe a que, en su génesis este concepto se habia
construido para referirse a los planes de exterminio de la raza judia y del pueblo gitano
por parte de las fuerzas alemanas.??! Asi, en este caso se aprecia que este término se habia
construido para referirse a dichas acciones nunca antes contempladas por una legislacion,
pero cuya comisién era eminentemente un ilicito estatal. Posteriormente, el consenso
internacional determind no requerir la participacion de un sujeto activo calificado en este
crimen como elemento sin qua non. Aqui apreciamos una de las primeras formas de
evolucion del derecho penal internacional. A posteriori, esto serviria para sancionar actos
de genocidio cometidos tanto por agentes estatales como por particulares tal como ocurri6
en el caso de los genocidios de Ruanda y Yugoslavia.

Un segundo matiz a la existencia de sujetos activos calificados tiene que ver con
la existencia de conflictos armados, ya que especialmente en el caso de conflictos
armados no internacionales, en algunos casos, sélo uno de los bandos puede estar
conformado por agentes estatales y el otro bando esta relacionado con fuerzas armadas
gue no representan de forma oficial al Estado. Ademas, dada la naturaleza del origen del

conflicto, pudiese darse una configuracion en la que ambos grupos armados no

220 5e ha incluido este calificativo para diferenciar alin mas a los sujetos activos calificados, ya que
en este caso, los autores de este tipo de delitos son los Unicos que tienen la capacidad de utilizar la fuerza
en nombre del estado.

221 Raphael Lemkin, Axis rule in occupied Europe: Laws of occupation, analysis of government,
proposals for redress (Washington DC: Carnegie Endowment for International Peace, 1944), 81; traduccién
del autor.



80

representen a las fuerzas estatales y actien de manera totalmente independiente, aunque
también es necesario tomar en consideracion que, si pese a que estas fuerzas no estan
conformadas por agentes estatales, pudiese darse el caso de que alguna de ellas si actle
con aquiescencia del estado.

Segunda.- A continuacion, se puede sefialar que en todos los crimenes
provenientes del derecho penal internacional existe un uso no autorizado de la fuerza por
parte del derecho internacional. Para comprender mejor esta idea, cabe recordar que el
estado como titular del monopolio de la fuerza, no s6lo ha autorizado aplicarla para
controlar el orden publico, sino que también existen otros escenarios en los cuales se
autoriza el uso de la fuerza. Aqui se pueden apreciar dos matices adicionales sobre el uso
de la fuerza: a) La fuerza que corresponde a los combatientes en un conflicto armado, la
cual no puede utilizarse en contra de aquellas personas ni los bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario; y, b) La fuerza que, excepcionalmente, se autoriza
para personas que no representan al estado para repeler una agresion, es decir, los casos
de legitima defensa.

En tal virtud, este tipo de crimenes se cometen por un uso no autorizado de la
fuerza o por un uso de la fuerza que sobrepasa la proporcionalidad pertinente para el
control del orden publico o para la defensa de la soberania nacional. Si bien es cierto que,
existen delitos como las detenciones ilegales o, incluso, el apartheid, en los que se
pensaria que en dichas conductas no se aplica la fuerza y, que, por lo tanto, ni siquiera se
generan lesiones, esta concepcion es erronea, ya que en la sola presencia de agentes
estatales con capacidad para utilizar el poder de coaccién implica ya el uso de la fuerza
en su escala méas esencial. Lo mismo sucede en el caso de grupo armados no estatales o
politicos que pueden cometer este tipo de crimenes segun el derecho nacional.

Tercera.- Ahora bien, se debe sefialar que, tanto en lo crimenes contenidos en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional como en los casos de graves violaciones
a los derechos humanos cometidos de forma aislada, el uso no autorizado de la fuerza por
parte del derecho internacional genera dos tipos de responsabilidades: a) Una
responsabilidad penal de parte de los perpetradores; y, b) Una responsabilidad
internacional por el incumplimiento de la obligacién de proteger derechos humanos, en
este caso, principalmente los derechos a la vida, a la integridad, a la libertad y a la
dignidad humana, es decir, derechos inderogables protegidos por el derecho internacional

En el primer caso, la responsabilidad personal se genera por la comisién de los
tipos penales relacionados por parte de una o varias personas; y, en el caso de la
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responsabilidad internacional, esta genera por el incumplimiento de la posicidn de garante
del estado,??? es decir, por incumplir con la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos. Cabe destacar, que esta obligacidn “[n]o se agota con la existencia de
un orden normativo [...]”,??3sino que, “[IJos Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos”.?24

Cuarta.- También se puede sefialar que, tanto en los crimenes internacionales
constantes en el Estatuto de Roma como en los crimenes de graves violaciones a los
derechos humanos cometidos de forma aislada, se puede presentar la existencia de un
extra neus, es decir, de un sujeto activo calificado por alcance. En este caso, el extra neus
no es un agente estatal, pero es una persona que participa de la infraccion por la
aquiescencia de los sujetos activos calificados por antonomasia. Por lo tanto, esta persona
siempre serd alguien que no representa al estado. Cabe sefialar que, en este caso, cuando
un crimen de genocidio sea organizado o instigado por agentes estatales, los civiles que
intervengan adquirirdn esta categoria, contrario a un genocidio o un conflicto armado no
internacional en el cual sélo intervengan actores no estatales.

Pese a esta clasificacion tedrica, la estructura adoptada por el sistema juridico
penal ecuatoriano, al menos en los casos de desaparicion forzada, ejecuciones
extrajudiciales o delitos de lesa humanidad, los ha incluido como sujetos activos
calificados directos.?”® Sin embargo, cabe destacar que su participacion no puede
desarrollarse de forma auténoma, sino, que, de forma imprescindible, debe existir una
participacion compleja en este tipo de casos. Asi siempre deberd existir un sujeto activo
calificado especial que habilite mediante su aquiescencia, tolerancia o connivencia, la
participacion de sujetos activos que no representen de forma directa al estado.

Quinta.- En ultimo lugar, se puede sefialar que ambos suelen tener serias
dificultades para su investigacion, procesamiento y sancion, por lo que, en muchos casos

se mantienen impunes, principalmente, por cuestiones politicas o por el espiritu de cuerpo

222 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanas, 22 de noviembre de 1969, art. 1.1, (B-32).

223 Corte IDH, “Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo)”, Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, 29 de julio de 1988, parr. 167, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_04_esp.pdf.

224 | bid.

225 En este caso, la calificacion la da el hecho de actuar con la tolerancia de agentes estatales que
participen Unicamente como autores mediatos, dejando para los autores por alcance la autoria material.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_04_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_04_esp.pdf
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de las fuerzas de seguridad.??® Por esta razon se han desarrollado varias respuestas para
evitar la impunidad de estos crimenes, en las cuales se encuentran la justicia transicional,
la jurisdiccion universal, el establecimiento de herramientas juridicas especiales de
persecucién penal y la existencia de organismos internacionales que realicen exdmenes
generales o analizan casos concretos de violaciones a los derechos humanos cometidos

en cualquiera de las modalidades sefialadas.

1.2. Diferencias con otros delitos provenientes del Derecho Penal
Internacional (Limites de las graves violaciones a los derechos humanos con otros
delitos internacionales)

Para establecer el terreno especifico de las graves violaciones a los derechos
humanos cometidas de forma aislada es necesario analizar cuéles son sus diferencias
sustanciales para posteriormente poder establecer una definicion y dotar de contenido a
cada una de ellas. En este ejercicio, se verificard la existencia de diferencias en dos

niveles, un nivel general y un nivel especifico.

1.2.1. Diferencias generales

Primera.- Entre las diferencias que existen entre los crimenes del derecho penal
internacional y los crimenes de graves violaciones a los derechos humanos cometidas de
forma auténoma encontramos que sélo los primeros tienen un instrumento internacional
que los define como tales, es decir, el Estatuto de Roma; mientras que en el caso de los
segundos, no existe una convencion especifica que las defina como tales, sino que su
construccion como categoria juridica provino del trabajo deductivo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, por la naturaleza de este organismo
internacional, al no ser un tribunal penal, s6lo ha realizado un pequefio esbozo de los
limites de esta categoria juridica y es necesario que los estados a través de sus normas y
de sus resoluciones judiciales, asi como de la doctrina, continden fundamentando estas
caracteristicas de acuerdo con las reglas juridicas propias en el ambito del derecho penal.

Aqui, cabe destacar que, el hecho de que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos haya sefialado determinadas consecuencias juridicas ante su cometimiento, no

implica que los mismos constituyan un invento de dicho tribunal internacional, sino que

226 Carlos Garcia-Guiu Lopez, “Cohesion grupal y espiritu de cuerpo en las unidades de Seguridad
y Defensa”, Revista de Pensamiento Estratégico y Seguridad CISDE (2017), 2, n.° 1 (2017): 69; Omar
Eduardo Rojas Bolafios, “Deshumanizacion del enemigo como estrategia operacional: Del espiritu de
cuerpo y la cohesion institucional al etnocentrismo militar”, Ravista Kavilando 12, n.° 1 (2020): 7.
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su andlisis deductivo deviene de las prohibiciones de su comision al referirse a violaciones
a derechos humanos inderogables del derecho internacional. En tal virtud, ha dotado de
herramientas a los estados para evitar la impunidad de este tipo de casos. Ademas, se debe
sefialar que, los crimenes pertenecientes a esta categoria son antijuridicos y se encuentran
prohibidos de acuerdo con una amplia y variada normativa internacional, como los
convenios generales de derechos humanos y los convenios especificos de derechos
humanos sobre prohibicidn de la tortura y de las desapariciones forzadas. Ademas, se
encuentran prohibidos por las legislaciones penales internas con los mismos elementos,
aunque con otros nombres.

Segunda.- Por otro lado, contrario a los crimenes de derecho penal internacional
constantes en el Estatuto de Roma, se aprecia con claridad que los casos de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos de forma autbnoma no se configuran como
un crimen complejo o estructurado en dos niveles. Esto quiere decir, que estos casos no
requieren de la existencia de elementos objetivos generales y de elementos objetivos
particulares que conforman las sub conductas a través de las que se expresan los
elementos generales; al contrario, los crimenes que pertenecen a la categoria de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos en forma aislada se configuran en un solo
nivel, es decir, que estos no requieren de elementos contextuales generales, sino de un

solo nivel en el que se desarrollan las conductas pertenecientes a esta categoria juridica.

/ Crimenes contemplados \ F:rimenes de graves violaciones\

en el Estatuto de Roma a los derechos humanos

Elementos objetivos generales

Elementos objetivos Gnicos

K Elementos objetivos particulares J

Figura 2. Diferencia de los crimenes de graves violaciones a los derechos humanos con los
crimenes contemplados en el Estatuto de Roma
Elaboracion propia

Asi, se puede ver por ejemplo que si nos referimos a los casos de lesa humanidad,
como ya se sefiald, estos deben cumplir con la existencia de un ataque generalizado y/o
sistematico en contra de una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Este
seria el primer peldafio correspondiente a los elementos objetivos generales. No obstante,
este ataque debe expresarse a través de sub conductas, las cuales tambien deben contener
elementos objetivos particulares como, por ejemplo, en el delito de desaparicion forzada
los correspondientes a la privacion de la libertad cometida por un agente estatal seguido
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de la negativa tacita o expresa de revelar su suerte o su paradero. En cambio, en el caso
de los crimenes de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma aislada
no es necesaria la existencia de varios casos de desapariciones forzadas o de un plan

estatal, asi como de la existencia elementos contextuales generales.

1.2.2. Diferencias especificas

Ahora bien, para establecer estos contextos de forma individual, se procedera a
verificar las diferencias en concreto con cada uno de los crimenes contemplados en el
Estatuto de Roma:

Primera.- En primer lugar, con relacion al crimen de genocidio, se puede sefialar
que este es un crimen de intencion??’ general y especifica que se basa en el odio y el
desprecio a un grupo protegido por el derecho internacional de los derechos humanos y
su intencion de eliminarlos de forma total o de forma parcial a través de varias
posibilidades, contrario a lo que ocurre con los crimenes de graves violaciones a los
derechos humanos, que no requieren de un movil general contextual. En este caso, los
actos cometidos en casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de
forma aislada no tienen la intencion de aniquilar total ni parcialmente a uno de los grupos
protegidos por una categoria internacional.

Esto no quiere decir que una victima de graves violaciones a los derechos humanos
no pueda tener alguna de las caracteristicas comunes a los grupos protegidos. Incluso
pudiese darse el caso de que uno de estos hechos se dé por odio o intolerancia a uno de
los grupos protegidos por el derecho internacional de los derechos humanos, pero su
intencidn no seré la de aniquilar total o parcialmente al grupo al que pertenece la victima,
sino que su objetivo es el de atacar Unicamente a una o varias victimas, pero en ningun
caso con la masividad y/o la intencién que requiere el crimen de genocidio.

Asi, se puede apreciar la autonomia de estas conductas mediante un grafico con
dos circulos en los que se aprecia el papel del contexto para diferenciar su comision. En
el primer circulo el contexto de odio con la intencién de aniquilar totalmente o
parcialmente a un grupo protegido por el derecho internacional de los derechos humanos
es el ambito en el que se producen estos crimenes. Aqui por ejemplo pueden haber

muertes producidas por agentes estatales, pero si se acompafian el contexto referido se

227 Los crimenes de intencion o tendencia interna trascendente corresponden a aquellos en los que
el autor es motivado por un mévil o por una intencién al momento de la comisién de sus actos. Este tipo de
delitos. Luzon Pefia, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 233.
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puede apreciar la existencia de un crimen de genocidio. Por otro lado, sin este contexto
especifico una muerte arbitraria producida por agentes estatales encargados de ejecutar el
poder punitivo del estado de forma directa s6lo denotaria la existencia de una ejecucion

extrajudicial, incluso cuando existan varias victimas.

Contexto general
de intencién

[]

Inexistencia de
un contexto
general

[]

Graves violaciones a los
derechos humanos

Genocidio
(sub conductas)

Figura 3. Diferencia entre los crimenes de graves violaciones de DDHH y el crimen de genocidio
Elaboracion propia

Segunda.- Respecto a la diferencia con los crimenes de guerra y al crimen de
agresion se verifica que estos se refieren a conductas posibles Unicamente en un contexto
de confrontacidn o agresion armada catalogada como tal por el derecho internacional de
los conflictos armados. Puede darse el caso de que una grave violacion a los derechos
humanos se cometa fuera de estos contextos, como también puede darse el caso de que se
cometa paralelamente a estas situaciones, pero de forma auténoma a las mismas. En este
caso lo que prima no es el contexto referido, sino la conducta prohibida por el derecho
internacional de los derechos humanos. Igualmente, se deja constancia de que las
categorias de bienes y de personas protegidas por el derecho internacional humanitario

son indistintas a la comision de casos de graves violaciones a los derechos humanos.

Inexistencia de
conflicto armado

[]

Contexto de
conflicto armado

|:| &—Limites

Crimenes contra el Derecho
Internacional Humanitario
Crimen de agresién

l

Figura 4. Diferencia de los crimenes de graves violaciones a los derechos humanos y los crimenes
de confrontacion o agresion armada
Elaboracion propia

Graves violaciones a los
derechos humanos ocurridas
fuera de un conflicto armado

Graves violaciones a los
derechos humanos ocurridas
paralelas a un conflicto armado
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En el presente grafico se puede apreciar dos posibilidades. La primera se refiere
al desarrollo de un conflicto armado correspondiente al primer circulo. Este conflicto
armado se representa pintado a para describir los limites del mismos y los crimenes que
se cometen dentro de dicho contexto con violacion a las normas de derecho internacional
humanitario constituyen crimenes de guerra. La segunda posibilidad se encuentra
representada por los dos circulos siguientes. En este escenario se puede apreciar en el
segundo circulo que pese a la existencia de un conflicto armado, la comision de casos de
graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma aislada y fuera de este
contexto, no hacen que por la unidad temporal dichos casos se transformen en crimenes
relacionados con una agresion armada. Finalmente, en el circulo blanco se aprecia la
comision de graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma aislada en
momentos de paz.

Tercera.- Con relacién a la diferencia que tienen los casos de lesa humanidad con
los casos de graves violaciones a los derechos humanos, se aprecia con claridad que los
primeros deben presentarse siempre como un ataque sistematico y/o generalizado, pero
en los segundos no se requiere esta magnitud del ataque, sino que los casos bajo analisis
del presente trabajo de investigacion se cometen de forma aislada. Esto no impide que
detras de su comision puedan existir otros contextos generales no requeridos en sus
elementos objetivos, como el combate a la delincuencia, a la oposicion, a la protesta social
0 a la libre comunicacién, empero cuando no existe un alto nimero de victimas o cuando
no existe una linea de conducta expresa desarrollada como una politica publica o un plan
comun, estas conductas no pueden alcanzar el umbral de lesa humanidad.

En los casos relacionados con crimenes de lesa humanidad se aprecia la existencia
de una estructura piramidal que emite Ordenes desde la punta superior donde se
encuentran las maximas autoridades estatales hacia las bases inferiores de la misma en
donde finalmente se encuentran ejecutores fungibles. Al contrario, en los casos de graves
violaciones a los derechos humanos, pese a la posibilidad de comision a traves de
estructuras criminales, lo que podemos apreciar es una piramide invertida, en la cual, las
partes superiores no participan de la misma, pero en algunos casos tienden a favorecer su
impunidad mediante procesos judiciales fraudulentos o mediante la obstaculizacion a las

investigaciones.
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Figura 5. Diferencia entre los crimenes de graves violaciones a los derechos humanos y los
crimenes de lesa humanidad
Elaboracion propia

En la primera pirdmide ademas se puede apreciar la existencia de dos lineas, la
primera que se encuentra en la parte baja que representa a la generalidad, es decir, al
namero de victimas. En esta linea no existe un limite o puntas de flecha debido a que este
namero de victimas es indefinido. En la segunda linea se aprecia que esta desciende desde
las maximas autoridades del estado hasta los autores fungibles. En este caso, dicha
referencia representa la sistematicidad la cual equivale a una politica de estado expedida
por las méximas autoridades o a una linea de conducta que también emana de las cabezas
del estado. En este caso, no necesariamente puede estar involucrado el maximo
representante del estado en todos los casos, ya que esto dependera de la estructura de los
aparatos organizados de poder, pero siempre la punta de la pirdmide debera referirse a
autoridades con capacidad de mando, ya sea oficial o clandestino.

En la segunda piramide que se encuentra invertida no existe una linea base, ya que
aunque pueda existir una o varias victimas, esto no varia la connotacion de esta grave
violacion a los derechos humanos de orden delictivo. La linea que acompafa al grafico
se refiere a que en este tipo de casos, la impunidad es generada desde abajo hacia arriba.
En este caso, puede ser que quienes cometieron las ejecuciones extrajudiciales o las
desapariciones forzadas preparen el camino para su impunidad, pero en la mayoria de
casos de forma directa o de forma indirecta existen otras autoridades de la misma entidad,
de otras entidades del estado o de la sociedad en general que tiendan a encubrir los hechos
y dejarlos en la impunidad. Esto se lo realiza mediante acciones en especifico como al
momento de no colaborar con las investigaciones, al momento de emitir un discurso

justificante, al momento de no utilizar los tipos penales pertinentes, al momento de no
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utilizar los estandares de investigacion correspondientes o al momento de emitir

sentencias o decisiones que dejen los hechos en la impunidad.

1.3. Definicion

Previo a establecer una propuesta, se debe sefialar que no existe ninguna definicion
sobre lo que constituye la categoria juridica de graves violaciones a los derechos humanos
ni en sentido amplio ni en sentido estricto. Aunque para algunos autores se ha sefialado
que no existe una definicion uniforme,?® lo Gnico que se puede apreciar en los pocos
documentos al respecto son estudios sobre la existencia del esta categoria como tal o de
verificar su contendido desde distintos criterios como la magnitud del derecho violado o
la vulnerabilidad de las victimas.??® Estos documentos no realizan un enfoque integral de
todas las materias involucradas y excluyen al derecho penal de su analisis o lo abordan
superficialmente.?®® En muchos casos, estos analisis, no provienen de la doctrina, sino
que son varios estamentos internacionales los que han los han expuesto en diferentes
momentos dentro de sus facultades.

Para sugerir una definicion, como ya se sefiald previamente, se debe dejar
constancia de la polifuncionalidad del término graves violaciones a los derechos
humanos, ya que este término abarca dos significados. Por un lado engloba un conjunto
general, y por otro lado se refiere a un conjunto menor el cual es el objeto del presente
estudio. De esta manera, se puede sefialar que las graves violaciones a los derechos
humanos pueden referirse a todos los delitos provenientes del derecho penal
internacional, pero a su vez también se refiere Unicamente a las graves violaciones a los
derechos humanos que no se cometen en contextos generalizados y/o sistematicos.

Ahora bien, para proponer una definicién valida es necesario contar con una
denominacion precisa que represente de la mejor manera al conjunto o categoria juridica
analizada. Dado el nivel de evolucion de la presente categoria juridica, si bien es cierto
que la denominacion de graves violaciones a los derechos humanos parece acertada, se
ha considerado pertinente acompafiarla del calificativo: cometidas de forma auténoma.

Esto con la finalidad de no dar lugar a ninguna interpretacion extensiva que tienda a

228 Lengua Parra y Victor Ostolaza Seminario, “Enemistad aparente: La tensién entre el concepto
de graves violaciones de derechos humanos”, 246.

229 Karimova, “What amounts to ‘a serious violation of international human rigths law’?”, 11;
traduccidn propia.

230 ONU Consejo Econémico y Social, Informe de la situacién de las violaciones a los derechos
humanos y las libertades fundamentales, num. 2.
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confundirlas con otras violaciones a los derechos humanos que se caractericen
socialmente por su gravedad. Esta idea, de ninguna manera, quiere decir que otros
términos o denominaciones puedan ser considerados como erréneos, ya que al referirse a
una institucion juridica que aun se la puede sefialar como una categoria en construccion,
podrian proponerse denominaciones que cuenten con una mejor aceptacion a futuro.

En este sentido, una definicion apropiada para esta categoria consiste en que, las
graves violaciones a los derechos humanos cometidas en forma auténoma constituyen
crimenes provenientes del derecho penal internacional, en sentido amplio, las cuales se
producen por un uso arbitrario, irracional y/o desproporcionado de la fuerza por parte
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y/o de personas que actden con
su aquiescencia y que tienen como consecuencia la violacion de normas ius cogens. La
comision de estas conductas es restrictiva a la configuracion de determinados tipos
penales como lo son las ejecuciones extrajudiciales, las torturas, las desapariciones
forzadas y las detenciones ilegales y/o arbitrarias.?®! Todas estas conductas que se
expresan como un desborde del poder punitivo también se configuran como crimenes de
estado y s6lo pueden ser cometidas de forma estrictamente dolosa.

Como se sefial6 en lineas anteriores, se ha utilizado la denominacion teorica de
crimen para mostrar el mayor grado de lesividad que conllevan estas infracciones penales,
pero de acuerdo con las legislaciones penales de cada uno de los estados, se debera atender
a la denominacion legal especifica que ostenten estas conductas. En el caso especifico del
Ecuador, de acuerdo con el sistema bipartito vigente de clasificacion de las infracciones
penales se utiliza la denominacion delitos. Asi mismo, como ya se ha referido en lineas
anteriores, los casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma
autonoma o aislada, pese a su procedencia del derecho penal internacional, también
pertenecen al derecho penal interno de cada estado. Y, en atencion, al principio de
subsidiariedad, estas infracciones deben ser investigadas, procesadas, juzgadas y
sancionadas por los organismos judiciales competentes al interior de cada estado sin
esperar una condena internacional que lo disponga.

1.4. Caracteristicas generales

Como se puede apreciar, la presente categoria juridica de crimenes de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos de forma aislada posee determinadas

caracteristicas que devienen de su naturaleza juridica, su ambito de pertenencia y su

231 Sobre la justificacion de la inclusion de este tipo penal en esta categoria, se procedera en lineas
posteriores.
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horizonte de proyeccion. Estas caracteristicas a su vez pueden servir como una lista de
requisitos para verificar si, en realidad, nos encontramos ante un caso de graves
violaciones a los derechos humanos que se diferencie de otros crimenes de derecho penal
internacional. En tal virtud, a continuacion se detallan las caracteristicas generales de este
tipo de delitos, las cuales se encuentran presentes en toda la categoria sustantiva, asi como
en cada uno de los tipos penales que componen esta categoria juridica y las mismas han
sido desglosadas de las semejanzas y las diferencias con los delitos pertenecientes al

Derecho Penal Internacional. Estas caracteristicas son las siguientes:

a) La presencia de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley como
actores directos de estas infracciones.— Por excelencia, quienes cometen estos
delitos son miembros de la Fuerza Publica que actian en ejercicio del poder
punitivo del estado de forma directa. Asi encontramos ejemplos como el caso
Fybeca,?*? el caso Gilberto Tapia?*® o el caso Zambrano Vélez?** en los cuales
intervinieron miembros de la Policia Nacional o del Ejército Ecuatoriano. Aqui
cabe destacar la existencia de una excepcion que es que el delito sea cometido por
un actor que no represente al Estado, es decir, un extra neus. En este caso, solo se
configuraria un caso de graves violaciones a los derechos humanos cometido de
forma aislada cuando exista un funcionario encargado de hacer cumplir la ley que
intente ocultar su participacion y actle bajo un tercero, pero siempre sera un
requisito sine qua non la existencia de este sujeto activo calificado.

Esta caracteristica establece un limite firme al sefialamiento de que cualquier
agente estatal o funcionario publico podria cometer este tipo de delito sin contar
con la participacién de un agente de la fuerza publica. Asi, podemos sefialar
algunos ejemplos en los cuales la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido una frontera entre casos de graves violaciones a los derechos humanos
cometidos de forma aislada y meros casos de violaciones a los derechos humanos,

en los que se ha violado la proteccion judicial y/o las garantias judiciales. Estos

232 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia, t. 4, 158-79.

233 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia, t. 4, 73-4.

234 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia, t. 4, 59-63.



91

son los casos Guzman Albarracin y otra vs. Ecuador,?® Guachala Chimbo y otra
vs. Ecuador?® y Salvador Chiriboga vs. Ecuador.?*” En estos tres casos, pese a la
intervencion de agentes estatales relacionados de forma directa con la violacién a
los derechos humanos, los cuales tienen una posicion de garante a nivel
internacional, no se amplié la posibilidad de que funcionarios que no apliquen el
poder punitivo del estado sean generadores de casos de graves violaciones a los
derechos humanos cometidas de forma aislada.

b) EI uso arbitrario y/o irracional de la fuerza y/o de las armas de fuego
relacionadas con el cumplimiento del deber.— Esta segunda caracteristica se
deriva de la primera, pero tiene contenido propio. En este caso, este
incumplimiento del deber de parte de un funcionario encargado de hacer cumplir
la ley constituye un abuso de poder. Una forma de poder diferenciar estos hechos
de un delito comun es a traves de la identificacion de un ejercicio abusivo del
poder punitivo del Estado, el cual puede ser utilizado a través de dos expresiones.
La primera se refiere a los casos de excesos o desproporcién en el uso de la fuerza;
y, la segunda se refiere a los casos en los que pese a que no existe necesidad real
de recurrir a la fuerza, se simula y/o argumenta la existencia de alguna necesidad.
Por otro lado, los delitos que se producen fuera del contexto de aplicacion del
poder punitivo del estado, no deberian considerarse como casos de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos de forma aislada, sino como delitos
comunes desde el punto de vista de la materia de analisis. Por ejemplo, un
femicidio cometido por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley en
servicio activo que inclusive utilice su arma de fuego de dotacion, pero no lo hace
en el contexto de la aplicacién del poder punitivo del estado, sino como parte de
una relacion inequitativa de poder basada en los roles de género.

c) La generacion de una violacion directa de las normas internacionales
inderogables de derechos humanos en atencion al incumplimiento de

obligaciones negativas. — A nivel internacional, los estados deben acreditar dos

235 Corte IDH, “Sentencia de 24 de junio de 2020 (Fondo, Reparacion y Costas)”, Caso Guzman
Albarracin y otra vs. Ecuador, 24 de junio de 2020, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_405_esp.pdf.

236 Corte IDH, “Sentencia de 26 de marzo de 2021 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Guachalé
Chimbo y otros vs. Ecuador, 26 de marzo de 2021, https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_423_esp.pdf.

237 Corte IDH, “Sentencia de 06 de mayo de 2008 (Excepcién Preliminar y Fondo)”, Caso Salvador
Chiriboga vs. Ecuador, 6 de mayo de 2008, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_179_esp.pdf.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_405_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_405_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/%20casos/articulos/seriec_423_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/%20casos/articulos/seriec_423_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
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tipos de obligaciones con relacion a derechos humanos, las obligaciones de hacer
y las obligaciones de no hacer.?®® Las primeras son denominadas como
obligaciones positivas y constituyen todas aquellas acciones materiales que debe
realizar el estado para garantizar el pleno desarrollo de los derechos de todas las
personas sujetas a la jurisdiccion de un estado; y, en segundo lugar, nos
encontramos con las denominadas obligaciones negativas, las cuales se acreditan
mediante la abstencion de cometer abusos de poder de parte de los agentes
estatales. Este segundo tipo de obligaciones tiene mayor trascendencia en caso de
su incumplimiento, pues el mismo puede configurarse como alguna de las
distintas posibilidades de comision de un caso de graves violaciones a los
derechos humanos cometidos de forma aislada.

Cuando agentes estatales cometen un abuso de poder, violan de forma voluntaria
los limites de su facultad de actuar legitimamente, es decir, que no Unicamente
violan procedimiento o mucho menos el deber objetivo de cuidado, sino que lo
hacen sabiendo de su accionar ilegitimo. En estos casos esta voluntariedad es
mucho mas evidente que en otro tipo de violaciones a los derechos humanos, pues
no se trata sélo del incumplimiento de una accién que genera la violacién de un
derecho, sino de la ejecucion de una accion lesiva, la cual se concibe como
multiplemente prohibida, tanto a nivel general como de forma especifica. Por esta
razon, este tipo de casos también son conocidos como violaciones flagrantes a los
derechos humanos porque de forma reiterada se ha establecido la prohibicion
especifica de actuar en este sentido. Esto genera de forma instantanea la
responsabilidad del estado por violacion de las normas internacionales
inderogables de derechos humanos en atencién al incumplimiento de estas
obligaciones negativas. Esta responsabilidad es paralela a la responsabilidad penal
de los actores de estos casos generada por la actuacion voluntaria de los
responsables de estas violaciones.

En este caso, el bien juridico protegido adquiere una trascendencia fundamental,
ya que en todos los casos existe una afectacion a la dignidad humana y a los
derechos a la vida, libertad e integridad a través de derechos con prohibiciones

especificas como son el derecho a no ser victima de ejecuciones extrajudiciales,

238 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo)”, “Nifios de la calle” (Villagrdn

Morales) y otros vs. Guatemala, 19 de noviembre de 1999, péarr. 139, https:// www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf.


http://www.corteidh.or.cr/%20docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/%20docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf
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el derecho a no ser victimas de torturas, el derecho a no ser victimas de
desapariciones forzadas y el derecho a no ser victimas de detenciones ilegales y/o
arbitrarias. Todas estas normas pertenecen al &mbito de ius cogens, en razén de
gue no pueden derogadas en ninglin momento y bajo ninguna justificacion.

d) Se configuran en un solo nivel.— Esta caracteristica implica que son delitos que
no requieren de la configuracion de elementos objetivos generales y de elementos
objetivos especificos, sino que se presentan en un solo nivel. Esto significa que
no requieren de un contexto general del cual se deriven, sino que se desarrollan
fuera del abrigo de una conducta general, ya que su ejecucion se presenta en un
solo nivel, es decir, no son delitos que requieran dos tipos de elementos objetivos.
En este caso, algunas de las formas de expresion de los delitos pertenecientes al
derecho penal internacional han adquirido independencia y, sobre todo,
protagonismo al no necesitar del abrigo de una conducta general. Esto no quiere
decir que no puedan existir formas de participacién complejas como casos en los
cuales se presenten autorias mediatas o0 autorias de participacion por roles en los
que intervengan sujetos activos calificados y sujetos activos no calificados que
actden con la tolerancia de los primeros.

e) Se cometen en forma auténoma o aislada.— Esta es la principal caracteristica
que nos ayuda a diferenciar si nos encontramos ante la presencia de un caso de
graves violaciones a los derechos humanos cometido de forma aislada y
corresponde al grado de lesividad respecto al nimero de victimas. En este tipo de
casos, no se presentan contextos especificos de eliminar a un grupo protegido por
el derecho penal internacional, del desarrollo de un conflicto bélico y sobre todo,
gue estos casos se ejecutan fuera de un contexto de lesa humanidad. En tal virtud,
la comision de estos casos no se da de forma generalizada por no existir un namero
considerable de victimas ni se da en un contexto de sistematicidad porque no
responden a la ejecucion de una politica publica o a un plan generado desde las
mas altas autoridades del Estado como una linea de conducta.

Estos casos corresponden a todos los casos en los que los funcionarios encargados

de hacer cumplir la ley, en sentido amplio,?®® hagan un uso arbitrario o

239 Al hacer referencia a este término mas alla de lo establecido en el articulo 1 del Céodigo de
Conducta para Funcionarios Encargados en Hacer Cumplir la Ley, se hace referencia a todos los
funcionarios estatales con capacidad para utilizar el poder de coaccién en el Ecuador. Se realiza esta
aclaracion, ya que el articulo 1 de la Ley Organica que Regula el Uso Legitimo de la Fuerza presenta un
ambito de competencia restringido al sefialar como obligados por dicha normativa Gnicamente a miembros
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desproporcionado de la fuerza violando derechos pertenecientes al ius cogens.
Estos casos no forman parte de un plan estatal, ya que no son cometidos de forma
sistematica y tampoco tienen un numero considerablemente elevado de victimas,
sino que se dan por abusos individuales o por abusos que no se desprenden del
ejercicio de una politica publica o un plan que marque una linea de conducta. Estos
casos pueden desarrollarse como graves afectaciones a los derechos a la vida, a la
integridad y a la libertad, y sobre los cuales existen prohibiciones negativas

especificas que se abordaran mas adelante.

1.5. Caracteristicas especiales

Las caracteristicas especiales de los crimenes de graves violaciones a los derechos
humanos cometidas de forma aislada son aquellas que no recaen directamente sobre la
categoria sustantiva 0 mas especificamente sobre los tipos penales que conforman la
misma, sino que son aquellas que se desprenden de la necesidad de evitar la impunidad
en atencion a que son cometidos mediante el abuso del poder punitivo del estado. En tal
virtud, estas caracteristicas recaen en la forma de la respuesta estatal, es decir, en la
persecucién penal que se asigna a las mismas. En tal virtud, estas caracteristicas
especiales no tienen que ver con los fundamentos epistemoldgicos de la categoria, sino
con las caracteristicas de la perseguibilidad penal que deben impulsar los estados de
acuerdo con su obligacién de investigar los casos de graves violaciones a los derechos
humanos.

Estas caracteristicas especiales, en algunos casos, no son Gnicas de los casos de
graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma aislada, sino que también
son propias de otros delitos por decision propia de cada estado. En el Ecuador, por
ejemplo, esto sucede en los casos de corrupcién o en los casos de delitos sexuales
cometidos en contra de menores de edad. De esta manera, los estados determinan qué
conductas penales deben tener esta particular forma de persecucion penal. Empero, en los
casos de graves violaciones a los derechos humanos, son las fuentes internacionales, en

este caso la jurisprudencia internacional la que ha interpretado los instrumentos

de la Policia Nacional, de las Fuerzas Armadas y del Cuerpo de Seguridad y Vigilancia Penitenciaria
obviando a otros agentes que aplican la fuerza en el Ecuador y que sus abusos también se enmarcan en el
tema de la presente investigacion. Estos funcionarios son los agentes municipales o metropolitanos y el
cuerpo de vigilancia aduanera que si bienes es cierto no tiene autorizacién para hacer uso de las armas de
fuego, utilizan la fuerza para cumplir con sus funciones legales y constitucionales.
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internacionales y ha concluido esta obligatoriedad proveniente de otras obligaciones
internacionales.

Dados los pocos estudios que existen sobre graves violaciones a los derechos
humanos, se puede ratificar que existe una gran confusion en sefialar que estas
caracteristicas especiales forman parte de la definicion de esta categoria juridica, lo cual
evidentemente constituye un error. Esto puede deberse al poco desarrollo del tema a nivel
doctrinario, ya que en realidad los elementos de las aparentes definiciones se constituyen
como caracteristicas especiales. De esta forma, caracteristicas como la imprescriptibilidad
de la accion y de la pena se encuentran en las fronteras entre el derecho penal sustantivo
y el derecho procesal penal. En otros casos, estas caracteristicas se relacionan con la parte
sustantiva general relacionada con la teoria del delito, en algunos casos se afecta la
punibilidad y en otros si existe una relacién directa con la parte adjetiva correspondiente.

En este sentido, volviendo a lo establecido por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los parrafos 41 de la sentencia del caso Barrios
Altos vs. Per(i®® y en el parrafo 116 de la sentencia del caso Bulacio vs. Argentina,?*! se
aprecia la denominacion de esta nueva categoria juridica y se establece los efectos
juridicos de la comision de este tipo de infracciones relacionados con la perseguibilidad
penal 0 como se ha expuesto las caracteristicas especificas de la forma de la persecucion
penal de este tipo de casos. Estas consecuencias establecen limites a ciertos derechos en
el ambito procesal para favorecer su investigacion, procesamiento, juzgamiento y sancién
de acuerdo a normas internacionales de derechos humanos, lo cual constituye el debido
proceso reforzado que debe cumplir este tipo de casos.

A continuacion, se realizard un breve repaso por las instituciones especiales,
relacionadas al debido proceso especial que caracteriza a la persecucion penal de este tipo
de conductas. Algunas de estas han sido sefialadas de forma expresa por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y otras han sido deducidas de estos
fallos en concordancia con lo establecido por nuestro sistema penal procesal. Estas
caracteristicas son las siguientes:

a) La imprescriptibilidad.— La imprescriptibilidad constituye la excepcion a la
regla general de la prescripcion. Esta institucién esta conformada por el paso del tiempo

mas algun efecto juridico habilitante o inhabilitante. Este segundo efecto es el que aplica

240 Corte IDH, “Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo)”, Caso Barrios Altos vs. Perd, parr.
41.

241 Corte IDH, “Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Bulacio vs. Argentina, parr. 116.
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para el caso del derecho penal, ya que limita la posibilidad de iniciar o continuar la
persecucion penal y/o limita la posibilidad de imponer una pena, es decir, que se afecta a
la procedibilidad y a la punibilidad respectivamente.?*? En el mismo sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que: “La prescripcion en materia penal
determina la extincion de la pretension punitiva del Estado para perseguir la conducta
ilicita y sancionar a sus autores”.2*® Si bien es cierto que los “[p]lazos de prescripcion no
se consideran procesales sino materiales [...]”,%* estos influyen directamente en el
procedimiento penal y/o, ademas, en el procedimiento de ejecucion de la pena.

Por regla general, los estados tienen la potestad soberana de establecer uno o
varios plazos de prescripcion, de acuerdo la lesividad de la conducta prohibida u otros
aspectos supervinientes dentro del proceso penal, como, por ejemplo, la suspension del
proceso penal y los plazos de la prescripcion en casos de fuga.?*® En este sentido, para
determinar la prescriptibilidad o la imprescriptibilidad de las infracciones penales existen
dos fuentes: a) Las nacionales (normativas); y, b) Las internacionales (normativas,
jurisprudenciales y de ius cogens). Asi, en ciertos casos, pese a la existencia de normas
nacionales generales que regulen la prescripcion de todos los delitos, estas no son
aplicables para casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma
auténoma, ya que la perseguibilidad penal en estos casos es regida por las normas de
derecho internacional para evitar su impunidad.

De esta manera, las normas procesales internas que establezcan el limite a la
persecucién penal son invalidas y, por lo tanto, inaplicables cuando se trate de casos de
graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma autonoma. Esto se da en
primer lugar por la gravedad de estas acciones al ser cometidas por parte del propio estado
a través de sus agentes, y porque su investigacion, procesamiento, juzgamiento o sancién
pueden ser impedidos por el propio aparataje estatal por motivos mediaticos, politicos o
personales que favorezcan el espiritu de cuerpo para dejar los hechos en la impunidad. La
interposicion y aplicacion de normas impertinentes favorece la impunidad y genera una

potencial responsabilidad internacional del estado.

242 Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 759.

23 Corte IDH, “Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Alban Cornejo vs. Ecuador, parr. 111.

24 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General, 8.2 ed.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 145.

245 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 563.14.
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En tal virtud, para garantizar el acceso a la justicia en este tipo de casos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “[l]a prescripcion penal es
inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos
humanos en los términos del Derecho Internacional”.?*® Esta constituye una excepcion
valida para este tipo de casos y, de ninguna manera, se restringen derechos de forma
ilegitima. Como se ha habia sefialado previamente, existen ciertos derechos que admiten
limitaciones plenamente fundamentadas, entre estos, la prescripcion pasa a formar parte
de los derechos consagrados en el debido proceso que admiten esta restriccion.

b) El plazo de las investigaciones.— Esta no es una institucion revisada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en ningun caso, pero tiene relacion directa
con los plazos para culminar una investigacion y con un posible resultado de impunidad.
En muchos estados el limite para realizar una investigacion corresponde al tiempo de la
prescripcion, pero en el caso ecuatoriano existe una limitante adicional. Este tiene el
objetivo de no dejar en la incertidumbre a las personas sospechosas de haber cometido
una infraccion y de favorecer el cumplimiento de un plazo razonable. De esta manera, de
acuerdo a lo establecido por los articulos 585 y 586 del Codigo Organico Integral Penal®*’
las investigaciones tienen un plazo de hasta un afio en delitos sancionados con una pena
de hasta cinco afios y de hasta dos afios en delitos sancionados con penas de mas de cinco
afios, luego de lo cual dichas investigaciones deberian ser archivadas.

En el caso ecuatoriano, pese a la existencia de estas disposiciones, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que las mismas son sélo normas
referenciales, constituyéndose como “[u]ln mero direccionamiento de la etapa pre
procesal, sin que merme la capacidad de ésta institucion (SIC la Fiscalia General del
Estado) en el cumplimiento de sus competencias [...]”.2*® No obstante, en una sentencia
mas reciente, se ha sefialado que la limitacion a las investigaciones penales en delitos de
accion publica genera una “[e]xpectativa legitima sobre la duracion de la etapa previa
investigativa, evitando asi una indeterminacion temporal que genere una incertidumbre

prolongada respecto a la situacion juridica de las personas investigadas”.?4°

246 Corte IDH, “Sentencia de 22 de noviembre de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Alban Cornejo vs. Ecuador, parr. 111.

247 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, arts. 585 y 586.

248 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.° 031-10-SEP-CC, en Caso n.°: 0649-09-EP, 15 de
julio de 2010.

249 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia n.° 54-21-IN/24, en Caso n.°: 54-21-IN, 6 de junio de
2024, parr. 38.
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Al revisar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
aprecia que las instituciones prohibidas no son numeros clausus, sino que se llama a la
analogia in bonan partem, es decir, a la consideracion de todas aquellas instituciones cuya
aplicacion deba restringirse para evitar la impunidad de casos de graves violaciones a los
derechos humanos. Asi, se ha sefialado que no s6lo son inadmisibles las normas sobre
prescripcion, sino “[c]cualquier obstaculo de derecho interno mediante el cual se pretenda
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones a los derechos
humanos”.?>® Para dar un mejor contexto, pese a que no se sefiala de forma expresa el
término graves violaciones a los derechos humanos, dicho texto forma parte del caso
Bulacio vs Argentina, en el cual se sanciond una detencion ilegal en concurso con una
ejecucion extrajudicial, lo que evidentemente forma parte de la categoria analizada.

En este caso, basados en el principio de a maiori ad minus o el que puede lo mas
puede lo menos, también se puede sefialar que si esta prohibida la mayor institucion
juridica respecto a los limites temporales de la investigacion, también se puede sefialar
que otras instituciones de menor jerarquia tampoco son aplicables a este tipo de casos.
Por lo tanto, las investigaciones de casos de graves violaciones a los derechos humanos
no pueden estar restringidas por plazos de ninguna naturaleza y la improcedencia del
archivo por cumplimiento de plazos generales no viola el debido proceso. El no archivar
una de estas investigaciones en los plazos referidos tampoco se podra considerar como
accion desvalorada para casos de procesos disciplinarios o de evaluacion, ya que estos
limites no aplican para este tipo de investigaciones.

c) Las amnistias.— Una amnistia es una figura juridica especial que da fin a la
posibilidad de iniciar una accion penal. El término amnistia proviene del griego amnesis
que significa olvido.?* En tal virtud, una amnistia constituye un “[a]cto de poder soberano
para aplicar el principio tabula rasa a ofensas pasadas, [...], de manera que se dé fin a los
procedimientos ya iniciados 0 que se estén por iniciar, 0 a veredictos que se hayan ya
pronunciado”.?®? Segun cada estado, pueden existir amnistias generales para eventos o
periodos determinados o amnistias especificas concedidas por eventos, periodos o
personas. De acuerdo con nuestro marco juridico, las amnistias son concedidas por la

Asamblea Nacional con la prohibicion explicita de concederlas en casos de genocidio,

20 Corte IDH, “Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Bulacio vs. Argentina, parr. 116.

251 Faustin Z. Ntoubandi, Amnesty for Crimes against Humanity under International Law (Leiden
/ Boston: Matinus Nijhoff, 2007), 9.

22 |bid.
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torturas, desapariciones forzadas, secuestros, homicidios por razones politicas o de
conciencia.?®

Como se puede apreciar, en nuestra normativa constitucional ya existe una
incorporacion parcial de algunos estandares internacionales al sefialar varios tipos penales
provenientes del derecho penal internacional que no pueden ser amnistiados en ninguna
circunstancia. Sin embargo, en esta adecuacion normativa encontramos un proceso
incompleto e inexacto debido a que no se ha incorporado a todos los delitos provenientes
del derecho penal internacional. Ademas, al incorporar a los secuestros y los homicidios
por razones politicas o de conciencia, se ha incorporado dos delitos con elementos
adicionales a los establecidos por la normativa juridico — penal. En este caso, podria
considerarse que se trata de sefialar que dichas conductas tampoco podrian ser
amnistiadas por constituirse como crimenes de estado.

Con relacion a los casos de graves violaciones a los derechos humanos, sélo las
torturas y las desapariciones forzadas tienen la prohibicidn expresa del otorgamiento de
amnistias en la actualidad, pero por ejemplo no se toma en cuenta a las ejecuciones
extrajudiciales, las cuales han sido incluidas en esta categoria por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Adicionalmente, por reunir las mismas
caracteristicas, los casos de detenciones ilegales y arbitrarias, asi como los casos de
extralimitacion en la ejecucion de acto de servicio también deberian tener esta
prohibicion, ya que ambos delitos son producidos por un uso innecesario Yy/o
desproporcionado de la fuerza por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, lo cual genera una violacion de normas ius cogens.

Aun asi, se debe tomar en cuenta que esta prohibicion no sélo aplica para los casos
de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma auténoma en la
actualidad, sino también para todos los casos, independientemente de su fecha de
comision. En tal virtud esta prohibicion también aplica para los casos cometidos antes de
la vigencia de la Constitucion de 2008. Esta prohibicion aplica para todas las formas en
las que pueda ser concedida esta figura, ya sea a través de leyes de amnistia propiamente
dichas, leyes de perdon y olvido, leyes de punto final o de resoluciones legislativas con
rango de ley.

d) Los indultos.— La figura del indulto es otra forma de extinguir la accién penal,

la cual s6lo aplica de forma individual a aquellos casos que cuentan con una pena en

253 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 120 num. 13.
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firme. Esta figura aparece en el estado absolutista, cuando el monarca concedia el perdon
individual o derecho de gracia a sus stbditos condenados.?** “Desde el punto de vista
politico-criminal, el derecho de gracia puede ser utilizado como medio para conseguir la
rehabilitacion del condenado, corregir errores judiciales o templar el excesivo rigor de
penas legalmente impuestas”.?® Aun asi, en la préctica esta figura ha sido utilizada en
muchos casos por motivos coyunturales para sustraer del &mbito de la justicia a personas
cercanas a los gobiernos?® o cuando se considera politicamente conveniente mostrar el
respaldo a la aplicacion del derecho penal simbdélico, es decir, para favorecer los abusos
de poder en desmedro de la falta de seguridad.

En el Ecuador, esta figura puede ser concedida sélo por el poder ejecutivo y, de
acuerdo con las normas constitucionales y legales. En un inicio, cuando existi6 la primera
referencia jurisprudencial a esta categoria juridica en la sentencia del caso Barrios Altos
vs. Per( no se habia abordado la figura de los indultos de forma expresa, y no es sino
hasta la sentencia del caso Molina Theisen vs. Guatemala, en la cual se sefial6 que “[e]l
Estado debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como medidas que pretendan
impedir la persecucion penal o suprimir los efectos de la sentencia condenatoria”.?®’

e) El fuero privativo.— Los fueros especiales nacieron con la finalidad de
investigar y juzgar los delitos de funcion que pudiesen cometer los miembros de la fuerza
publica. Los tipos penales de competencia de esta jurisdiccion son aquellos que “[p]or su
propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”,?%® es decir,
“[I]a disciplina, la obediencia o la subordinacion”.?° Asi, “para que se configure un delito
de funcion no basta con que la conducta prohibida sea realizada por efectivos militares
en actividad y en acto del servicio o con ocasion de él, sino principalmente que tal
conducta afecte bienes juridicos estrictamente castrenses”.?%° En este caso, se debe sefialar

que esta clasificacion no abarca Unicamente a miembros de las fuerzas armadas, sino a

254 Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 756-7.

25 Murioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General, 403.

256 |hid.

37 Corte IDH, “Sentencia de 03 de julio de 2004 (Reparaciones y Costas)”, Caso Molina Theissen
vs. Guatemala, 3 de julio de 2004, parr. 83, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_108_esp.pdf.

%8 Corte IDH, “Sentencia de 16 de agosto de 2000 (Fondo)”, Caso Durand Ugarte vs. Per, 16 de
agosto de 2000, parr. 117, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_68_esp.pdf.

29 Villanueva Bogani, Empleo razonable de las armas de fuego en el control de la seguridad
publica, 64.

260 perl Tribunal Constitucional, “Sentencia”, en Expediente n.°: 0012-2006-PI/TC, 15 de
diciembre de 2006, paragrafo 38b.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_108_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_108_esp.pdf
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todos aquellos fueros especiales creados para mantener la disciplina en una institucién
castrense, como, por ejemplo, la Policia Nacional.

En virtud de estos antecedentes, todos aquellos actos en los cuales los miembros
de la fuerza publica cometan faltas alejadas de estos limites, deben ser investigados y
juzgados por el fuero comun y ordinario. Mucho mas cuando las infracciones cometidas
constituyan casos de violaciones a los derechos humanos por abusos de poder y por un
uso arbitrario y desproporcionado de la fuerza o de las armas de fuego, ya que los fueros
privativos carecen de independencia e imparcialidad? al momento de investigar y juzgar
a sus comparieros. Por esta razon los Estados se encuentran proscritos de considerar
validas las resoluciones de “[t]ribunales que no apliquen normas procesales debidamente
establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a los tribunales
ordinarios”,?®? ya que los casos de graves violaciones a los derechos humanos no son
delitos de funcion.

De esta manera, si se considera invalido el fuero privativo como sistema de
justicia por afectar a la independencia e imparcialidad de las investigaciones,
procesamientos y resoluciones, también son invalidos los tipos penales pertenecientes a
dichas jurisdicciones cuando se refieran a violaciones a los derechos humanos. Y no sélo
se debe considerar invalido su accionar, sino el uso de normas penales disefiadas para ser
aplicadas en dicha jurisdiccion privativa, puesto que los casos de violaciones a derechos
humanos siempre pertenecen a la jurisdiccion ordinaria. Ahora bien, una vez que se ha
analizado el fuero funcional, también es necesario dejar constancia de que no sélo la
jurisdiccion privativa y las normas penales propias de la misma son consideradas
invalidas para casos de violaciones a los derechos humanos, sino también las normas
procesales relacionadas. En este sentido, los fueros que el personal de la fuerza publica
mantenia al momento de cometer una infraccién tampoco pueden ser considerados legales
al momento de investigar y juzgar violaciones a derechos humanos que estén sancionados
como hechos criminales. Asi por ejemplo, si un funcionario de la fuerza publica ostentaba

un fuero superior por una ley militar o policial, este fuero sera reconocido por los

%1 Corte IDH, “Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Radilla Pacheco vs. México, 23 de noviembre de 2009, parr. 267.

262 principios Béasicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, adoptadas por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus
resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.
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tribunales ordinarios Unicamente si la ley ordinaria establece ese fuero para dicho
funcionario en la jurisdiccion ordinaria.

f) La cosa juzgada fraudulenta.— En materia penal, al igual que en toda materia
juridica sometida al conocimiento de un juez o tribunal, al final del proceso existe una
sentencia que resuelve el punto controvertido. Esta sentencia esta en firme y adquiere la
caracteristica de cosa juzgada luego de que no ha sido impugnada o luego de la resolucién
de todos los recursos procesales. En tal virtud, la institucion juridica de la cosa juzgada
corresponde a la “[c]ualidad de inimpugnable e inmutable asignada por la ley a la decisién
contenida en una sentencia firme dictada en un proceso contencioso con relacion a todo
proceso posterior entre las mismas partes (u otras personas afectadas) que verse sobre el
mismo objeto y se funde sobre la misma causa”.?®® Sin embargo, esta no es la Unica
decision inimpugnable especialmente en materia penal, sino que también existe la
posibilidad de que sea un sobreseimiento aquel que dio término a un procesal penal, ya
sea que se haya apelado o no.

De esta manera, las decisiones judiciales en firme dotan de seguridad juridica a la
ciudadania en cumplimiento del principio non bis in idem que significa que una persona
que ya ha sido juzgada o procesada y que su proceso culmind con una resolucién
favorable, no puede volver a ser juzgada nuevamente por los mismos hechos. Este
derecho se encuentra garantizado a nivel nacional®®* y a nivel internacional®® con la
connotacion de que no s6lo se aplica la prohibicién de juzgamiento, sino que
implicitamente tampoco podria procesarse huevamente a una persona por los mismos
hechos cuando a los mismos concurra “[I]Jo que se denomina la triple identidad: la primera
corresponde a la identidad de sujeto, la segunda de hecho y la tercera de fundamento o
vulneracion del mismo bien juridico”.?6

Ahora bien, el derecho internacional ha establecido que, pese a que una sentencia
penal se encuentre en firme, cuando se ha dejado en la impunidad de forma deliberada

casos de graves violaciones a los derechos humanos, puede aplicarse una figura

263 Angel Landoni Sosa, “La cosa juzgada: valor absoluto o relativo™, Revista Derecho PUCP, n.°
56 (2003): 297, https://doi.org/10.18800/derechopucp.200301.007.

264 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.7.i.

%5 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art. 8.4, (B-32); ONU Asamblea General,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, art. 14.7, (RES 2200 A-
XXI).

266 [ iliana Hernandez Mendoza, “El “non bis idem”, en El ambito sancionador: Estudio
comparado de los sistemas espafiol y mexicano” (tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
2013), 4, https://eprints.ucm.es/18106/1/T34239.pdf.


https://doi.org/10.18800/derechopucp.200301.007

103

proveniente del derecho penal internacional: la cosa juzgada fraudulenta.?®” En este
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el non bis in

idem no es un derecho absoluto?®® cuando se producen los siguientes casos:

i) la actuacion del tribunal que conoci6 el caso y decidi6 sobreseer o absolver al
responsable de una violacidn a los derechos humanos o al derecho internacional obedecio6
al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no
fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las debidas garantias
procesales, o iii) no hubo la intencién real de someter al responsable a la accion de la
justicia.?®

La explicacion juridica frente a estos casos es que, en realidad, no nos
encontramos frente a una sentencia con el caracter de cosa juzgada, sino frente a una cosa
juzgada aparente y, por lo tanto, si aparecen elementos que denotan dicha parcialidad
ilicita o si un organismo internacional ha determinado su existencia, los estados tienen la
obligacion de reabrir la investigaciones y proceder con el procesamiento y juzgamiento
de los responsables de casos de graves violaciones a los derechos humanos. Esto incluso
cuando las legislaciones locales no prevean un mecanismo procesal expreso para el
efecto. En el caso del Ecuador, se ha considerado que cuando existe una formulacién de
cargos por uno de estos delitos, la etapa pertinente para discutir las alegaciones de doble
procesamiento es la etapa intermedia que tiene la mision de analizar si existen cuestiones
de procedibilidad que pudieran impedir la sustanciacion del proceso penal.

Asi mismo, en nuestro pais se han producido varios casos en los cuales se ha
denunciado la existencia de cosa juzgada fraudulenta o aparente en las resoluciones
judiciales que han puesto fin a dichos procesos, especialmente, en casos en los que la
jurisdiccion policial o militar ha sustraido a los responsables de casos de graves
violaciones a los derechos humanos de su responsabilidad penal. Estos casos fueron
denunciados por el Informe de la Comisién de la Verdad del Ecuador, “Sin Verdad, no
hay justicia”,?”® de los cuales a la presente fecha existen 6 casos que han sido

271

procesados<’* y han vencido las alegaciones sobre la existencia de una sentencia

267 ONU Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 20.3.

28 Corte IDH, “Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006, parr. 156,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf.

269 | bid.

270 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia.

271 Caso Fybeca por ejecuciones extrajudiciales (sentencia condenatoria en firme con procesados
préfugos); caso Fybeca por desaparicién forzada de personas (sentencia condenatoria de primera instancia);
caso Lema por detencion ilegal y torturas (sentencia condenatoria en firme); caso Tapia por ejecucion
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inamovible. De estos casos, dos de ellos correspondientes a las ejecuciones extrajudiciales
y a las desapariciones forzadas producidas en la farmacia “Fybeca” de la ciudadela “La
Alborada” de la ciudad de Guayaquil el 19 de noviembre de 2003 que cuentan con
sentencias condenatorias en las que también se ha declarado por primera vez en el
Ecuador la existencia de este mecanismo que inicialmente dejé los hechos en la
impunidad?’2y, que por lo tanto, la misma no debe ser tomada en cuenta como una barrera
para no sancionar a los responsables.

g) Los excluyentes de responsabilidad que tiendan a dejar en la impunidad
los hechos.— Al analizar el parrafo 41 de la sentencia del caso Barrios Altos vs. Per(
(Fondo),?™ se puede verificar que el mismo no se refiere a numerus clausus, sino que lo
que hace es sefialar la ineficacia de argumentar cualquier norma juridica que tienda a dejar
en la impunidad casos de graves violaciones a los derechos humanos. Dada la
configuracién de los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos, en
especial, de la Organizacién de las Naciones Unidas y de la Organizaciéon de Estados
Americanos, se puede decir que sus sistemas juridicos no se basan Unicamente en el
sistema continental, sino que tiene una fuerte influencia del derecho anglosajon. En este
caso, el derecho penal del common law es diferente al sistema dogmatico que se utiliza
en la Europa continental y en Latinoamérica.

Asi, por un lado, al establecer el término excluyentes de responsabilidad penal, no
se refiere a lo que segun la teoria del delito continental se configura como un eximente
de la culpabilidad, sino que se refiere a lo que en derecho penal anglosajon se conoce
como “excuses” o excusas en general (justificaciones) que aglutinan tanto las causas de
exclusion de la antijuridicidad como los eximentes de responsabilidad penal que anulan
la culpabilidad. Sin embargo, en el parrafo referido, que marca el inicio de toda una linea
jurisprudencial, no se prohibe la aplicacién de estas figuras per se, sino que su objetivo

es inaplicarlas a los casos en los que estas sean utilizadas como una forma de impunidad

extrajudicial (sentencia condenatoria de primer instancia); caso Cafiola por detencion ilegal y torturas
(sentencia condenatoria en firme); caso Sabando Veliz por desaparicion forzada de personas (sentencia
ratificatoria de inocencia, que ha sido apelada); y, caso Angel Macias (en atapa de juzgamiento). También
existen otros casos que han superado la etapa preparatoria y la alegacion de cosa juzgada, pues esta no fue
independiente ni imparcial, que corresponden a casos de lesa humanidad o casos remitidos desde el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

272 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,
“Sentencia”, en Juicio n.°: 17141-2013-01631, 24 de noviembre de 2015, 135; Ecuador Corte Nacional de
Justicia Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito, “Sentencia”, en Juicio n.°: 17721-2016-
0003, 24 de noviembre de 2015, seccidn 8.1; Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito, “Sentencia”, en Juicio n.°: 17721-2016-0003, 11 de septiembre de 2024.

273 Corte IDH, “Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo)”, Caso Barrios Altos vs. Perd, parr.
41,
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mediante la obstruccion de “[l]a investigacion, procesamiento y sancion de los
responsables de las violaciones graves a los derechos humanos [...]”.2"

Dentro de este contexto, se llega a entender que lo que se prohibe no es la
aplicacion de una institucion juridica como tal, sino que lo que se prohibe es la aplicacién
de esas figuras cuando tienen el propdsito de sustraer a los perpetradores de su
responsabilidad penal. Sobre este punto, con una perspectiva diferente, es importante
tomar en cuenta lo que concluyen Adridn Lengua Parra y Victor Emilio Ostolaza
Seminario al mencionar que este sefialamiento se lo ha realizado de forma general y que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos no podria “[i]ncluir en estas limitaciones
a las instituciones de la teoria del delito porque esto conllevaria una intromisién
injustificada en el derecho que tienen los estados a determinar cémo se aplican las normas
internas”.2’® Asi, este término se hubiera utilizado como una referencia general y no como
un elemento del sistema penal anglosajon.

Sea cual sea la raz6n no explicada con méas profundidad por parte de los jueces
que dictaron esta sentencia y de quienes han seguido esta linea jurisprudencial, se debe
establecer que desde el punto de vista del derecho penal continental si son aplicables las
instituciones de la teoria delito a los casos relacionados cuando su aplicacion no sea ilegal
e ilegitima. Es decir, que estas instituciones juridicas no hayan sido aplicadas con la
finalidad de dejar los hechos en la impunidad, sino de favorecer adecuados procesos de
rendicion de cuentas. Asi, por ejemplo, se puede apreciar que con relacion al derecho a la
vida, cuando se investigue una presunta ejecucion extrajudicial es posible que la misma
haya sido cometida en franca violacion de los principios fundamentales sobre uso de la
fuerza o que efectivamente haya existido la correspondiente legalidad, estricta necesidad
y proporcionalidad en las actuaciones estatales y que, por lo tanto, no exista delito.

Ahora bien, basados en estos fundamentos, como se sefialé previamente pueden
existir otras normas juridicas u otras practicas ilegitimas de rendicion de cuentas que
tengan como objetivo dejar a la impunidad los casos de graves violaciones a los derechos
humanos cometidas de forma autonoma. Asi, se puede sefialar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “[n]o ha propuesto una lista cerrada a estas

restricciones”.?’® Por esta razon, se considera que si se ha fundamentado la prohibicion

274 | bid.

275 Lengua Parra y Ostolaza Seminario, “Enemistad aparente: la tension entre el concepto de graves
violaciones de derechos humanos”: 263.

276 |bid.
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de la aplicacion de cualquier otra institucion juridica o cualquier practica que trate de
favorecer la impunidad.

Entre estas instituciones, en el Ecuador se ha podido identificar a un tipo penal
que no existe en otras legislaciones del mundo con la configuracion que ha establecido el
legislador ecuatoriano y que ha generado confusion sobre si, en realidad, un uso ilegitimo
de la fuerza constituye una grave violacién a los derechos humanos o un delito comdn.
Este tipo penal se encuentra en el articulo 293 del Codigo Organico Integral Penal y su

texto reza de la siguiente manera:

La o el servidor de Policia Nacional, Fuerzas Armadas o del Cuerpo de Seguridad y
Vigilancia Penitenciaria que, en la ejecucion de un acto del servicio, haga uso excesivo
de la fuerza sin observar los principios, niveles y disposiciones establecidas en la ley
de la materia y que como consecuencia de ello, produzca lesiones a una persona, sera
sancionado con pena privativa de libertad que corresponda, segln las penas de las
lesiones.

Si como consecuencia de la inobservancia de los principios, niveles y disposiciones
del uso legitimo de la fuerza, se produce la muerte de una persona, siempre y cuando
no se incurra en delitos tipificados como graves violaciones a los derechos humanos,
la servidora o servidor serd sancionado con pena privativa de libertad de siete a diez
afos.?’’

Pese a que este delito en primera instancia no tiene ningin elemento que aparente
desconcierto, su aplicacion en el Ecuador ha ocultado y ha dejado en la impunidad
multiples casos de ejecuciones extrajudiciales y torturas desde el 10 de agosto de 2014.
Esto se debe principalmente a que al estar configurado como un delito comdn no entra en
las estadisticas de graves violaciones a los derechos humanos. Si bien es cierto que en el
inciso segundo se puede apreciar la existencia de una guia en cuanto a su aplicacion
subsidiaria, sefialando que solo seria pertinente para aquellos casos en los que no exista
una grave violacién a los derechos humanos, este tipo penal ha servido para garantizar la
impunidad de los crimenes internacionales de violacion a los derechos humanos referidos.
Esto sucede porque no se utiliza estandares internacionales en su investigacion o,
inclusive, se ha llegado al extremo de que en aquellos casos en los cuales si se han

utilizado estos estandares, las autoridades judiciales los han rechazado.?”®

277 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 193.
278 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,
“Sentencia de casacion”, en Juicio n.°: 06282-2021-01091, 31 de enero de 2024, parr. 6.75.
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2. Tipos penales que forman parte de esta categoria juridica

Una vez que se ha arribado a este punto, es necesario desarrollar las caracteristicas
principales que en el ambito sustantivo presenta cada uno de los crimenes que forman
parte de esta categoria juridica, tanto aquellos que han sido sefialados de forma expresa,
como aquellos que se deduce de la interpretacion de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, estos son los siguientes:

e Las ejecuciones extrajudiciales, extralegales, sumarias o arbitrarias;

e Las torturas;

e Las desapariciones forzadas;

e Las detenciones ilegales y arbitrarias; v,

e Otras posibilidades (la extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio).

2.1. Las ejecuciones extrajudiciales, extralegales, sumarias o arbitrarias

Entre los escasos conceptos existentes en la doctrina, Humberto Henderson
establece conceptualmente como una ejecucion extrajudicial a aquella en la que “[s]e
consuma la privacién arbitraria de la vida por parte de agentes del Estado, o con la
complicidad, tolerancia o aquiescencia de éstos, sin un proceso judicial o legal que lo
disponga”.?’® En este caso podemos apreciar una definicion restringida, ya que
Unicamente aplicaria para aquellos casos en los cuales, la pena de muerte si conste en la
legislacion de un estado determinado, pero esta sea aplicada de forma arbitraria o hasta
anticipada. Asi mismo, la complicidad de un agente estatal no convertiria a un delito en
contra la vida en una ejecucién extrajudicial per se, puesto que el curso causal esta
dirigido por otra persona particular que no realiza un abuso del poder punitivo del estado
para cometer el delito.

A nivel normativo, se deben revisar las normas que defienden el derecho a la vida
y que prohiben las ejecuciones extrajudiciales o arbitrarias. Asi, en primer término, nos
remitimos a las normas internacionales, entre las que encontramos al articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos?® y el articulo 4 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos,?! las cuales establecen la proteccion al derecho a

2% Humberto Henderson, Las ejecuciones extrajudiciales o el homicidio en las legislaciones de
América Latina”, Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos 43, n.° 1 (2006): 285,
content (iidh-jurisprudencia.ac.cr).

280 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 6.

1 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 4.
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la vida, la prohibicion de la privacion arbitraria de la vida y el establecimiento de varias
restricciones relacionadas con la aplicacion de la pena de muerte. Dentro de estas normas
resalta aquella que se refiere a que los estados que han derogado la pena de muerte ya no
pueden volver a imponerla bajo ningin motivo, entendiéndose la existencia de una
prohibicion absoluta de las ejecuciones extrajudiciales como también de la posibilidad de
volver a aplicar aquellas consideradas como judiciales.

Tanto la proteccidn al derecho a la vida, asi como la prohibicion de que los estados
cometan privaciones arbitrarias de la vida son consideradas como normas ius cogens,®2
es decir, normas imperativas de derecho internacional consuetudinario que no pueden ser
derogadas por ningin motivo. Estas maximas han sido recogidas por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la misma que ha sefialado que el derecho
a la vida es fundamental porque su goce deviene en un pre requisito para el ejercicio del
resto de derechos.?®® De esta manera, los estados tienen el deber de garantizar que sus
agentes no produzcan violaciones a este derecho, en especial, con relacion a la obligacion
de que no existan privaciones arbitrarias de la vida.?®* Ademas, se establece que siempre
debe realizarse una interpretacion restrictiva en cuanto a la posibilidad de privacion del

derecho a la vida,?® en especial, en los casos de ejecuciones extrajudiciales, por lo que:

No podran invocarse para justificar esas ejecuciones circunstancias excepcionales, como
por ejemplo el estado de guerra o de riesgo de guerra, la inestabilidad politica interna ni
ninguna otra emergencia publica. Esas ejecuciones no se llevaran a cabo en ninguna
circunstancia ni siquiera en situaciones de conflicto armado interno, abuso o uso ilegal de
la fuerza por parte de un funcionario o de otra persona que actle con caracter oficial o de
una persona que obre a instigacion, o con el consentimiento o la aquiescencia de aquélla,
ni tampoco en situaciones en las que la muerte se produzca en prision.?®

Como se puede apreciar, a nivel internacional, los estados deben acreditar dos
tipos de obligaciones con relacion a derechos humanos, las obligaciones de hacer y las
obligaciones de no hacer.?®” Las primeras son denominadas como obligaciones positivas

y constituyen todas aquellas acciones materiales que debe realizar el estado para

282 CIDH, “Informe de Fondo 47/96” de 16 de octubre de 1996, Caso Victimas del barco
Remolcador “13 de marzo” vs. Cuba, 14 de marzo de 2001, parr. 79, Cuba 11.436 (oas.org).

283 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo)”, “Nifios de la calle” (Villagran
Morales) y otros vs. Guatemala, parr. 144.

284 | bid.

285 | bid.

26 ONU Consejo Econdmico y Social. Principios Relativos a una Eficaz Prevencion e
Investigacion de las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias 0 Sumarias, Resolucidn 1989/65, 24 de mayo de
1989, parr. 1.

287 Corte IDH, “Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo)”, “Nifios de la calle” (Villagrdn
Morales) y otros vs. Guatemala, parr. 139.
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garantizar el pleno desarrollo de los derechos de todas las personas sujetas a su
jurisdiccion; y, en segundo lugar, nos encontramos con las denominadas obligaciones
negativas, las cuales se acreditan mediante la abstencion de cometer abusos de poder de
parte de los agentes estatales. Este segundo tipo de obligaciones tiene mayor
trascendencia en caso de su incumplimiento, pues su incumplimiento puede configurarse
como alguna de las distintas posibilidades de comision de un crimen de estado.

En un segundo grado de vinculatoriedad, a nivel interno, el numeral 1) del articulo
66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza el derecho a la
vida.?® Ademas, sefiala de forma expresa que no existira pena de muerte en ningun caso.
Esta prohibicidén se encuentra en concordancia con lo prescrito por el articulo 85 del
Caodigo Organico Integral Penal que tipifica esta conducta, de la siguiente manera:

La funcionaria o el funcionario publico, agente del Estado que, de manera deliberada, en
el desempefio de su cargo o mediante la accion de terceras personas que actlien con su
instigacion y se apoye en la potestad del Estado para justificar sus actos, prive de la vida
a otra persona, sera sancionada con pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis
anos.?®°

Ahora bien, previo a analizar el tipo penal como tal, sus elementos y las formas
de su posible comisidn, es necesario entender a qué se refiere el mismo, por lo que en un
primer momento, se procederd a analizar su denominacion. En este caso, al referirnos al
término ejecucidn, nos encontramos ante una privacion de la vida, es decir, la aplicacién
de la pena de muerte. En el caso de no tener sustento juridico para realizarse, se configura
como ilegal e ilegitima, por lo tanto, constituye una violacion al derecho internacional de
los derechos humanos, a la legislacion local de cada estado y a la dignidad humana. Si
bien es cierto que, el término ejecucion extrajudicial es el mas difundido, no es el Unico
con el cual se conoce a esta conducta, ya que este crimen posee varias denominaciones,
asi se entiende que los calificativos de extrajudicial, extralegal, sumaria o arbitraria
pueden utilizarse de forma indistinta.

Sin embargo, se puede sefialar que el término mayormente difundido corresponde
al nomen iuris de ejecucion extrajudicial que sera el Gnico que se utilizara a partir de este
momento. Para dar contenido a este crimen, es necesario remitirse a lo considerado por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual lo ha relacionado con el

uso desproporcionado de la fuerza, sefialando que “[c]Juando se usa fuerza excesiva toda

288 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.1.
289 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, art. 85.
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privacion de la vida resultante es arbitraria”.?®® En este caso da igual si el uso de la fuerza
fue necesario 0 no, también debe medirse el nivel apropiado de respuesta. Esto se da
porque “[e]l estado no puede desbordar el uso de la fuerza con consecuencias letales
[...]7%%! en ningln caso si sus agentes no se encuentran habilitados por una necesidad
suficiente y s6lo en el caso de que no exista ningun otro recurso disponible para contener
una amenaza contra la vida o la integridad propia o de terceros.?#?

Llegado a este punto, se analizara las principales instituciones de la teoria del
delito que pudieran presentar dudas. Sobre el tipo penal en si, no hay que confundir, la
accion que es realizada por el agente estatal, generalmente, un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley en sentido amplio, con la conducta generadora de responsabilidad
estatal. Para este andlisis dogmatico nos apegaremos a concebir a la accion como el
resultado dafino para la sociedad independientemente de la intencion del sujeto. En
primer lugar, este tipo penal se puede cometer de forma directa por la accion del
funcionario encargado de hacer cumplir la ley; en segundo lugar, este tipo si acepta la
posibilidad omisiva, pero esta falta de accion inexcusablemente requiere un sujeto activo
calificado que ejecute la accion y un segundo actor calificado que omite actuar pese a su
obligacion legal de hacerlo.

En el caso particular del Ecuador, nuestra legislacion penal admite a la omision
propia y a la omision impropia. Las primeras “son aquellas omisiones que estan
expresamente sefialadas en la ley penal como delito, es decir, el no hacer esta
tipificado”.?°® Sobre la omision impropia o comision por omision, estas conductas “son
aquellas que no estan expresamente sefialadas en la ley, sino que son construidas por el
intérprete a partir de tipo de comision”.?®* Entonces, el delito de ejecucion extrajudicial

290 Corte IDH, “Sentencia de 04 de julio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Zambrano
Vélez vs. Ecuador, 04 de julio de 2007, parr. 84, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_166_espl.pdf. Corte IDH, “Sentencia de 05 de julio de 2006 (Excepcidn preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, 05 de julio de
2006, parr. 68, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_150 esp.pdf. Corte IDH, “Sentencia
de 27 de agosto de 2014 (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Hermanos Landaeta
Mejia y otros vs. Venezuela, 27 de agosto de 2014, parrs. 142 y 259, https://corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/ seriec_281_esp.pdf.

21 Corte IDH, “Sentencia de 05 de julio de 2006 (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas)”, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, parr. 70.

292 QOctavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley, 07 de septiembre de 1990, num. 4 y 9.

2% pablo Encalada Hidalgo, Teoria constitucional del delito Analisis Aplicado al Cddigo Organico
Integral Penal. (Quito: corporacidn de estudios y publicaciones, 2015), 32.

294 Juan Bustos Ramirez, Derecho Penal Parte General, Obras completas. (Quito: Editorial Juridica
del Ecuador, 2008), 879.
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puede ser cometido por omision impropia siempre que sea otro sujeto activo calificado el
que realizd la conducta de modo activo. No obstante, cabe recalcar que la simple falta de
accion no se puede asemejar al comportamiento activo, sino sélo en los casos en los que
confluyan los siguientes requisitos: “a) Situacion generadora del deber de actuar; b) La
no realizacion de la accion mandada; ¢) La posibilidad real de cumplir con el mandato de
auxilio; ¢) La posicion de garantia del omitente; d) La imputacion normativa del resultado
a la omision; y, e) El resultado”.?®®

Con relacién a la tipicidad objetiva, como ya se lo ha analizado, la presencia de
un sujeto activo calificado es indispensable, pero su sola presencia en un delito contra la
vida no convierte al mismo en una ejecucion extrajudicial. Para esto es necesario revisar
lo que sefial6 la Comision de la Verdad del Ecuador al establecer que una ejecucion
extrajudicial “[e]s toda accion arbitraria de los agentes del Estado que, en ejercicio de sus
funciones, tenga como finalidad privar de la vida a una persona”.?®® Este elemento es
fundamental, puesto que, como ya se ha sefialado previamente, las graves violaciones a
derechos humanos cometidas de forma auténoma se producen por un abuso del poder
punitivo del estado y por esa razén se sefiala que el delito se cometera sélo cuando el
sujeto activo calificado se encuentre en ejercicio de su cargo. Sin embargo, este ejercicio
del cargo no se refiere a una unidad temporal en la cual el agente esté de servicio, sino al
momento en el cual haga uso del poder punitivo de estado y que lo haga de forma
ilegitima.

Se considera que los demas elementos objetivos del tipo penal no requieren de
mayor analisis. Sin embargo, existe un elemento que podria generar dudas que se refiere
al calificativo de manera deliverada. En este caso, se debe sefialar que este elemento
pertenece a la tipicidad subjetiva y no a un elemento objetivo, ya que se trata de un error
de técnica legislativa que ha externalizado el dolo.?®” En el Informe de la Comision de la
Verdad también se sefialo que en los casos de ejecuciones extrajudiciales, “se incluyen
las muertes intencionalmente producidas como aquellas debidas a negligencia o uso
desproporcionado o excesivo de la fuerza”.?®® En este caso, se considera un error el

sefialar que una ejecucion extrajudicial puede cometerse por imprudencia, ya que en este

2% Maximiliano Rusconi y Mariano Kierzenbaum, Elementos de la parte general del derecho
penal (Buenos Aires: Hamurabi, 2016), 133.

2% Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia, t. 2 Crimenes de lesa humanidad, 204.

297 |_Luzon Pena, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 152.

2% Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad: Sin verdad no hay
justicia, t. 2 Crimenes de lesa humanidad, 205.



112

caso nos encontrariamos frente a un homicidio culposo y no frente al delito analizado. Se
considera que lo que pudo pasar es que se confundié a las ejecuciones extrajudiciales con
el concepto de muerte potencialmente ilicita?® el cual es mas amplio.

Con relacion a la exclusion de la antijuridicidad, se debe sefialar que cuando si
exista legalidad, necesidad estricta y proporcionalidad en el uso de la fuerza y/o de las
armas de fuego que resulten en una privacion a la vida, se descarta la contrariedad de la
conducta al ordenamiento juridico y nos encontrariamos frente al cumplimiento del deber
legal de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley. Al respecto, Alvaro Roman
sefiala que en la categoria juridico-penal de la antijuridicidad, adicional al analisis de la
contrariedad al ordenamiento juridico y a la lesividad causada al bien juridico, debe
encontrarse transversalizada por la Constitucion de la Republica como fuente de sus
construcciones tedricas.>® Es decir, que en este caso la antijuridicidad debe construirse a
partir de una epistemologia basada en el neoconstitucionalismo y en el derecho
internacional de los derechos humanos como fundamento para admitir o restringir
conductas sociales.

Por tltimo, dentro del campo de la culpabilidad, se debe sefialar que en este crimen
el grado de reproche a un sujeto activo calificado es mucho mayor que el de un ciudadano
comdn, ya que tiene un mayor grado de exigibilidad de otra conducta.®*! En este caso, los
pardmetros de la exigencia son mayores por el comportamiento exigido a los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, quienes tienen capacitacion y entrenamiento que les
permite y obliga proteger los derechos de todos los ciudadanos sin incurrir en violaciones
a los derechos humanos, ya que el estado no puede volverse delincuente para combatir a
la delincuencia. Esta clase de infracciones se encuentra estrictamente relacionado con la
posibilidad real de actuar de otra manera, pero haber decidido no acatar los principios
sobre uso de la fuerza y, por lo tanto, violar derechos humanos, en este caso el derecho a
no ser victima de ejecuciones extrajudiciales.

Es necesario sefialar que este tipo de conductas no sélo son sancionables en el
Ecuador a partir del 10 de agosto de 2014, sino que en atencidn a que también han tenido

lugar antes de esta fecha, tal como lo ha denunciado el informe de la Comision de la

2% ONU Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Protocolo de Minnesota sobre la Investigacion de Muertes Potencialmente llicitas, 31 de julio de 2016, art.
2.

300 Alvaro Roméan Marquez y Mauricio Enrique Pacheco, Teoria del delito en el Ecuador (Quito:
Ed F6rum, 2015) 108.
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delito, 799-800.
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Verdad. Para este tipo de casos, debido a la lesividad de la conducta y la necesidad de no
dejar en la impunidad los hechos, se procede con la investigacion, procesamiento,
juzgamiento y sancién de acuerdo con el tipo penal vigente a la fecha de los hechos que
contenga los mismos elementos objetivos. En este caso, el tipo penal es el contenido en
el articulo 450 del Cddigo Penal, derogado. Asi, de ninguna manera, se viola el principio
de legalidad, ya que el axioma para este tipo de casos rebasa el clasico aforismo del
nullum crimen sine lege, sino que en su lugar aplica el principio de nullum crime sine
iure.22 En este caso, lo Ginico que cambia es la perseguibilidad penal de la conducta en
atencion a la participacion de agentes estatales.

Lamentablemente, hasta la presente fecha s6lo existe una sentencia condenatoria
ejecutoriada por un caso de ejecucion extrajudicial en el Ecuador con la pena del tipo
penal sefialado, el cual corresponde al denominado caso “Fybeca”.3%® En este caso, la
Corte Nacional de Justicia aplicé principios de derecho penal internacional de como la
cosa juzgada fraudulenta de todas las decisiones jurisdiccionales civil y policial que
dejaron los hechos en la impunidad. En la actualidad, existe un total de 25 ejecuciones
extrajudiciales que se investigan actualmente y deberian imputarse como asesinatos
cometidos bajo la modalidad de ejecucidn extrajudicial y que constituyen casos de graves
violaciones a los derechos humanos. Hasta aqui sélo el caso referido ha tenido un éxito
definitivo en su judicializacién. Estos corresponden a los casos denunciados por la
Comision de la Verdad del Ecuador con su informe presentado en el afio 2010 que
contiene casos de 1984 a 2008.3%* Adicionalmente, existen 21 casos de ejecuciones
extrajudiciales cometidas a partir del 10 de agosto de 2014 hasta el 09de agosto de 2024.
De estos casos ninguno ha obtenido una sentencia condenatoria en firme.

Finalmente, con relacidn al iter criminis, considerando que la tentativa consiste en
aguel momento cuando el autor traspasa la frontera de los actos preparatorios, iniciando

la fase ejecutiva del delito,*® se debe diferenciar entre aquellos delitos denominados

302 Héctor Olasolo Alonso, “El principio nullum crimen sine iure en Derecho Internacional
contemporaneo”, Anuario Ibero-Americano de Derecho Internacional Penal 1 (2013): 20.

303 Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,
“Sentencia”, en Juicio n.°: 17141-2013-01631, 26 de septiembre de 2013; y, Ecuador Corte Nacional de
Justicia Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito, “Sentencia”, en Juicio n.°: 17141-2013-
01631, 24 de noviembre de 2015. — En este caso existen dos sentencias condenatorias porque existieron
personas préfugas, un grupo fue juzgado en dando como resultado la primera sentencia condenatoria y un
segundo grupo de procesados préfugos fue juzgado dando como resultado la segunda sentencia. Aln existen
cuatro personas profugas por lo que pudieran existir una 0 mas sentencias a futuro.

304 Ecuador Comision de la Verdad, Informe de la Comision de la Verdad Sin verdad, no hay
Justicia.

305 Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 347.
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como delitos de mera actividad y los delitos de resultado. En los primeros no es necesaria
la produccion de un resultado y, por lo tanto, no admiten tentativa;3% por otro lado, en los
delitos de resultado los actos ejecutivos son realizados por parte del actor del delito para
alcanzar su objetivo, pero pese a este esfuerzo pueden presentarse factores que impidan
su consumacion. De esta manera, se puede sefialar que todos los delitos de resultado
admiten tentativa acabada punible.®*” Ahora bien el delito de ejecucion extrajudicial al
producir la muerte de una persona como la consecuencia de la accion es un delito de
resultado, por lo tanto, este delito admite esta forma de tentativa.

2.2. Las torturas

Las torturas consisten en la mayor forma de afectacion al derecho a la integridad
personal, por lo tanto su prohibicidn constituye una norma de ius cogens.3%® El derecho a
la integridad se encuentra protegido por numeral 1) el articulo 5 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y clasifica a este derecho en integridad fisica,
integridad psicoldgica e integridad moral.*® A continuacion el numeral 2) de la norma
ibidem establece la prohibicidon de la tortura, asi como de otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes.'° En el mismo sentido, el articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos también establece dicha prohibicion.3!! En este sentido, se pueden encontrar dos
formas graves de violacion al derecho a la integridad: a) Los tratos crueles, inhumanos o
degradantes; y, b) Las torturas.

Sobre este punto, Claudio Nash sefiala que los tratos crueles, inhumanos o
degradantes constituyen un término genérico, mientras que la tortura se referiria a un
concepto especifico.!? Si bien es cierto que los tratos crueles, inhumanos o degradantes
constituyen un concepto general que abarca multiples posibilidades de violaciones al
derecho a la integridad, a su vez, este también constituye un umbral menor que la tortura
que sirve para diferenciar los casos que no constituyen tortura y los casos que si se

enmarcan en este crimen. Para delimitar de mejor manera las fronteras de la tortura, se

308 1bid., 157.

307 Luzdn Pefia, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 158.

38 Corte IDH, “Sentencia de 07 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parr. 23, https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf.

309 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 5.1.

310 Ibid., art. 5.2.

311 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 7.

312 Claudio Nash Rojas, “Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Montevideo / Ciudad de México:
Konrad Adenauer Stiftung, 2009, 3.


https://www.corteidh.or.cr/%20docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/%20docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf
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debe tomar en cuenta a las definiciones establecidas en la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes y a la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

De esta manera el articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o

Penas Crueles Inhumanos o Degradantes prescribe lo siguiente:

Se entendera por el término ‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona
0 a otras, 0 por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas.’1

En el mismo sentido, la Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la

Tortura ha establecido en su articulo 2, lo siguiente:

Se entendera por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a
una persona penas o sufrimientos fisicos o0 mentales, con fines de investigacion criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena
o con cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su
capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean Gnicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la aplicacion de los métodos a que
se refiere el presente articulo.3!

En relacion con la tortura, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado la necesidad de que los actos de tortura deben estar constituidos por elementos
sine qua non para ser considerada como tal. De esta manera, “(...) los elementos
constitutivos de la tortura son los siguientes: a) un acto intencional; b) que cause severos
sufrimientos fisicos 0 mentales, y c) que se cometa con determinado fin o propdsito”.3*°
En este punto, se aprecia que debe existir un umbral de sufrimiento que rebase el de los

tratos crueles, inhumanos o degradantes para considerar la existencia de un caso de

313 ONU Asamblea General, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 10 de diciembre de 1984, art. 1, (RES 39-46).

314 OEA Asamblea General, Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
09 de diciembre de 1985, art. 2.

315 Corte IDH, “Sentencia de 11 de mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Bueno
Alves vs. Argentina, parr. 79.
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tortura. Sin embargo, hay que resaltar que “la distincién entre torturas y otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes no es rigida y podria evolucionar a la luz de las
crecientes demandas de proteccion de derechos y libertades fundamentales™ 316

Con estos antecedentes, el Ecuador ha tipificado el delito de tortura siguiendo el
estandar del sistema regional que es mas alto que el del sistema universal. Asi, el articulo

151 del Cadigo Orgénico Integral Penal establece lo siguiente:

La persona que, inflija u ordene infligir a otra persona, grave dolor o sufrimiento, ya sea
de naturaleza fisica o psiquica o la someta a condiciones o métodos que anulen su
personalidad o disminuyan su capacidad fisica o0 mental, aun cuando no causen dolor o
sufrimiento fisico o psiquico; con cualquier finalidad en ambos supuestos, serd
sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.
La persona que incurra en alguna de las siguientes circunstancias sera sancionada con
pena privativa de libertad de diez a trece afios:

1. Aproveche su conocimiento técnico para aumentar el dolor de la victima.
2. La cometa una persona que es funcionaria o servidora publica u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, por instigacién suya, 0 con su consentimiento o
aquiescencia.

3. Se cometa con la intencién de modificar la identidad de género u orientacion sexual.
4. Se cometa en persona con discapacidad, menor de dieciocho afios, mayor de sesenta
afios y cinco afios o0 mujer embarazada.

La o el servidor publico que tenga competencia para evitar la comisién de la infraccion
de tortura y omita hacerlo, sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete
afos.3’

En este caso, en primera instancia, se puede apreciar que este delito puede ser
cometido por accion y que también puede ser cometido por omisién propia de acuerdo
con lo establecido en el ultimo inciso del articulo 151 del Cédigo Organico Integral Penal.
En cuanto a la imputacion subjetiva, se debe sefialar que este delito sdlo se puede cometer
en modalidad dolosa, tal como lo han establecido los instrumentos y la jurisprudencia
internacional al sefialar que las torturas deben ser cometidas de forma intencional. Si se
hace referencia a la antijuridicidad, se debe sefialar que, en primera instancia, nada
justifica los actos de tortura. Sin embargo, en casos en los que se alegue que el sufrimiento
de las victimas es consecuencia de un uso legitimo de la fuerza, se debera analizar los
principios sobre uso de la fuerza para arribar a una conclusion.

En el ambito de la culpabilidad, al igual que todos los casos de graves violaciones
a los derechos humanos existe un mayor grado de exigibilidad por la expectativa de otra

conducta de los agentes estatales. Respecto del iter criminis, se debe sefialar que la tortura

316 Corte IDH, “Sentencia de 08 de agosto de 2000 (Fondo)”, Caso Cantoral Benavides vs. Per,
08 de agosto de 2000, parr. 99-104, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_69_esp.pdf.
817 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 151.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_69_esp.pdf
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no es un delito de mera actividad, sino que es un delito de resultado, pese a ello, se
considera compleja la existencia del delito en grado de tentativa, ya que este es un delito
instantdneo en el que el desarrollo de los actos ejecutivos produce el resultado
automaticamente. Esto tiene relacion con el delito de lesiones en el Ecuador, las cuales
son punibles luego de haber verificado la lesividad material y determinar el tiempo de
incapacidad o enfermedad. Por ende, el momento en el que se produce el primer acto de
torturas, se genera de forma automatica la lesividad sin la posibilidad de que factores
externos impidan la consumacién en atencion a un resultado que genere una lesividad
especifica, por ejemplo, no se podria intentar lesionar a alguien para que se genere una
incapacidad o enfermedad de menos de 30 dias 0 por mas que se quiera generar una
incapacidad permanente es muy delgada la linea entre este resultado y el resultado de
muerte.

En atencion a los delitos cometidos a partir del 10 de agosto de 2014, pese a que
el tipo de penal de tortura se encuentra en el capitulo relacionado con los delitos contra la
integridad y no en la parte relacionada con graves violaciones a los derechos humanos,
no existiria ningun problema en aplicarlo en la actualidad, pero tendria que sumarse los
estandares internacionales de investigacion. Ahora bien, con relacién a los delitos de
tortura cometidos previo a esta fecha, lo pertinente es la aplicacion del tipo penal
establecido en el articulo 187 y/o 205 del Cddigo Penal, derogado. En este caso, se
entiende que las torturas son cometidas mediante tormentos corporales, sin embargo, este
tipo penal se encuentra restringido a que la victima se haya encontrado privada de la
libertad y también se encuentra restringido a las torturas fisicas y no a las torturas
psicoldgicas o a la anulacion de la personalidad.

Con relacion a los casos cometidos antes del 10 de agosto de 2014 existe un total
de 37 casos de los cuales s6lo dos casos tienen una sentencia condenatoria ejecutoriada;
y, con relacion a los casos cometidos del 10 de agosto de 2014 hasta el 09 de agosto de
2024 han existido un total de 773 investigaciones con un total de 6 casos con sentencia

condenatoria.3!8

318 Ecuador Fiscalia General del Estado, Oficio Nro. FGE-CGAJP-DDHPC-2024-00925-0O de
fecha 25 de septiembre de 2024. Informacién proporcionada por la Direccion de Estadistica y Sistemas de
la Informacién a través de la Direccion de Derechos Humanos y Participacion Ciudadana de la Fiscalia
General del Estado. — Se debe sefialar que no existe un desglose preciso para determinar qué casos de tortura
han sido cometidos por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, qué casos han sido cometidos por
otros funcionarios y qué casos han sido cometidos por particulares. Ademas, no se sefiala si estas condenas
se encuentran en firme.
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2.3. La desaparicion forzada de personas

Seguln la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Persona contra
las Desapariciones Forzadas y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, esta figura esta constituida por cualquier forma de privacion de la libertad
que sea ejecutada por agentes del estado y/o por personas que actlien con su aquiescencia
seguida de la falta de informacion o la negativa a reconocer dicha privacion de la
libertad.3*® Este delito conlleva una afectacion pluriofensiva de bienes juridicos v,
ademas, tiene el caracter de permanente, es decir, que sus efectos no cesan y, por lo tanto,
el delito se sigue cometiendo hasta que las victimas aparezcan o se demuestre de forma
objetiva su suerte o su paradero final. Esta falta de informacion o negativa de revelar la
detencion y el paradero de la persona desaparecida de modo forzoso lo que hace es
sustraer a la victima de la proteccion estatal y de generar un mayor grado de sufrimiento
por la incertidumbre generada a sus familiares y a la sociedad en general.

Este concepto ha sido adoptado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual ha sefialado que “la desaparicion forzada de personas es una violacion
de derechos humanos constituida por tres elementos concurrentes: a) la privacién de la
libertad; b) la intervencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, y c) la
negativa de reconocer la detencion y de revelar la suerte o el paradero de la persona
interesada”.3?° Estos requisitos siempre deben estar presentes para la configuracion de
esta figura juridica. No obstante, existen casos en los que pueden concurrir requisitos

accidentales no obligatorios, los cuales son los siguientes:

(@) la clasificacion de los desaparecidos como sospechosos; (b) la separacion y falta de
registro de las personas consideradas sospechosas; (c) el traslado de sospechosos a
instalaciones militares donde ocurrieron torturas y desapariciones; (d) la informacién
recibida por los familiares sobre la salida con vida de los desaparecidos; (e) la negativa
de la fuerza publica respecto de la detencion de personas provenientes del Palacio de
Justicia; (f) las alteraciones a la escena del crimen y las irregularidades en el
levantamiento de cadaveres; (g) las amenazas a los familiares y conocidos; (h) los
reconocimientos de imagenes en video por familiares y conocidos. Asimismo, este
Tribunal analizara la hipdtesis del Estado segun la cual (i) es posible que las personas
desaparecidas hubieren fallecido dentro del Palacio de Justicia, asi como tomara en

319 ONU Asamblea General, Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Persona
contra las Desapariciones Forzadas, 23 de diciembre de 2010, art. 2; ONU Asamblea General, Convencion
Interamericana sobre Desaparicidn Forzada de Personas, 9 de junio de 1994, art. 2.

320 Corte IDH, “Sentencia de 14 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs.
Colombia, 14 de noviembre de 2014, parr. 226, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_287_esp.pdf.
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cuenta (j) la falta de esclarecimiento de los hechos, para determinar lo sucedido a las
referidas presuntas victimas.3%

A nivel interno, el articulo 84 del Cddigo Orgéanico Integral Penal tipifica esta

conducta de la siguiente manera:

La o el agente del Estado o quien actle con su consentimiento; o los grupos armados
organizados, que por cualquier medio, someta a privacion de libertad a una persona,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad
o de informar sobre el paradero o destino de una persona, con lo cual se impida el ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales o legales, sera sancionada con pena privativa
de libertad de veintidés a veintiséis afios.??

En este caso, podemos apreciar que este delito esta compuesto por dos momentos,
el primero relacionado con la privacién de la libertad y el segundo momento relacionado
con la negativa tacita o expresa de reconocer dicha privacion de la libertad. Este tipo de
delitos son conocidos como delitos mutilados en dos actos, es decir, delitos en los que el
resultado lesivo no se produce de forma automatica, sino que es necesaria la ejecucion de
un segundo acto para completar la tipicidad objetiva.®?® A estos se debe sumar que la
privacion de la libertad en este caso puede ser de cualquier naturaleza. No es necesario
que una desaparicion forzada inicie con una detencion ilegal o arbitraria, sino que basta
que se produzca cualquier forma de privacion de la libertad. En este delito el elemento
sustancial es la negativa tacita o expresa de reconocer dicha detencion.

Esto genera que este delito compuesto admita una forma activa en cuanto al primer
elemento, pero una doble posibilidad en el segundo acto, es decir, una forma activa en los
casos de negativa expresa y una forma omisiva en la negativa tacita o falta de informacion.
Con relacion al tipo subjetivo este delito Unicamente se puede cometer a través de la
modalidad dolosa y no admite una forma imprudente. Este delito no tiene ninguna
posibilidad de esgrimir una causa de justificacion, sobre todo, cuando se cometen los dos
momentos del delito. Su grado de reproche es mayor que un delito comun, al igual que
todos los casos de graves violaciones a los derechos humanos. Y con relacion a la

posibilidad de su comision en grado de tentativa, se considera que esta no es posible, ya

32 1bid., parr. 236. Se ha hecho énfasis en el lugar donde ocurrieron dichos hechos, le cual puede
corresponder a cualquier lugar donde se haya producido la privacién de la libertad como inicio de este
delito.

322 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, art. 84.

323 Luzdn Peiia, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 223 y 159.
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que incluso, por mas que se demuestre un plan previo, estos actos ejecutivos tendrian que
relacionarse a los dos momentos de la infraccion, lo cual se considera complejo.

Con relacion a los delitos cometidos a partir del 10 de agosto de 2014, el tipo penal
aplicable es el establecido en el articulo 84 del Cédigo Organico Integral Penal. Respecto
a la forma de imputacion de este delito por hechos cometidos antes del 10 de agosto de
2014 existen dos posibilidades de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.®?* Adecuadas a nuestra legislacion, estas serian, las siguientes: a)
La primera, que tiene relacion con imputar por el tipo penal vigente a la fecha de los
hechos con los mismos elementos objetivos, como, por ejemplo, el delito de plagio en su
modalidad de agravada de impedir que la victima haga algo o deje de hacer algo; y, b) La
segunda forma que consiste en imputar por el delito de desaparicion forzada de personas,
ya que al configurarse como un delito permanente, este delito se continla cometiendo
hasta que las victimas no aparezca o no se determine de forma objetiva su paradero o su
suerte final.

En cuanto a los resultados de las investigaciones se puede sefialar que a la presente
fecha la Corte Nacional de Justicia ha dictado la primera sentencia condenatoria en el
Ecuador por el delito de desaparicion forzada de persona dentro del caso “Fybeca” con
fecha 11 de septiembre de 2024, pero esta sentencia por ser de primer nivel no se
encuentra en firme3?, Aun asi existen 15 casos anteriores al 10 de agosto de 2014 que
contintan en investigacion y un caso adicional que lleg6 a juicio y se emiti6 una sentencia
ratificatoria del estado de inocencia, la cual ha sido apelada por la Fiscalia General del
Estado sin que se haya realizado la audiencia correspondiente. Con relacion a los casos
ocurridos entre el 10 de agosto de 2024 y el 09 de agosto de 2024, no existe ni un solo

caso con éxito y todos siguen en investigacion previa, es decir, 124 casos.3?

324 Corte IDH, “Sentencia de 30 de noviembre de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal vs. Guatemala, 30 de noviembre de 2016, parr. 136, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_328_esp.pdf.

325 A la fecha de entrega de este trabajo de investigacion, se han presentado varios recursos de
apelacion de parte de los sentenciados.

3% Ecuador Fiscalia General del Estado, Oficio Nro. FGE-CGAJP-DDHPC-2024-00925-0O de
fecha 25 de septiembre de 2024. Informacién proporcionada por la Direccion de Estadistica y Sistemas de
la Informacién a través de la Direccion de Derechos Humanos y Participacion Ciudadana de la Fiscalia
General del Estado.
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2.4. Las detenciones ilegales y arbitrarias

Para comprender este tipo penal como parte de la categoria juridica analizada es
necesario contrastar la normativa interna con las normas convencionales. Asi, en primer
lugar se debe tomar en cuenta que el literal a) del numeral 29 del articulo 66 de la
Constitucidn de la Republica garantizan el derecho a la libertad, pero lo hace de forma
general. Es asi que en este caso es imprescindible acudir a lo establecido en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que prohiben las detenciones ilegales y las detenciones arbitrarias. En este caso,
analizaremos este crimen a través de lo sefialado por el sistema regional de derechos
humanos que tiene un contenido mas amplio.

A nivel interamericano, el numeral 2) del articulo 7 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos ha establecido que: “Nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”.®2’ En el mismo
sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que: “nadie puede
verse privado de la libertad personal sino por las causas, casos 0 circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecién
a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”.3%8

Es decir, que en este caso, se deja en manos de los Estados la posibilidad de limitar
el derecho a la libertad de acuerdo con causas legales que estén en concordancia con la
adecuacion formal de sus normas a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
“de este modo, el articulo 7.2 de la Convencidn remite automaticamente a la normativa
interna. Por ello, cualquier requisito establecido en la ley nacional que no sea cumplido
al privar a una persona de su libertad, generara que tal privacion sea ilegal”.®?°

Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha prohibido
las detenciones arbitrarias, tal como se establece en el numeral 3) articulo 7 de dicho

instrumento internacional, que establece que: “Nadie puede ser sometido a detencion o

327 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 7.2.

328 Corte IDH, “Sentencia de 21 de enero de 1994 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Gangaray Pandam vs. Surinam, 21 de enero de 1994, parr. 47, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_16_esp.pdf.

329 Corte IDH, “Sentencia de 21 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, 21 de noviembre de 2007,
parr. 57, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf.
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encarcelamiento arbitrarios”.>* Para comprender este concepto, se debe sefialar que las
detenciones arbitrarias consisten en toda aquella detencidon en la que pese a que existe un
tipo penal que prevé como antijuridica una conducta determinada, esta conducta no ha
sido cometida por la persona privada de la libertad, sino que las autoridades con poder de
coercion de manera arbitraria y sin justificacién de ninguna clase han procedido con su
detencion.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:
“El articulo 7.3 de la Convencion prohibe la detencion o encarcelamiento por métodos
que pueden ser legales, pero que en la practica resultan irrazonables, o carentes de
proporcionalidad. Ademaés, la detencion podré tornarse arbitraria si en su curso se
producen hechos atribuibles al Estado que sean incompatibles con el respeto a los
derechos humanos del detenido”3®!. Adicionalmente, cabe destacar que este tipo de casos
suele desarrollarse mediante la practica del denominado “profiling” o perfilamiento, el
cual se constituye como una “una accion represora (SIC, que) se adopta por supuesta
razones de seguridad o de proteccién publica y esta motivada en estereotipos de raza,
color, etnicidad, idioma, descendencia, ideologia, nacionalidad o lugar de nacimiento, o
una combinacion de estos factores, y no en sospechas objetivas”.3%

Ahora bien, si bien es cierto que esta figura no consta en los crimenes
contemplados en el parrafo 41 de la sentencia del caso Barrios Altos vs. Peru (Fondo), se
considera que estas cumplen con las mismas caracteristicas de otros casos de graves
violaciones a los derechos humanos cometidas de forma autobnoma. De esta manera, los
requisitos que también concurren en este caso son, principalmente, la intervencién de
sujetos activos calificados, el uso ilegitimo de la fuerza, puesto que una detencién se
produce mediante la aplicacién de la fuerza. En tal virtud, al cumplir con el resto de las
caracteristicas, de forma teérica también amerita formar parte de la categoria analizada.
Se debe sefialar que existe un caso en el que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sanciono un caso de detencion ilegal y arbitraria, pero este caso se produjo en

concurso con una ejecucion extrajudicial. Este estamento internacional ha concebido

30 OEA Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 7.3.

331 Corte IDH, “Sentencia de 01 de febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Lopez
Alvarez vs. Honduras, 01 de febrero de 2006, parr. 66, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_141_esp.pdf.

332 CIDH. “Informe de admisibilidad y fondo 26/09”, de 20 de marzo de 2009”. Caso, Wallace
Almeida vs. Brasil, 20 de marzo de 2009, péarr. 143, https://cidh.oas.org/annualrep/2009sp/
Brasil12440.sp.htm.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/%20articulos/seriec_141_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/%20articulos/seriec_141_esp.pdf
https://cidh.oas.org/annualrep/2009sp/%20Brasil12440.sp.htm
https://cidh.oas.org/annualrep/2009sp/%20Brasil12440.sp.htm
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como graves violaciones a los derechos humanos a aquellas que son cometidas por las
fuerzas de seguridad de los Estados y/o por personas que actiien con su aquiescencia.33
En el articulo 161 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, se tipifica el delito de

privacion ilegal de la libertad de la siguiente manera:

La o el servidor publico que prive ilegalmente de libertad a una persona, sera sancionado
con pena privativa de la libertad de uno a tres afios.

La o el servidor publico que disponga la privacién de libertad a una persona en lugares
diferentes a los destinados para el efecto por la normativa vigente, sera sancionado con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios.3%

Las caracteristicas generales de este delito son que el mismo se comete de forma
activa, pero por ser un delito contra la libertad acepta ser cometido por omisién impropia
cuando exista un sujeto calificado que ejecute el delito y otro que no impida su ejecucion,
pero para ello deberé tener un conocimiento concreto de la ilicitud del acto. EI elemento
subjetivo de esta conducta es el dolo, ya que sélo se puede realizar con conciencia y
voluntad. Cuando la detencion sea justa y legal, es decir, que se enmarque dentro de los
parametros normativos, cabria una causa de justificacion. Y respecto a la imputacion para
delitos cometidos antes de la vigencia del Codigo Organico Integral Penal, el tipo penal
aplicable es el constante en el articulo 180 del Cédigo Penal, derogado.

En este tipo penal en los casos anteriores al 10 de agosto de 2014 existe un total
de 23 casos en investigacion y ninguno que haya pasado de la fase investigativa. Desde
el 10 de agosto de 2014 hasta el 09 de agosto de 2024 existen 501 casos y ningln caso

con sentencia condenatoria.3®®

2.5. La extralimitacién en la ejecucidn de un acto de servicio

Este delito como tal, no existe en ninguna otra legislacion penal del mundo, sino
que la existencia de figuras juridicas similares opera unicamente en el ambito de las
infracciones administrativas. De esta forma, el delito de extralimitacion en la ejecucién
de un acto de servicio es un rezago de la jurisdiccion privativa y de los denominados

delitos de funcion. La jurisdiccion privativa es aquella jurisdiccion especial encargada de

333 Corte IDH, “Sentencia de 18 de septiembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Bulacio vs. Argentina, parr. 111.

334 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 161.

335 Ecuador Fiscalia General del Estado, Oficio Nro. FGE-CGAJP-DDHPC-2024-00925-0O de
fecha 25 de septiembre de 2024. Informacién proporcionada por la Direccion de Estadistica y Sistemas de
la Informacién a través de la Direccion de Derechos Humanos y Participacién Ciudadana de la Fiscalia
General del Estado.
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investigar, procesar y juzgar los delitos cometidos por miembros de las fuerzas castrenses.
Sin embargo, estos delitos solo pueden referirse al mantenimiento del orden y de la
disciplina militar®3® y de ninguna manera a casos de violaciones a los derechos humanos
que deben ser perseguidos penalmente por la jurisdiccion ordinaria.

Ahora, si bien es cierto que este nuevo delito no habilita per se a toda una
estructura de justicia privativa, si incorpora normas sustantivas pertenecientes a dicha
jurisdiccion que desvian el procesamiento de violaciones a los derechos humanos. En tal
virtud, este es un delito creado con la finalidad de que, si bien las violaciones a derechos
humanos cometidas por la fuerza pablica ya no sean juzgadas por jurisdicciones
especiales, que exista una pena menor por el cometimiento de estos hechos. Esto no tiene
coherencia debido a que en los articulos del Cédigo Orgéanico Integral Penal citados
anteriormente ya se tipificaron los delitos de ejecuciones extrajudiciales y de torturas.
Asi, este tipo penal lo que hace en realidad es sustraer a los responsables de estos hechos
de una sancién equivalente a la lesividad causada, por lo tanto, su existencia en el catalogo
nacional de infracciones es inconstitucional. Se sefiala este término en atencion a que las
normas inferiores deben guardar armonia con las normas constitucionales y esto no
sucede. Si bien se podria decir que a nivel de los 444 articulos de la Constitucion de la
Republica no se encuentra ninguna norma en oposicion expresa, esta inconstitucionalidad
deviene de la anti-convencionalidad de la norma.

Como se ha sefialado previamente, las prohibiciones establecidas en el parrafo 41
de la sentencia del caso Barrios Altos vs. Pert (Fondo), no son absolutas, sino que lo que
proscriben es la aplicacién de figuras juridicas que aplicadas de forma indebida o
impertinente propicien la impunidad. Sobre la terminologia, también se ha sefialado que
lo que se prohibe no son las excluyentes de responsabilidad como institucion juridica en
materia penal, sino que dicho término es un término genérico y lo que se prohibe es
cualquier accion estatal que “[g]ue pretendan impedir la investigacion y sancién de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos”.®¥" En este sentido, se

aprecia que, aungue en inicio se prohibia solo la aplicacion de amnistias a casos de graves

336 Corte IDH, “Sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso Castillo
Pretruzzi vs. Per(, 30 de mayo de 1999, parr. 126, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_52_esp.pdf. - Ademas, se debe sefialar que esta prohibicion también afecta a cualquier jurisdiccién
especial de tipo castrense que se encargue de investigar, procesar y juzgar delitos fuera de la esfera de la
jurisdiccion ordinaria.

337 Corte IDH, “Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo)”, Caso Barrios Altos vs. Perd, parr.
41.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_52_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/%20seriec_52_esp.pdf
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violaciones a los derechos humanos, posteriormente también se incorporo la prohibicién
de la aplicacion de indultos generadores de impunidad.

Adicionalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
cuando se cometen graves violaciones a los derechos humanaos, el estado debe aplicar una
pena suficiente que verdaderamente contribuyan a impedir la impunidad de casos de
graves violaciones a los derechos humanos.3* Por lo tanto, para favorecer los derechos a
verdad, justicia y reparacion en casos de graves violaciones a los derechos humanos
cometidas de forma auténoma resulta impertinente la aplicacion de figuras juridicas que
invisibilicen su comisién al tratarlas como un delito comin y no como un delito
proveniente de un uso innecesario y/o desproporcionado de la fuerza o de las armas de
fuego. Asi, por ejemplo, cuando existe una muerte generada por un uso arbitrario de la
fuerza, la jurisprudencia interamericana ha sefialado que nos encontramos frente a una
ejecucion arbitraria. Cuando existen tormentos corporales que generen un sufrimiento
grave nos encontramos frente a un caso de torturas.

En este sentido, lo que ha generado la vigencia del tipo penal de extralimitacion
en la ejecucion de un acto de servicio es ocultar al Ecuador y al mundo casos de graves
violaciones a los derechos humanos, ya que desde el 10 de agosto de 2014 hasta el 09de
agosto de 2024 no existe una sola sentencia condenatoria en firme por estos hechos, sino
que todos los 1047 casos que se han investigado en este periodo han quedado en la
impunidad.®* Este pudiera ser tachado como un criterio extremista, pues es bien sabido
que no toda denuncia implica per se la existencia de un delito o que incluso en
determinados casos, pese a la existencia de una infraccion, esta debe probarse siguiendo
el debido proceso.

Pero esto va incluso mas alla, ya que la configuracién de su ubicacion sistémica
en el Cdédigo Organico Integral Penal ha situado a este delito en la seccion tercera del
capitulo quinto del titulo cuarto de su libro segundo, es decir, que este tipo penal se
encuentra configurado como un delito en contra de la eficiencia de la administracién
publica y un delito contra la responsabilidad ciudadana, mas no como un delito de graves

violaciones a los derechos humanos. Esto implica que las reglas de la teoria del delito se

3% Corte IDH, “Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Radilla Pacheco vs. México, parr. 203.

339 Ecuador Fiscalia General del Estado, Oficio Nro. FGE-CGAJP-DDHPC-2024-00925-0O de
fecha 25 de septiembre de 2024. Informacién proporcionada por la Direccion de Estadistica y Sistemas de
la Informacién a través de la Direccion de Derechos Humanos y Participacion Ciudadana de la Fiscalia
General del Estado.
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ven comprometidas ante esta extrafia configuracion juridica, asi que se procedera con el
analisis de las principales instituciones que generan confusion en los operadores de
justicia. Al referirnos a la conducta es evidente que este es un delito que se comete por
una accion que puede generar una afectacion a la vida o a la integridad de los ciudadanos.
Sin embargo, pese a esto, dada su configuracion, no permitiria la aplicacion de las normas
relacionadas con la omision impropia, puesto a primera instancia no cumple con los
requisitos del articulo 28 del Cadigo Organico Integral Penal®*.

Para explicar esto, se continta con el analisis de la tipicidad objetiva. En primer
lugar, llama la atencidn la existencia de un sujeto activo calificado que es un funcionario
estatal habilitado para el uso de la fuerza y/o de las armas de fuego que desborde el poder
punitivo directo del estado y que el mismo se trate de un delito comin. Sin embargo, aun
asi se considera que existe restriccion en esta parte, ya no toma en cuenta a todos los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, sino so6lo a tres de ellos. El segundo
elemento objetivo del tipo penal se refiere a que esta infraccion se cometa durante el
desarrollo de un acto de servicio. De acuerdo a las reformas que incorporaron los articulos
30.1y 30.2 al Cddigo Organico Integral Penal, durante su servicio y durante el tiempo de
traslado a su lugar de trabajo y viceversa, o inclusive “[f]uera del horario de trabajo, en
cumplimiento de su mision constitucional, observando el riesgo latente, eficacia de la
accion y urgencia de proteccion del bien juridico” 34

Ahora, si se realiza una referencia al elemento descriptivo normativo “[u]so
excesivo de la fuerza [...]3*? que formaba parte del verbo hacer uso excesivo de la fuerza,
se podria concluir que este delito estaba disefiado sélo para los casos en los que existiendo
legalidad y necesidad, se utilice la fuerza de forma desproporcionada. Sin embargo, esto
no tiene coherencia con el siguiente elemento normativo condicional que se refiere a hacer
uso de esta fuerza excesiva “[s] sin observar los principios, niveles y disposiciones
establecidas en la ley de la materia”.®*® Entonces se aprecia que no se realiza una
referencia solo a la violacion del principio de proporcionalidad, sino también a los
principios de legalidad y necesidad estricta, lo cual innegablemente se refiere a una grave
violacion a los derechos humanos cometida de forma auténoma.

Este tipo penal tuvo una reforma proveniente del 22 de agosto del 2022. Previo a

esta fecha se sefialaba que el verbo rector de esta conducta era el de extralimitarse en la

340 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, art. 28.

341 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, art. 30.1 y 30.2.
342 |bid., art. 293, vigente hasta el 21 de agosto de 2022.

343 1bid.
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ejecucion de un acto de servicio con el afiadido como elemento descriptivo normativo de
“[s]in observar el uso progresivo o racional de la fuerza”.3** Cabe destacar que esto de
ninguna manera implicaba la atipicidad de la conducta, puesto que desde 1979%*° y desde
1991346 se encuentran vigentes los principios internacionales especializados sobre uso de
la fuerza y que, ademas, ya existian normas generales como la prohibicion de la privacion
arbitraria de la vida y de la prohibicion de la tortura en otros normas convencionales
vinculantes.

Ahora bien, es evidente que de acuerdo a la ubicacion sistémica del tipo penal el
bien juridico protegido es la administracion pablica dentro de un criterio estrictamente
legalista. Sin embargo, es evidente que puede presentarse una afectacion a los bienes
juridicos vida y libertad. Aunque como se va apreciando la falta de técnica legislativa
para crear este tipo, se considera que si lo utiliza si debe considerar al mismo como un
delito pluriofensivo basado en la aplicacion de principios internacionales y de una
interpretacion pro homine.

Continuando con el analisis, se puede apreciar que la tipicidad objetiva contiene
la antijuridicidad material exteriorizada y sefiala que esta conducta es punible cuando
como consecuencia de los elementos objetivos precedentes, se produzca lesiones o la
muerte de una persona. En tal virtud, se puede apreciar que lo que buscaba esta norma
incluida en el Cddigo Orgéanico Integral Penal es no denotar la existencia de casos de
ejecuciones extrajudiciales y de posibles torturas, ya que este delito, a primera instancia,
no es imprescriptible ni en su accién ni en su pena y no tendria lugar la aplicacion de
reglas reforzadas de debido proceso como las normas del Protocolo de Minnesota y del
Protocolo de Estambul. Asi este seria un delito comin que, ademas, como se puede
apreciar no tiene una victima que no sea la propia administracion pablica. Es decir, que
la persona a quien se prive de la vida de forma arbitraria o la persona lesionada (torturada)
por el uso ilegitimo de la fuerza no seria el sujeto pasivo de esta infraccion penal, sino
que la victima seria el estado por ser un delito en contra de la administracion publica.

Esto generaria el rechazo a una posible acusacion particular de la victima o de sus

familiares, asi como la imposibilidad de la generacion de una reparacion integral. Ahora

344 Ibid., art. 293.

345 ONU Asamblea General, Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley.

346 ONU Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, Principios Béasicos sobre el Uso de la Fuerza y de las Armas de Fuego para los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley.
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bien, continuando con el analisis de la tipicidad subjetiva, tal como en el resto de delitos
analizados, este tipo penal s6lo acepta la modalidad dolosa. Esto se debe a que el articulo
27 del Cddigo Organico Integral Penal establece de manera absoluta que las infracciones
culposas o imprudentes sélo seran punibles “[cJuando se encuentra tipificada como
infraccion en este codigo”.34’ Esto quiere decir que no se puede alegar que en este tipo
penal se ha violado el deber objetivo de cuidado, pues el abuso de poder se lo realiza de
manera consiente. Ademas, una infraccion sélo puede cometida en modo culposo si en la
ley penal nacional existe un tipo que de forma expresa sefiale que existe la modalidad
imprudente. Si esto no es asi, por mas que exista una configuracion que pudiera hacer
pensar que se trata de acto involuntario, nos encontramos frente a un delito
eminentemente doloso como la mayoria de las infracciones de la ley nacional.

Con relacién a la antijuridicidad, se debe sefialar que esta, tedricamente,
dependera de si se han cumplido o no con los principios para el uso de la fuerza que se
encuentran establecidos en la ley de la materia. Pero para verificar el cumplimiento de
estos pardmetros no se deberia realizar una interpretacion aislada de la norma de remision,
sino de todo el corpus juris internacional relacionado con el derecho de uso de la fuerza,
el cual se encuentra establecido en convenios internacionales, normas de soft law, en
opiniones consultivas, recomendaciones, informes, acuerdos amistosos y sentencias
internacionales, asi como con la teoria existente en relacion a uso de la fuerza, derechos
humanos y teoria del delito.

Al igual que todos los casos de graves violaciones a los derechos humanos
cometidos de forma auténoma, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que
tienen capacitacion y entrenamiento especializados. En tal virtud sus conocimientos se
encuentran por sobre los ciudadanos que no tienen estos conocimientos especificos y el
grado de reproche es mayor por la expectativa razonada de otra conducta que se adecUe
al cumplimiento de las obligaciones negativas en materia de derechos humanos. En esta
infraccion, tedricamente, la modalidad de muerte si admite tentativa acabada porque es
un delito de resultado, sin embargo, lo preferente, seria realizar una imputacion por el
delito de ejecucion extrajudicial en grado de tentativa, ya que si no se podria alegar que
solo se atentd contra la integridad de la victima y no contra su vida. Con relacién a la
modalidad de resultado de lesiones, esta se ve comprometida en cuanto a demostrar la

tentativa acabada, por ser un delito de consumacion instantanea.

347 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, art 27.
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Se considera que este delito deberia ser expulsado de la legislacion nacional
mediante un procedimiento de reforma o mediante una accion de inconstitucionalidad del
mismo. En su defecto, el mismo deberia adaptarse con la finalidad de que so6lo se tenga
como objetivo proteger el derecho a la integridad en los casos que no se alcance el umbral
de tortura, por lo que deberia ser renombrado como tratos crueles, inhumanos o
degradantes cometidos por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y aqui
deberian considerarse todas las personas que en nombre del estado pueden hacer uso de
la fuerza, aunque no puedan hacer uso de las armas de fuego, es decir, que también se
deberia incorporar a los agentes municipales o0 metropolitanos de control, asi como a los
agentes aduaneros.

Ahora bien, dado que el proceso de expulsién de las normas penales depende de
un proceso legislativo de destipificacion o de una decision constitucional de
inconstitucionalidad luego de la accidn pertinente, se debe buscar estrategias para evitar
la impunidad. La primera estrategia pertinente seria tratar de evitar su utilizacion con
relacion a los casos de ejecuciones extrajudiciales y de torturas. Como ya se sefiald
previamente, este delito sélo deberia reservarse para casos de afectacion grave al derecho
a la integridad que no alcancen de umbral de las torturas. En segundo lugar, las
autoridades deben considerar de forma inexorable que en todos los casos en los que se
analice el uso de la fuerza por parte de cuerpos de seguridad estatales se debe que realizar
un control de convencionalidad para su investigacion, procesamiento, juzgamiento y
sancion de este particular tipo penal, asi como para cumplir con los derechos de
reparacion y no repeticion.

Esto también implica que se debe aplicar la teoria del delito en concordancia con
los instrumentos internacionales y considerar que en este tipo penal existen victimas
directas e indirectas que merecen una reparacion integral. EI no hacerlo constituye una
violacion adicional a los derechos de las victimas y que inexorablemente genera la
responsabilidad internacional del estado. Todo esto va de la mano con el acatamiento de
los principios sobre la imposibilidad de aplicar cualquier figura juridica que pretenda
dejar estos hechos en la impunidad por parte de cualquier autoridad judicial o
administrativa (se incluyen a las autoridades politicas). Esto quiere decir que este tipo
penal también debe recibir los beneficios de la imprescriptibilidad y que no se puede ser
indultado ni amnistiado como tampoco se puede utilizar cualquier figura juridica que

pretenda su impunidad.
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Otro camino constituye la reforma legal del tipo penal dentro de un proceso de
modificacion del Cédigo Organico Integral Penal en el que se agrupe apropiadamente
todos los delitos provenientes del derecho penal internacional y en el que se catalogue
también a las graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma autonoma.
Sin embargo, esto sélo serviria para los casos cometidos en la actualidad, ya que la
jurisprudencia también debe jugar un papel fundamental y tomar en cuenta que para los
casos cometidos con anterioridad a la vigencia del actual catalogo de infracciones, se debe
realizar un proceso de doble subsuncién. Todo esto sélo se lograra a través de la creacion
de una politica publica integral que tome en cuenta a la capacitacion y a la dotacion de
recursos para una investigacion y procesamiento especializado, asi como una autonomia
operativa que permita realizar este trabajo sin injerencias que corrompan las
investigaciones y mediante las cuales se pueda proteger a todas las personas relacionadas

con estos procesos.
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Conclusiones

Primera. - El poder punitivo, como expresion del poder politico, siempre se ha
desbordado y se continta desbordando, lo cual produce graves violaciones a los derechos
humanos. Estas son cometidas mediante el abuso de la fuerza y/o de las armas de fuego
en franca violacion de derechos inderogables de los seres humanos. Estos abusos de poder
no son restrictivos de determinado tipo de gobiernos, sino que su desencadenamiento se
produce de acuerdo a cuan bien los sistemas juridico - sociales puedan contener su
produccion. En determinados estadios historicos, los casos de violaciones a derechos
humanos se han producido de forma masiva y/o sistematica, pero, en otras ocasiones el
desborde del poder punitivo del estado se produce de forma aislada como una préctica
socialmente avalada como una aparente medida imprescindible para garantizar la
seguridad ciudadana.

Asi, la aplicacion constante de un estado de medidas de forma abierta favorece el
terrorismo de estado y la comision de crimenes de estado. Si bien es cierto que este es un
concepto de orden politico — socioldgico, se considera necesario poder diferenciar su
comisién de un delito comun para poder aplicar las normas de debido proceso reforzado
correspondiente. Este accionar estructural del estado genera abusos de poder que atentan
a los derechos humanos de las personas que sean identificadas como el enemigo interno
0 como una amenaza a la institucionalidad del poder politico. Si bien es cierto, que el
estado debe aplicar la fuerza para favorecer la seguridad, este uso de la fuerza no puede
ir en contra de derechos inderogables de las personas. Ademas, en algunos casos existen
procesos de identificacion errébnea y en otros casos existen acciones criminales
disfrazadas de seguridad. Estos crimenes de estado generan la responsabilidad
internacional del estado.

Segunda. - Hasta hace algunos afios, las graves violaciones a los derechos
humanos cometidas de forma aislada se presentaban mayoritariamente de forma
clandestina, es decir, como una especie de disciplinamiento ilegitimo, pero oculto. En la
actualidad, este derecho penal subterraneo ha salido a la luz y su discurso justificante se
ha incrementado llegando a sefialar que las personas que cometen delitos no deberian
tener derechos, por lo tanto, es valida la aplicacion de penas directas por parte de los
agentes estatales. Sin embargo, este discurso de restriccion ilegitima de derechos es
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peligroso, puesto que es una violacion flagrante de normas inderogables de derechos
humanos que también puede aplicarse a cualquier sujeto incomodo para el poder o en
atencion a un proceso de discriminacion a aquellas personas identificadas con alguna
categoria protegida por el derecho internacional de los derechos humanos.

Pese a que algunas de estas préacticas ilegitimas han dejado de realizarse de modo
oculto, esto no implica que estas no sean parte de la aplicacion de un derecho penal
paralelo. Sin embargo, esta denominacion no se refiere a una clasificacion véalida del
derecho, sino a una forma de conceptualizacion del desborde del poder punitivo del
estado, el cual no puede legitimarse como un medio de disciplinamiento directo, sino que
su comision debe ser evidenciada y sancionada. En este caso, se considera que si bien es
cierto que el derecho penal no debe de expandirse, sino que debe reservarse Unicamente
para aquellas conductas con una lesividad mayor, de momento, esta es una de esas
excepciones validas para su aplicacion por la gravedad de que sean agentes estatales
quienes atenten a derechos inderogables de los seres humanos.

Tercera. - El término graves violaciones a los derechos humanos es relativamente
nuevo en el &mbito del derecho y ha ido adquiriendo contenido diferenciado con el paso
del tiempo y el desarrollo del derecho penal internacional. En un primer momento fue
utilizado para referirse a crimenes de guerra y luego para sefialar la gravedad de ciertas
violaciones a los derechos humanos cometidas de modo generalizado y sistemético. En
la actualidad, este concepto ha sido apropiado por el derecho internacional de los derechos
humanos con la finalidad de aglutinar a los crimenes del derecho penal internacional. Sin
embargo, debido al desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha aplicado esta denominacion para todos los crimenes internacionales
cometidos por agentes estatales en los que se violen normas de ius cogens.

En este sentido, esta categoria juridica se expresa como un concepto general y a
su vez como un concepto especifico o particular. Las graves violaciones a los derechos
humanos, en sentido general, estdn constituidas por todos los casos pertenecientes al
derecho penal internacional en sentido amplio. Las graves violaciones a los derechos
humanos como concepto especifico se refieren a los casos cometidos por un uso ilegitimo
de la fuerza que violen derechos inderogables de los seres humanos sin un contexto que
las aglutine. En el primer caso, los crimenes pertenecientes a dicha categoria juridica
deben cumplir con elementos objetivos generales o contextuales y con elementos
objetivos especificos; en el caso del objeto de estudio de la presente investigacion, a nivel
de la tipicidad objetiva, para su procesamiento, juzgamiento y sancién sélo se debe
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cumplir con la verificacion de elementos objetivos en un solo nivel, los cuales son
derivados del apartamiento de los requisitos indispensables para el cumplimiento del
deber de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Cuarta. - En el mismo contexto, se evidencia que las normas que favorezcan la
impunidad, de acuerdo a normas del derecho internacional, son invéalidas tanto para los
casos de crimenes de graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma
generalizada y/o sistemética, tanto para los casos de crimenes de violaciones a los
derechos humanos cometidas de forma autonoma. El desarrollo teérico de esta categoria
juridica contribuye a diferenciar apropiadamente la problematica y a aplicar las
herramientas interpretativas pertinentes para combatir la impunidad de casos de graves
violaciones a los derechos humanos cometidas de forma aislada y, de esta manera,
contribuir al derecho de verdad justicia y reparacion de las victimas y de la sociedad.

La novedad de esta categoria juridica y su falta de sistematizacion han favorecido
la impunidad de este tipo de abusos de poder, por lo tanto, en primer lugar, es
imprescindible diferenciar a precision cuando nos encontramos frente a una causa valida
para el uso de la fuerza y/o de las armas de fuego y cuando nos encontramos frente a un
caso de graves violaciones a los derechos humanos cometido de forma autonoma. Una
vez que se considere que se ha cometido este tipo de infracciones penales, se debe realizar
una apropiada imputacion para luego aplicar las herramientas juridicas pertinentes como
la imprescriptibilidad o, en general, la prohibicion de aplicar normas que favorezcan
directa o indirectamente a la impunidad de sus perpetradores.

Quinta. - En todos los casos de graves violaciones a los derechos humanos, tanto
en aquellos casos cometidos de forma sistematica y/o generalizada, como en aquellos
casos cometidas de forma aislada, la justicia transicional ha sido el medio por
antonomasia para favorecer procesos de verdad, justicia y reparacion luego de periodos
de gran convulsion politico — social. Esto se debe a que en momentos historicos
determinados las autoridades que favorecieron de manera directa o indirecta la comision
de estas infracciones impedian la investigacion, procesamiento, juzgamiento y sancién de
este tipo de crimenes internacionales de violaciones a los derechos humanos.

Sin embargo, si bien es cierto que, pueden darse casos en los que justicia llegue
luego de varios afios, dada la obligacion de no dejar de cumplir con el derecho a la tutela
judicial efectiva de las victimas, se considera que la denominacion de justicia transicional
no es lo suficientemente amplia. Y si bien es cierto que esta ha sido el puntal para el
desarrollo jurisprudencial de esta categoria juridica, en atencion a la vigencia de un
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sistema constitucional de derechos y justicia, no se puede esperar que deban pasar
considerables periodos de tiempo para que las victimas y la sociedad tengan acceso a
verdad, justicia y reparacion. De esta manera, se debe buscar nuevas denominaciones que
no excluyan la posibilidad de que estos casos si sean resueltos en un plazo razonable para
evitar la pérdida de indicios y la posibilidad de disminuir el porcentaje de impunidad.

Sexta. - Las proscripciones internacionales para los casos de graves violaciones a
los derechos humanos no son taxativas, sino que lo que hacen es prohibir la aplicacion de
cualquier figura juridica que aplicada de forma ilegitima favorezca la impunidad de este
tipo de casos. De tal manera, ademas de las figuras juridicas establecidas por esta linea
jurisprudencial internacional, cualquier otra figura juridica que se utilice con la intencién
de dejar en la impunidad a casos de graves violaciones a los derechos humanos debe estar
totalmente vedada y su aplicacion es invalida, incluso cuando exista oposicion a las
normas juridicas locales.

En tal virtud, pese a que no se encuentren sefialadas de forma expresa, incluso
aquellas figuras juridicas que tengan apariencia de legalidad serian inconstitucionales, si
ocultan la comision de graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma
autonoma y e impiden un adecuado proceso de rendicién de cuentas mediante la
aplicacion de los estandares internacionales de investigacion. Aqui cabe recalcar que las
normas inaplicables no solo se refieren a las normas procesales, sino también incluso a
cualquier norma de tipo sustantivo. Por esta razon, el confundir a un caso de graves
violaciones a los derechos humanos cometidos de forma autonoma con un delito comin
es el primer paso a la impunidad. Por ejemplo, esto sucede en el Ecuador con el delito de
extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio

Séptima. - Siguiendo esta linea, las conductas establecidas por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como casos de graves violaciones a los
derechos humanos no deberian ser absolutas. Como se ha desarrollado en el presente
trabajo de investigacion, el fundamento que comparten las mismas es el uso ilegitimo de
la fuerza que devenga en la violacion de derechos humanos pertenecientes al ius cogens.
En este caso, todas las conductas ilicitas delictivas que se generen en las mismas
condiciones deberian formar parte de esta categoria. Asi, se incluyen también dentro de
esta categoria juridica a las detenciones ilegales y arbitrarias. De momento, se ha
considerado que al no haber sido tomadas en cuenta por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, estas no deberian formar parte de esta categoria.

Sin embargo, existen algunos casos en los que si se las ha tomado en cuenta, pero
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unicamente cuando se ha producido en concursos con torturas 0 con ejecuciones
extrajudiciales.

Octava. - La teoria del delito se encuentra intimamente relacionada con la
categoria juridica de graves violaciones a los derechos humanos cometidas de forma
aislada, puesto que esta categoria no sélo pertenece al Derecho Penal Internacional y al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sino que también se encuentra
transversalizada por el Derecho Penal. Asi, es un imperativo el aplicar las normas
juridicas pertinentes siempre que estas no tengan como objetivo dejar estos hechos en la
impunidad. Por lo tanto, la investigacion sobre el uso de la fuerza de parte de agentes
estatales si puede concluir su analisis en cualquier categoria dogmatica del delito, siempre
que el andlisis sea pertinente.

Ahora bien, en este mismo sentido, no se puede sefialar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos s6lo ha prohibido, las ejecuciones extrajudiciales
totalmente consumadas, sino que dicho tipo penal se encuentra transversalizado por todas
y cada una de las instituciones de la teoria del delito. En este sentido, no se podria sefialar
que este organismo internacional no ha prohibido, por ejemplo, la tentativa de ejecucién
extrajudicial o que no ha dispuesto que se aplique un debido proceso reforzado a su
investigacién o que dicho delito también pueda cometerse por omision impropia. Esto se
da porque la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es una corte penal y son los
estados a través del desarrollo normativo, de la jurisprudencia y de la doctrina los que
deben favorecer el acceso a justicia para este tipo de casos. De esta manera, las
instituciones de la teoria del delito se aplicaran de acuerdo a la forma de comision de este
tipo de crimenes.

Novena. - En el Ecuador, el delito de extralimitacidn en la ejecucion de un acto
de servicio esconde los casos de graves violaciones a los derechos humanos cometidas de
forma auténoma que debian haberse investigado, procesado y sancionado como
ejecuciones extrajudiciales y como actos de torturas. Esto se debe a que dado su disefio
normativo, pese a sefialar que es un delito subsidiario, es el tipo penal mayoritariamente
aplicado para realizar las investigaciones al momento de producirse una violacion grave
a los derechos humanos que ha sido cometida de forma auténoma.

Esto ha generado que del 10 de agosto de 2014 al 09 de agosto de 2024 no exista
una sola sentencia condenatoria en firme por este delito. Esto se debe a que dicha conducta
no exige per se el uso de estandares internacionales de investigacion, y en los casos en

los que se ha aplicado, las autoridades judiciales nacionales los han rechazado bajo el
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argumento de que se trataria de un delito comun que afecta a la eficiente administracién
publica y que no tiene una victima como tal, lo cual es otra forma graves violar los
derechos humanos de las victimas.

Este delito deberia ser expulsado del ordenamiento juridico nacional por su anti
convencionalidad, es decir, que su aplicacion contribuye a la impunidad de casos de
graves violaciones a los derechos humanos cometidos de forma auténoma. En su defecto,
se podria aplicar una reforma legal para cambiar su denominacién y su ubicacion en el
catalogo de infracciones. Esta reforma tendria el sentido de tipificar los tratos, crueles,
inhumanos y degradantes causados por un funcionario encargados de hacer cumplir la ley
cuando los mismos no alcancen el umbral de las torturas.

Décima. Se considera que la transversalizacion de las principales instituciones de
la teoria del delito a esta categoria juridica realizado en este trabajo de investigacion es
recién el primer paso en el desarrollo tedrico de esta categoria juridica. No obstante, este
constituye una herramienta valida, ya que el desarrollo de la misma se ha realizado
utilizando herramientas jurisprudenciales, doctrinarias y normativas. De esta manera, este
trabajo puede aportar los operadores de justicia para la resolucién de casos reales, para
favorecer los derechos de las victimas de casos de graves violaciones a los derechos
humanos cometidas de forma autébnoma y para evitar futuras sanciones locales o
internacionales. No obstante, es imprescindible que la doctrina, desde el punto de vista
del derecho penal continental y de un estado constitucional de derechos y de justicia,
continle con este trabajo a profundidad con la finalidad de favorecer el desarrollo del
campo tedrico - normativo para su eficaz investigacion, procesamiento, juzgamiento y

sancion.
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