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RESUMEN. EIl delito de tortura, considerado delito de lesa humanidad por el
Estatuto de Roma, se tipifica, igualmente, como delito de lesa humanidad, en el Art.

89 de nuestro Cddigo Organico Integral Penal.

Ambos cuerpos normativos establecen como requisito esencial que este delito se
cometa como parte de un ataque generalizado contra una poblacion civil, lo que
concuerda con el Art. 119 del Codigo Organico Integral Penal, que tipifica como
tortura el ilicito que se cometa con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado en
el territorio nacional o a bordo de una aeronave o de un buque de bandera
ecuatoriana, lo que no requiere del “ataque generalizado” a que alude el Art. 89

ibidem.

Igualmente, el Art. 151 del Codigo Organico Integral Penal, tipifica como tortura a 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 métodos que anulen su personalidad o
disminuyan su capacidad fisica o mental, aun cuando no causen dolor o sufrimiento
fisico o psiquico, con cualquier finalidad en ambos supuestos, el cual se sanciona con
una pena privativa de libertad de siete a diez afios, agravandose el delito en los casos
de los numerales 1 a 4 del referido articulo y que dicen relacion con los
conocimientos técnicos para aumentar el dolor de la victima (1); cuando se trate de
funcionarios o servidores publicos u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, por instigacién suya 0 con su consentimiento o aquiescencia (2); que se
cometa con la intencién de modificar la identidad de género u orientacion sexual (3)
y se cometa en persona con discapacidad, menor de 18 afios, mayor de 65 afios 0

mujer embarazada

En esta investigacion se analiza la tortura consagrada en los Convenio y Tratados
Internacionales con nuestro derecho interno, para establecer la diferencia de la
tortura, sus efectos y causas. Pero lo relevante es compatibilizar este tipo penal con
nuestra legislacion desde la perspectiva que dicha accién sea considerada
imprescriptible, para evitar como el Caso Tibi, que los violadores de los derechos

humanos quedan sin sancién alguna.

Finalmente, el Ecuador no ha cumplido, con las Sentencias de la CIDH, respecto a
enjuiciar y castigar a los responsables de las violaciones de los DD.HH.
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INTRODUCCION

La tortura y en general las atrocidades que ella involucraba, genero, primeramente la
humanizacion del derecho penal, execrandose las penas crueles y degradantes, siendo
reemplazadas por la pena de privacion de libertad, la que, al principio, se vio como la

gran solucion del ius puniendi del Estado.

De acuerdo a lo expuesto en el parrafo anterior, en tiempos primitivos eran parte de
las penas impuestas a los imputados por la autoridad, situacion que, se reitera en la
actualidad, porque las torturas existentes en nuestro pais, en estos ultimos afios,
segun el informe de la Comision de la Verdad, destacaron que en el periodo

investigado hubo 365 torturas.

La Constitucion de la Republica en forma categorica, en el literal ¢) del numeral 3
del Art. 66 prohibe la tortura, la desaparicion forzada y las penas crueles, inhumanas
o0 degradantes; ocurriendo lo mismo con el inciso 4° del Art. 89 ibidem, que consagra

Tal como se expreso anteriormente, el Codigo Organico Integral Penal, contempla a
la tortura como delito de lesa humanidad en los Arts. 89 y Art. 119, en el primer caso
cuando se comete como parte de un ataque contra una poblacién civil, o en el
segundo, cuando se materializa con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado
en el territorio nacional o a bordo de una aeronave o de un buque de bandera

ecuatoriana.

El Codigo Orgénico Integral Penal, igualmente, tipifica la tortura como delito contra
la integridad personal en el Art. 151 sancionandose a 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 métodos que anulen su personalidad o disminuyan su

capacidad fisica o0 mental.

La tortura se configura aun en el caso que no se cause dolor o sufrimiento fisico o
psiquico, y se sanciona con una pena privativa de libertad de siete a diez afos,

agravandose el delito en los casos de los numerales 1 a 4 del referido articulo.



Estas agravantes dicen relacién con el torturador que utilice sus conocimientos
técnicos para aumentar el dolor de la victima (Art, 151 N°1 COIP); cuando se trate
de funcionarios o servidores publicos u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, por instigacion suya o con su consentimiento o aquiescencia (Art. 151 N° 2
COIP); que se cometa con la intencion de modificar la identidad de género u
orientacion sexual (Art. 151 N° 3 COIP) y se cometa en persona con discapacidad,

menor de 18 afios, mayor de 65 afios 0 mujer embarazada (Art. 151 N° 4 COIP).

En la investigacion se plantea un analisis detallado de la figura del delito de tortura,
demostrando una vinculacion directa las actividades inherente a su cargo de los

funcionarios publicos, de manera preferente.



Capitulo primero

1. LATORTURA

1.1. Definiciones:

Para Kai Ambos, en su obra Terrorismo, tortura y Derecho penal, en la parte

introductoria expresa que:

Desde la perspectiva del derecho penal (internacional) la cuestién de la tortura tiene
dos aspectos. El primero es material; ¢es ilicito el uso de la tortura en todas las situaciones,
incluso en las mas extremas en donde ella es aplicada para salvar vidas de inocentes (Illamada
tortura preventiva), y el torturador debe siempre ser castigado?(...). El Segundo aspecto es
procesal: ¢la prueba obtenida por medio de tortura puede ser utilizada en procesos penales?
En paises regidos por el reinado del derecho (rule of law) y el juicio justo (fair trial) la
respuesta es simple y clara: (no), si la tortura fue aplicada por autoridades nacionales y la
prueba obtenida con la tortura seria usada en un proceso penal posterior* .

El jurista alemén y especialista en Derechos Humanos sefiala la posible licitud de la
tortura en el caso de situaciones extremas, como lo seria por ejemplo la detencion de
un terrorista perteneciente a un grupo que ha secuestrado a cientos de personas como
ha ocurrido en el Medio Oriente o Africa, donde cabe preguntarse ¢es licita la
aplicacion de la tortura a ese terrorista para salvar la vida de cientos de personas
inocentes?, en estricto derecho seria un trato cruel, inhumano y degradante para el
terrorista, pero si se analiza la realidad ¢acaso la vida de los inocentes secuestrados,
por profesar una religion o una ideologia diferente, no es un bien juridico protegido

mas importante?

La utilizacion de la prueba ilicita en los procesos penales, como el caso de la
obtenida en el ejemplo del parrafo anterior, tiene diversas posiciones en la doctrina,
la legalista que la prohibe y la humanitaria que la permite debido a que el bien
juridico protegido, que es la vida o integridad fisica de los secuestrados,

necesariamente precisa ser custodiada.

'Kai. Ambos: (2009) Terrorismo tortura y Derecho Penal. Respuestas en situaciones de
emergencias. Atelier Libros Juridicos. Justicia Penal. Gottingen.69
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La Convencién Internacional contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes de la Organizacion de Naciones Unidas de 10/12/1985,

ratificada por el Ecuador, define, en su Art. 1.1, a la tortura como:

Todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que
ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon
basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario pablico 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.’

Obviamente que la tortura es un trato cruel o degradante, pero de acuerdo al Estatuto
de Roma, existe un tratamiento juridico a este deplorable hecho contra la humanidad,
porque en nuestro pais, practicamente copiando el texto de ese estatuto, la tortura
como delito de lesa humanidad precisa ser cometida por servidores publicos y por
orden o con la aquiescencia del Estado, situacion de imposible ocurrencia en un
gobierno democratico, dandose la paradoja en nuestra legislacion que hay dos clases
de tortura de menor importancia como las que se tipifican en los Arts. 119 y 151 del
Codigo Organico Integral Penal, a las cuales, por no mediar “la autorizacion o
aquiescencia del Estado” se les da menor importancia en el sentido que estos delitos
son comunes y plenamente prescriptibles, existiendo un grave atentado al principio
de igualdad juridica, siendo l6gico y loable que nuestro legislador a toda clase de

tortura le otorgue, en cuanto a la accion y la pena el carécter de imprescriptible.

En cuanto a la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(1985), también ratificada por el Ecuador, los juristas argentinos Dres. Santiago
Felgueras, Leonardo Filippini y Rosario Mufioz, en su articulo titulado “La tortura
en la jurisprudencia argentina por crimenes del terrorismo de Estado ”, sefialan que

la tortura se define en el Art. 2 de dicha Convencion, que expresa:

? Pinargoty Alonzo, Alfredo: (2011) La tortura como delito de lesa humanidad en el
ordenamiento  juridico  ecuatoriano  .http://www.revistajuridicaonline.com/images/
stories/revistas/2011 /29/ 29_143a214 la tortura.pdf
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Para los efectos de la presente Convencidn se entenderd por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos 0 mentales, con fines de investigacién criminal, como medio intimidatorio,
como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin.
Se entenderd también como tortura la aplicacién 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’.

El concepto de la OEA tiene la virtud de tipificar como tortura a cualquier acto
realizado intencionalmente por el cual se practica a una persona penas o0
sufrimientos fisicos 0 mentales. Esta disposicion que no hace distinciones de
autorizaciones del Estado o del caracter de servidores publicos de los torturadores, es
la que debe regir en materia de tortura y hacerla imprescriptible en nuestro
ordenamiento juridico, a fin que no queden en la impunidad, por el transcurso del

tiempo, las torturas que no constituyan un delito de lesa humanidad.

En el Derecho internacional prohibe categéricamente la tortura en varios
instrumentos de Derecho Internacional Humanitario (DIH) y de Derecho
Internacional de Derechos Humanos (DDHH),* toda vez que no existe justificacion
de tortura, que pudiere invocarse por parte de un Estado a pretexto de la existencia de
convulsién interna u otra clase de emergencia nacional. No obstante dice este autor®
citando a Y.Shany que: “ existen dos limitaciones importantes la una la tortura como

se encuentra definida en el Art. 1 CCT vy la tortura stricto sensu”.

*Felgueras, Filippini, & Mufioz, 2010 http://www.cels.org.ar/ common/ documentos/
filippini-felgueras.pdf,, 13.

* Ambos, “Terrorismo tortura y Derecho Penal”. 26-27.

® Hay sin embargo, dos limitaciones importantes. En primer lugar, la tortura, asi como est&
definida en el Art. 1 CCT no incluye el dolor o sufrimiento, que s6lo surgiera de sanciones
licitas, ya sea en forma inherente o incidental a ella. En segundo lugar, y alin mas
importante, la clausula de inderogabilidad de la CCT solo se refiere a la tortura stricto sensu,
p. €j., como lo define el Art. 1 CCT, pero no incluye los actos que no encuadran en tortura,
como serian los tratos inhumanos y degradantes. Sin embargo, mientras que la CCT
distingue al parecer entre tortura y otras formas de tratos inhumanos, en general los tratados
de derechos humanos tratan la tortura y el trato o castigo cruel, inhumano o degradante en
forma equivalente, prohiben ambos (Art. 7 PIDCP, el Art. 3 CEDH, Art.5 CADH), y
declaran a ambos inderogables (Art.4 (2), Art. 15(2), Art 27 (2)). “Tbid”,28.
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Por su parte las definiciones de la ONU como de la OEA, definen a la tortura como
un ilicito intencional destinado a causar sufrimientos fisicos o mentales, agravandose
cuando sean causados por un funcionario pablico o bajo su aquiescencia, pero en
dicho conceptos no se hace referencia a los ataques generales o sistematicos contra
una poblacién civil o con conocimiento de dicho ataque, claro que en dichos
documentos no se hacia referencia a que se trataba de crimenes de lesa humanidad y
por lo tanto imprescriptibles. Desgraciadamente, como se analiza en el siguiente
parrafo, ha prevalecido el concepto del Estatuto de Roma que hace una diferencia de
los tipos de tortura, en los cuales se estiman de lesa humanidad las autorizadas por el
Estado, relegando a las otras torturas al estatus de simples delitos.

El Ecuador el 07/10/1998, suscribié el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
también conocido como el Estatuto de Roma, de 17/07/1998, que entr6 en vigencia el
01/07/2002, tipifica a la tortura como crimen de lesa humanidad en el literal f) del
numeral 1y el literal ) del numeral 2 del Art. 7, preceptia:

Art. 7.- Crimenes de lesa humanidad

1.A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘crimen de lesa humanidad’
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:

f) Tortura;

e) Por ‘tortura’ se entendera causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente
de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas;®

La tortura tipificada como delito de lesa humanidad, supone como elemento esencial,
de acuerdo al numeral 1 del Art. 7 del Estatuto de Roma, el cometimiento del ilicito
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque, concepto que se reitera en el Art. 89 del Codigo
Orgénico Integral Penal, pero que en estricto rigor juridico, es de imposible
cometimiento en regimenes democraticos, sin embargo, al definir la tortura, nuestra
Asamblea Nacional, sin tomar en consideracion la realidad nacional, se limito a

copiar textualmente la disposicion del Estatuto de Roma.

®  Organizacion de Naciones Unidas: (1998) Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional. A/CONF. 183/9, de 17 de julio de 1998 http://www.un.org/spanish
/law/icc/statute/ spanish/ rome_statute(s).pdf
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Los autores colombianos Dres. Edwin Hernando Alonso Nifio y Luz Angela Maria
Orjuela Melo, en su obra “La tortura como crimen de lesa humanidad. Anélisis a la
luz de instrumentos internacionales”, al referirse a los requisitos de la tortura como

crimen de lesa humanidad, expresan:

El “ataque sistematizado contra una poblacion civil” debe entenderse como una linea
de conducta que implique la comision maltiple de los actos en cuestién contra una poblacion
civil en cumplimiento de una politica de Estado o de una organizacién de cometer actos o

promover esa politica estimulando activamente el ataque contra una poblacion’.

Cuando se analiza el momento historico de promulgacion de dicho Estatuto, la
Organizacion de Naciones Unidas, tomo en consideracion las reiteradas violaciones a
los derechos humanos y el terrorismo de Estado de las dictaduras militares, sobre
todo en América del Sur y América Central, en donde era frecuente este tipo de
ataques, lo que es inaplicable en nuestro Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, porque después de varios afios de democracia en el Ecuador, en caso alguno
puede originarse un delito de tales caracteristicas donde medie un ataque sistematico
y generalizado y con conocimiento por parte de la autoridad, incurriendo en el
mismo error nuestros legisladores, en el afo 2014, en circunstancias que,
practicamente, hace méas de 35 afios que no existe ningun gobierno dictatorial en

Ameérica Latina, salvo el de Cuba.

Nuestro Cadigo Orgénico Integral Penal, también contempla a la tortura como delito
en el Art. 119, cuando el ilicito se materializa con ocasion y en desarrollo de un
conflicto armado en el territorio nacional o a bordo de una aeronave o de un buque
de bandera ecuatoriana, lo que supone un estado de guerra externa, no siendo
adecuado en materia juridica carecer de normas claras y aplicables por las
autoridades de conformidad al Art. 82 de la Constitucion de la Republica, porque ello

atenta contra la seguridad juridica.

Finalmente, dentro de las diversas clases de tortura de nuestra legislacion, el Art. 151
del Codigo Orgénico Integral Penal, trata a esta tortura como un “Delito contra la
integridad personal”, en donde existe participacion de funcionarios publicos en

algunos casos o de particulares que actia por instigacion de aquellos o con su

" Orjuela Alonso 2011. 63
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consentimiento o aquiescencia, delito que deberia ser imprescriptible, para que no se
genere la prescripcion de la accién ni de la pena, como ha sucedido en el caso Tibi
v/s Ecuador, en lo que dice relacion con la tortura que se le practicd, pero en la que el
Estado no cumplid con la sancion a los servidores que la efectuaron, porque
catalogandose a este delito como simple, prescribié la accion y la pena contra los
torturadores, a quienes se les encubrid por el suficiente tiempo para que quedaran en

la mas absoluta impunidad.

Esta diferencia absurda de la tortura por parte de nuestro legislador, deja en
evidencia que los asambleistas no repararon en lo expuesto por uno de los més
celebres autores de la “humanizacion del derecho penal”, como lo fue el jurista
italiano Cessare de Bonessana, Marqués de Beccaria, ya que segun expresan los
autores colombianos Dres. Edwin Hernando Alonso Nifio y
Luz Angela Maria Orjuela Melo, en su obra La tortura como crimen de lesa
humanidad. Analisis a la luz de instrumentos internacionales, sefalaron:
“Los delitos atroces que dejan en los hombres una larga memoria, si estan probado
no merecen prescripcion a favor del reo. Los delitos leves, en cambio deben prescri-
bir para librar asi la incertidumbre de la vida de las personas. Fundamentan su

criterio en la consideracién objetiva del mal producido”.®

Pretender buscar subjetivismos en la tortura es una aberracion juridica, como ocurre
en nuestro ordenamiento juridico, en donde los asambleistas hicieron tabla rasa del
inciso 2° del numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, ya que el
Estado debe responder objetivamente de las acciones u omisiones de sus servidores,
sin importar que se trate de “un ataque generalizado y con el consentimiento o
aquiescencia del Estado”, insertando inconstitucionalmente un elemento subjetivo en
una norma constitucional que establece, en forma categorica, la responsabilidad
objetiva del Estado y que de conformidad al texto de los Arts. 89,119 y 151 del
Codigo Orgénico Integral Penal, sancionando la tortura practicada por grupos
delictuales que actian fuera de la ley solo en el Art. 151 del referido cuerpo legal,

haciendo diferencias para delitos que tienen un mismo resultado.

8 Alonso Nifio, Edwin Hernando y Orjuela Melo, Luz Angélica Maria: (2011) La tortura
como crimen de lesa humanidad. Analisis a la luz de instrumentos internacionales.
Revista Estudiosen Derecho Yy Gobierno, enero — junio de 2011, vol. 4, no.1, Bogota
Colombia,
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Al exigirse en los instrumentos internacionales el elemento “intencional o subjetivo”,
se estd aplicando teorias obsoletas, porque nuestro constitucionalista establecio la
responsabilidad objetiva del Estado, sin embargo esta disposicion contenida en el
inciso 2° del numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, no fue
considerada por nuestros asambleistas al redactar y aprobar el Cddigo Orgéanico
Integral Penal, insertando en nuestro medio normas que estdn muy lejos de la

realidad ecuatoriana.

1.2. Elementos

El jurista chileno Dr. Claudio Nash Rojas, en su articulo “Alcance del concepto de
tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes”, en su conferencia dictada en
el Seminario Internacional “Hacia la implementaciéon en Uruguay del Protocolo
Facultativo a la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes”, celebrado en Montevideo el 30/09/2008, al referirse a los elementos

del delito de tortura, expresa:

De esta definicion (la del Art. 1 de la Convencion Internacional contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes de la Organizacion de Naciones
Unidas de 10/12/1985), se desprenden los siguientes elementos:

a) Intencionalidad en el acto;

b) Finalidad, que puede ser obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesidn, 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;

C) Dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales;

d) Sujeto activo, un funcionario publico que acttia directamente o por omision.’

Al exigirse en los instrumentos internacionales el elemento “intencional o subjetivo”,
se esta aplicando teorias obsoletas, porque nuestro constitucionalista establecié la
responsabilidad objetiva del Estado, sin embargo esta disposicién contenida en el
inciso 2° del numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, no fue
considerada por nuestros asambleistas al redactar y aprobar el Cédigo Organico
Integral Penal, insertando en nuestro medio normas que estdn muy lejos de la

realidad ecuatoriana.

® Nash Rojas, Claudio: (2008) Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes. Conferencia dictada en el Seminario Internacional “Hacia la
implementacion en Uruguay del Protocolo Facultativo a la Convencidn contra la Tortura
y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes”, celebrado en Montevideo el
30/09/2008. 9
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Segun expresa el Dr. Claudio Nash Rojas, de la definicion de tortura de la
Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura se desprenden los

siguientes elementos:

a) Intencionalidad en el acto;

b)  Finalidad, que puede ser investigacion criminal, o servir como medio intimidatorio,
como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin;

C) Penas o sufrimientos fisicos 0 mentales, agrega la norma que se entendera también
como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aunque no
causen dolor o angustia psiquica;

d)  Sujeto activo, un funcionario publico que actla directamente o por omision (articulo 3
del mismo instrumento).*

1.3.  Desarrollo conjunto de los elementos

1.3.1. Intencionalidad del acto

El Art. 34 del Cddigo Organico Integral Penal dispone, al tratar la culpabilidad:
“Para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable

y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”.

De acuerdo a lo expuesto por el penalista nacional Dr. Ernesto Alban Gémez, en su
obra “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General”, citando el Art. 14 del

derogado Cadigo Penal expresa, al referirse a la intencionalidad del acto:

El Cdodigo la define en el Art. 14 como el designio de causar dafio, y agrega que la
infraccién dolosa es intencional cuando produce un dafio previsto y querido por el sujeto
activo [...] Tradicionalmente se ha dicho también que en la estructura del dolo hay dos
elementos o factores que deben ser tomados en cuenta para su comprobacion: el
conocimiento o conciencia (como dicen los clasicos y nuestro Codigo) y la voluntad.
Conocimiento: la persona que actla dolosamente debe tener conciencia de los hechos que
ejecuta (acciones u omisiones) y debe representarse mentalmente el resultado delictivo que
esos hechos son capaces de producir [...] Animo o voluntad: no basta que la persona tenga
conciencia de los hechos que realiza y que se haya representado su resultado; es preciso
también que esa persona haya dirigido voluntariamente su acto a obtener ese resultado. Sélo
entonces el dolo estara completo.™

Aunque resulte repetitivo, en la responsabilidad objetiva del Estado que establece el
inciso 2 del numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, existe un nuevo
concepto de responsabilidad, la responsabilidad objetiva contenida en el sefialado

% bid
1 Alban Goémez, Ernesto: (2009) Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General.
Ediciones Legislativas S.A.196.
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cuerpo constitucional, destacando que todo agente del Estado que cometa un acto u
omision delictiva en el ejercicio de sus funciones, genera la responsabilidad objetiva
del Estado, pudiendo este ultimo repetir contra el o los servidores que cometieron el
acto delictivo.

El penalista nacional. Dr. Ricardo Cobo Castillo, en su articulo titulado “El dolo y la
culpa en materia penal”, citando al penalista espafiol Dr, Luis Jiménez de Asta y al

argentino Dr. Sebastian Soler, expresa:

Luis Jiménez Asla en su obra LA LEY Y EL DELITO define al dolo sefialando que
existe, cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se
quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias del hecho y del curso esencial de
la relacion de causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo
exterior, con voluntad de realizar la accion y con representacion del resultado que se quiere o
ratifica. SEBASTIAN SOLER en su obra "Derecho Penal Argentino” Tomo I, dice: "que
existe dolo no solamente cuando se ha querido un resultado, sino también cuando se ha
tenido conciencia de la criminalidad de la propia accién y a pesar de ello se ha obrado.*?

El delito de tortura es de dafio comisivo o intencional, en el cual el agente prevé el
resultado de su conducta y lo lleva adelante intencionalmente para que este resultado
se produzca, por esta razén al delito de tortura se lo clasifica como delito de
resultado, delito en el cual no solo es necesaria la accion u omision del agente
infractor para el cometimiento del delito, sino también tiene que ser seguido por la

consumacion del delito.

En consecuencia, calificandose el delito como de resultado y en virtud de la
responsabilidad objetiva del Estado, por las acciones u omisiones de sus servidores,
nuestra Constitucion de la Republica, no atiende a la subjetividad del delito, sino que

al resultado del mismo, eliminando las subjetividades.

El delito de tortura es de resultado, delitos requieren que la accion vaya seguida de la
causacion de un resultado, separable espacio-temporalmente de la conducta, razon
por la cual la jurista guatemalteca Dra. Aura Marina Amezquita LApez, en su tesis de
grado titulada “Analisis juridico de la criminalidad de los delitos de tortura en la
legislacion guatemalteca”, citando al penalista de su nacionalidad Dr. Julio San

Pedro, sefiala el significado y la finalidad de los delitos de intencidn, al indicar que:

12 Cobo Castillo, Ricardo: (2008) El dolo y la culpa en materia penal. Revista Judicial
derechoecuador.com.http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/
derechopenal/2008/05/30/el-dolo-y-la-culpa-en-materia-penal
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En los delitos de intencion pertenece al tipo de lo injusto, un determinado fin
perseguido por el autor. En los delitos de intencion suelen distinguirse dos categorias
fundamentales: los delitos mutilados en dos actos y los delitos de resultado cortado.
En el caso de la tortura se trata de un delito de resultado cortado, ya que consiste en
la realizacion de un acto con el fin de gque se produzca un determinado resultado, que
gueda fuera del tipo. Esta intencidn concurre al pretender obtener una confesion, o
informacion, por parte de la victima de tortura; o de un tercero vinculado a la
victima. En efecto, en los delitos de resultado, el resultado perseguido es
independiente de la propia actuacion del autor. **

La mutilacion del delito en delitos de intencion y de resultado, como afirma la jurista
invocada, cuando media la responsabilidad objetiva del Estado es absolutamente
intrascendente, ya que la tortura en si, es un delito de resultado y no cortado, porque
su fin es obtener una confesion o informacion de la victima, solo en algunos casos,
ya que si se toma en consideracion lo ocurrido en las dictaduras militares que existié
en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay, la tortura ademas de
utilizarse como medio para obtener confesiones, también se utilizé para agravar la
desaparicion forzada de personas, siendo la tortura un medio que formé parte del
sefialado delito, sin importar, realmente el cometimiento intencional de los mismos,
ya que en esas dictaduras eran ordenes superiores las que existian para eliminar, con
el mayor sufrimiento posible a los opositores de izquierda, destacando el famoso
Plan Céndor, acordado por las dictaduras de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Paraguay y Uruguay, en el cual cada dictadura se obligd a eliminar a los opositores
de izquierda que estuvieren en su territorio, sin importar su nacionalidad, sino que el

registro como enemigo del Estado de una de esas dictaduras.

Pese a que alguna parte de la doctrina rechaza el concepto de “delito de
resultado”, como expresa el penalista chileno Dr. Luis Cousifio Mac Iver, cuando en
su obra “Derecho Penal chileno”, cita a varios penalistas famosos que se oponen a
esta clase de delitos, nuestra Constitucion de la Republica, al hacer prevalecer la
responsabilidad objetiva del Estado, se aleja de estas doctrinas que se oponen al
“Delito de resultado” cuando expresa:

Segin Mezger, igualmente, hay que distinguir entre un concepto amplio y

restringido de resultado; en relacion con el primero, se sostiene que no hay delito sin
resultado. Més categorico es Armin Kaufmann al decir que: «resultado es la actual

¥ Amezquita Lopez, Aura Marina: (2010) Andlisis juridico de la criminalidad de los delitos
de tortura en la legislacion guatemalteca. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad San Carlos de Guatemala, Ciudad de Guatemala, Guatemala.
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lesion del bien juridico» [...] Jiménez de Asta dice: «Por nuestra parte creemos, que
I6gicamente existe en todo delito, acto (conducta) y resultado. Lo que ocurre es que
en los mal llamados «delitos formales o de simple actividad» estos dos elementos
coinciden en el tiempo y se sueldan intimamente, Piénsese en una infraccion
descripta en un bando militar en tiempo de guerra: «se prohibe pasar por el puente X
bajo pena de muerte (ejemplo de Beling) pasar por el puente es la actividad y el paso
por el puente, es el resultado. Coetaneamente se nos presentan y por ello,
inseparablemente unidos el acto y el efecto .

En consecuencia, el resultado de la tortura es, necesariamente, que puede ser de
investigacion criminal, o servir como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin, pero con ello existen
acciones u omisiones por parte de servidores publicos, lo que genera la
responsabilidad objetiva del Estado, sin perjuicio que puede darse la posibilidad que

la tortura se lleve a cabo por parte de organizaciones delictuales o paramilitares.

En concordancia con lo anteriormente expuesto, jurisprudencialmente la Sala
Primera de la Corte Nacional de Casacion Penal de Argentina, en el caso “Eulquin,
Leonardo/Recurso de Casacion”, caso 921, registro 1237 de 12/11/1996, ha senialado

que:

Tortura significara (sic) todo acto por el cual un funcionario publico inflinja, o por
instigacion suya se inflinja, intencionalmente, un dolo o sufrimiento grave, sea fisico
0 mental, sobre una persona, con el propdésito de obtener de ella, o de un tercero, una
informacidon o confesion, o de castigarlo por un acto que ha cometido o se sospecha
que ha cometido o para intimidar a esa u otra persona.”

En Argentina, el sujeto activo del delito de tortura, es, al igual que en nuestro
ordenamiento juridico penal, es tanto el servidor publico como la persona que por
instigacion suya o bajo su autorizacion o aquiescencia tenga el proposito de torturar
con el fin de obtener una confesién, de castigarlo por un acto cometido o que se
sospecha que ha cometido, o para intimidar al torturado u otra persona. Pero de
acuerdo a lo expuesto, lo que se logra con el cometimiento del delito por parte de un
funcionario publico es menoscabar la integridad de la victima, sea que se actle por
parte del servidor publico con autorizacion o aquiescencia del Estado.

¥ Cousifio Mac Iver, Luis, 1975. 313, 314
> Corte Nacional de Casacién Penal de Argentina: (1996) Caso 921, registro 1237 de
12/11/1996 Eulquin, Leonardo/Recurso de Casacion. Instituto de Estudios Penales,
Buenos Ares, Argentina, http://www.iestudiospenales.com.ar/parte-especial/delitos-
contra-la-libertad/jurisprudencia local/  1289-tortura-distincion-con-el-apremio-ilegal-
intensidad-del-pade-cimiento-desconocimiento-de-la-otra-persona-como-tal-en-cuanto-a-
la-dignidad-del-hombre.html.
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1.3.2. Finalidad, puede ser utilizada como medio de investigacion policial, o
servir como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida

preventiva, como pena o con cualquier otro fin.

1.3.2.1. Latortura como medio de investigacion policial

Dentro de Ecuador son muy conocidos los casos de tortura bajo la modalidad de
presion para obtener informacion y estos casos estan muy relacionados con el
antiguo Servicio de Investigacion Criminal (SIC) que fue sustituido por la Policia
Judicial actual, casos tan sonados que incluso hasta ahora no se esclarecen como por

ejemplo el caso de los Hermanos Restrepo.

La tortura para obtener la confesion es una prueba ilicita en si misma, ya que, como
sostiene el jurista argentino Dr. José Francisco Lockhart, en su articulo “la «prueba
ilicita» en el proceso penal”, quien citando a la jurista brasilena Ada Pellegrini

Grinover, expresa:

El concepto de ‘prueba ilicita’ se enmarca dentro de la més amplia categoria de
‘pruebas prohibidas’; de suerte que entre las primeras y las segundas existiria una relacion de
especie a género. Como su nombre lo indica, ‘prueba prohibida’ es todo elemento que
contribuye a demostrar la concurrencia de un hecho a condicion de haber sido obtenido
violando o contradiciendo una norma legal o un principio de derecho positivo. Sin embargo,
la Ilamada prueba ilicita importa una nocion mas estricta y rigurosa [...] En este sentido, se
distinguen dos criterios: uno amplio y otro restringido. Dentro del primero, un sector del
pensamiento entiende que prueba ilicita es aquella que atenta contra la dignidad humana,
siendo esta la pieza clave de su concepto: todo medio de prueba que atente contra la misma
deviene ilicito, y por ende inadmisible Otros autores, identifican la prueba ilicita con la
prohibida, definiéndola como la que es contraria a una norma de derecho.'®

Sea cual sea la posicion doctrinaria acerca de la prueba ilicita, ya sea que atente
contra la dignidad humana, o que lo sea por infringir normas del ordenamiento
juridico e incluso principios o disposiciones generales, la utilizacion de la tortura
para obtener una autoincriminacién, es nula de nulidad absoluta en nuestro
ordenamiento juridico porque esta prueba esta constitucionalmente prohibida, segun
dispone el numeral 4 del Art. 76 de la Constitucién de la Republica, cuando expresa:
“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias

® " Lockhart, José Francisco: (2014) La prueba ilicita en el proceso penal. Revista

Intercambios N° 16, Universidad de la Plata, La Plata, Argentina,

21



basicas: 4.- Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la
ley no tendréan validez alguna y careceran de eficacia probatoria”.

Obviamente que la doctrina se opone a la prueba ilicita, pero en el ejemplo que se
sefialo anteriormente, en el caso que los terroristas de Isis secuestraran a cientos de
personas y se capturara a uno de sus miembros, obviamente que el bien juridico
protegido, como lo es la vida de personas apresadas y asesinadas por el simple hecho
de tener una religion diferente, se dificulta no admitir a este medio coercitivo como
prueba, destacando que estos hechos no son juzgados por Tribunales Internacionales,
ya que se trata de una guerra abierta en la cual no se utiliza el derecho humanitario

por parte de los terroristas del sefialado “Califato islamico”.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humano (TEDH)
Considera:

Que la admision de prueba obtenida por medio de tortura lesiona el juicio
justo en el sentido del art.6 (1) CEDH, dado que la tortura es tan grave gue su uso
convertiria al procedimiento en su conjunto en injusto. Aunque el tribunal no se
refiere especificamente al uso transnacional de prueba obtenida por medio de
tortura, la jurisprudencia analizada, especialmente con respecto a la importancia
dada a la proteccion frente a la tortura, da a entender que para el tribunal seria
indiferente si la prueba fue obtenida por medio de tortura provocada por terceros.’

Por supuesto, cuando se estd en presencia de personas civilizadas y que aplican el
derecho humanitario, es contra derecho utilizar la tortura como medio de prueba
porque el procedimiento seria injusto, pero en el caso de los terroristas islamicos que
carecen de todo humanismo y compasién por quienes secuestran y deguellan, por el
simple hecho de profesar una religion diferentes, el mundo se encuentra ante asesinos
similares a los existentes en el régimen nazi, en donde el Tribunal de Nuremberg,
expresamente, para evitar una defensa de los asesinos fundamentada en la
“obediencia debida”, la desechd como prueba en los juicios que se llevaron a cabo,
dictaminando la sentencia de muerte a quienes torturaron y asesinaron a millones de

personas.

' Ambos, Kai: (2009) Terrorismo tortura y Derecho Penal. Respuestas en
situaciones de emergencias. Atelier Libros Juridicos.105.106
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Al referirse Kai Ambos, a las actuaciones de los tribunales internacionales respecto a
la prueba obtenida por medio de tortura dice:

El andlisis del derecho de los tribunales penales internacionales ha mostrado que la
prueba (supranacional) obtenida por medio de tortura no debe ser admitida, dado que tal
prueba no es fiable y dafa la integridad del proceso (B.I11). Lo mismo vale para la admision
ante tribunales nacionales de prueba (transnacional) obtenida por medio de tortura (C.111.)La
estricta regla de exclusion del art. 15 CT-ONU confirma este punto de vista. La ratio de esta
regla es la no fiabilidad general de prueba obtenida por medio de tortura, su caracter lesivo
de valores civilizados y su efecto degradante sobre la administracion de justicia. Dada la
desventaja de la defensa en el proceso penal, la carga de la prueba debe recaer en la parte que
quiere presentar la prueba controvertida, es decir, el Estado. Por consideraciones précticas y
fundamentales basadas en el principio del juicio justo tal evidencia no debe ser admitida si
hay un riego real, serio de que haya sido obtenida por medio de tortura (D.)*®

Tal como se expuso anteriormente, los instrumentos de derechos humanos como los
emanados del derecho humanitario, se fundamentan en el respeto a la vida y la
dignidad de la persona, ya que a ninguna persona racional se le va a ocurrir emplear a
la tortura como medio de prueba en un proceso penal nacional o internacional, pero
debe tenerse en consideracion que en el caso del terrorismo, éste simplemente esta en
guerra con diversos Estados, y, obviamente, antes que estos casos pasen a tribunales
internacionales, las fuerzas beligerantes utilizan todo tipo de medios para tener
informacion respecto de sus enemigos, especialmente con los grupos delictuales y
terroristas que, en caso alguno, respetan los derechos humanos y el derecho

humanitario, aplicable en todo conflicto internacional.

1.3.22 La Tortura como medio para castigar, como medio
intimidatorio, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin

Amnistia Internacional, en su informe titulado “La tortura en 2014, 30 afios de
promesas incumplidas”, claramente sefiala la situacion de la tortura en el mundo en

el aflo 2014, manifestando:

Una vez que los gobiernos utilizan o permiten la tortura, nadie estd a salvo. Casi
cualquiera puede convertirse en victima, sin que importe su edad, género, origen étnico o
filiacion politica. A menudo, las autoridades primero torturan y luego preguntan [...] Esta
situacion es un problema grave en paises en los que en la corrupcién impera en la policia. No
obstante, algunas personas y grupos son mas vulnerables que otros. En muchos paises se
tortura a personas a causa de sus opiniones politicas o por el ejercicio de su libertad de
expresion. Las personas que pertenecen a una minoria religiosa determinada o a otro grupo

' Ambos, Kai: (2009) Terrorismo tortura y Derecho Penal. Respuestas en
situaciones de emergencias. Atelier Libros Juridicos.P.105.106
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minoritario, 0 que son objeto de ataques a causa de su identidad, corren también un mayor
peligro [...] Muchas victimas pertenecen ademéas a grupos ya de por si desfavorecidos:
mujeres, menores de edad, miembros de minorias étnicas, leshianas, gays, bisexuales,
personas transgénero e intersexuales y, sobre todo, personas sin recursos econémicos. Esas
mismas personas son las que tienen dificil, o incluso imposible, el acceso a la reparacion
[...]. En muchos paises, los nifios, nifias y jovenes son victimas de tortura. Los menores de
edad bajo custodia policial son especialmente vulnerables a la violacion y otras formas de
abuso sexual, por parte tanto de agentes de policia como de otros detenidos. Asimismo, en
muchos paises se reciben numerosos informes sobre violacién y otros tipos de agresion
sexual contra mujeres por parte de agentes del Estado. Las mujeres a veces tienen menos
acceso a remedio legal y pueden ser sometidas a leyes discriminatorias, por lo que les resulta
alin més dificil conseguir justicia por la tortura [...]*

Amnistia Internacional tiene la razén al sefialar el uso indiscriminado de la tortura en
el planeta, porque con ella se afecta a personas inocentes que tienen diversa religion,
nacionalidad, preferencia sexual, o, simplemente porque son de escasos recursos,
destacando que de acuerdo al informe de Amnistia Internacional, la tortura no solo se

utiliza como medio para obtener la confesion del privado de libertad, sino que:

e  Se tortura simplemente por estar en el lugar indebido en el momento menos oportuno;

e  Se tortura por un error de identidad.

e  Se tortura porque se ha provocado el enojo de intereses poderosos, ya sean econémicos
0 politicos.

e  Se tortura a quienes pertenecen a una minoria religiosa.

e  Setortura a quienes pertenecen a un grupo minoritario como lesbianas, gays, bisexuales,
personas tansgénero y personas sin recursos econémicos

e Atodo lo anterior se afiade una policia y funcionarios corruptos

De acuerdo a lo expuesto por Amnistia Internacional la aplicacion de la tortura es
amplisima, siendo ilimitada la forma en que se la utiliza, particularmente por agentes
del Estado, con o sin su autorizacion, por grupos terroristas, delincuencia organizada
0 narcotraficantes, destacando que esas acciones ilicitas solamente llegan a los
tribunales, la minoria de las veces, cuando las victimas han sido encontradas muertas,
en el caso de las desapariciones forzadas o en el caso que se hayan rescatado,
teniendo en consideracion que los autores, cuando son servidores publicos, son
encubiertos, y, en el caso de los grupos terroristas o delictuales, por operar en la

clandestinidad, son de imposible ubicacion.

Amnistia Internacional: (2014) La tortura en 2014, 30 afios de promesas incumplidas.
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1.3.2.3.  Penas o sufrimientos fisicos 0 mentales

Los medios tendientes a causar sufrimientos fisicos o mentales, de acuerdo al

informe de Amnistia Internacional del 2014, se determind la existencia de 27

métodos utilizados en todo el mundo, utilizandose estas técnicas durante afios:

1. Palizas

N

. Descargas eléctricas

3. Posturas en tension

SN

ol

. Aislamiento prolongado

. Latigazos

6. Simulacros de ejecucion

7. Tortura por agua / asfixia

[e0)

(o]

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

. Insercién de agujas bajo las ufias

. Quemaduras de cigarrillo

Apufialamiento

Obligar a beber agua sucia, orina y productos quimicos (conocido como "el pafio" o

chiffon)
Privacion del suefio
Privacion sensorial
Aborto y esterilizacion forzados
Violacion / amenaza de violacion
Humillacion
Amenazas de violencia a la persona privada de libertad / a su familia
Administracion forzada de drogas
Condiciones de detencion inhumanas
Privacion de la comida y el agua
Castigos corporales judiciales
Obligar a musulmanes a afeitarse la barba

Someter a las personas privadas de libertad a largos periodos de calor o
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Frio extremo
24. Verter agua hirviendo sobre la piel
25. Taladrar las articulaciones
26. Negacion de la asistencia médica

27. Verter plastico fundido sobre espalda de la persona privada de libertad.?

1.3.3. Breve referencia histérica de la tortura

1.3.4.1. Latorturaen laantigiedad

La tortura ha estado siempre presente en la historia de la humanidad, la cual, como
expresa la penalista brasilefia Dra. Kathleen Nicola Kilian, en su articulo titulado “La
tortura y la evolucion historica de las pruebas en el proceso de racionalizacion del

derecho”, cuando sefiala:

La tortura fue una importante institucién en la antigtiedad, definida como el
tormento que se aplicaba al cuerpo, a fin de averiguar la verdad», porque su base
psicoldgica se sustentaba en que el hombre mas mentiroso, tenia una tendencia
natural a decir la verdad, porque para mentir hay necesidad de ejercer un autocontrol,
mediante un esfuerzo cerebral. Infringiéndose la tortura a fin de canalizar sus
energias de resistencia al dolor, culminando con la revelacion de lo que sabia, debido
a que su contumacia era debilitada por los tormentos aplicados.”*

La tortura, de acuerdo a lo expuesto por la jurista invocada, en la antigliedad era un
medio de prueba, pero también, segln expresa la referida jurista, invocando al autor
de su nacionalidad el Dr. Jorge Lopes Santos, servia para aumentar el sufrimiento de
los condenados a muerte, cuando expresa: “Los persas Yy cartagineses, no pretendian
la confesion mediante la tortura, sino aumentar el sufrimiento de los condenados a
muerte, quienes fuera del tormento de la ejecucion eran sometidos a suplicios,

. . 22
consistiendo esa tortura en una pena mas para el acusado”.

Importante es destacar que la tortura fue ampliamente utilizada en la antigiiedad,

destacandose la “Santa Inquisicion”, donde las personas que simplemente disintieran

20 Amnistia Internacional: (2014) La tortura en 2014, 30 afios de promesas incumplidas.
2L Nicola Kilian, Katleen: (2014) La tortura y la evolucion histérica de las pruebas en el
proceso de racionalizacion del derecho. Revista Digital Contenido JuridicoBrasilia-DF:
” 22/052014. http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.48202&seo0=1
Ibid
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de la religion Catdlica eran torturadas para que se convirtieran al catolicismo, lo que
se conseguia después de crueles torturas; sin perjuicio que en la inquisicion, la
tortura era el preludio de la muerte, las cuales eran aplicadas con suplicios en
publico, lo que era una préctica frecuente en la antigtiedad, incluso llevada a efecto
en la Revolucion Francesa, lo que implicd que los mismos revolucionarios, como
Montesquieu propiciaran la humanizacion del derecho penal, poniendo la privacion

de la libertad término a los suplicios y penas degradantes.

Pero a esta privacion de libertad, que en un principio se la califico de humanizacion
del derecho penal, hoy se la reprocha por las condiciones en que se encuentran los
lugares en donde se recluye a las personas, verdaderas mazmorras en donde no existe
ni un rasgo de humanidad, sin perjuicio de reconocer que ha habido algunos avances
respecto de las condiciones de las carceles a lo que se une el derecho penal minimo,
que tiene como fin que solo los delitos de mayor dafio y relevancia social, sean

sancionados con la privacion de la libertad.

La tortura como medio de prueba segin lo manifestado por el jurista espafiol Dr.
Francisco Enrique Varela Ramirez, en su obra “La tortura como presupuesto para la
violacion de derechos humanos”, citando al catedratico de Derecho Penal y ex
vicepresidente de la Republica de Espafia en el exilio, profesor por varios afios en la
Universidad de Chile de Valparaiso, el espafiol Dr. Manuel de Rivacoba y Rivacoba,

manifiesta;

Ha de apreciarse que la tortura procura provocar una declaracion inculpatoria, y, con
ello, como es logico, el descubrimiento de la verdad y la prueba de los hechos criminales.
Estd, pues, vinculada, en principio y al principio, al prestigio de la confesién como regina
probationum, como probatio probantissima. Y tanto es asi, que lo declarado en el tormento
debia ser ratificado fuera de él, si bien, de no ratificado, se volvia a las andadas,
prosiguiendo de este modo en un vaivén sin fin, hasta que, por Gltimo, se lo ponian o la vida
del reo, que finaba, o su resistencia y voluntad, que cedian y consentian en todo con tal de
que cesaran definitivamente sus sufrimientos. Ahora bien, en muchos casos, cuando el reo
era inocente o sencillamente ignoraba lo que se le inquiria, no tenia mas remedio, para verse
libre del tormento, que asentir a preguntas o sospechas infundadas o, en otras ocasiones, tejer
una fabula que satisficiera a sus interrogadores, llegdndose asi no a la verdad, sino a una
falsedad, y dandose por probado no lo que en la realidad hubiera acontecido, sino una fabula
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de la imaginacion. Eso, si: en todo caso, con las mas reales y terribles consecuencias
penales.”®

Las penas de muerte y los suplicios en la antigiiedad eran verdaderos “espectaculos”,
que se llevaban a efecto en lugares pablicos con la presencia de las personas del
lugar, situacion que aun se reitera en la actualidad por parte de los extremistas
islamicos bastando profesar una religion e incluso una tendencia diferente a la
religion oficial, para ser ejecutado sin ningdn juicio previo, lo que hoy puede

apreciarse con los extremistas de Iran.

El periodista espafol Joan Faus, al referirse a la tortura en la antiguedad, en su
articulo “Ir&n aplica penas de hace 3.800 afios”, dice:

El Codigo Hammurabi redactado en 1780 a.C. permitia a la familia de la
victima infligir al agresor el mismo castigo que esta sufrio, siempre que ambos
fueran de la misma categoria. La legislacion también establecia penas econémicas y
de mutilacion en proporcion al dafio causado [...] En el Irdn de Mahmud
Ahmadineyad la gente corriente carece de todo tipo de derechos, pero goza del
espeluznante poder de decidir quién vive y quién muere, quién es torturado y quién
no. Asi de simple y cruel. Iran es uno de los paises que sigue aplicando el principio
del «ojo por ojo, diente por dientex».*

Como puede apreciarse, la evidencia mas antigua de aprobacion legal de la tortura
existio en el Codigo de Hammurabi, el cual establecié penas crueles a los
condenados con un castigo similar al delito cometido, lo que se conocié como ley del
Talién, que fue adoptado por varias civilizaciones antiguas y en la actualidad, por

Iran.

En Grecia la tortura se aplicaba solo a los esclavos y extranjeros y no a los
ciudadanos, salvo algunas excepciones como el caso de traicion al Estado, ya que
segun expresa la socidloga brasilefia Maria Gorete Marques de Jesus en su obra “El
crimen de tortura y la justicia criminal”, citando al jurista brasilefio Dr. Mario

Coimbra, expone:

Los esclavos eran sometidos a la tortura basados en la concepcion que el
dolor sentido por ellos sustituia el juramento que sus sefiores prestaban para decir la
verdad. De este modo, el testimonio de un esclavo obtenido por medio de la tortura
representaba mayor credibilidad que aquel prestado por el hombre libre, sin ninguna

?  Varela Ramirez, Francisco Enrique: (2009) La tortura como presupuesto para la

violacion de derechos humanos. Tesis doctoral. Departamento de Derecho Publico
General. Area de Derecho Penal, Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia

** Faus, Joan: (2012) Iran aplica penas de hace 3.800 afios http://www.publico.es
finterna-cional/ iran-aplica-penas-3800-anos.html
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coaccion [...] Los hombres libres podian ser torturados en casos que ellos hubieren
sido acusados de cometer delitos contra el Estado.”

La diferencia de clases influyd considerablemente en la tortura, ya que a los esclavos
no se les prestaba juramento de decir la verdad, sino que se le aplicaba la tortura para
obtenerla, utilizdndose la coaccién y en caso que se le provocara la muerte,
simplemente su sefior lo reemplazaba por otro, ya que eran objetos plenamente
comerciables, aunque debe destacarse que a los testimonios obtenidos por medio de
la tortura se los consideraba un valioso medio de prueba, por la forma cémo se

obtuvo la declaracion.

Respecto de Roma, la sociologa brasilefia Maria Gorete Marques, en la mencionada

obra sefiala que:

La historia antigua de Roma esta dividida en tres periodos: la Monarquia, del
siglo 750 a.C, a 509 a.C.; la Republica, del siglo 509 a 31 a.C.; y el Imperio del siglo
31 a.C. al siglo 426 d.C.. La préctica de la tortura estuvo presente en todos estos
periodos, pero en una forma distinta en cada uno de ellos: En el periodo Monarquico
de Roma [...] la pena presentaba un caracter sacramental, en que la religion y el
derecho se confundian [...] Las penas y los castigos eran inhumanos y crueles,
destinados a restituir la falta practicada contra la comunidad y como un medio de
calmar la ira de la divinidad ofendida; Con el advenimiento de la Republica [...]
ocurrio en el derecho romano, la separacion entre la religion y el Estado. De este
modo los castigos y penas crueles dejaron de tener una naturaleza sagrada. El
Derecho Romano de esa época establecié que solo los esclavos fuesen torturados y
solamente cuando hubiesen sido acusados de algun delito [...] La tortura también fue
sistematicamente practicada contra los cristianos inicialmente perseguidos por el
gobierno romano [...] En el afio 379 d.C. los emperadores de oriente y occidente
“proclamaron el cristianismo como la tnica religion verdadera pasando a ser la
religion del Estado. Los cristianos dejaron de ser perseguidos [...] El imperio
romano de occidente fue destruido el afio 476 d.C. por los barbaros y el de oriente
fue invadido y conquistado por los turcos en 1543.%°

Al igual que en Grecia, en Roma la tortura se aplico a los esclavos, generalmente
prisioneros en sus mdaltiples invasiones, utilizdndoselos para el ofrecimiento de
sacrificios a los dioses del imperio, pero una vez que se separ0 la religion del Estado,
la tortura se utiliz6 como medio de prueba, pero de igual manera, en contra de los
cristianos, que con el correr del tiempo dejaron de ser perseguidos. Destacando que

la muerte de los prisioneros en Roma se constituyo en un espectaculo de diversion

% Gorete Marques de Jesus, Marfa (2009) El crimen de tortura y la justicia criminal. Tesis
de Post-Graduacion en Sociologia, Universidad de Sao Paulo, Facultad de Filosofia,
”e Letras y Ciencias Humanas, Departamento de Sociologia, Sao Paulo Brasil
Ibid

29



del pueblo, quedando vestigios aun del circo romano en donde se llevaba a cabo la

muerte masiva de personas.

1.3.4.2. Latorturaen la Edad Mediay la Santa Inquisicion

Después de la caida del imperio romano de occidente, la tortura se rige por el
derecho germanico, pero en la Edad Media, con el fortalecimiento del cristianismo
en Europa comienza, el afio 1184, el periodo mas negro de la historia de la
humanidad, equivalente a la barbarie nazi, que fue la Santa Inquisicion de la Iglesia
Catolica, periodo que durd hasta la humanizacion del Derecho Penal conseguido con
el triunfo de la Revolucion francesa cuando se puso fin a las tiranias y abusos del

clero.

Oficialmente, el Vaticano derogo la inquisicién sélo el afio 1965, destacando, en lo
que respecta a la tortura, haciendo abstraccion de los millones de condenados
injustamente a muerte, el documento “Ad Extirpanda” del Papa Inocencio IV que

autorizo la tortura para convertir a los herejes al catolicismo.

Si se hace un analisis de la institucién que mas muertes y torturas causo en la historia
de la humanidad ha sido la Iglesia Cat6lica, que entre los afios 1184 hasta fines del
siglo XV1I1, implico un periodo de 600 afios de torturas y muertes, destacando que la
referida iglesia abolié la inquisicion oficialmente el afio 1965. Las muertes
provocadas por la “Santa Inquisicion” se calculan entre 75.000.000 y 100.000.000 de

personas.

1.3.4.3.  El iluminismo, el término de la tortura y los tratos degradantes y la

prision

Segun expresa la docente de la Universidad de Salamanca, Espafia, la Dra. Laura
Zuniga Rodriguez, en su articulo titulado “El tipo penal de tortura en la legislacion
espafiola, a la luz de la jurisprudencia nacional e internacional”, los tratos
crueles, inhumanos y degradantes, fueron suspendidos con la Revolucion
Francesa, sin perjuicio de la aplicacion de la tortura por varios regimenes

totalitarios, cuando sefiala, citando al jurista Edward Peters:

No hay duda de que debemos a los iluministas el esfuerzo mas notable
por abolir de la faz de la tierra los malos tratos y las torturas de manos de
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las funcionarios del Estado. La identificacion en el siglo XVIII de la tortura
con toda una vision del mundo rechazada por las fuerzas politicas y sociales
emergentes fue el mejor caldo de cultivo de la proscripcién de la tortura. La
consideracion de la tortura como una practica inhumana e irracional, hacia que los
pensadores de la época calificaran los paises donde todavia se practicaba como
barbaros e incivilizados. En 1657 Frederich Keller escribia: “Israel, Aragon e
Inglaterra, son ejemplos de naciones civilizadas que no emplean la tortura?’

El surgimiento del iluminismo y las ideas libre pensadoras, implicaron que grandes
filésofos y juristas como Montesquieu, Voltaire, Jean Jaques Rousseau y Beccaria, se
opusieran a las torturas y arbitrariedades cometidas por los Estados, imperando los
ideales de la Revolucion Francesa de la “Libertad, la igualdad y la fraternidad”,
destacando que, oficialmente, la primera prohibicion de la tortura ocurrié en un
Edicto del Emperador Federico Il de Prusia, el afio 1740, en el que se ordend execrar

la tortura del procedimiento penal.

Por lo expuesto, podria pensarse que con la humanizacion del derecho penal, se
termind la tortura, sin embargo, debe tenerse en consideracion que si se analiza que
la privacion de la libertad, ésta en ningun caso ha tenido los efectos rehabilitadores
que se pretendia, sin perjuicio de una serie de atrocidades que llevaron al

establecimiento de varios instrumentos internacionales de derechos humanos.

Un breve analisis de la pena de privacion de libertad lleva a concluir que los
primeros recintos carcelarios en que afloraba un sistema pensilvanico o filadélfico,

propicid el aislamiento absoluto del condenado y no condujo a nada positivo.

El jurista espafiol, Dr. Carlos Pérez Vaquero, al referirse al sistema pensilvanico o
filadélfico, en su articulo “Los sistemas pensilvanico, auburniano y progresivo”, al

referirse al primero, sefiala:

En dos localidades de Pensilvania —Pittsburgh (1818) y Filadelfia (1829)- se
construyeron prisiones en las que —de acuerdo con los ideales religiosos de William
Penn— se mantenia aislados a los reclusos en sus celdas durante todo el dia con la
intencion de que recapacitasen y se arrepintieran de sus acciones delictivas, en
completa soledad, de modo que ninguno pudiera ejercer una mala influencia sobre
los demés. Fue el denominado sistema filadélfico o pensilvanico que fracaso,
precisamente, por el caracter tan absoluto del aislamiento al que se sometia a los

? ZGRiga Rodriguez, Laura: (2007) El tipo penal de tortura en la legislacion espafiola, a
la luz de la jurisprudencia nacional e internacional. Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, Espafia
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presos, dafidndolos fisica y mentalmente y dificultando su posible reinsercion
iq] 28
social.

En 1821, el sistema de Auburn reemplazé al sistema pensilvanico, en donde se
Ilevaba a efecto el encierro solitario (o celular) por las noches y el trabajo en comun
y en silencio absoluto durante el dia dentro de talleres de la penitenciaria conocido,
castigando cualquier intento de comunicacion entre los internos pretendiendo

con ello condicionar al interno al trabajo y la disciplina.

Este tipo de tortura psicologica produjo un menoscabo de la personalidad de los
privados de libertad y su desocializacion; finalmente, dentro de los grandes sistemas
de privacion de libertad nace el sistema progresivo en el cual se beneficia al privado

de libertad con la reduccion de la pena, siendo este el sistema vigente en nuestro pais.

1.3.4.4. Latorturaen la época contemporanea

Sin perjuicio de lo anterior, las condiciones de hacinamiento de nuestros Centros de
Rehabilitacion Social, que estan en plena etapa de mejoramiento con la construccién
de nuevos centros, implican una verdadera tortura a los privados de libertad por las
pésimas condiciones de estas instalaciones, aunque en nuestro pais esta situacion esta

mejorando notoriamente.

En la época contemporénea surgieron una serie de regimenes totalitarios como
ocurrié con el holocausto nazi, en donde se tortur6 en campos de trabajo a millones
de personas, quienes murieron producto de las torturas practicadas y de los
experimentos médicos a que fueron sometidos los prisioneros, destacando que los

ancianos, lisiados y nifios eran ejecutados inmediatamente.

En la Alemania Nazi las personas prisioneras aptas para trabajar fueron forzadas a
hacerlo con pésimas condiciones de salud y de alimentacion, sucumbiendo por el
hambre y los malos tratos, calculandose que se asesind a 11.000.000 de personas,
entre ellas 6.000.000 de judios

Otras tiranias que torturaron y dieron muerte a millones de personas fueron la del
ruso José Stalin, quien a sus enemigos politicos y a poblaciones enteras las relegoé a

los campos de trabajo en Siberia, calculandose que dicho régimen totalitario torturd y

% pérez Vaquero, Carlos: (2012) Los sistemas pensilvanico, auburniano y progresivo.
Revista Virtual lustopia, Valladolid, Espafa,
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causo la muerte de 21,5 millones entre 1929 y 1953; por su parte, el régimen chino
de Mao causo la muerte de 22 millones de personas y, mas recientemente, el régimen

camboyano de Pol Pot dos millones de personas entre 1975 y 1979.

La tirania de Stalin no fue condenada por ser uno de los paises triunfantes de la 22
Guerra Mundial y respecto de China, Mao Zedong fue quien triunfo en la revolucion
de dicho pais, al igual que el régimen camboyano de Pol Pot luego de la guerra de

Viet Nam y Camboya.

Después de la caida del régimen nazi, comenz6 la campafia por los derechos
humanos, destacando que en los juicios de Nuremberg se habia tornado imposible
juzgar a los criminales nazis, porque los jueces internacionales no podian aplicar el
principio “nullum crimen nulla poenna sine lege”, siendo el argumento de los
genocidas la “obediencia debida”, haciéndose prevalecer por los jueces el irrespeto a

la dignidad humana.

1.3.5. Derecho Interamericano

1.3.5.1.  Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

Esta convencion fue aprobada por los Estados miembros el 09/10/1985 en la ciudad
de Cartagena de Indias, Colombia, la cual entrd en vigor el 28/02/1987, definiéndose
en su Art. 2° a la tortura, segun se sefialé anteriormente, destacando, segun informe
de la OEA:

Que los Estados partes no solo se comprometieron a castigar
severamente a las personas que cometan actos de tortura sino que ademas se
obligan a adoptar medidas para prevenir y sancionar cualquier otro trato cruel,
inhumano o degradante dentro de sus respectivas jurisdicciones. Conforme a los
términos de este tratado, las personas acusadas de cometer tortura no podrén evadir
la accion de la justicia mediante la fuga al territorio de otro Estado parte.”

Destacable es sefialar que cuando se firmd esta Convencion, aun habia dictaduras
militares, que pese a la condena internacional por violaciones a los derechos

humanos suscribieron el documento internacional, pero no cesaron estas violaciones.

2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos: (2011) Documentos bésicos.

http://www.oas. org/es/cidh/mandato/Basicos/intro.asp
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1.3.5.2. Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica

El instrumento internacional mas importante relacionado con los derechos humanos
es la “Convencion Americana de Derechos Humanos 0 Pacto de San José de Costa
Rica”, suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos llevada a efecto en San José de Costa Rica desde el 7 al 22 de noviembre
de 1969, establece claramente en los numerales 1 y 2 del Art. 5 la prohibicion de la
tortura, que: “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el

respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

1.3.5.3. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

Me he permitido insertar informe de la Organizacion de Estados Americanos en
donde se especifica las funciones de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, cuando expresa que:

La CIDH es un érgano principal y auténomo de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) encargado de la promocion y proteccion de los derechos
humanos en el continente americano. Esta integrada por siete miembros
independientes que se desempefian en forma personal y tiene su sede en Washington,
D.C. [...] La Carta de la Organizacién de Estados Americanos establece la Comisién
como un o6rgano principal de la OEA, que tiene como funcién promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como 6rgano consultivo
de la OEA en dicha materia. La CIDH realiza su trabajo con base en tres pilares de
trabajo: a) el Sistema de Peticién Individual; b) el monitoreo de la situacién de los
derechos humanos en los Estados Miembros, y c) la atencién a lineas tematicas
prioritarias. A través de este andamiaje, la Comision considera que en el contexto de
la proteccion de los derechos de toda persona bajo la jurisdiccion de los Estados
americanos, es fundamental dar atencion a las poblaciones, comunidades y grupos
histéricamente sometidos a discriminacion. En forma complementaria, otros
conceptos informan su trabajo: el principio pro homine, segin el cual la
interpretacion de una norma debe hacerse de la manera mas favorable al ser humano,
la necesidad de acceso a la justicia, y la incorporacion de la perspectiva de género a
todas sus actividades.*

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos: (2011) Documentos béasicos.

http://www.oas. org/es/cidh/mandato/Basicos/intro.asp
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La Comision Interamericana ha intervenido en varias oportunidades en las diversas
violaciones de derechos humanos producidas en los diversos paises miembros del
Pacto de San José de Costa Rica, destacando el caso en que el organismo
internacional logré el acuerdo entre la familia de la victima de detencion ilegal,

tortura y muerte y el Estado de Ecuador, como ocurrio, por ejemplo en el caso:
Victor Rosario Congo v/s Ecuador

El 14 de septiembre de 1990, el interno del Centro de Rehabilitacion Social
de Machala, Victor Rosario Congo, quien sufria enfermedad mental, fue agredido
con un garrote por guardias del Centro de Rehabilitacion, ocasionandole una herida
de gravedad. A pesar de su estado el interno fue incomunicado en una celda de
castigo, desnudo y sin atencion médica. Los peticionarios indican en la denuncia que
el 2 de octubre de 1990, médicos legistas de la Procuraduria verificaron el estado del
interno y en su informe hicieron constar la presencia de una herida contusa, sucia y
con lodo en los alrededores, ademas de otras escoriaciones en su cuerpo. El 8 de
octubre de 1990, el Agente Fiscal Tercero de Transito de El Oro solicit6 el traslado
del interno Congo a un hospital; sin embargo, este pedido no fue acatado
oportunamente. El dia 24 de octubre de 1990 Victor Rosario Congo fue trasladado al
Centro de Rehabilitacion Social de Varones de Guayaquil y al dia siguiente, 25 de
octubre de 1990 fue trasladado al Hospital Luis Vernaza, donde a las pocas horas
murié.*

El Estado ecuatoriano se comprometié ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, el 13/04/1999, a entregar una indemnizacion compensatoria que ascendia
a la suma de US$30,000 (treinta mil dolares de los Estados Unidos de América) en
concepto de dafio emergente, lucro cesante y dafio moral, exento de impuestos con

excepcioén del impuesto a la circulacion de capitales.

El Estado se comprometié formalmente a dar impulso a las gestiones necesarias para
que el pago se efectle en el plazo de 90 dias contados a partir de la suscripcion del
acuerdo y a castigar a los culpables, no existe informacién acerca de la

identificacion, el juzgamiento y sancion de los responsables.

1.354. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue formalmente establecida el
03/09/1979 como consecuencia de la entrada en vigencia de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, destacando

1 Comision Interamericana de Derechos Humanos: (1997) Informe N° 12/97 Caso 11.427
Sobre Admisibilidad, Caso Victor Rosario Congo v/s Ecuador, 12 de marzo de 1997
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que de los treinta y cinco estados que conforman la Organizacion de Estados
Americanos, veintiuno de ellos han reconocido la competencia de la referida Corte,
los cuales son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela (que
renuncié el 06//09/2012)

1.3.6. Convenios. Tratados

En materia de tortura existen una serie de Convenios y Tratados Internacionales que

la prohiben, como lo son las siguientes:

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Art. 5.- Nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Sanciona la tortura, los
tratos crueles, inhumanos o degradantes e incluso los experimentos médicos o
cientificos. En su Art. 7, que dispone: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su
libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1975)

La Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su
Resolucion 3452 (XXX) de 9 de diciembre de 1975, establecio en su Art. 1: A los
efectos de la presente Declaracion, se entendera por tortura todo acto por el cual un
funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente a una
persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o 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 intimidas a esa persona o a otras.
No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales a
ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos. 1. La tortura constituye una forma agravada y
deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante.

1.3.6.4. Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes

Esta Convencion de la Organizacion de Naciones Unidas fue aprobada por la
Asamblea General el 10/12/1984 y entrd en vigor el 26/06/1987, define a la tortura

en su Art. 1, que fue transcrito en lineas anteriores de esta investigacion.
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De acuerdo al Art. 4 de la Convencion todo Estado parte velara, de acuerdo al
numeral 1 de dicha disposicion, porque todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicard a toda tentativa de cometer
tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participacién
en la tortura. De conformidad al numeral 2 de la misma disposicion, todo Estado
parte castigard estos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su

gravedad.

Segun lo expuesto por la Seeking Reparation for Torture Survivors (REDRESS) en
su “Guia de Implementacion nacional de la Convencioén contra la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes”, la sancion de la tortura establecida

en el Art. 151 del COIP es inadecuada, cuando establece:

La tortura deberia ser considerada y definida como un delito especifico y
auténomo de la mayor gravedad en la legislacion nacional. Subsumir la tortura en un
mas amplio y genérico delito (por ejemplo, asalto causante de graves dafios
corporales, o abuso de poder), impide reconocer la naturaleza particularmente
detestable del crimen y dificulta a los Estados la persecucion, la prestacién de
informacién y la adopcién de respuestas efectivas frente a la tortura. Los Estados
deben prever penas adecuadas que reflejen la naturaleza de la tortura. Penas
excesivamente leves pueden fracasar a los efectos de disuadir de actos de tortura,
mientras que sanciones rigidas y draconianas (como las que establecen un minimo de
siete afios de carcel), pueden provocar desaliento en los jueces a la hora de aplicar la
ley, en la medida que ésta careceria de la flexibilidad necesaria para tener en cuenta
las circunstancias de cada caso. *

De acuerdo a lo expuesto por la organizacion internacional sefialan que las
disposiciones que establezcan una pena minima privativa de libertad de siete afios
provocan desaliento en los jueces a la hora de aplicar la ley, como ocurre con el

inciso 1° Art. 151 del Codigo Organico Integral Penal.

En mi modesta opinion, no siendo adecuado no considerar delito de lesa humanidad
sino que un simple delito contra la integridad personal a los contemplados en los
numerales 1 a 4 del Art. 151, ya que si se toma en consideracién a los sujetos activos
considerados en esos numerales, son en los casos especificos 1 y 2 servidores
publicos como ocurre con personas gque aprovechen su conocimiento técnico para

aumentar el dolor de la victima, ya que si se utiliza a médicos u otros profesionales

%2 Seeking Reparation for Torture Survivors (REDRESS): (2006) Guia de Implementacion
nacional de la Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes. Londres, Inglaterra
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para extremar los sufrimientos, no resulta posible que se trate de personas

particulares.

En el caso del numeral 2 especificamente se hace referencia a funcionarios o
servidores publicos u otras personas en el ejercicio de funciones publicas o por
personas que actlien por instigacién suya o con su consentimiento, resultando un
contrasentido no considerar a esta tortura como delito de lesa humanidad, pese a
emanar de profesionales o funcionarios pablicos si los hechos no provienen de un
ataque generalizado, lo que no es posible en un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, o, en el caso del Art. 119 que se cometa en caso de conflictos armados o0 a
bordo de un buque de bandera ecuatoriana.

1.3.6.5. Codigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley

Este instrumento internacional adoptado por la Asamblea General de Naciones
Unidas, en su resolucion 34/169, de 17/12/1979, dispone en su Art. 5:

Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la ley podra infligir, instigar o
tolerar ningln acto de tortura u otros tratos o0 penas crueles, inhumanos o degradantes, ni
invocar la orden de un superior o circunstancias especiales, como estado de guerra o
amenaza de guerra, amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna, o
cualquier otra emergencia publica, como justificacién de la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.

El sefialado instrumento internacional contiene una vision amplia de la tortura,
prohibiendo practicarla a todo funcionario encargado de cumplir la ley, disponiendo
en forma aparte si invocan la orden de un superior o circunstancias especiales, lo que
permite observar una posicion doctrinaria diferente a la que se establecio,
posteriormente en el Estatuto de Roma, que restringi6 el alcance de la tortura y los
delitos de lesa humanidad a los casos a que se remite su Art. 7, ya analizado

anteriormente.

1.3.6.6. Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision

Este instrumento internacional adoptado por la Asamblea General en su resolucion
43/173, de 09/12/1988 dispuso expresamente en su Principio 6, que: “Ninguna
persona sometida a cualquier forma de detencidn o prision sera sometida a tortura o a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No podra invocarse circunstancia
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alguna como justificacion de la tortura o de otros tratos o penas crueles inhumanos o

degradantes”.

La expresion «tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» debe interpretarse
de manera que abarque la mas amplia proteccion posible contra todo tipo de abusos,
ya sean fisicos o mentales, incluido el de mantener al preso o detenido en
condiciones que lo priven, temporal o0 mentalmente, del uno de uno de sus sentidos, o

de su conciencia del lugar o del transcurso del tiempo.

1.3.6. Doctrina

Si se atiende al concepto de tortura de los instrumentos internacionales transcritos, la
tortura se la define adecuadamente en Declaracion sobre la Proteccion de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(1975) adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas en
su Resolucion 3452 (XXX) de 9 de diciembre de 1975, que respetuosamente me

permito reiterar, que dice en su Art. 1:

A los efectos de la presente Declaracion, se entendera por tortura todo acto
por el cual un funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija
intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar a esa persona o a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos
que sean consecuencia Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumano o degradante. La Comision Europea de Derechos Humanos, segun expreso
el jurista chileno Dr. Claudio Nash Rojas, en su articulo “Alcance del concepto de
tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes”, en su conferencia dictada en
el Seminario Internacional “Hacia la implementacién en Uruguay del Protocolo
Facultativo a la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes”, celebrado en Montevideo el 30/09/2008, al referirse a la tortura,

E€Xpuso:

La nocion de tratamiento inhumano cubre por lo menos un tratamiento tal
que causa deliberadamente severo sufrimiento mental o fisico, que, en una situacion
particular, es injustificado. La palabra «tortura» se usa a menudo para describir el
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tratamiento inhumano que tiene un proposito, como el de obtener informacion o
confesion, o de infligir un castigo, y es generalmente una forma agravada de
tratamiento inhumano. El tratamiento o castigo de un individuo se describe como
degradante si lo humilla de manera grave delante de terceros o lo lleva a actuar
contra su voluntad o su conciencia.®

La tortura constituye el trato cruel, inhumano y degradante mas numeroso, no
precisandose de orden del Estado para cometerla, no siendo necesario calificarla de
delito de lesa humanidad, porque basta una simple detencion ilegal, para que la
victima de tortura sea golpeada o torturada e incluso asesinada, destacAndose en
Guayaquil los procedimientos de la policia en contra de los travestis, que es un hecho
notorio de abuso policial, donde varios de ellos fueron rescatados del Rio Guayas,
adonde fueron arrojados por personal policial que los detuvo previamente,

desvalijandolos de sus pertenencias.

1.3.8. Sujeto Activo

Segun expresa el penalista mexicano Dr. Francisco Pavén Vasconcelos, en su obra
“Diccionario de Derecho Penal”, al referirse al sujeto activo del delito de tortura,

manifiesta;

Sujeto activo del delito de tortura lo es tanto el servidor pablico — que con
motivo de sus atribuciones, inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, con
la finalidad precisada en la ley penal, como cualquier particular, independientemente
de la finalidad motivadora, que por instigacion o autorizacién, explicita o implicita,
de un servidor publico, realice la conducta constitutiva de este delito en un detenido.
En efecto, la ley no excluye a terceros, carentes de la calidad de servidores publicos,
de la autoria material de las conductas punibles de tortura, cualquiera fuese la
finalidad perseguida por ellos, cuando actlen instigados o autorizados por un
servidor pablico.*

El penalista mexicano, al referirse tanto a los servidores publicos como particulares
en su calidad de sujetos activos del delito de tortura, sustenta su afirmacion
doctrinaria en el Art. 5 de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, que

dispone:

% Nash Rojas, Claudio: (2008) Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles,

inhumanos y degradantes. Conferencia dictada en el Seminario Internacional “Hacia la
implementacion en Uruguay del Protocolo Facultativo a la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes”, celebrado en Montevideo el
30/09/2008

Pavén Vasconcelos, Francisco: (2010) Diccionario de Derecho Penal. Editorial Porrda,
Meéxico D.F., México,
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Art.5.- Las penas previstas en el articulo anterior se aplicaran al servidor
publico que, con motivo del ejercicio de su cargo, con cualesquiera de las
finalidades sefialadas en el articulo 3°., instigue, compela, 0 autorice a un tercero o se
sirva de él para infligir a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o
psiquicos; o no evite que se inflijan dichos dolores o sufrimientos a una persona que
esté bajo su custodia. Se aplicaran las mismas penas al tercero que, con cualquier
finalidad, instigado o autorizado, explicita o implicitamente, por un servidor publico,
inflija dolores o sufrimientos graves sean fisicos o psiquicos a un detenido.

Art. 3.- Comete el delito de tortura el servidor publico que, con motivo de
sus atribuciones, inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o
psiquicos con el fin de obtener, del torturado o de un tercero, informacién o una
confesion, o castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche ha cometido, o
coaccionarla para que realice o deje de realizar una conducta determinada...

En el ordenamiento juridico mexicano en forma categérica cometen el delito de
tortura los servidores publicos como los particulares cuando actlen instigados o
autorizados por un servidor publico, no existiendo las diferencias de las torturas que
provengan de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil o que
se cometan con ocasion y desarrollo de un conflicto armado, en territorio nacional o
a bordo de un buque de bandera ecuatoriana; ni califica de delitos contra la

integridad personal a la tortura que no retna dichas caracteristicas.

Desde mi punto de vista si a una persona producto de una tortura llevada a cabo por
servidores publicos, -incluso entre ellos un médico- aumente el dolor de la victima,
aungue no sea un delito de lesa humanidad, de acuerdo a los instrumentos
internacionales, -por los requisitos que exige el Estatuto de Roma- no existe
inconveniente alguno para que nuestro Estado Constitucional de Derechos y Justicia

reforme el Art. 80 de la Constitucion de la Republica.

Esta reforma deberia consistir en que las acciones y penas por toda clase de delito de
torturas, como ocurre en los Arts. 89, 119 y 151 del Cédigo Organico Integral Penal,
sean imprescriptibles, a fin de sancionar adecuadamente a quienes cometan esta clase
de ilicitos, que, en el caso del Art. 151 pueden quedar impunes por el mero

transcurso del tiempo.

Concuerda lo expuesto anteriormente, en lo que se refiere al sujeto activo, los Arts. 3
y 4 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, que

establecen:

Art. 3.- Seran responsables del delito de tortura:

41



a. Los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter
ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o que,
pudiendo impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a
que se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo cometan
directamente o sean complices.

Art. 4.- El hecho de haber actuado bajo 6rdenes superiores no eximira de la
responsabilidad penal correspondiente.

Conforme al instrumento internacional, es sujeto activo tanto el servidor publico que
comete el ilicito como el que ordene, instigue, induzca a la comision e incluso al que
pudiendo impedir el hecho no lo haga y quienes actlen en virtud de dicha orden,

instigacion o induccion, ya sea directamente o como complices.

En consecuencia, de acuerdo al instrumento internacional invocado los
particulares pueden ser sujetos activos del delito de tortura cuando lo cometan en

cumplimiento de 6rdenes de un servidor publico o en virtud de su aquiescencia.

La jurista chilena Dra. Liliana Galdamez Zelada, en su articulo titulado “La Nocién
de la Tortura en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, citando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, al referirse al sujeto activo del delito de tortura, expresa:

El sujeto serd un agente del Estado o un particular que actia con su
aquiescencia o instigacion de aquél, o incluso cuando éste se abstiene de impedir un
resultado, entonces se estd contemplando una omision; en cuanto al elemento
teleoldgico, el contenido de la finalidad resulta irrelevante, no siendo concluyente
para su calificacion, sélo la gravedad del sufrimiento; respecto a la intencionalidad
se encuentra relacionada con la exclusion de los sufrimientos padecidos por hechos
fortuitos; la calificacion de la intensidad o gravedad de la tortura se hace caso a caso
para distinguirla de los otros tratos.*

Pese a la normativa internacional y la doctrina sefialada, de acuerdo a la realidad de
cada pais, suele suceder que el sujeto activo no siempre serd solamente el servidor
publico, sino también el particular que actlia con su aquiescencia o instigacion, pero

en la tortura como delito de lesa humanidad no se comprende a los grupos delictuales

% Galdamez, Liliana: (2006) “La Nocién de la Tortura en la Jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Center for Justice and International Law
CEJIL (Centro por la Justicia y el Derecho Internacional), afio 1, N° 02, septiembre de
2006. 98.
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ni narcoterroristas, diferenciandose estos delitos cuando provienen de agentes del
Estado o de particulares que actdan con su aquiescencia, porque su actuar ilegitimo
es imprescriptible, o que no ocurre con las torturas cometidas por grupos delictuales,
terroristas o paramilitares, destacando que México, Argentina y Brasil, los condenan

con igual pena y a sus acciones y penas las han declarado imprescriptibles.

1.3.9. Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo de la tortura, segin expresa el jurista Vicente Grima Lizandra en su obra
Los delitos de tortura y tratos degradantes por los funcionarios pablicos, es: “En primer lugar
y de modo principal, sujeto pasivo sera el ciudadano que padece la tortura. Pero, en segundo

lugar, lo sera también el Estado, en cuanto sujeto interesado a que se respeten las garantias

en los procedimientos publicos investigadores y sancionadores”.®

Digno de destacar es que en la doctrina nacional como comparada, la victima -en
este caso del delito de tortura- es la gran olvidada del sistema penal y de los autores,
no existiendo méas que unas pocas lineas respecto de ellas y en la bldsqueda de la
razon por la cual sucede esta neutralizacion de la victima, situacion que se modificd
después de la Segunda Guerra Mundial, mediante el nacimiento de la victimologia,
pero esta preocupacion por los derechos humanos de las victimas del delito, no se
contiene en la bibliografia sobre el delito de tortura.

Sin embargo vale destacar el derecho a la verdad que nuestra Constitucion (2008)

prevé en su Art. 78 lo siguiente:

Las Victimas e infracciones penales gozaran de proteccién especial, se les garantizara su no
revictimizacion (...), y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion.
Se adoptaran, mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado.

De acuerdo a testimonios de sujetos pasivos victimas de tortura en el Ecuador, segun

informe de la Comision de la Verdad®” se conoce:

% Grima Lizandra, Vicente (1998) Los delitos de tortura y tratos degradantes por los
funcionarios publicos. Editorial Tirant lo Blanch, Universidad de Valencia, Valencia,
Espafa

3" Comision de la Verdad: (2013) Informe Comision de la Verdad, Violaciones de los
Derechos Humanos en Ecuador 1994 — 2008. Quito
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. Golpes sin objetos: Los golpes con las manos, pufios y pies propinados por

agentes estatales al 57% del total de victimas, constituyen el segundo tipo de
violencia mas frecuente:
Expediente N° 123037 C.V. Miguel Jarrin Jarrin, Tulcan, junio de 1987: “En el
momento de la tortura, empezaron a patearme en los testiculos, me daban golpes en
la boca del estomago, me daban golpes con las manos abiertas en los oidos. Cuando
yo hacia fuerza para esperar el golpe, dejaban de golpearme y se reian”.

Expediente N° 314308 C.V. Testimonio 101, Quito, 07 de marzo de 1986 “Me
tenian esposado a la cama para que no me escape supuestamente, cuando estaba
totalmente herido (...) En las noches son las visitas de torturadores que vienen ahi si
encapuchados (...) los golpes [eran] en el pecho y dos dedos en las heridas”

o Golpes con objetos: El 28% de las victimas aseverd haber recibido golpes con
distintos objetos al momento de su detencidn y en las sesiones de interrogatorios,
unos de dotacion oficial: toletes, revélveres, carabinas; otros de dotacién informal
que asi cabria denominar a aquellos que los perpetradores tenian a mano u ocultos
dentro de vehiculos, o en las instalaciones para interrogatorios: bates, garrotes,
cadenas, toallas himedas, entre otros.

Expediente N° 222298 C.VV. Manuel Pérez Rendoén, Quito, 27 de abril de 1985:
“Me golpeaban con la toalla en la espalda. Cuando salia de la tina un [individuo] me
picaba [corriente eléctrica] y me jalaba del pelo”.

Expediente 211029 Caso Azuay C.V. Rosa Rodriguez, Cuenca, 28 junio de
1986: “Si (...) es mucho golpe en la cabeza, mucho golpe, mucho golpe, mucho
golpe. Golpes con la cacha de la pistola (...). Una persona que me golpea
permanentemente (...) con las palmas abiertas en los oidos, todo el tiempo. Igual en
la parte de la espalda”

Maniobras de asfixia: Al sumar el conjunto de victimas de los distintos
procedimientos de asfixia, encontramos que 125 personas o0 el 34% de las victimas,
fueron sometidas a modalidades de asfixia controlada —que cesaban cuando la
victima se encontraba a punto de desfallecer y luego las reiniciaban- provocadas por
inmersién en agua, por la colocacién de fundas plésticas en sus cabezas e incluso, en
ese caso, por aspersion de gas dentro de éstas, por blogueos de su respiracion o
porgue se vertieron liquidos en sus fosas nasales. Dichas maniobras producen una
sensacion de muerte inminente descrita por numerosas victimas como una situacion
extrema.

Asfixia con fundas y gas. Expediente N° 324057 C.V. Patricio Baquerizo Yela,
Quito, 16 de junio de 1984: Las investigaciones se iniciaron de madrugada: “comienzan a
aplicarme a mi la funda... que la aprietan alrededor del cuello hasta producir asfixia”.
Cuando los agentes ven que ya se le pegd a uno totalmente la funda en la cara y se le mete en
los orificios de la nariz, se la sacan para que coja aire.

Expediente N° 222050 C.V. Marco Bustamante Romero, Quito, 24 de mayo de
1986: “Por la noche me comenzaron a torturar (...) me colgaron, me pusieron una funda
pléstica, una vez que tenia la funda lanzaban el gas dentro de la funda (...) y otro tipo hacia
fuerza como si fuese una cuerda y otro (...) me golpeaba en el estbmago”.

Asfixia con agua (submarino).Expediente N° 323162 C.V. Pedro Palma Suasti,
Quito, 18 de julio de 1985: “En el S.I.C. habia una piscina y me comienzan a hundir en la
piscina, (...) amarrado pies y manos y con una capucha, me comienzan a tirar de cabeza a la
piscina. Eso fue por lo menos [durante] 4 o 5 horas. Al dia siguiente, en la mafiana, también
empiezan a hacer lo mismo y luego (...) comienzan a meterme en un tanque de agua, de
cabeza, golpedndome en las partes de afuera, (...) usted siente que los oidos le explotan™.
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Expediente N° 222298 C.V. Manuel Pérez Rendon, Quito, 27 de Abril de 1985)
“Me hicieron el submarino (...) en un balde, (...). Los brazos se me hinchaban por la
presion; (...) es una situacién en la que uno se siente totalmente miserable, no sabe cuando
lo van a matar”.

De los testimonios de los sujetos pasivos de torturas en el Ecuador, puede apreciarse
que los sujetos activos fueron agentes del Estado, pero el delito, por no tratarse de un
ataque generalizado y sistemético contra una poblacion civil, o en tiempos de guerra,
fue un delito contra la integridad personal, destacando que las acciones y penas que
se podian ejercer contra los torturadores, estan absolutamente prescritas, sirviendo el
informe solo para indemnizar a los afectados y a los familiares que les sobrevivieron,
loable la iniciativa por la reparacién, pero reprochable por tratarse de acciones y

penas prescriptibles.
1.3.10. Circunstancias de la infraccion

El jurista chileno Dr. Luis Rodriguez Collao, en su articulo titulado: Naturaleza y
fundamento de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal,

invocando al penalista espafiol Dr. José Cerezo Mir, expone:

Desde el punto de vista material, las circunstancias, consisten en un hecho,
relacién o dato concreto, que el legislador tiene en cuenta para los efectos de graduar
la responsabilidad penal. EI componente factico de esta clase de circunstancias, en
efecto, no siempre esta relacionado con la conducta delictiva, ni consiste en un acto
voluntario de las personas que toman parte en su ejecucion, sino que en muchos
casos esta constituido por una situacién o relaciéon preexistente al delito, o incluso
posterior a él; y, en general, por cualquier antecedente que tenga la virtud de traducir
los propositos de concrecion de la responsabilidad penal.®

Dentro de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, estas son
diversas, dependiendo de la normativa nacional que se presente, razon por la cual, se
analizara los respectivos articulos del Codigo Orgéanico Integral Penal del Ecuador,
contenido en los Art. 89, 119 y 151.

El delito de tortura como ilicito de lesa humanidad: De conformidad al Art. 89 del
Cadigo Organico Integral Penal, no existe circunstancia agravante o atenuante de la
responsabilidad penal, ya que s6lo se exige que se cometa como parte de un ataque

generalizado o sistematico contra una poblacion civil.

% Rodriguez Collao, Luis: (2011) Naturaleza y fundamento de las circunstancias

modificatorias de la responsabilidad criminal. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVI, Valparaiso, Chile. 406.
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Rigiéndose, igualmente los crimenes de lesa humanidad por el Estatuto de Roma,
solamente existen en dicha normativa eximentes de responsabilidad penal, que se

contemplan en los Arts. 30, 31, 32 y 33, que disponen:
Art. 30. Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicion en contrario, una persona serd penalmente responsable y podra
ser penada por un crimen de la competencia de la Corte Gnicamente si los elementos
materiales del crimen se realizan con intencion y conocimiento de los elementos

materiales del crimen.
2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actta intencionalmente quien:

a) En relacion con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se
producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la conciencia
de que existe una circunstancia 0 se va a producir una consecuencia en el curso
normal de los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se
entenderan en el mismo sentido.

Insertar como requisito la intencionalidad y el conocimiento de los elementos
materiales del crimen, es, en estos tiempos, obsoleto, porque nuestra Constitucion
establece la responsabilidad objetiva. Por tanto, en nuestro pais, existen los tribunales
idoneos para juzgar los delitos de lesa humanidad, aunque es necesario conferir el
caracter de imprescriptible a toda clase de tortura, a fin de que estos delitos se

juzguen, como corresponde, por su resultado.
Art. 31.- Circunstancias eximentes de responsabilidad penal

1. Sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes de responsabilidad Penal
establecidas en el presente Estatuto, no serd penalmente responsable quien, en
el momento de incurrir en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad
para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para

controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley;
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b)

f)

Estuviere en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad para
apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para
controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley, salvo que se haya
intoxicado voluntariamente a sabiendas de que, como resultado de la
intoxicacion, probablemente incurriria en una conducta tipificada como crimen
de la competencia de la Corte, o haya hecho caso omiso del riesgo de que ello
ocurriere;

Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, en el caso de los
crimenes de guerra, de un bien que fuese esencial para su supervivencia o la de
un tercero o de un bien que fuese esencial para realizar una misién militar,
contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado
de peligro para él, un tercero o los bienes protegidos. El hecho de participar en
una fuerza que realizare una operacion de defensa no bastara para constituir
una circunstancia eximente de la responsabilidad penal de conformidad con el
presente apartado;

Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de
la competencia de la Corte como consecuencia de coaccion dimanante de una
amenaza de muerte inminente o de lesiones corporales graves continuadas o
inminentes para €l u otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria
y razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la intencion
de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar. Esa amenaza podra:
Haber sido hecha por otras personas; o

La Corte determinara si las circunstancias eximentes de responsabilidad penal
admitidas por el presente Estatuto son aplicables en la causa de que esté
conociendo.

En el juicio, la Corte podra tener en cuenta una circunstancia eximente de
responsabilidad penal distinta de las indicadas en el parrafo 1 siempre que
dicha circunstancia se desprenda del derecho aplicable de conformidad con el
articulo 21. El procedimiento para el examen de una eximente de este tipo se

establecera en las Reglas de Procedimiento y Prueba.

La eximentes de responsabilidad penal del Estatuto de Roma también merecen

observaciones porque en el caso a) se puede utilizar a esta clase de personas para

cometer el delito, destacando que deben tener alguna clase de capacidad para poder
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actuar materialmente; en el caso b) debe analizarse la clase de intoxicacion de
quienes actlen como sujetos activos, porque por lo general de los informes de
derechos humanos, quienes practicaban la tortura consumian droga o alcohol
voluntariamente, razon por la cual la eximente es digna de ser examinada por la
Corte Penal Internacional.

Respecto de la defensa propia o del caracter del ilicito utilizado para repeler la

agresion ilegitima se justifican las eximentes de los literales ¢) y d)

Art. 32.- Error de hecho o error de derecho

1. El error de hecho eximird de responsabilidad penal Unicamente si hace
desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen.

2. El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye un
crimen de la competencia de la Corte no se considerard eximente. Con todo, el
error de derecho podré considerarse eximente si hace desaparecer el elemento
de intencionalidad requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo

dispuesto en el articulo 33 del presente Estatuto.

El elemento intencionalidad se contradice con la responsabilidad objetiva del Estado,
ya que todo Estado que permita que sus servidores publicos cometan esta clase de
actos debe ser sancionado basado en aquella teoria, de lo contrario existirian
justificantes para el cometimiento de este delito, lo que en nuestro ordenamiento

juridico penal no es posible.
Articulo 33 Ordenes superiores y disposiciones legales

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en
cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o
civil, no ser eximido de responsabilidad penal a menos que:

a)  Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el
superior de que se trate;

b)  No supiera que la orden era ilicita; y

c) Laorden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo,se entendera que las ordenes de cometer

genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.
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Solamente se acepta el error de derecho cuando elimine el elemento de

intencionalidad que requiere el delito.

En el numeral 1 del literal a) del Art. 33 se permite la “obediencia debida” si al
funcionario de lo obliga por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o un
superior, sea militar o civil. Sin embargo, en el Ecuador, de conformidad al Art. 30
de la Constitucion de la Republica, ello no es posible porque expresamente no se
exime la responsabilidad penal por esta circunstancia. Destacable es sefialar que la
obediencia debida ha sido prohibida en nuestro pais como eximente de
responsabilidad penal, de acuerdo a lo que dispone el Art. 80 de la Constitucion de la

Republica.

En referencia al Art. 119 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, que trata el caso del
delito de tortura, desde el punto de vista del derecho humanitario, se refiere a la
persona que con ocasion y desarrollo de un conflicto armado en territorio nacional o
a bordo de una aeronave o buque de bandera ecuatoriana, torture o inflija tratos

crueles, inhumanos o degradantes a persona protegida.

1. Los integrantes de la poblacion civil.

Las personas gque no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte

adversa.

Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate.

El personal sanitario o religioso.

Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra

causa analoga.

7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como
apatridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicién en virtud de los Conveniosl,
I, I1l'y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales | y Il de 1977 y
otros que llegaren a ratificarse.

N

S

No existe disposicion alguna que reglamente el caso de la tortura de las personas no

protegidas, de acuerdo con el Art. 119 del COIP.

Finalmente, el Art. 151 del COIP, existen agravantes el de los numerales 1 al 4 del
inciso 2° del referido articulo y que se refieren a quien aproveche sus conocimientos
técnicos para aumentar el dolor de la victima; cuando sea funcionario o servidor
publico en el ejercicio de sus funciones publicas o cuando se trate de un tercero que
actue por instigacion de aquel o con su consentimiento o aquiescencia, agravantes

que se refieren al sujeto activo. Igualmente existen agravantes en los casos que el
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delito se cometa con la intencion de modificar la identidad de género u orientacion
sexual o contra persona con discapacidad, menor de 18 afios, mayor de 65 afios o

mujer embarazada.

1.3.11. Lesa humanidad

El jurista argentino Dr. Marcelo Ferreira, en el Capitulo XIII del compendio de
Derechos Humanos titulado “Crimenes de lesa humanidad: fundamentos y ambitos
de validez”, al referirse a las normas internacionales que regulan estos crimenes,

expresa.

Las Declaraciones de organismos internacionales, en si mismas no
obligatorias, adquieren obligatoriedad en la medida en que sea posible considerar
algunas de sus dispo-siciones como interpretaciones del alcance de derechos ya
reconocidos como parte del Derecho Consuetudinario internacional. En este orden de
ideas, los crimenes de lesa humanidad no son tales por voluntad de los estados ni
requieren su consentimiento, sino por imperio de normas universales inderogables
constitutivas del ius cogens, que permiten actuar a las normas contenidas en Tratados
incluso en forma retroactiva y constituyen la Gltima ratio en caso de inexistencia de
norma convencional [...] En términos de la Corte Suprema Argentina «la
calificacién de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad de los
Estados [...] sino de los principios del jus cogens del derecho internacional [...] en
este sentido, Crimenes de lesa humanidad es el nomen iuris que designa el conjunto
de condiciones bajo las cuales se autoriza en determinados casos el desplazamiento
de determinadas reglas de derecho internacional [...] el delito de tortura, por
ejemplo, serd crimen de lesa humanidad si se da en el marco de un ataque
generalizado y sistematico contra poblacion civil y es cometido por personas gque
participan de ese ataque. En el primer caso se autoriza el desplazamiento de las
reglas del derecho interno sobre el debido proceso legal (dambitos material, personal,
temporal y espacial), en el segundo no.*

Conforme los parametros del Art. 7 del Estatuto de Roma y el Art. 89 del Cédigo
Organico Integral Penal, los delitos de lesa humanidad requieren de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil, y basado en estas
disposiciones, el Proyecto Colombia Nunca Mas, definio los delitos de lesa

humanidad como:

Son los actos inhumanos, tales como el asesinato, el exterminio, la
esclavitud, la deportacion o las persecuciones contra cualquier poblacion civil por
motivos sociales, politicos, raciales, religiosos o culturales, perpetrados por las

% Gordillo, Agustin, Marcelo Ferreira y otros: (2007) Derechos Humanos. Capitulo XIII
Crimenes de lesa humanidad: fundamentos y ambitos de validez. Fundacion de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, Argentina
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autoridades de un Estado o por particulares que actlen por instigacion de dichas
autoridades o con su tolerancia.*

Finalmente, la Ley N° 20.357 de la Republica de Chile, que tipifico los crimenes de
lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra, en los Arts. 1y 2 se

refieren a los crimenes de lesa humanidad, cuando expresan:

Art. 1°.- Constituyen crimenes de lesa humanidad los actos sefialados en el presente
parrafo, cuando en su comisién concurran las siguientes circunstancias:

1. Que el acto sea cometido como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil.
2. Que el ataque a que se refiere el numerando precedente responda a una
politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados organizados que, bajo
la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre algin territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que
detenten un poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos.

Art. 2.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo precedente, se entendera:

1. Por "ataque generalizado", un mismo acto o varios actos simultaneos o
inmediatamente sucesivos, que afectan o son dirigidos a un nimero
considerable de personas, y

2. Por "ataque sistematico', una serie de actos sucesivos que se extienden
por un cierto periodo de tiempo y que afectan o son dirigidos a un
nimero considerable de personas.

Importante es destacar que las sanciones que se establecen en el Estatuto de Roma,

son graves de acuerdo a lo que se dispone en el Art. 77, que preceptula:

Penas aplicables.

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la
persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el
articulo 5 del presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o

b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen
y las circunstancias personales del condenado.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de
Procedimiento y Prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes

0 proyecto Colombia Nunca Mas (2000) www.amazon.com/Colombia-nunca-
mas.../9589454, Bogota, Colombia
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En el caso de los delitos de lesa humanidad, el Estatuto de Roma distingue entre los
delitos simples, a los que se aplica una pena que no excede de 30 afios y los de
extrema gravedad que sanciona con pena perpetua, sancion inaplicable en nuestro
pais porque la pena maxima de privacion de libertad tiene una duracion de hasta 40
afios y nuestro COIP no siguié en esta materia los lineamientos del Estatuto de
Roma.

1.3.12. El bien juridico protegido

El delito de Tortura segun la opinion de la Magistrada actual VVocal Provisional de la
Sala Penal Nacional de PerGi Miluska Cano Lépez,", es una infraccion penal

“pluriofensivo” y citando al Maestro Bramont-Arias, sefiala que:

Tiene como elemento comdn el abuso de poder ejercido por el propio Estado a
través de quienes desempefian tareas de funcion publica. Esta caracteristica dota de un gran
sentido al contenido del bien juridico protegido, ya que, si bien directamente afectados por
tales conductas resultan ser, la vida, la integridad fisica, la libertad, el honor, esto es, bienes
que ya cuenta con proteccion especifica dentro de los Cédigos Penales, no obstante la
situacion en la que se enmarcan estas agresiones determina que los diferentes delitos contra
la vida, la salud, la libertad, resultan insuficientes a la hora de escoger en su seno el
contenido completo de antijuridicidad del Delito de Tortura o Desaparicion Forzada.

Resulta obvio consecuentemente, que a criterio de esta Magistrada el bien juridico
protegido se enmarca dentro de un contexto superior o integral de varios derechos
garantizados en nuestras constituciones, y que no solo se protege la vida, sino que
otros derechos inherentes al ser humano. Por supuesto que nuestra Constitucién
consagra estos derechos, pero de ellos hay que rescatar el derecho superior que es la
vida que efectivamente se trasgrede con el delito de tortura, sin pretender desestimar
que los otros derechos son concomitantes y paralelos al delito medio que son los
acciones de infligir actos fisicos y psicolégicos en desmedro de la seguridad personal

del ser humanao.

Por su parte Garcia Cantizano,** en su trabajo sobre la tortura en el Per( y su
regulacion Legal, sefiala “que algtin sector de la doctrina asume la postura de que el

bien juridico protegido es la garantia irrenunciable de todo ser humano al respeto de

“t Algunas consideraciones sobre el delito de Totura en el PerG.

www.teleley.com/articulos/art_140708.3.pdf. Consultado 17 de abril.2015.
* Garcia Cantizano, Los delitos contra la humanidad, 2da parte, Desaparicion Forzada y
Tortura, Gaceta Juridica, 1999, en su Informe COMISEDH ‘La Tortura en el Pera y su
regulacion legal’
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sus derechos fundamentales, y por otro lado, el ejercicio correcto de la
administracion pablica a través de quienes detentan esa potestad”. Y concluye
afirmando que a su criterio el bien juridico protegido descansa en la dignidad
humana, manifestando en forma categorica que no es indispensable que esté

“derecho sea reconocido constitucionalmente para exista y se exija”.

Maria del Mar Diaz Pita*® , profesora titular de Derecho Penal de la Universidad de
Sevilla, sostiene que desde una aproximacion al concepto de bien juridico se debe de
partir del concepto dado por Feuerbach, quien sostiene que “el bien juridico ha
formado parte integrante y basica de la teoria del delito”. En tal sentido expresa que
“el bien juridico como espacio delimitado de proteccién y el bien juridico como
freno a la politica criminal son papeles que este concepto ha desempefiado y
desempena en la doctrina penal”. En si el autor lo que pretende sostener es que el
bien juridico como aquellas condiciones de vida comun de las que el Estado es
garante y por lo tanto cualquier acto que lesione 0 menoscabe las condiciones de vida
del ser humano, debe de proteger a través del derecho penal, que se constituye en una
instrumento eficaz de garantias de estos derechos y pone “limites a la potestad

punitiva del Estado”.

Expresa esta autora que ilustres penalistas como Birnbaum, Binding, von Listz y
luego de la segunda posguerra mundial Mayer, Welzel y hasta nuestros dias autores
como Roxin, Hassemer y Jakobs, quienes han dado atencién a este tema, relevando

(13

el concepto de bien juridico en “...funcidén del contexto sociologico, filosofico y
juridico vigentes en cada época”. Sefiala la autora citada que “los tres ultimos autores
representan las mas nuevas corrientes dogmaticas del derecho penal aleméan y, como
no podia ser de otra manera, su concepcion del bien juridico responde a su

concepcion del Derecho Penal en su globalizacion”.

Senala la autora citada, que “Roxin se encuadra dentro de aquella corriente de
pensamiento que sitGa el bien juridico en un marco constitucional”. ES decir que

considera que el bien juridico protegido descansa en los derechos fundamentales y

* Diaz Plata, Maria del Mar, EI bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y
atentado contra la integridad moral. Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XX (1977).
Cursos e Congreso No0.104, Servicio de Publicaciones da Universidad de Santiago de
Compostela. ISSN 1137-7550.26-102

53



que es obligacion del Estado garantizar la vida, la integridad fisica la libertartad, el

patrimonio, etc.

Por su parte expresa que Hassemer* defiende que la funcién del Derecho penal
conlleva a “la proteccion de bienes juridicos”, sostenida en los intereses personales
de cada ser humano, dentro de sus valores abstractos, sociales o estatales debido a

que carecen de un vinculo directo con el ciudadano.

Por Gltimo, “Jakobs*, como maximo exponente del funcionalismo en el Derecho
Penal, desplaza la importancia del bien juridico y su proteccion como mision del
Derecho penal para situarla en el reforzamiento del mantenimiento de la vigencia de
la norma”. Esto implica que la relevancia de la norma, se sustenta en el campo de la
proteccion que el derecho penal supone; relegando “el bien juridico al contenido de

algunas normas cuyas defensa viene justificada”.

En mi opinion el bien juridico protegido por el delito de tortura dentro de los delitos
que actualmente contiene el COIP, es la vida dentro de los derechos fundamentales y
que tiene el fin de precautelar la vida, la seguridad fisica y psicoldgica de la persona.
Derechos que nacen del garantismo constitucional, y que la norma penal lo ha
desarrollado con el fin de castigar estos delitos que por afios han quedado en la
impunidad debido a que nacen de los funcionarios publicos y muy pocas veces de los
particulares, por lo que ha sido necesario recurrir a los organismos internacionales,

como es el caso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

“ Hassemer, Mufioz Conde, Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal,
Valencia, 1989. 103.
% Jakobs, Strafrecht, AT,2° ed., Berlin, 1992.
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Capitulo Segundo

2. CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

2.1. Tipos penales

El delito de tortura como crimen de lesa humanidad, se contempla en el Art. 89 de
nuestro Codigo Organico Integral Penal, disposicion que obedece a los parametros
que el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional establece para calificar un
delito de esta especie. Es decir, que exige como requisito en el inciso 1 del Art. 6 del
referido estatuto que los actos ilicitos, entre ellos la tortura, se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque, destacando que la sancion a este tipo de delito, de acuerdo al
numeral 1, literales a) y b) del Art. 77 del Estatuto de Roma - para los delitos de lesa
humanidad contemplados en el Art. 5 numeral 1.b, la siguiente: “a) La reclusion por
un numero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o b) La reclusion a
perpetuidad cuando lo justifiguen la extrema gravedad del crimen y las

circunstancias personales del condenado”.

Nuestro Cdédigo Orgénico Integral Penal, cumple en parte con la disposicion del
Estatuto de Roma, al establecer como pena para el delito de lesa humanidad de
tortura una pena privativa de libertad de 26 a 30 afios, no distinguiendo la gravedad
de este crimen, ya que si se concuerda con el Estatuto de Roma, al no existir cadena
perpetua en el Ecuador, la pena deberia ser la maxima establecida en el Art. 59 del
COIP, es decir, 40 afios.

Un delito de esta especie en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia como el
Ecuador, es practicamente de imposible ocurrencia, porque no resulta imaginable
como una autoridad democraticamente electa ordene un ataque de esta especie, lo
que no ocurrid ni siquiera cuando se practico la desaparicion de personas y torturas
en el gobierno de Ledn Febres Cordero, porque si bien durante este gobierno ocurrié

el mayor nimero de desaparecimientos forzados, tortura y muerte, en caso alguno
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ello significo el cometimiento de delitos de lesa humanidad porque se carecia de los
requisitos que sefiala el Art. 6 del Estatuto de Roma.

La tortura, igualmente, se contempla en el Art. 119 del Cddigo Organico Integral
Penal, pero en esta disposicion se refiere a la violacion del derecho humanitario. Una
rama del Derecho que tiene relacién con los derechos humanos es el Derecho
Internacional Humanitario, el cual es también conocido como el “Derecho de los
Conflictos Armados” que esta constituido por todas las normas convencionales que

han emanado producto de los conflictos armados.

Debido a las atrocidades de los delitos contra el derecho internacional humanitario
“Derecho de los Conflictos Armados”, nuestro COIP apenas los sanciona con una
pena privativa de libertad de 13 a 16 afios, es decir, si en caso de conflicto armado a
una persona se la mutila o deja ciega por ejemplo cuando se trata de un delito de lesa
humanidad, de acuerdo al COIP se sancionara con una pena de 26 a 30 afios y si el
delito atent6 contra el derecho humanitario, solo con una pena leve de 13 a 16 afios.

Segun expresa el jurista brasilefio Dr. Antonio Augusto Cancado Trindade, el
derecho internacional humanitario o derecho de los conflictos quien en su obra “Las
tres vertientes de la proteccion internacional de los derechos de la persona humana:

Derechos Humanos; Derecho Humanitario y Derecho de los Refugiados™, expresa:

Una ramificacién de este Derecho es el Derecho Internacional Humanitario, también
denominado Derecho de los Conflictos Armados, que esta constituido por todas las normas
convencionales o de origen consuetudinario, especificamente destinadas a reglamentar los
problemas que surgen en un periodo de conflicto armado. Conforme se resalta por Antonio
Augusto Cancado Trindade, cuando se refiere a la difusion del Derecho Internacional
Humanitario o Derecho de los Conflictos Armados constituye un factor esencial en la
aplicacién efectiva del derecho y, como consecuencia, de la proteccion de las victimas en las
situaciones de conflicto armado.*

El Art. 89 del Cddigo Organico Integral Penal se refiere a los delitos de lesa
humanidad, al cual se le asigna una pena privativa de libertad de 26 a 30 afos,
destacando que este delito es imprescriptible en cuanto a las acciones y las penas, de

conformidad a lo dispuesto en el Art. 80 de la Constitucion de la Republica.

40 Cancado Trindade, Antonio Augusto: (1996) Las 3 vertientes de la proteccion

internacional de los derechos de la persona humana: Derechos Humanos, Derecho
Humanitario y Derecho de los Refugiados. www.icrc.org. 20 mar. 1996
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Las penas a asesinos y torturadores en delitos tipificados como de lesa humanidad en
el Ecuador son ridiculos e irrisorios, ya que basta ver el derecho comparado, como

ocurrio con los torturadores de la dictadura argentina, que paso a sefialar:

o Ex militar argentino Adolfo Francisco Scilingo: a quien la Audiencia Nacional de
Espafia o condend a 640 afios por cometer delitos de lesa humanidad de 30 muertes
con alevosia, detencion ilegal y torturas.”’

o El Tribunal Oral Federal 1 de La Plata, Argentina, condend el (24/10/2014) a prision
perpetua a 15 de los 21 represores acusados por delitos cometidos durante la Ultima
dictadura civico militar en el centro clandestino de detencion conocido como "La
Cacha", entre ellos el ex ministro de Gobierno bonaerense James Lamont Smart y el
ex director de Investigaciones de la policia, Miguel Osvaldo Etchecolatz.*®

En el caso del Art. 119 del COIP, también estamos ante un delito imprescriptible,
porque se trata de un delito cometido con ocasion y desarrollo de un conflicto

armado, al cual se lo sanciona con una pena privativa de libertad de 13 a 16 afios.

Este delito, de acuerdo al Art. 80 de la Constitucién de la RepuUblica es
imprescriptible porque se trata de crimenes de guerra, sin embargo, es mi modesta
percepcion, -por tratarse de un delito contra el derecho humanitario- confrontando
esta norma con otras del derecho comparado, se trata de penas insuficientes si se

toma en consideracion la forma y las circunstancias en que se comete el delito.

Finalmente, el Art. 151 del Codigo Organico Integral Penal, tipifica como tortura a 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 métodos que anulen su personalidad o
disminuyan su capacidad fisica 0 mental, ain cuando no causen dolor o sufrimiento

fisico o psiquico, con cualquier finalidad en ambos supuestos.

Este delito, tipificado en el Art. 151 del COIP se sanciona con una pena privativa de
libertad de siete a diez afios, agravandose el delito en los casos de los numerales 1 a 4

del referido articulo y que dicen relacion con:

o Los conocimientos técnicos para aumentar el dolor de la victima (1);

* GIL GIL, Alicia: (2005) La sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2005, nim. 0 7.
Disponible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-r1.pdf ISSN 1695-0194
[RECPC 07-r1 (2005), 31 may]

*® AGENCIA DW AMERICA LATINA (2014) Cadena perpetua para 15 torturadores de
la dictadura Argentina- http://www.dw.de/cadena-perpetua-para-15-torturadores-de-la-
dictadura-argenti na/a-18020955
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o Cuando se trate de funcionarios o servidores publicos u otra persona en el ejercicio
de funciones publicas, por instigacion suya o con su consentimiento o aquiescencia

2);

o Que se cometa con la intencién de modificar la identidad de género u orientacion
sexual (3) y

o Se cometa en persona con discapacidad, menor de 18 afios, mayor de 65 afios o

mujer embarazada (4).

La pena privativa de libertad sin agravantes en el Art. 151 del COIP es de 7 a 10 afios
y en el caso que se cometa con las agravantes de los numerales 1 a 4 del mencionado
articulo, apenas de sanciona a los autores, incluso cuando sean agentes del Estado a

una pena de 10 a 13 afos.

En consecuencia, en los delitos de tortura de nuestro COIP no importa la victima,
sino el autor y las circunstancias del delito, dandose el caso que el delito del Art. 151
del COIP es prescriptible, persistiendo en nuestro ordenamiento juridico penal, una
desigualdad de derechos de la victima en esta clase de delitos, lo que es grave,
porque si se comete por agentes del Estado, es éste quien dicta normas leves que
favorecen a sus agentes en contravencion a su deber primordial de velar por los
derechos constitucionales y los consagrados en los instrumentos internacionales de

derechos humanos y, especificamente, contra el principio pro homine de las victimas.

Desde mi punto de vista, este delito deberia tener una pena privativa de libertad
similar a la de los delitos de lesa humanidad, en los casos 1, 3 y 4 del Art. 151 del
Cddigo Orgénico Integral Penal, porque son agravantes cometidas por personas con
conocimientos médicos o técnicos para aumentar el dolor de la victima, bastando un
simple analisis del trato juridico que sufrieron los médicos o técnicos en la justicia
comparada, como se sefialé respecto de Argentina, para apreciar lo leve de las penas

de tortura en nuestro pais.
2.2. Analisis evolutivo de estas normas con el primer capitulo

En el primer capitulo se ha hecho una historia mundial del delito de tortura y la
evolucion normativa, ya que en las épocas primitiva, la Edad Media y la inquisicion,
la tortura era utilizada no so6lo para arrancar confesiones, sino que para aumentar
deliberadamente el dolor de los privados de libertad, previo a la condena de muerte,

que eran verdaderos espectaculos publicos, llevados a efectos por los estados

58



absolutistas que fueron la “mano negra” de la Iglesia Catdlica en sus 600 afios de

barbarie.

Humanizado el Derecho Penal por la Revolucién Francesa y los ideales masonicos y
de pensamiento que inspiraron no sélo a ésta, sino a todo el proceso independentista
del continente americano, esta humanizacion no tuvo la fuerza suficiente para
erradicar a la tortura como medio de confesion y barbarie aplicada por gobiernos

dictatoriales.

Los abusos mas graves contra las personas ocurrieron con el totalitarismo nazista y el
totalitarismo comunista, sin embargo, como la Alemania nazi fue derrotada sus
jerarcas y responsables fueron condenados en los juicios de Nuremberg, destacando
una verdadera revolucion en el derecho y contra el positivismo kelseniano, ya que las
sentencias significaron obviar el principio “nullum crimen nulla pena sine lege”, ya
que si se hubiere aplicado el positivismo desprovisto de principios y valores,
simplemente no habria sido posible condenar a los criminales, a los cuales se les

condend por atentar contra la dignidad humana.

A partir de los juicios de Nuremberg existe una nueva percepcion del delito de
tortura, materializandose los argumentos de los jueces en varias convenciones e
instrumentos internacionales, destacando que en el Estatuto de Roma se tipifica a la
tortura como delito de lesa humanidad, los que se incluyeron en el Art. 89 del COIP.
Sin embargo, si se analiza las penas del delito de tortura en el derecho comparado,

nuestras normas contemplan penas que se contradicen a la gravedad del delito.

En realidad, imaginar la existencia de delitos de lesa humanidad en nuestro pais
resulta un imposible juridico, ya que no se concibe cémo en un Estado Democratico
de Derechos y Justicia se ordene un ataque sistematico y organizado por parte de la
autoridad en contra de una poblacién determinada y con conocimiento de dicho
ataque, lo que a mi juicio implica haber tipificado un delito para concordar nuestra
legislacion con el Estatuto de Roma de la Corte Internacional Penal.

Igualmente, en lo que dice relacidn con los delitos contra el derecho humanitario el
Art. 119 del COIP tipifica el delito de tortura producido con motivo u ocasion de un
conflicto bélico, razén por la cual este delito es imprescriptible de acuerdo al Art. 80
de la Constitucion de la Republica, pero ante el proceso de pacificacion continental,
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resulta, igualmente dificil que exista este delito en estos tiempos. Sin embargo,
también se tipifica para concordar nuestra normativa con las convenciones

internacionales sobre la materia.

El jurista colombiano Dr. Luis Fernando Trejos Rosero, en su articulo titulado “El
derecho internacional humanitario en el conflicto armado colombiano. Propuestas

para su aplicacion”, al referirse al derecho humanitario, expresa:

El Derecho Internacional Humanitario se erige sobre dos principios
fundamentales: 1) EI Principio de Limitacién: este establece que «la fuerza usada
debe ser la estrictamente necesaria para obtener la ventaja sobre el adversario, y debe
examinarse previamente la relacién existente entre la ventaja del ataque y los efectos
negativos que produzca en las personas y sus bienes». Conforme a este principio, el
Unico objetivo legitimo durante la guerra es debilitar las fuerzas militares del
enemigo, es decir, poner fuera de combate (asesinar, herir, capturar y rendir) al
mayor numero de hombres del bando contrario. 2) El Principio de Distincion:
impone diferenciar entre quiénes son y quiénes no son combatientes, y entre los
bienes que pueden y no pueden ser utilizados en un conflicto armado. Con este
principio se pretende evitar que las operaciones militares afecten a la poblacién que
no participa de las hostilidades o a los bienes que le sirven de sustento o que son
considerados patrimonio histérico o cultural.*®

Los abusos en el derecho internacional humanitario, igualmente son sancionados en
nuestro Codigo Orgéanico Integral Penal, destacando que el Art. 119 es un delito
contra aquel derecho y reviste las caracteristicas de imprescriptible, de conformidad
al Art. 80 de la Constitucién de la Republica.

En cuando al Art. 151 del Codigo Orgéanico Integral Penal, se trata a la tortura como
delitos que atentan contra la integridad personal, agravandose en determinadas
circunstancias, como se hizo anteriormente referencia. El caso es que si se analiza la
tortura en el Ecuador, sin que haya habido un ataque generalizado o sistemético
contra una poblacion civil, -el caso es que si se analiza esta clase de delito- la
Comision de la Verdad fue clara en determinar que los autores de las muertes,

desaparecimientos forzados y torturas fueron agentes del Estado.

En el caso de las muertes y las torturas, por no obedecer a un ataque generalizado y
sistematico, no estamos frente a un delito de lesa humanidad ni tampoco a un delito

contra el derecho humanitario, razén por la cual gran porcentaje de los delitos

* TREJOS ROSERO, Luis Fernando: (2011) El derecho internacional humanitario en el
conflicto armado colombiano. Propuestas para su aplicacion. Revista Derecho vy
Humanidades, Universidad Libre de Colombia, Bogota
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conocidos por la Comisién de la Verdad, son una tortura simple, la cual se agravaria

por el hecho que servidores publicos sean los autores de la misma.

El caso es que pese a que estos abusos emanan de servidores pablicos, en los cuales
el Estado es objetivamente responsable, en virtud del numeral 9 del Art. 11 de la
Constitucion de la Republica, las sanciones que se ha establecido son irrisorias si se
las compara con las analizadas en la presente investigacion, debiendo al menos

habérseles otorgado el caracter de imprescriptibles.

Se justifica la imprescriptibilidad porque los servidores publicos se ocultan y
protegen, como ocurri6 con los autores del caso Tibi, en donde el Estado no cumplio
con lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que le ordenaban

identificar, juzgar y sancionar a los responsables de estos delitos.
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Capitulo tercero

3. EL CASO DANIEL TIBI
3.1. Hechos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante sentencia de 07/09/2004,
acogié demanda presentada con fecha 25/06/2003 por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, originada por denuncia No. 12.124, recibida en la Secretaria de
la Comision el 16/07/1998.

Se enunciard las normas que viold el Estado ecuatoriano para proceder,
posteriormente al andlisis de la demanda de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos se sustentd en la violacion de los siguientes articulos de la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos:

El Art. 5 consagra el Derecho a la Integridad Personal, estableciendo en los

numerales 1y 2 lo siguiente:

o Art. 5.1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

o Art. 5.2.- Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el

respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

El Art. 7 contempla el Derecho a la Libertad Personal, estableciéndose en los

numerales 1 al 7, lo que sigue:

o Art. 7.1 Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

o Art. 7.2 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.

o Art.7.3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento

arbitrarios.
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e Art. 7.4 Toda persona tenedida o retenida debe ser informada de las razones de
su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargo formulados contra ella.

e Art.7.5.Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continlde el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

e Art.7.6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora sobre
la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detenciodn fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni
abolido. Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

e Art.7.7 Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos
de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios.

El Art. 8 se refiere a las garantias judiciales y en la demanda se argumentd los

siguientes:

e Art.8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

e Art. 8.2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

a) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
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d)

9)

Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley;

Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.
Art. 8.3. La confesidn del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

Art. 21.1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecién a las
disposiciones legales.

Art. 21.2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais,

inclusive del propio.
Art. 25. Proteccion Judicial

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Todas estas disposiciones estdn garantizadas en el Art. 1.1. de la sefialada

Convencion que expresa: Obligacion de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y

libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
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color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

La Comision presentd la demanda con base en el articulo 61 de la Convencion
Americana, con el fin de que la Corte decidiera si el Estado ecuatoriano violo los
articulos insertados, en perjuicio del sefior Daniel David Tibi. Ademas, la Comision
sefial6 que el Estado no otorgd al sefior Tibi la posibilidad de interponer un recurso contra
los malos tratos supuestamente recibidos durante su detencién ni contra su detencién
preventiva prolongada, la cual se alega violatoria de la propia legislacién interna, y que
tampoco existia un recurso rapido y sencillo que se pudiera interponer ante un tribunal
competente para protegerse de las violaciones a sus derechos fundamentales. Todo ello,
segun la Comisidn, constituye una violacion de las obligaciones establecidas en el
articulo 2 de la Convencion Americana, las cuales imponen al Estado dar efecto legal
interno a los derechos garantizados en los articulos 5, 7, 8'y 25 de dicha Convencion®.

Los Hechos verificados por la Corte fueron los siguientes:

Segun los hechos, el sefior Tibi fue detenido sin orden judicial y trasladado desde la
ciudad de Quito hasta la ciudad de Guayaquil, para su declaracion ante un fiscal, la
que se llevo a cabo sin la presencia de un abogado. Tampoco se le dio la oportunidad
de comunicarse con algun familiar. En el momento de su detencion portaba una
maleta con joyas de su negocio y conducia un vehiculo marca Volvo. De lo que se
conoce hasta la fecha no se le ha devuelto, a pesar de la orden judicial. El sefior Tibi
estuvo detenido mas de veinte y ocho meses, al cabo de los cuales se dicté su
sobreseimiento provisional. Durante el tiempo que estuvo en prision sufrié maltratos

de toda clase y torturas conducentes a que se declare culpable, lo que nunca aceptd.

3.2.  Andlisis juridico de los hechos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, decidié por unanimidad, que el
Estado viol6 los Derechos a la Libertad Personal y a la Proteccion Judicial
consagrados en los articulos 7.6 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Daniel

Tibi, en los términos de los parrafos 126 a 137 de la presente Sentencia.

% PINARGOTY ALONZO, Alfredo Y CEDENO CEVALLOS, Carlos. La tortura como
delito de lesa humanidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano. V.5.5.- Caso Daniel
Tibi  Revista Juridica.  Universidad Santiagp de Guayaquil. Ecuador,
http://www.revistajuridicaonline.com/
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El Estado viol6 el Derecho a la Integridad Personal consagrado en el articulo 5.1, 5.2
y 5.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con el
articulo 1.1. de la misma, e inobservé las obligaciones previstas en los articulos 1, 6
y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en
perjuicio del sefior Daniel Tibi, en los términos de los parrafos 142 a 159 y 162 de la
presente Sentencia.

El Estado viol6 el Derecho a la Integridad Personal consagrado en el articulo 5.1 de
la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio
de Beatrice Baruet, Sarah y Jeanne Camila Vachon, Lisianne Judith Tibi y Valerian
Edouard Tibi, en los términos de los parrafos 160 a 162 de la presente Sentencia.

El Estado viol6 el Derecho a las Garantias Judiciales, consagrado en el articulo 8.1,
8.2, 8.2b, 8.2d, 8.2.e y 8.2.g de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Daniel

Tibi, en los términos de los parrafos 167 a 200 de la presente Sentencia.

El Estado viol6 el Derecho a la Propiedad Privada, consagrado en el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de
la misma, en perjuicio del sefior Daniel Tibi, en los términos de los parrafos 209 a
221 de la presente Sentencia.

El Estado debe, en un plazo razonable, investigar efectivamente los hechos del
presente caso, con el fin de identificar, juzgar y sancionar a todos los autores de las
violaciones cometidas en perjuicio del sefior Daniel Tibi. EI resultado de este
proceso debera ser publicamente divulgado, en los términos de los parrafos 254 a

259 de la presente Sentencia.

El Estado debera publicar, al menos por una vez, en el Diario Oficial y en otro diario
de circulacion nacional en el Ecuador, tanto la Seccion denominada Hechos
Probados como los puntos resolutivos Primero al Decimosexto de la presente
Sentencia, sin las notas al pie de pagina correspondientes. Igualmente, el Estado
debera publicar lo anterior, traducido al francés, en un diario de amplia circulacién
en Francia, especificamente en la zona en la cual reside el sefior Daniel Tibi, en los

términos del parrafo 260 de la presente Sentencia.
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El Estado debe hacer publica una declaracion escrita formal emitida por altas
autoridades del Estado en la que reconozca su responsabilidad internacional por los
hechos a que se refiere el presente caso y pida disculpas al sefior Tibi y a las demas

victimas mencionadas en la presente Sentencia, en los términos del parrafo 261.

El Estado debe establecer un programa de formacién y capacitacion para el personal
judicial, del ministerio publico, policial y penitenciario, incluyendo al personal
médico, psiquiatrico y psicolégico, sobre los principios y normas de proteccion de
los derechos humanos en el tratamiento de reclusos. El disefio e implementacion del
programa de capacitacion, deberd incluir la asignacion de recursos especificos para
conseguir sus fines y se realizara con la participacién de la sociedad civil. Para estos
efectos, el Estado debera crear un comité interinstitucional con el fin de definir y
ejecutar los programas de capacitacion en derechos humanos y tratamiento de
reclusos. El Estado deberd informar a esta Corte sobre la constitucion y
funcionamiento de este comité, en el plazo de seis meses en los términos de los

parrafos 262 a 264 de la presente Sentencia.

El Estado debe pagar la cantidad total de €148.715,00 (ciento cuarenta y ocho mil
setecientos quince euros) por concepto de indemnizacion de dafio material, en los
términos de los parrafos 235 a 238 de la Sentencia. La parte final de la sentencia
sefiala que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, supervisara el
cumplimiento integro de la presente Sentencia. EIl caso se dard por concluido una
vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en el presente fallo.
Dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, el
Estado debera rendir a la Corte un primer informe sobre las medidas tomadas para

dar cumplimiento a esta Sentencia.

Mediante Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
03/03/2011 en el caso Tibi vs. Ecuador De supervision de cumplimiento de

sentencia, se determiné que:

o El Estado dio cumplimiento a los siguientes puntos resolutivos de la Sentencia: a)
pago de las indemnizaciones fijadas por esta Corte por concepto de indemnizacion
de dafio material a favor de Daniel Tibi y Beatrice Baruet, en los términos del
Considerando 24 de la Resolucién (punto resolutivo decimocuarto a) y c) de la
Sentencia) y b) pago las indemnizaciones fijadas por esta Corte por concepto de
dafio inmaterial a favor de las victimas, y pagar las costas y gastos del proceso, en

67



los términos del Considerando 26 de la Resolucién (puntos resolutivos decimoquinto
a), b), ¢), d), e), y f) y decimosexto de la Sentencia).

o Que el Estado dio cumplimiento parcial a publicar en un diario del Ecuador una
declaracion de reconocimiento de responsabilidad internacional y disculpas a Daniel
Tibi y demas victimas, en los términos del Considerando 14 de la [...] Resolucion
(punto resolutivo duodécimo de la Sentencia)

o Que estan pendientes y seguiran siendo supervisados:

a) Identificar, juzgar y en su caso sancionar en un tiempo razonable a todos los
responsables de las violaciones a los derechos del sefior Daniel Tibi, de conformidad
con el Considerando 10 de la [...] Resolucion (punto resolutivo décimo de la
Sentencia);

b) publicar, en un diario [...] en Francia, tanto la Seccion denominada Hechos
Probados como los puntos resolutivos Primero al Décimosexto de la [...] Sentencia,
sin las notas al pie de pagina correspondientes (punto resolutivo undécimo);

c) publicar [en un diario en Francia] una declaracion escrita formal emitida por altas
autoridades del Estado en la que reconozca su responsabilidad internacional por los
hechos a que se refiere el [...] caso y pida disculpas al sefior Tibi y a las demaés
victimas mencionadas en la [...] Sentencia (punto resolutivo duodécimo);

d) crear un comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar los programas de
capacitacion en derechos humanos y tratamiento de reclusos, para el personal
judicial, del ministerio publico, policial y penitenciario, incluyendo al personal
médico, psiquiatrico y psicoldgico, de conformidad con el Considerando 18 de la
[...] Resolucién (punto resolutivo decimotercero);

e) pagar al sefior Daniel Tibi por concepto de indemnizacién material por los bienes
incautados de su propiedad, en los términos del Considerando 25 de la [...]
Resolucion (punto resolutivo decimocuarto inciso b), y

f) pagar los intereses causados por la demora en el pago de las indemnizaciones, de
conformidad con los Considerandos 24 a 27 de la [...] Resolucion (puntos
resolutivos decimocuarto, decimoquinto y decimosexto).”

Lo méas decepcionante de este incumplimiento literal a) de esta Resolucién de
incumplimiento de 03/03/2011 es el Identificar, juzgar y en su caso sancionar en un
tiempo razonable a todos los que deja en evidencia la renuencia del Ecuador a
cumplir el Considerando 10 de la parte resolutiva de la sentencia del afio 2004, que

expresa:

10. EIl Estado debe, en un plazo razonable, investigar efectivamente los
hechos del presente caso, con el fin de identificar, juzgar y sancionar a todos los
autores de las violaciones cometidas en perjuicio del sefior Daniel Tibi. El resultado
de este proceso debera ser publicamente divulgado, en los términos de los parrafos
254 a 259 de la presente Sentencia.>

Los parrafos 254 a 259 de la sentencia del afio 2004, expresan:

. Corte Interamericana de Derechos Humanos: (2011) Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 3 de marzo de 2011 caso Tibi vs. Ecuador,
Supervision de cumplimiento de sentencia, Ediciones CIDH, San José de Costa Rica

Corte Interamericana de Derechos Humanos: (2004) Sentencia Tibi v/s Ecuador,
Editorial CIDH, 07/07/2004 San José de Costa Rica
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254. La Corte ha concluido, inter alia, que el Estado viol6 los articulos 5, 7,
8, 21 y 25 de la Convencidn, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, e inobservé
las obligaciones previstas en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana
contra la Tortura, en perjuicio del sefior Daniel Tibi. Asimismo, el Estado viol6 el
articulo 5.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma, en perjuicio de la sefiora Beatrice Baruet, Sarah y Jeanne Camila Vachon,
Lisianne Judith Tibi y Valerian Edouard Tibi, en los términos contenidos en esta
Sentencia. 255. En el presente caso impera la impunidad de los responsables de las
violaciones cometidas. Después de mas de nueve afios de ocurridos los hechos, no
se ha investigado ni sancionado a los responsables de la detencion ilegal y arbitraria
y de las violaciones a las garantias judiciales del sefior Daniel Tibi, asi como
tampoco a los responsables de las torturas ocasionadas a la victima. Por lo tanto, se
ha configurado una situacion de impunidad que infringe el deber del Estado, lesiona
a la victima y a sus familiares y propicia la repeticion cronica de las violaciones de
los derechos humanos. 256. Este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones al
derecho que asiste a las victimas y sus familiares de conocer lo que sucedid y saber
quiénes fueron los agentes del Estado responsables de los hechos. La Corte ha
seflalado que “la investigacion de los hechos y la sancién de las personas
responsables, [...] es una obligacion que corresponde al Estado siempre que haya
ocurrido una violacién de los derechos humanos y esa obligacién debe ser cumplida
seriamente y no como una mera formalidad. 257. La victima de violaciones de
derechos humanos y sus familiares, en su caso, tienen el derecho de conocer la
verdad. En consecuencia, las victimas en este caso tienen derecho de conocer
quiénes fueron los responsables de la detencion ilegal y arbitraria, la tortura y la
violacion al debido proceso y a las garantias judiciales en agravio del sefior Daniel
Tibi. Este derecho a la verdad ha sido desarrollado por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y su reconocimiento puede constituir un medio importante de
reparacion.258. A la luz de lo anterior, para reparar, en este orden, las violaciones
cometidas, el Estado debe investigar efectivamente los hechos del presente caso con
el fin de identificar, juzgar y sancionar a los responsables. Los procesos internos
deben versar sobre las violaciones a los derechos a la Integridad Personal, la
Libertad Personal, la Proteccién Judicial y las Garantias Judiciales, a los que se
refiere esta Sentencia. La victima debe tener pleno acceso y capacidad de actuar en
todas las etapas e instancias de la investigacion y el juicio correspondiente, de
acuerdo con la ley interna y las normas de la Convencion Americana. Los resultados
del proceso deberdn ser publicamente divulgados, para que las sociedades
ecuatoriana y francesa conozcan la verdad. 259. El Estado debe garantizar que el
proceso interno tendiente a investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los
hechos surta los debidos efectos. Ademas, debera abstenerse de recurrir a figuras
como la amnistia, la prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad, asi como a medidas que pretendan impedir la persecucién penal o
suprimir los efectos de la sentencia condenatoria, como lo ha hecho notar la Corte
en otros casos.”

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiere a un arresto

ilegal del sefior Daniel Tibi ocurrido el 27/09/1995, la cual tiene fecha de resolucion
07/09/2004,.determin&ndose dentro de los hechos:

Que el sefior Daniel Tibi fue arrestado ilegalmente sin ninguna orden;

Corte Interamericana de Derechos Humanos: (2004) Sentencia Tibi v/s Ecuador,

Editorial CIDH, 07/07/2004 San José de Costa Rica. 103 y 104
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o Que el dia que fue detenido ilegalmente portaba un maletin con joyas, ya que
él era joyero, de la que se apropiaron los agentes aprehensores no
devolviéndose ni las joyas ni el valor de lo hurtado;

o Que no se informd por meses de su paradero, habiendo incluso la justicia
conocido de ellos:

o Que agentes del Estado entraron a su propiedad en Quito y la desvalijaron,
dejandola vacia, no existiendo antecedente alguno que se le haya devuelto
esas especies o resarcido el monto de lo robado, porque entraron a la fuerza a
su domicilio;

o Que durante el plazo de veinte y ocho meses estuvo sometido a prision
preventiva, lo que viol6 expresamente la Constitucidn vigente, se le sometié a
reiteradas torturas:

o Que los agentes del Estado giraron todos los fondos de su tarjeta de crédito,

procediendo en forma fraudulenta.

Todas estas irregularidades propias de los mas irresponsables funcionarios pablicos y
judiciales, fueron cometidas por agentes del Estado y de jueces penales, destacando
que el Estado desde el 27/09/1995 en que se arrestd ilegalmente al sefior Tibi; jamas
el Estado identifico, juzgd ni condend a los responsables con el delito de tortura
infringidos a Daniel Tibi, quedando impune dichas acciones ejercidas dentro de un
sistema policial y judicial que siempre se cuestion6 y por ende de un Estado
impavido de poder controlar estas acciones que el organismo internacional de los
Derechos Humanos hizo prevalecer los derechos conculcados de un extranjero que

gozaba de los mismos derechos que un Ecuatoriano en nuestro pais.

Que, lgualmente, dictada la sentencia el 07/09/2004, se ordend al Estado ecuatoriano
que identificara, juzgara y sancionara a todos los autores de las violaciones
cometidas en perjuicio del sefior Daniel Tibi, cosa que el Estado ecuatoriano,
tampoco cumplid, persistiendo la impunidad y operando la prescripcion.

Lo cuestionable del Estado es que hizo caso omiso a una parte de la sentencia en
cuanto ordend se investigue sobre la detencidon arbitraria, maltratos fisicos y
psicologicos, desaparicion de los bienes de Daniel Tibi, enjuiciamiento injustificado
y su proceso dilatorio sin pruebas, que afecto la vida por completo de este extranjero.

Por lo tanto la sentencia supranacional que tiene el caracter de erga omnes para el
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Ecuador no fue acatada, y por ende la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dentro de la ejecucion de la sentencia no tuvo medidas coercitivas para hacer cumplir
la misma, sentandose nefastos precedentes para la Corte. Toda vez que se hizo
prevalecer el derecho interno de la prescripcion, para concluir que el Ecuador no

podia investigar los hechos afirmados por haber prescritos los mismos.

En mi modesto criterio, esta falta de compromiso del Estado para sancionar como se
debe a sus agentes responsables, es una ofensa injustificada y reprochable, lo que da
a entender que dictando normas no se solucionan los problemas, porque la retérica
no hace justicia, como ocurre en nuestro pais. Resulta, en consecuencia lastimoso,
para los ciudadanos honrados de este pais, la existencia de todas las irregularidades
que el propio Estado genera u omite para proteger a los violadores de derechos
humanos, razon por la cual, para evitar tantos abusos, este delito ameritaba que el
delito de tortura consagrado en el art. 151 del COIP, hubiera sido declarado

imprescriptible.

A mas de las consideraciones expuestas, porque analizar el Caso Tibi? por obvias
razones: El Ecuador vivia regimenes de facto y ante un Estado ingobernable, los
estamentos o funcionarios del Estado ejercian su poder estatal aplicando la tortura en
los procesos investigativos donde, -por supuesto- aplicaban la frase célebre del
filésofo, politico Italiano Nicolds Maquiavelo que dice: “El fin justifica los
medios™; y es la Policia precisamente, lo cual fue de dominio plbico con las
instituciones cuyas siglas fueron el CID y luego la OID que dentro de su rol de
investigador en los “supuestos delitos” especialmente de sustancias estupefacientes y
psicotropicas, efectuaron detenciones arbitrarias e ilegales sin sustento alguno y
arrojaron consecuencias como el caso analizado; que con mucho valor se hizo
conocer a la comunidad las atrocidades del famoso OID y de ciertos jueces penales

que si fueron identificados quienes hemos seguido este caso.

Pero lo relevante es que a través de este caso, se pudo conocer y poner coto a tantos
abusos de la Policia (OID) y de jueces inquisidores que apartandose de la sagrada
funcién de administrar justicia, actuaron bajo consignas en desmedro de los derechos

humanos. Y que es por medio de la investigacion de la CIDH que se logra establecer

> Es.wikipedia.org/wiki/El_fin_justifica_los_medios. Consultado 26 de 04.2015.
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las violaciones de los derechos humanos a Daniel Tibi, por parte de funcionarios

publicos y jueces penales.

Que el caso presentado sirva para que en Ecuador jamas se repita un hecho igual,
mucho mas de un extranjero debido que ante las naciones quedamos como un pueblo
violador sistematico de los derechos humanos y que no existe garantias para residir
en este Pais, menos para invertir, aflorando inseguridad juridica dentro del contexto

de los derechos fundamentales que son inmanentes a la persona,
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

El delito de tortura tipificado en el Art. 89 del Cdodigo Orgénico Integral Penal no
distingue entre delitos de lesa humanidad simples y aquellos de mayor gravedad,
a los que alude el Art. 77.1.b del Estatuto de Roma, sancionandose en Ecuador
con la misma pena a quien cometa un delito o0 a quien cometa varios o utilice
extrema crueldad en los mismos, contraviniendo la normativa internacional.

El delito de tortura tipificado en el Art. 119 del Codigo Orgéanico Integral Penal
establece penas irrisorias, en circunstancias que estos ilicitos cometidos en
tiempos de guerra estan amparados por una serie de instrumentos internacionales,
entre ellos las Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales.

El delito de tortura del Art. 151 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, no define a
la tortura y la circunscribe a los servidores publicos, sin tomar en consideracién a
la cometida por grupos terroristas, delictuales, paramilitares e incluso personas
particulares, poniendo énfasis solo en los agentes del Estado aplicandole unas
penas irrisorias.

El Estado ecuatoriano no cumple las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como ocurrié con la que se dictd en la causa “Tibi v/s
Ecuador” en septiembre del afio 2004, respecto de hechos ocurridos el afio 1995,
destacando que la Corte mediante resolucion de supervigilancia del cumplimiento
de la sentencia expuso que el Estado de Ecuador no ha pagado la totalidad de la
indemnizacion, no ha hecho las publicaciones a las que fue obligado en la
Republica de Francia (lugar de origen de la victima) ni menos identificado,
juzgado y castigado a los agentes publicos que torturaron, robaron, detuvieron
ilegalmente y lo sometieron a una prision preventiva de mas de veinte y ocho
meses, lo que violaba la Constitucién vigente.

De acuerdo a informe de la Comisién de la Verdad, los delitos mas nume-rosos
ocurridos en el periodo investigado, ascendieron a 365 torturas, no constituyendo
ninguna delito de lesa humanidad, sino que, una tortura que atentaba contra el

derecho a la integridad personal, hoy tipificado en el Art. 151 del COIP,
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sucediendo que debido a la poca acuciosidad investigativa del Estado, como
ocurri6 en el caso Tibi v/s Ecuador, los delitos corren el peligro de prescribir por
la omision de las autoridades en su persecucion.

6. Para solucionar los defectos juridicos del delito de tortura tipificado en el Art. 89
del Codigo Organico Integral Penal se distingue esta clase de delitos en
concordancia con el Art. 77.1.b del Estatuto de Roma, en donde se sanciona con
una pena mas grave quien cometa un delito o a quien cometa varios o utilice
extrema crueldad en los mismos, contraviniendo la normativa internacional,
proponiéndose aplicar el maximo de la pena de acuerdo a lo dispuesto en el Art.
59 del COIP.

7. Al delito de tortura tipificado en el Art. 119 del Codigo Organico Integral Penal
se le ha aumentado su penalidad, en concordancia con la gravedad de los hechos
que supone la tortura en tiempos de guerra, todo ello en conformidad a los
Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales.

8. Al delito de tortura del Art. 151 del Codigo Orgéanico Integral Penal, se lo define
de conformidad a lo dispuesto en el Art. 1 de la Convencion Internacional contra
la Tortura, Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes, ampliando el sujeto activo
ya que ademas de los sujetos activos, se extiende a los grupos terroristas,
delictuales, paramilitares e incluso personas particulares, aumentandole las penas
y declarando al delito imprescriptible y no susceptible de amnistia, indulto ni
excarcelacion atendida la gravedad de los hechos y el grave perjuicio a la
integridad fisica, psiquica, moral y sexual del o de la victima.

RECOMENDACIONES

1. Debido al incumplimiento del Estado ecuatoriano de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como ocurrié con la que se dictd en la
causa “Tibi v/s Ecuador” en septiembre del ano 2004, se recomienda la
imprescriptibilidad del delito a fin de evitar la impunidad de los autores, la
inhabilitacion de los mismos en el caso que sean profesionales que intervengan
para aumentar el dolor de la victima, recomendandose, ademas, la prohibicion de

la amnistia, el indulto y la excarcelacion de los autores.
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2. Por ser la tortura el delito de cometimiento mas frecuente en el Ecuador, segun el
informe de la Comision de la Verdad, se recomienda como medida preventiva
establecer una norma con sanciones drasticas que desincentive a los posibles
autores, normativa que, igualmente, debera aplicarse a quienes cometan este
ilicito con todas las consecuencias que ello genera, destacando que la
imprescriptibilidad del delito permitir4 perseguir sin limites de tiempo a los
responsables de los mismos, evitando que la omision o falta de acuciosidad de las
autoridades del Estado genere una impunidad que afecta a las victimas, sus

familiares y personas honestas de este pais.
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