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A las victimas de las graves violaciones de derechos humanos
y de crimenes de lesa humanidad sucedidos en nuestro pais.
Su lucha incansable por obtener la verdad, la justicia

y la reparacion nos ensefia lo que implica, en verdad,

ser defensoras y defensores de los derechos humanos.






I ntroduccién

La presente investigacion tiene dos objetivos principales. € primero,
hacer un estudio tedrico de |os mecanismos extrajudiciales de investigacion; el
segundo, realizar €l estudio préctico del proceso de judicializacion de graves
violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa humanidad en Ecuador.

La metodologia utilizada se basd en la recopilacion de distintas fuen-
tes, principalmente documentales, pero no exclusivamente; se partio del ana-
lisis de los archivos de la Comision de la Verdad Ecuador como fuente princi-
pal, adicionalmente, se estudiaron otros informes oficiales, principalmente, de
Latinoaméricay cuantiosa doctrinay muestras audiovisuales relacionadas, asi
también se realizaron visitas a instancias oficiales en Ecuador y en otros paises,
actividades que fueron en gran parte facilitadas por mi trabajo en entidades de
defensay proteccion de derechos humanos dentro del Estado.

L os principal es aportes doctrinarios e investigativos que podran encon-
trar en estaobra son: establecer |os principal es presupuestosy condiciones para
lainstauracion de un mecanismo extragjudicia de investigacion, asi como tam-
bién, determinar y recomendar |as principal es fuentes, técnicas, metodol ogias,
enfoques y estrategias hacia un proceso efectivo de judicializacion efectiva

tanto en Ecuador como en el ambito comparado.






Carituro |

Obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos, graves violaciones de estos
y crimenes de lesa humanidad

OBLIGACIONES GENERALES DE LOS ESTADOS
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

El mésalto deber y larazon de ser delos Estados consiste en «respetar y
hacer respetar |os derechos garantizados en la Constitucions, principio del de-
recho internacional de los derechos humanos que ha sido adoptado por la gran
mayoria de las constituciones modernas, incluyendo la Constitucion Politica
del Ecuador expedida en 1998 y la Constitucién de la Republica del Ecuador
vigente desde 2008, aquello en reconocimiento del conjunto de instrumentos
internacional es que comprenden €l corpusiuris de los derechos humanos.

El mencionado corpus iuris del derecho internacional de los derechos
humanos, se encuentra integrado por los instrumentos internacionales como
categoria, que a su vez comprende varias especies entre las que constan:
grandes declaraciones como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; otra especie,
como grandes tratados universalesy regional es sobre derechos humanos, como
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticosy el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; y finalmente una tercera especie, referida a instrumentos
sobre derechos humanos especializados en una determinado grupo humano
0 temética, independientemente que estos sean de caracter contractual «hard
law» 0 que carezcan de ella soft law.?

Adicionalmente, podemos mencionar que la exigibilidad de las normas
internacionales de derechos humanos y de las obligaciones que conllevan, se
encuentran ademas legitimadas en:

1.  AsambleaNaciona Constituyente, Constitucién Politicadel Ecuador, 1998, art. 16, Riobam-
ba, Registro Oficial (RO) No. 1, 11 de agosto de 1998; Asamblea Nacional Constituyente,
Consgtitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.9, Montecristi, RO No. 229, 20 de
octubre de 1998.

2. Daniel O’'Donnell, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurispru-
dencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Bogotd, Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004, p. 53-59.



12 Danilo Caicedo

i. LapertenenciaaNacionesUnidas, queesun acto voluntario delosEstados;
ii. La adhesion a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en
un principio, en 1948, fue un acto voluntario, pero ahora pareceria que la
Declaracion Universal no podria ser objetada en su obligatoriedad por ningin
Estado, y tampoco ningun Estado ha alegado su no obligatoriedad; iii. El reco-
nocimiento delasnormas deius cogens, que es un acto voluntario hecho através
de la ratificacién de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.®

El reconocimiento de instrumentosy organismos internacional es, como
su carécter imperativo es avalado por el orden constitucional* y significa esta-
blecer un limite alos poderes del Estado, el cual se encuentra dado por la dig-
nidad de las personas que es superior alos mismos Estados, en consecuencia,
se determina un catalogo de derechos protegidos y una lista de obligaciones
que el Estado debe acatar, so pena de consecuencias moralesy juridicas.®

Lo anterior se sintetizaen el cumplimiento de las obligaciones genera-
les de respetar y garantizar y los derechos humanos.

Obligacién derespeto

En palabras de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
existepor partedelosEstadosun compromiso quesetraduceenunaprimeraobli-
gacion general de respetar los derechos y libertades de todas las personas que
se encuentren en su jurisdiccién, sin distincion alguna.®

Aquello implica un deber de orden negativo reflejado en la prohibicién
de utilizar su propia estructura 'y organizacion para violar derechos humanos,
esta proscripcion también es valida cuando sin utilizar sus medios, respalda o
permite acciones u omisiones violatorias de derechos.

En efecto, la obligacién de respetar derechos humanos comprende en
primer término, el impedir, obstaculizar, restringir el abuso del poder estatal y

3. IrisMarin Ortiz, «Lanormaobligatoria e inderogable de reconocer y garantizar los derechos
humanos esexigible al poder constituyente», en Revista de Estudios Socio-Juridicos, vol. 12,
No. 1, enero-junio, Bogotd, Universidad del Rosario, 2010, p. 305-336.

4.  Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion 1998, art. 18, 163, 171.1 y 274; Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucion 2008, art. 11.3, 11.7, 172, 417 y 426.

5. TaraMélish, La proteccion de los derechos econémicos, socialesy culturales en el sistema
interamericano, Quito, Servigrafic, 2003, p. 171-174.

6.  Organizacion de Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art.
1, San José, 22 de noviembre de 1979, en OEA, <http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32_
Convencion_Americana_sobre_Derechos Humanos.htm>. Fecha de consulta: 10 de febrero
de 2012.
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en un sentido represivo determina que, de producirse dicho abuso, con conse-
cuencias violatorias alos derechos humanos, |e pueda ser atribuida responsabi-
lidad a Estado, de acuerdo con las reglas del derecho internacional .’

Obligacién de garantia

Unasegundaobligacion general paralos Estados, laencontramos en ga-
rantizar los derechos humanos, esta es de orden positivo y se traduce en «el
deber de los Estados parte de organizar todo €l aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente €l
librey pleno gjercicio de los derechos humanos».®

En razén de esta obligacion, los Estados deberan adoptar todas las me-
didas necesarias para hacer posibles el gocey disfrute de los derechos huma-
nos, estas medidas comprenden €l eliminar |os obstacul os que se interponen en
el cumplimiento de | os derechos, sea mediante medidas de prevencion, protec-
cién o promocién.®

Por otra parte, esta obligacion deviene en, «prevenir, investigar y san-
cionar toda violacion de los derechos humanos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademas, €l restablecimiento del derecho conculcadoy, ensu caso, la
reparacion delos dafios producidos por lasviol aciones de derechos humanos».1°

En referencia, no solo sera necesario construir tedricamente un orden
normativo que proteja derechos humanos, sino en efecto crear un sistema esta-
tal que se encargue en la practica de la garantia de derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), creael concepto
degarantiaefectiva, esdecir «nobastaconqueestosrecursosseencuentrenprevis-

7.  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Familia Barrios vs. Venezuela, Sentencia
de Fondo de 24 de noviembre de 2011, parr. 45, en CIDH, <http://corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_237_esp.pdf>. Fecha de consulta: 21 de febrero de 2012.

8. CIDH, Caso Veasguez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de Fondo de 29 de julio de 1988,
parr. 166, en CIDH, «www.corteidh.or.cr/docs/casog/articulos/seriec_04_esp.doc>. Fecha de
consulta: 10 de febrero de 2012.

9. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28, péarr. 3, 2000, en University of
Minnesota, <http://www1.umn.edu/humanrts’hrcommittee/Sgencom28.html>. Fecha de con-
sulta: 15 de febrero de 2012.

10. CIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de Fondo de 24 de febrero de 2011, péarr. 190,
en CIDH, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casod/articulos/seriec_221 espl.pdf>. Fecha de
consulta: 18 de febrero de 2012.
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tosdemodoexpresoenlaConstitucidnolaley, oconqueseanformal menteadmi-
sibles,sinoque serequiere,ademds,que seanrealmenteadecuados y eficaces» !

Es asi que latutela efectiva de derechos comprende el proporcionar re-
cursos judiciales efectivos, paralo cual las autoridades judicialesy administra-
tivas deberan actuar en su actividad de investigaciény juzgamiento de manera
pronta, exhaustiva, imparcial y dentro de un plazo razonabl e desde acontecidos
|os hechos violatorios de |os derechos humanos y, ademés, deberéan garantizar
de lamaneramas ampliael que las victimas de violaciones de derechos huma-
nostengan el derecho de participar y ser oidos dentro de los procesosjudiciaes
de los cuales forman parte.'

DERECHOS DE LASVICTIMAS DE VIOLACIONES
DE DERECHOS HUMANOS

Como consecuencia de un escenario global de persistente violacion de
derechos humanos por parte de los Estados, la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), elabora varias directrices que sefialan derechos especificos di-
rigidos este tipo particular de victimas, es asi que nace el derecho a saber, €l
derecho alajusticiay el derecho ala reparacién, con objeto de dar cuenta de
una relacion distinta entre una sociedad puesta en posicion de vulnerabilidad
ante un Estado que no reline principios o caracteristicas democraticas, consti-
tucionales o de derechos.*®

Derecho a saber

El derecho a saber se encuentra compuesto de dos manifestaciones: el
derecho inalienable alaverdad y el deber de recordar, los cuales se presentan
como parte integral de los procesos de judicializacién de graves violaciones

11. CIDH, Opinién Consultiva OC-9/87, de 6 de diciembre de 1987, parr. 24, en CIDH, <http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf>. Fecha de consulta: el 18 de febrero
de 2012.

12. CIDH, Caso Fleury y otros vs. Haiti, Sentencia de Fondo de 23 de noviembre de 2011, parr.
105, 106, 107 y 110, en CIDH, <http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_236_esp.
pdf>. Fecha de consulta: 19 de febrero de 2012.

13. Asamblea Genera de las Naciones Unidas, Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justiciaparalas Victimas de Delitosy del Abuso de Poder, adoptada mediante Resolucion
No. 40/34 el 29 de noviembrel985, en ONU, <http://www2.ohchr.org/spanish/law/delitos.
htms>. Fecha de consulta: 22 de febrero de 2012.
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de derechos humanos y crimenes de lesa humanidad como fuera de estos, en
cuanto a otras muchas acciones que debe emprender €l Estado, entre las cuales
se puede encontrar la creacion de mecanismos extrajudiciales de investigacion
de este tipo de actos.**

El derecho alaverdad tiene antecedentes historicos muy |ejanos dentro
del derecho internacional humanitario, siendo una préactica o costumbre inter-
nacional aplicada en conflictos armados, que luego se veria formalizada en el
Protocolo | Adicional alos Convenios de Ginebra, este derecho inicialmente
fue concebido como lafacultad, «que asiste alas familias de conocer la suerte
de sus miembros».t® Con posterioridad, nace una concepcién masamplia, enla
gue podemos ver una dimension tanto individual como col ectiva.

Existe un derecho alaverdad de los individuos interesados en €l cono-
cimiento de lo sucedido con sus allegados, como también de toda |a sociedad
en «conocer laverdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en
las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos
vuelvan a ocurrir en el futuro».’® La obligacion de dar respuesta a este reque-
rimiento recae en el Estado, que debe utilizar todos |os medios de que dispone
para establecer una verdad.

Especificamente, para satisfacer los requerimientos del derecho a la ver-
dad, los esténdares internacional es indican que |os Estados deben adoptar me-
didas que permitan a las victimas y la sociedad en su conjunto conocer las
motivaciones de los crimenes atroces, las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las cuales se cometieron, y la ubicacion de las personas asesinadas o
desaparecidas.'’

14. Naciones Unidas, Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, principios 2, 3, 4y 5, en
ONU, «<http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf ?
OpenElement>. Fecha de consulta: 22 de febrero de 2012.

15. Estados Parte de los Convenios de Ginebra, Protocolo | adicional alos Convenios de Gi-
nebra, art. 32, 33 y 34, en Comité Internacional de la Cruz Roja, <http://www.icrc.org/spal
resources/documents/misc/protocol o-i.htms. Fecha de consulta: 2 de febrero de 2012.

16. Naciones Unidas, Informe final acerca de la cuestion de la impunidad de los autores
de violaciones de derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por
el Sr. L. Joinet de conformidad con la Resolucion 1995/35 de la subcomision,
Introduccion, en NacionesUnidas <http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.
nsf/0/2710db6e8c956a2d802566aa00524ed2?Opendocument>. Fecha de consulta: 18 de
febrero de 2012.

17. CIDH, Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, Sentencia de Fondo de 25 de noviembre de
2000, en CIDH, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf>. Fecha
de consulta: 17 de febrero de 2012, y Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de
Fondo de 25 de noviembre de 2003, en CI DH, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casog/articul os/
seriec_101_esp.pdf>. Fecha de consulta: 17 de febrero de 2012; Comision Interamericana
de Derechos Humanos, Caso 10.488 Ignacio Ellacuriay otros vs. El Salvador, Informe de
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Establecido |o anterior, podemos decir que dentro de las graves viola-
ciones de derechos humanos existe en primer término unaverdad histéricaque
da cuenta de sucesos particulares que afectaron a seres humanos dentro de un
contexto social, mientras que, por otrapartey sobre las mismas violaciones, se
puede establecer una verdad procesal totalmente distinta pues deviene de los
hechos efectivamente demostrados y comprobados dentro de un proceso legal
formal.*® Sobre la base de la diferenciacién anterior, se puede afirmar que la
judicializaciony su consecuente verdad procesal es apenas uno delos espectros
de unaverdad histéricamucho més compleja, lacual puede ser descubiertame-
diante métodos muy diversosy enlacual como bien selo hasefiaado, €l proce-
so penal puede ser una herramienta demasiado indiferente, indolente y tosca.’®

Concomitante a derecho a saber, podemos hablar también de un deber
de recordar que le puede ser exigido, principalmente, a Estado como sujeto
del derecho internacional, que también deviene en una obligacion moral de
carécter social.?®

Esta memoria tiene una dimensién individual respecto a cada una de
las victimas de viol aciones de derechos humanos; asi, esimportante resaltar la
individualidad de cada victimay la particularidad de cada proceso, evitar que
se encuentren invisibilidades ante relatos de amplios y generales procesos de
violacién, donde constituyen solamente una fecha, un nimero o una estadisti-
ca, sino ademas reconstruir mensajes en los cuales las victimas se encuentran
ocultas en genéricos como ocurre con expresiones como: caidos, abatidos u
occisos; lo anterior también es aplicable a las razones de su muerte, como en
|os siguientes jempl os. ajuste de cuentas, respuesta a actos violentos, reaccion
contra el terrorismo, entre otras.*

Como lo sefialaDaniel Feierstein, esindispensable en este proceso «ha-
blar de las victimas como sujetos activos, resistentes y no borregos pasivos y

22 de diciembre de 1999, en Comision Interamericana de Derechos Humanos, <http://www.
cidh.org/annual rep/99span/de%020fondo/el %20sal vador10.488.htm>. Fecha de consulta: 17
de febrero de 2012, y Caso 11.481 Monsefior Oscar Arnulfo Romero vs. Salvador, Informe
de 13 de abril de 2000, en University of Minnesota, <http://www1.umn.edu/humanrts/cases/
espanol/Selsalvador37-00.html>. Fecha de consulta: 17 de febrero de 2012.

18. Daniel R. Pastor, «Procesos penales solo para conocer laverdad. La experiencia argentina»,
en Juan M. Oteroy Pablo D. Eiroa, comp., Memoria y derecho penal, Buenos Aires, Fabian
J. Di Placido Edit., 2007, p. 336.

19. Graciela Fernandez Meijide, La historia intima de los derechos humanos en la Argentina,
BuenosAires, Sudamericana, 2009, p. 17.

20. Naciones Unidas, Conjunto de principios actualizado..., principios 3, 4 y 5.

21. Martha Cabrera, «Exceso y defectos de la memoria: Violencia politica, terror, visibilidad e
invisibilidad», en OASIS. Observatorio de Andlisis de los Sistemas Internacionales 2005-
2006, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 45-46.
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obedientes»,? rescatar sus ideales, razones de lucha, actosy précticasderesis-
tencia, pues «no resulta suficiente para los fines genocidas eliminar material-
mente —aniquilar— a aquellos cuerpos que manifiestan dichas relaciones sino
gue aparece como tan o méas importante clausurar lostipos de relaciones socia-
les que esos cuerpos encarnaban».?

Lo anterior va de la mano con la construccion de una nueva memoria
colectiva que viene a sustituir a una memoria oficial o estatal, en la cual, a tra-
vésde estructuras de poder, se crearon relatos fuerade contexto, que establecie-
ron fundamentos y justificaciones para el cometimiento de graves violaciones
de derechos, crimenes de lesa humanidad e incluso genocidios; es frecuente el
uso de expresiones como: algo habran hecho, amenazas a modo de vida occi-
dental, inferioridad natural, amenazas a la seguridad, entre otras.?*

De lamismamanera, este proceso invierte las relaciones entre victima-
riosy victimas, asi por gjemplo tenemos. héroes de la nacion, santos o ciuda-
danos contrapuestos a enemigos de la patria, demonios, villanos o el ementos
contra sistema; permitiendo que las persona descritas bajo una terminologia
negativa sean despojadas de sus caracteristicas esenciales e incluso de su cate-
goria de seres humanos.®

Esta memoria se constituye en si misma en una garantia de no repeti-
cion,?® en un instrumento de reconciliacion individual y colectiva,? asi tam-
bién, en un bien juridico que requiere de proteccion; |os mecanismos para ac-
tivar lamemoria pueden ser de diversa data, jugando un gran papel el contexto
social y lacreatividad.?®

22. Daniel Feierstein, Seis estudios sobre genocidio. Andlisis de lasrelaciones sociales: otredad,
exclusion, exterminio, BuenosAires, Edit. del Puerto, 2008, p. 61-115.

23. Ibid, p. 131.

24. Eugenio R. Zaffaroni, EI enemigo en el derecho penal, BuenosAires, Ediar, 2009, p. 11-12.

25. Massimo Pavarini, Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad, Quito,
FLACSO-Ecuador / Municipio Metropolitano de Quito, 2009, p. 31-32.

26. Alfredo Grosser, El crimen y la memoria, Buenos Aires, Ateneo, 2010, p. 40. «La memoria
debe prohibirnos anosotros, prohibirles austedes... Lamemoria debe impedirnos a nosotros,
impedirles a ustedes... Lamemoria debe incitarnos, a nosotrosy a ustedes... especialmente a
no ignorar los crimenes de hoy, sobre todo si se parecen alos de ayer».

27. Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas, Nunca Mas —Informe Sabato—, Bue-
nosAires, Eudeba, 2011, p. 14. «Y nos acusan de no propiciar lareconciliacion nacional, de
activar los odios y resentimientos, de impedir el olvido. Pero no es asi, no estamos movidos
por €l resentimiento ni por el espiritu de venganza: solo pedimos laverdad y lajusticia».

28. CarlosMartin Beristain, Dialogos sobre la reparacion. Quéreparar en los casos de violacio-
nes de derechos humanos, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanosy Cultos, 2009,
p. 227-248.



18 Danilo Caicedo

Derecho alajusticia

El derecho alajusticiade las victimasimplicaparael Estado, de mane-
ra correlativa, una obligacion general de proteger derechosy en concreto una
serie de obligaciones particulares derivadas de la primera, como son garanti-
zar a las victimas un acceso oportuno y eficaz a la administracién de justicia,
asi como también, perseguir, investigar y sancionar a cualquier participe, de
acuerdo al grado de responsabilidad.?

La importancia de cada uno de los deberes mencionados es propor-
cional ala magnitud del crimen cometido. De esta manera, € Estado debera
tener como prioridad el conseguir através de su administracion de justiciauna
condena adecuada a la grave violacion cometida, esta condena estatal sumada
a la condena moral de la sociedad implican premisas fundamentales para el
cumplimiento de la garantia de no repeticion.®

El establecimiento de este deber requiere una efectiva division de po-
deres, independencia ante drganos gubernamentales y no gubernamentales y
efectivo convencimiento, coherencia y consecucion de un discurso de dere-
chos humanos, incluso ante lareal posibilidad de graves repercusiones a en-
frentar a sujetos dotados de gran poder. El derecho de lasvictimas alajusticia
implicatambién que en el proceso de persecucién, enjuiciamiento y sancion de
perpetradores de violaciones de derechos humanos, no exista forma alguna de
impunidad sobre todo ante hechos de comprobada gravedad.

En la practica, la consecucion de esta obligacion suele enfrentarse ala
faltade activacion delos 6rganos de justicia, €l desconocimiento delos actores
del sistema judicial en especial de jueces y fiscales, la obstaculizacién de los
procesos mediante medidas legales y actos sociales, la ocultacién de pruebas,
el abandono de las iniciativas penales, presiones sociales e influencia de pode-
res estatales y facticos.

Por tanto, el judicializar graves violaciones de derechos humanosy cri-
menes de lesa humanidad no implica Gnicamente la aperturaformal de instruc-
ciones fiscales, sino que materialmente aquellas sean conducentes a un resultado
quesatisfagal osderechosdelasvictimasasaber, obtener justiciay proporcionar
unareparacionintegral .3t

29. Naciones Unidas, Informe final acerca de la cuestién de la impunidad..., principio 18.

30. D. Feierstein, Seisestudios..., p. 3.

31. CIDH, Caso Fleury y otros vs. Haiti, Sentencia de Fondo de 23 de noviembre de 2011, parr.
103 y 106, en CIDH, <http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulog/seriec_236_esp.pdf>. Fecha
de consulta: 19 de febrero de 2012.
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Derecho alareparacion

La reparacion se presenta en cada una de las etapas judiciales, sobre
todo en la etapa de cumplimiento de sentencia o en su defecto de aplicacion de
Informe de Comision de la Verdad.

En cuanto ala victima, el reconocimiento del Estado de dicha calidad,
y la puesta en marcha de su institucionalidad para reparar, significa devolverle
su dignidad como persona y asumir estar lejos de cualquier excusa y justifica-
cién para no reconocer que es un afectado de una grave violacion de derechos
humanos; este proceso, ademés, permite que lavictimarealice un cierre psico-
l6gico de un largo proceso de victimizacién y, finalmente de forma concreta,
permite reparar a menos en alguna medida un proyecto de vida severamente
afectado.

En cuanto alasociedad, €l reparar auno o varios miembros de la col ec-
tividad conlleva entender una nueva verdad histérica, que va mucho mas alla
de la verdad procesal o la verdad institucional, permite reconocer victimas,
eliminar estigmas, estrechar lazos, entablar una reconciliacion y fomentar la
solidaridad, de igual forma facilitala reintegracion de la victimas al conjunto
social y a entramado de sus relaciones.®

En cuanto a Estado, €l asumir seriamente procesos de investigacion,
sancion y reparacion, significa un cambio en la forma de relacionamiento de
las personas con el Estado basada en la democracia, confianza y el principio
de responsabilidad;* adicionalmente, «la confrontacién con € pasado es un
indicador de la solidez del sistemajuridicoy delaindependenciade lajusticia
en |os paises en cuestion».3*

Respecto a las modalidades de reparacion, se suele con frecuencia
reducirlas a tema econdémico, pero como ha sido sefialado por organismos
internacionales, «las exigencias de la reparacién —que— vamas alla de lasin-
demnizaciones o las compensaciones patrimoniales, el conocimiento general
de lasfaltas cometidas, reviste un carécter més acusadamente social, historico,
moral, pedagdgico, que otras expresiones de la justicia publica».®

32. Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, Informe de la Comision Nacional de la
Verdad y Reconciliacion —Version abreviada—, Lima, Comision Nacional delaVerdad y Re-
conciliacion, 2008, p. 411-432.

33. TatianaRincon, «Ladecision judicia en laconstruccion de lamemoria colectiva—Una apro-
ximacion desde la hermenéutica—», en Juan M. Otero y Pablo D. Eiroa, comp., op. cit., p.
219.

34. Comision Nacional sobre Prision Politicay Tortura, Informe de la Comisién Nacional sobre
Prision Politica y Tortura —Informe Valech—, Santiago, Ministerio del Interior, 2009, p. 6.

35. CIDH, Caso La Cantuta vs. Perti, Sentencia de Fondo, Voto razonado del Juez Garcia Ra-
mirez, 29 de noviembre de 2006, en CIDH, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casog/articulos/
seriec_162_esp.pdf>. Fecha de consulta: 19 de febrero de 2012.
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VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS
Y CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Previamente a entrar en este acapite, es necesario analizar €l terrorismo
de Estado y el Estado terrorista como proceso, precisando que el hablar de
terrorismo como figura penal es en extremo peligroso si no existe una correcta
delimitacion de esta expresion, pues bajo esta tipologia se penaliza un sin nd-
mero de actos que de manera poco técnica son cobijados bajo la hipbtesis de
causar terror, ademas puntualizando que numerosos regimenes se han servido
histéricamente de esta figura como un instrumento para instaurar un trato dife-
renciado violatorio de las garantias del debido proceso.*®

Esta aclaracion es oportuna, por cuanto resulta un contrasentido hablar
de Estado terrorista, en razén que su existencia misma encuentra justificacion
al garantizar una convivencia pacifica y una vida digna para todas la personas,
caso contrario no estaremos hablando de un Estado en sentido estricto. Pese
alo anterior, el hablar de terrorismo como concepto complejo que abarcaim-
plicaciones antropol égicas, socioldgicasy, por supuesto, juridicas es de gran
utilidad para esta investigacion, asi también, emplear como terminologia al
terrorismo de Estado que como categoria conceptual expresa precisamente la
mas pura antitesis del Estado constitucional de derechos.

Explicado lo anterior, diremos que en la actualidad debemos concebir
a Estado constitucional de derechos como nuestra utopia y por supuesto al
Estado terrorista como nuestra distopia.*”

El terrorismo de Estado es un elemento comin destacado por varios
mecanismos judiciales y extrgjudiciales de investigacion realizados en
Latinoamérica. Asi por gemplo, laComision delaVerdad y Reconciliacién en
Pert, la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas en Argenting, la
Comision Nacional sobre Prision Politicay Torturay laComision Nacional de
Verdad y Reconciliacion en Chiley laComision delaVerdad en Ecuador, seen-
cargan de desarrollar ampliamente el proceso mediante €l cual se da cuentadel
terrorismo de Estado.

El terrorismo de Estado esun proceso social que comienzapor unacons-
truccion deidentidad y alteridad, esdecir creando «representacionessimbolicas
gue nos sugieran ciertos modos de percibirnos a nosotros»,® de esta manera se
fundamentaun proceso criminal quesenutredelarel acion de pertenencia-exclu-

36. E.R. Zaffaroni, El enemigo..., p. 116-119.

37. Christian Ledn, El cine de la marginalidad. Realismo sucio y violencia urbana, Quito, Uni-
versidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador / Abya-Yala, 2005, p. 22.

38. Daniel Feierstein, El genocidio como practica social, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econt-
mica, 2011, p. 395.
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siény enlarelacién amigo-enemigo que estaengendra.® Por tanto, sobrelabase
deestereotiposdominantes se crean opuestosirreconciliables, humanosy no hu-
manos, ciudadanosy marginal es, normalizadosy no normalizados.

La creacion del ser marginal, sospechoso y por tanto peligroso que se
constituye en una amenaza parala sociedad y al Estado, es una creacién cons-
cienteque sefundamentasiempreen unateoria, en el contexto de L atinoamérica
adoptd el nombre de doctrina de seguridad nacional, y hace referenciaa con-
junto de procesosy politicas de exclusion, hostigamiento y aniquilamiento.

En Latinoamérica dicho proceso nace en el siglo pasado y se funda-
menta en |os tres objetivos principal es aplicables a aguella época de la politica
exterior neoliberal de los EUA para nuestra region: «1. Proteger las materias
primas utilizadas por el mercado norteamericano. 2. Prevenir alos militares de
Ameérica Latina del enemigo comunista. 3. Prevenir los efectos psicol 6gicos
generados por las criticas alos Estados Unidos».%°

Lo anterior, respaldado ademas por politicas y normativa como la Ley
de Seguridad Nacional, vigente en aquella época, permitia la estructuracion
represiva de la contrainsurgencia, asi como también facultades excepcionales
para su desmantelamiento y eliminacion, fendmeno que se replica en nuestros
paises, mediante el denominado Plan Condor que sirvié para:

[L]a articulacion represiva entre las fuerzas de seguridad del Cono Sur de
AméricaLatina, que implico el trabajo conjunto de las dictaduras de la Argen-
tina, Brasil, Bolivia, Chile, Ecuador, Paraguay, Perty Uruguay en el intercam-
bio de prisioneros, latransferenciade informacién deinteligenciay la colabora-
cion de acciones represivas en cada uno de sus territorios, incluyendo acciones
conjuntas.*

Corresponde ahora, en una segunda etapa, hostigar al marginal, justi-
ficado en su presunta peligrosidad, en este punto el discurso se centra en legi-
timar un poder punitivo descontrolado por parte del Estado,*”? basado en una
doctrinadel terror donde lo singular se convierte en regla general y la sociedad
es forzada a vivir en una régimen constante de guerra, para el cual e Estado
asume poderes excepcionales.®

39. A. Grosser, op. cit., p. 38 'y 40.

40. Esteban de Gori, «Doctrinade la seguridad nacional y politicas de contrainsurgenciaen Hon-
duras», en Daniel Feierstein, coord., Terrorismo de Estado y genocidio en América Latina,
BuenosAires, Prometeo, 2009, p. 57.

41. Daniel Felerstein, «Guerra, genocidio, violencia politica y sistema concentracionario en
América Latina», en D. Feierstein, coord., Terrorismo de Estado..., p. 14.

42. Eugenio R. Zaffaroni, «Crimenes de masa», en Revista de la Asociacién Americana de Juris-
tas, septiembre, BuenosAires, Edic. del Pais, 2010, p. 9.

43. M. Pavarini, op. cit., p. 56.
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Con estos antecedentes, es que € terrorismo de Estado se hace presente
en su mayor expresion, fortalecido con atribuciones especiales que le permi-
ten, en un régimen de terror, «admitir un trato penal —y socia— diferenciado
para enemigos no identificables ni reconocibles fisicamente, importa ejercer
un control social mas autoritario sobre toda la poblaci én»,* estas restricciones
se traducen en control estatal.

De manera correlativa, la prohibicion de todo tipo de defensa o resis-
tencia contra la afectacion a sus derechos es considerada un atentado contra
el Estado, un indicio de culpabilidad mientras que los actos realizados por el
Estado son entendidos como un poder legitimo que se encuentra justificado en
un interés social mas grande.®

Es en este momento del proceso cuando el hostigamiento se convierte
en una préacticade aniquilamiento, en la cual todamedida es admisible paraga-
rantizar los derechos, la seguridad y el modo de vida de unos seres humanos en
relacion con aquellos seres que no retinen dicha calidad. Solo de esta manera
es g ecutable un crimen de lesa humanidad, cuando bajo una conceptualizacion
de enemigo, de ser marginal, de no persona se priva a un ser humano de todos
sus derechos.*

Volviendo a la idea inicial, es necesario resaltar que este proceso de
construccién de identidad y alteridad, de hostigar al marginal y finalmente de
aniquilar al enemigo no podriasino producirse con €l respal do, apoyo o aquies-
cenciadel Estadoy de sus distintos poderes, puesto que no solo es necesario un
régimen bajo el cual se g ecuten violaciones de derechos humanos sino que las
mismas se produzcan en un sistema que garantice compl etaimpunidad.

Es necesario comentar que, aunque es un tema debatido en algunos cir-
culos, es mayoritariamente aceptado y razonable usar €l término terrorismo
referido al acto o conjunto de actos que tienen por intencionalidad causar terror
severo 0 agudo, para describir actos realizados por €l Estado o en su defecto
actos respaldados por este mediante sustitutos (terrorismo de Estado) y no tini-
camente en su forma usual mente generalizada cuando se trata actos de grupos
civiles de cardcter no estatal (terrorismo).*

Establecido o anterior, se requiere partir por lo que se debe entender
puntual mente por terrorismo de Estado, para lo cual en la construccién de un

44, E.R. Zaffaroni, El enemigo..., p. 116.

45. G. Fernandez Meijide, op. cit., p. 34 «[S]e favorecieron y en cierta manera se enatecieron,
las estrategi as politicas viol entas, asignandol es atributos heroicos, justicieros o revistiéndolas
con el aurade las grandes gestas colectivas».

46. E.R. Zaffaroni, El enemigo..., p. 150.

47. Michael Stohl, «State Terrorism: Issues of Concept and Measurement», en Michael Stohl y
George A. LOpez, comp., Government Violence and Repression, Nueva York, Greenwood
Press, 1986, p. 1-3. Traduccion libre del autor.
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concepto tomaremos varios elementos que segln Ernesto Garzén Valdés lo
identifican.*®

1. El terrorismo de Estado se puede manifestar através del gjercicio del
poder estatal, ya sea que esta actividad provenga de un gobierno que ha alcan-
zado €l poder por mecanismos de fuerza como en el caso de las dictaduras,
como también en el caso de un gobierno democréticamente elegido pero que
en el gercicio de sus facultades adquiere caracteristicas autoritarias o repre-
sivas a atentar contra la propia naturaleza que fundamenta a Estado moder-
namente concebido, como es el caso del respeto y garantia de los principios
democréticosy de los derechos humanos.

2. Lautilizacion ilegitima del poder institucional estatal, aduciendo la
defensa de verdades absolutas a manera de dogma; para ejemplificar, como
justificacién se ha manifestado la proteccién de valores cristianos, la defensa
del modo de vida occidental, la necesidad de erradicar amenazas que ponen
en peligro la propia existencia del Estado (comunismo, corrupcidn, violencia
social, inestabilidad politica), hechos que a su vez imponen en el Estado el
deber —o la carga— de gjecutar actos que conduzcan ala salvacion nacional o €l
rescate del Estado.*

Esta defensa se representa materialmente mediante €l ataque material
aenemigos o adversarios de dichas ideas mediante afectaciones asu vida, inte-
gridad y libertades, pero también por medio de un ataque ideol égico mediante
la implantacion de una institucionalidad que intervenga, controle, censure y
desinforme.®

3. Creacién de un contexto de guerra vertical, por lacual el poder esta-
tal justifica sus acciones ante la idea de un enemigo interno que se encuentra
«infiltrado en todos los niveles de la sociedad, que suele actuar como agente de
una confabulacién internacional cuya finalidad es la eliminacién de los valores
aceptados como absolutos por quienes detentan €l poder»,>t € combate de este
enemigo difuso permite como consecuencia una justificacién para que el poder
estatal puedaimplantar reglas extraordinariasy medidas excepcionales propias
de una situacion de crisis y conflicto.

4. Partiendo del elemento anterior, se establece ya sea mediante la crea-
cién de normas o por el uso arbitrario de ellas, un régimen que podria califi-
carse como de antijuridicidad el mismo que se identifica por la «delimitacion

48. ErnestoGarzonValdés, El velodelailusion, BuenosAires, Sudamericana, 2004, p. 288-297.

49. Eric Hershberg y Felipe Aguero, «Las Fuerzas Armadas y las memorias de la represion en
el Cono Sur», en Eric Hershberg y Felipe Agliero, comp., Memorias militares sobre la re-
presion en el Cono Sur: visiones en disputa en dictadura y democracia, Madrid, Siglo XXI,
2005, p. 1-34.

50. E. Garzon Vadés, El velo de... p. 40.

51. Ibid., p. 289-290.
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imprecisa de los hechos punibles y eliminacién del proceso judicial parala
determinacién de la comision del delito»,* las féormulas utilizadas por estos
regimenes son variadas, €l uso de tipos penales como terrorismo, subversion,
derrotismo, atentado contra el orden o la seguridad publica, atentado contrala
autoridad o la majestad; al igual que la eliminacién de las garantias minimas
del debido proceso (derecho a la defensa, derecho a la asistencia letrada, dere-
cho a guardar silencio, derecho a no ser incomunicado, etc.) y el juzgamiento
por tribunal es especiales.

5. En concatenacion, se establece a manera de fachada un sistema alter-
no o clandestino de punibilidad, en el cual se determinan sanciones estatales
«prohibidas por el orden juridico oficialmente proclamado»,®® siendo este €l
caso de la desaparicion forzada, €jecucion extrajudicial, tortura, privacion ar-
bitraria o ilegal de lalibertad, deportacion forzaday exilio.

En este sentido, la divergencia entre el orden juridicamente reconoci-
doy publicitado y las précticas ilegalmente y clandestinamente gjecutadas, es
precisamente uno de los elemento mas determinantes del terrorismo de Estado,
pues, por una parte, tenemos una fachada de legalidad a manera de verdad
oficial, mientras que, por otra, se instituye un verdadero régimen de terror, que
se rige por lo imprevisible, en el cual todas |las personas, con independencia
de su posicién politica o ideol 6gica pueden ser sujetas de una accion ilegal o
arbitraria

6. Afectacion generalizada e indiscriminada ala vida, integridad, liber-
tad y propiedad de las personas, las cuales en su conjunto producen el temor
fundado de la poblacidn, asi como lo sefiala Garzén Valdez, «la eficacia del te-
rrorismo de Estado se medira justamente por la destruccién del enemigoy la
adopcién de una actitud de obediencia por parte del resto de la poblaci 6n».5*

Este elemento de violaciones de derechos humanos generalizadas con-
tra la poblacién civil, conjuntamente con la sistematicidad encontrada en mu-
chas ocasiones en los regimenes de terrorismo de Estado, son notas distintivas
reconocidas por la normativa internacional bajo la figura de crimenes de lesa
humanidad.®®

Escindiéndonos de dicho autor, afiadiré un elemento que considero
importante para configurar el terrorismo de Estado, el cual se desprende del
propio estudio de las situaciones vividas en décadas pasadas en L atinoamérica.

52. Ibid., p. 290.

53. Ibid., p. 290-295.

54. Ernesto Garzon Valdés, Calamidades, Barcelona, Gedisa, 2004, p. 152.

55. Naciones Unidas, Estatuto de Romade la Corte Penal Internacional, art. 7, Roma, 17 dejulio
de 1998, en CPI, <http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/legal %20texts %20and %20tools/offi-
cia%20journal/Pages'rome%o20statute.aspx>. Fecha de consulta: 19 de febrero de 2012.
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7. Configuracion de una institucionalidad estatal puesta al servicio de
un régimen de terror e impunidad. La tortuosa experiencia de Latinoamérica
respecto a graves violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa huma-
nidad, nos ensefia que cada funcién o poder del Estado €jerce un papel deter-
minado en el sistema que gjecuta crimenes de sistema.

Asi, el poder gjecutivo, en este model o, funge como actor principal enlas
violaciones de derechos humanos, toda vez que bajo su organicidad y direccién
se encuentran las Fuerzas Armadas y la Fuerza Policial, principal es gjecutores
de lapolitica de terrorismo de Estado; asimismo, se encuentra a su disposicion
el establecimiento de mecanismos de impunidad siendo uno de €llos, determi-
nar indultos particulares o generalizados, desnaturalizar la institucion de los
Estados de emergencia, transfigurar instituciones juridicas como la atribucién
delainiciativalegal, utilizada pararestringir recursosy garantiasjudiciales.

A su vez €l Poder Legislativo funge como el espacio parainstru-men-
talizar medios de impunidad como los ya mencionados y avalar mediante su
facultad normativaactosviolatorios de derechos humanos como es el casodela
puesta en marcha de las llamadas leyes de punto final, leyes de arrepentimiento
eficaz, leyes de amnistia, leyes de lucha antisubversivas o de traicién a la patria®
eincluso reformar procesos constitucionales, penales, civilesy administrativos
que dejen en indefensién a las victimas, asi también, su funcion fiscalizadora
puede ser utilizada como un mecanismo de aquiescencia.>”

El Poder Judicial que, como autor o complice, hasido empleado para
permitir y dar visos de legalidad a actos de violacién de derechos humanos
gue homologuen facultades discrecionales o competencias extraordinarias
para reprimir a la ciudadania como es € caso de facultar un uso de fuerza
indiscriminado y excesivo, hacer valer informes reservados 0 secretos que no
tengan fundamento legal ,% asi como también, para hacer inaplicables acciones
de inconstitucionalidad, recursos de acceso alainformacion publicay, el caso
mas patético, cuando se trata del recurso de hébeas corpus.®

Con relacién alos elementos anteriormente descritos, podemos esta-
blecer, junto a Garzén Valdés, la siguiente definicién de terrorismo de Estado:

El terrorismo de Estado es una forma de gjercicio del poder estatal cuya
regla de reconocimiento permite y/o impone, con mirasacrear € temor genera-

56. Comisién Naciona de la Verdad y Reconciliacion, Informe... —Version abreviada—, p. 323-
328.

57. Comisién Nacional sobre Prision Politicay Tortura, op. cit., p. 167-171.

58. Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, Informe de la Comision Nacional de Verdad
y Reconciliacion - nforme Rettig—, Santiago, Corporacion Nacional de Reparacion y Recon-
ciliacion, 2007, p. 95.

59. Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas..., op. cit., p. 396.
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lizado, laaplicacion clandestina, impredecibley difusa, también a personas ma-
nifiestamente inocentes, de medidas coactivas prohibidas por el ordenamiento
juridico proclamado obstaculizando o anulando la actividad judicia y convir-
tiendo a gobierno en agente activo de la lucha por el poder.®

En otraarista, Michael Stohl y Raymond Duvall nos presentan otros ele-
mentos doctrinarios importantes que deben ser tomados en cuenta al momento
de conceptualizar y delimitar a terrorismo de Estado, diferenciandolo asi de
ciertos actos autoritarios o de meras medidas represivas. Estos autores sefialan
gue estamos ante la presencia de terrorismo de Estado cuando:

1. Un actor se propone influir en el comportamiento de un sector de la
poblacién; 2. Los medios de influencia involucran el acto o la amenaza de vio-
lencia sobre ciertas victimas con quienes el objetivo se identificard; 3. El efecto
deliberado de dichas acciones es inducir a una condicion de extremo miedo o
terror aun sector de lapoblacion a cual van dirigidas; 4. El actor es el Estado,
Sus agentes 0 un grupo sustituto que actlia con su aprobacion.st

Con relacion alo anterior |os autores mencionados describen otros ele-
mentos adicionales a considerar, mds alld del sujeto que los causa (Estado o
grupos que actian con su delegacién o aquiescencia) y la intencién de causar
miedo o terror agudo o severo, esto para determinar con mayor precision el
concepto y apreciar lamagnitud del terrorismo de Estado:

1. Laduracion delos actos de terrorismo de Estado. Es un elemento que
puede servir para diferenciar este concepto de actos esporédicos de represion
0 autoritarismo, asi también la prolongacién a mediano o largo plazo de los
efectos del terrorismo, podran ayudar a determinar la magnitud del terrorismo
de Estado, estos efectos pueden ser de la mas variada tipologia, econémicos,
culturales, juridicos, sociol dgicos, psicol 6gicos, entre otros. Cabe resaltar tam-
bién que para determinar estos efectos es necesario precisar la situacion parti-
cular de cada grupo, aquello se encuentrarelacionado con la afectacion directa
eindirecta a sus derechos.®?

2. Lalegalidad delosactos. Con relacidn aeste elemento, Stohl y Duvall
advierten el peligro de sujetar la calificacidn de terrorismo de Estado sobre la
base de la legalidad o ilegalidad de los actos cometidos, Unicamente, esto en
razon de la vulnerabilidad del derecho y la arbitrariedad a la cual suele ser
sometida la seguridad juridica dentro de este tipo de regimenes.

60. E.Garzon Valdés, El velo..., p. 295.
61. M. Stohl, op. cit., p. 14. Traduccion libre del autor.
62. lbid., p. 11-12.



Crimenes de lesa humanidad y violaciones de derechos 27

En mi opinién, estaobservacién esvélida, sin embargo, lalegalidad po-
driaser un elemento importante atomar en cuentasi no nos limitamos ala ob-
servacion de unalegalidad nacional dentro de los marcos de cada Estado sino
en el contexto de la comunidad internacional con especial referencia a ciertos
instrumentos que han alcanzado gran relevanciay que representan un acuerdo
generalizado entre Estados, aquello es aplicable por ejemplo a aspectos como
el genocidio, ladesaparicion forzada, lagjecucion extrgjudicial y latortura.®

3. El dcancey laintensidad. El alcance hace referencia a nivel de ge-
neralizacion del dafio producido a las victimas por €l terrorismo de Estado,
sea que este estuvo dirigido directamente contra un grupo o varios, asi como
también el dafio indirecto ocurrido a otros grupos. Aquello se encuentra rela-
cionado con laintensidad, que hace referencia a la frecuencia con que los ac-
tos deterrorismo de Estado eran perpetrados. Lo anterior comprende elementos
importantes para determinar €l tipo de terrorismo aplicado a la sociedad, la
estrategia y finalidad del mismo.®

4. El rango de afectacion en la poblacion. Este elemento se encuentra
estrechamente relacionado con los anteriores pero hace referencia especifica al
tipo de violaciones cometidas por el terrorismo de Estado (vida, integridad per-
sonal, libertad, propiedad), siendo este punto importante para revelar el nivel
de la afectacion social sufriday en qué aspectos en particular, lo cua puede
encontrarse vinculado con una finalidad de tipo genocida.®

Con relacién alos moviles por los cuales un Estado recurre a este tipo
de terrorismo podemos sefidar: «1. El impulso del Estado para centralizar €l
control de los procesos econémicosy politicos; 2. Lareaccion del Estado alas
reformas (de tipo progresista) y a los opositores; 3. La presencia de normas y
précticas paraprolongar €l terror, y 4. Bajos costos de oportunidad y alta posi-
bilidad de apoyo del ambiente politico».®

Para concluir este acdpite podemos optar por construir una definiciéon
propia més ampliay, de esta manera, abarcar la mayor cantidad de represen-
taciones de terrorismo de Estado, sin distingo de las razones en que se funda-
mentaron, recurriendo a su caracter de régimen de terror, proceso planificado,
organizado y con una finalidad determinada.®”

63. lbid, p. 13.

64. Ibid., p. 14-16.

65. lbid., p. 16-17.

66. George A. Lopez, «National Security Ideology as Impetus to State Violence and State Te-
rror», en M. Stohl y G. A. Lopez, op. cit., p. 79. Traduccion libre del autor.

67. Este es un carécter comin destacado por varios mecanismos judiciales y extrgjudiciales de
investigacion realizados en Latinoamérica. Asi por gemplo, la Comision delaVerdad y Re-
conciliacion en Pertl, la Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas en Argentina,
la Comision Nacional sobre Prision Politicay Torturay la Comision Nacional de Verdad y
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De esta manera’y como resultado de |o anterior podemos decir que €l
Estado terrorista es aquel que mediante €l uso directo de su institucionalidad
oficial o clandestina y de los poderes de los cuales estd investido o en su defec-
to mediante su actitud permisiva aun grupo sustituto, crea un régimen que tie-
ne por objeto causar terror con una finalidad determinada (provocar una accién
o el cese de la misma) cuyo resultado es la violacidn de derechos humanos de
forma generalizada y/o sistemética.

Definicion, tipologia y elementos

Ante la dificultad de definir a los crimenes de lesa humanidad, podemos
desprender varios elementos de sus distintas concepciones que conforman un
nuicleo comun en el &mbito internacional y nacional.

Asi, el predmbulo del Estatuto de Roma describe algunos elementos al
referirse que son «los crimenes mas graves de trascendencia para la comuni-
dad internacional» que «constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y
€l bienestar de la humanidad»,*®® Mareille Delmas-Marty, parafraseando dicho
preambulo, aflade que son los actos cometidos por los Estados cuya «enume-
racion permanece siempre abierta respecto a las —atrocidades que desafian la
imaginaciony contrarian profundamente la conciencia humana—».%°

Con una mayor profundidad, el Tribuna Penal Internaciona para la
Antigua Yugoslaviadice «L os crimenes contrala humanidad cubren actos muy
graves de violenciaque lesionan a ser humano en lo que le esmés esencial: su
vida, su libertad, suintegridad fisica, su salud, su dignidad. Setratade actosin-
humanos que por su amplitud o gravedad sobrepasan |os limitestolerables para
la comunidad internacional que debe reclamar su sancién». Pero los crimenes
contra la humanidad trascienden también a individuo porque, «a atacar alos
hombres, se ataca, se niegalahumanidad. Eslaidentidad de lavictima, enten-
dida como la humanidad entera, lo que nos permite identificar conceptualmente
alos crimenes contrala humanidad».™

El origen delos crimenes de | esa humanidad también nos provee de ele-
mentos que nos facilitan particularizarlos y diferenciarlos de otras categorias,

Reconciliacion en Chile y la Comisién de la Verdad en Ecuador, se encargan de desarrollar
ampliamente el proceso mediante el cual se da cuenta del terrorismo de Estado.

68. Naciones Unidas, Estatuto de Roma.., «Predmbul o».

69. Mareille Delmas-Marty, «Pueden |os crimenes internacionales contribuir al debate entre uni-
versalismo y relativismo de valores», en A. Cassesey M. Delmas-Marty, op. cit., p. 90.

70. Tribunal Penal Internacional delaAntigua Yugoslavia, Caso Erdemovic, Sentenciade 29 de
noviembre de 1996, en Tribunal Penal Internacional dela Antigua Yugoslavia, <http://www.
icty.org/cases/party/683/4>. Fecha de consulta: 16 de febrero de 2012.
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asi podemos afirmar que nacen como parte del derecho de gentes y de los prin-
cipiosdel iuscogensdel derechointernacional consuetudinario. Es por esto que
la calificacion como crimen de lesa humanidad no depende en absoluto de los
Estados.™

L os fundamentos mencionados hacen que | os crimenes de |esa humani-
dad tengan «una naturalezay un alcance completamente diferentes: su prohibi-
cion apuntaa proteger val ores reconocidos como fundamental es por todala co-
munidad internacional y que asumen, por lo tanto una dimension universal».™

Adicionalmente, si bien se parte de una categoria comin con otras ti-
pologias como es la de crimenes, la misma responde a que en la teoria penal
clasica se realizaba una clasificacion de las infracciones basadas en su grave-
dad, por tanto divididas en crimenes, delitos y otras figuras de menor gravedad
como las contravenciones.™

Establecido |o anterior, pese aexistir elementos comunes se diferencian
de otras formas consideradas graves como son los crimenes de guerratambién
conocidos como infracciones contrael derecho internacional humanitario,” los
cuales se desarrollan dentro de un conflicto armado internacional o no inter-
nacional, preferentemente como parte de una politica o plan a gran escala,
estos tipos penales tienen por objeto la proteccion de las personas y bienes
determinados de acuerdo con las disposiciones de los Convenios de Ginebray
sus Protocolos Adicionales.™

Por otra parte, los crimenes de lesa humanidad relinen otras caracteris-
ticas que los diferencian a su vez de las graves violaciones de derechos huma-

71. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Delitos de Lesa Humanidad, Buenos Aires, Corte
Suprema de Justicia de la Nacion-Secretaria de Jurisprudencia, 2009, p. 117-127.

72. Paola Gaeta, «Las normas internacionales sobre los criterios de competencia de los jueces
nacionales», enA. Cassese y M. Delmas-Marty, op. cit., p. 270.

73. Caodigo Pena del Ecuador de 1871, Quito, Registro Auténtico 1871, de 3 de noviembre de
1871. «art. 1.- Las infracciones de ley penadas por ella, constituyen los crimenes, delitos y
contravenciones. Los crimenes se castigan con penacriminal, los delitos con pena correccio-
nal, y las contravenciones con penas de policia». |dénticadistincion se mantiene en el Cédigo
Penal ecuatoriano de 1906.

74. Naciones Unidas, Estatuto de Roma..., art. 8.

75. Conveniol paradiviar lasuerte que correnlos heridosy enfermos de las FuerzasArmadas en
campafia; Convenio |l paraaliviar la suerte que corren los heridos, los enfermosy naufragos
de las Fuerzas Armadas en el mar; Convenio |1 relativo a trato debido alos prisioneros de
guerra; Convenio 1V relativo ala proteccion de la vida de las personas civiles en tiempo de
guerra; Protocolo | adicional alos Convenios de Ginebrade 1949, relativo ala proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales, y Protocolo II adicional a los Conve-
nios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin carécter internacional, en Comité Internacional de la Cruz Roja, <http://www.icrc.org/
spalwar-and-law/treati es-customary-law/geneva-conventions/index.jsp>. Fecha de consulta:
2 de febrero de 2012.
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nos, estos elementos son: que sean actos graves, que se desarrollan como parte
de un atague generalizado o de carécter sistematico contrala poblacion civil, y
que dicho atagque sea realizado con conocimiento y redina los elementos nece-
sarios para determinar la responsabilidad criminal .”®

Lo anterior lo diferencia a su vez de otros tipos penales de gran grave-
dady deinterésdelacomunidad internacional como esel crimen de genocidio,
gue por sus caracteristicas propias tiene un caracter determinado en cuanto a
la préctica de actos encaminados a la destruccién total o parcia de un grupo
determinado.” En otras palabras, «[l]a diferencia principal entre estas dos figu-
ras legales es el carécter indiscriminado de los crimenes contra la humanidad
frente al caracter discriminado del genocidio».™

A su vez, se diferencia del crimen de agresion, que constituye una ca-
tegoria con una naturaleza totalmente distinta, por cuanto el acto violatorio
se produce por un acto de agresién, entendiendo por este «el uso de lafuerza
armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de otro Estado, 0 en cualquier otra formaincompatible con
la Carta de las Naciones Unidas»,” siendo elementos de este tipo particular,
que el autor se encuentre ademéas en condiciones de dominio para controlar o
dirigir laaccion politicao militar de un Estado.

Es necesario agregar que tanto las graves violaciones de derechos hu-
manos, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra son actos
cometidos por el Estado, ya sea mediante €l uso directo de sus medios o por
acciones u omisiones efectuadas con su aguiescencia, este es precisamente un
punto que los diferencia diametralmente de los delitos comunes sin importar
su gravedad, alcance o complejidad.

De esta manera, tomando al Estatuto de Roma como punto de partida
y reiterando que los crimenes de lesa humanidad son una categoria abierta de

76. Naciones Unidas, Estatuto de Roma..., art. 7.

77. 1bid.,«art.6.a)Matanzade miembros del grupo; b) Lesion grave alaintegridad fisicao mental de
los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir
nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo».

78. PamelaMorales, «LaLey de Caducidad en Uruguay», en D. Felerstein, coord., Terrorismo
de Estado..., p. 180.

79. Asamblea General de Estados Partes del Estatuto de Roma, RC-Resolucion No. 6, Reforma
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Nueva York, 11 de junio de 2010, en
CPI, <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA .pdf>. Fecha de
consulta: 17 de febrero de 2012. «1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete
un «<crimen de agresion> cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente
la accién politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza
un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacion
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas».
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graves violaciones de derechos humanosrealizadas en el contexto de un ataque
generalizado y/o sistematico contra la poblacion civil, aquello faculta a reali-
zar una enumeracion de caracter no taxativo: 1. Asesinato; 2. Exterminio; 3.
Esclavitud; 4. Deportacién o traslado forzoso de poblacion; 5. Encarcelacion u
otraprivacién grave de lalibertad fisica en violacion de normas fundamental es
de derecho internacional; 6. Tortura; 7. Violacion, esclavitud sexual, prostitu-
cionforzada, embarazo forzado, esterilizacion forzadao cual quier otraformade
violenciasexual de gravedad comparable; 8. Persecucion de un grupo o col ecti-
vidad con identidad propia; 9. Desaparicion forzadade personas; 10. Apartheid.

Adicionalmente, existen otras figuras que suelen ser consideradas cri-
menes de |esa humanidad que aungue no sean mencionadas por el Estatuto de
Roma, redinen todos los elementos para ser considerados bajo esta categoria,
como ocurrecon el crimen de dominacién queimplicael cometimiento de actos
violatorios de derechos humanos, perpetradosen el contexto deun régimenins-
titucionalizado de opresi ény dominaci én de un grupo, basadaen razones discri-
minatorias—no raciales—.%°

La Comisién de la Verdad Ecuador, incluye como graves violaciones
de derechos humanos a otras tipologias que, realizadas de manera genera y
sistemética contra poblacién civil, pueden ser consideradas como un crimen
de lesa humanidad, incluye a la «tortura», entendida como el infligir «intencio-
nadamente a otra persona, dolor o sufrimiento, ya sean de naturaleza fisica o
mental, con cualquier fin» 2! no entendiéndose comprendidas agui «los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o
gue sean inherentes o incidentales de estas».8? Asi también, la expresién aten-
tado contra el derecho a la vida, que agrupa casos «en los cuales las modali-
dades, circunstanciasy el uso de medios letales por parte de agentes estatales
corresponde alaintencién directa de acabar con la vidax».&

Esnecesario aclarar que existen determinados actos que pueden ser agru-
padosen varias categorias, asi por g emplo, un acto detorturaimplicardunagra-
ve violacion de los derechos humanos, si ocurre en un contexto general y siste-
madtico serd un crimen de lesa humanidad, y si se presenta dentro de un conflicto
armado, seraconcebido como un crimen de guerra.

80. Ramiro AvilaSantamaria, Anteproyecto de Cédigo Organico de Garantias Penales. La cons-
titucionalizacion del derecho penal, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanosy Cul-
tos, 2009, p. 120-122.

81. Comisién de laVerdad, Informe dela Comision dela Veerdad Ecuador 2010, t. 5, Conclusio-
nes y recomendaciones, Quito, Comision de la Verdad Ecuador, 2010, p. 413.

82. Asamblea General de Naciones Unidas, Convencion ContralaTorturay Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 1, en ONU, <http://www2.ohchr.org/spanish/law/cat.
htm»>. Fecha de consulta: 20 de febrero de 2012.

83. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 1, Violaciones de | os derechos humanos, p. 202.
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Tratamiento juridico delos crimenes de lesa humanidad

El enfrentarnos a Estado en calidad de autor, cémplice o encubridor,
hace que nos encontremos ante un sujeto totalmente distinto al de la criminali-
dad comun, incluso si esta Ultima cuenta, con una colectividad de sujetos bien
financiados y organizados como en el caso del crimen organizado. El Estado
adiferencia, de la criminalidad comun y organizada puede imponer dentro de
su territorio e incluso en ocasiones fuera de su jurisdiccion, un régimen deim-
punidad basado en el abuso de su poder, esto a través de un sin fin de medios
desnaturalizados puestos a su exclusivo servicio.?

Esasi que un Estado goza por principio de unalegitimidad en los &mbi-
tos nacional e internacional, se financia casi ilimitadamente entre otras fuentes
por los recursos entregados por otros Estados, asi como también, la carga tri-
butaria, impuesta precisamente con la justificacion de garantizar una calidad
de vida digna. Es en esta posicién de garante, con obligaciones propias como
respetar, proteger y garantizar derechos humanos, es que el Estado utiliza una
red estructurada, organizacién permanentey atribuciones de gran alcance para
gozar deimpunidad en el abuso de un poder ilegitimoy arbitrario.

Como consecuencia de la gravedad de estos crimenes, del poder del
Estado para generar un régimen de impunidad y de las particularidades de las
graves violaciones de derechos humanosy los crimenes de lesa humanidad, se
crean medidas especiales para su judicializacion, las cuales nacen de los desa
rrollosrealizadospor el SistemaUniversal de DerechosHumanosy los Sistemas
Regional es, laactividad del ostribunal esinternacionalescomolosdeNuremberg
y Tokio, lalabor puntual de la Corte Penal Internacional (CPI), as{ también,la ac-
tividad de Tribunalesad hoc como losdelaantigua Yugoslaviay Ruanda.

Podemos sefialar 1as siguientes medidas especiales para el tratamiento
juridico de este tipo de violaciones y crimenes, las cuales no se limitan al Uni-
camente a ambito de judicializacion: la prohibicién de prescripcion tanto del
delito como de la pena; larestriccion de la amnistia; larestriccidn de asilo te-
rritorial o diplomético; la prohibicion de refugio politico; la extradicion como
principio, salvo en el caso que se presuma que el pais requirente impondra la
pena de muerte; la posibilidad de juzgamiento en ausencia garantizando los
derechos del imputado; la prohibicidn de interponer obediencia debida como
eximente de responsabilidad; la invalidez de normas de arrepentimiento eficaz

84. Asamblea General de las Naciones Unidas, Principiosy directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
nos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, preambulo y considerandos, en Naciones Unidas, <http://www2.ohchr.
org/spani sh/law/reparaciones.htms. Fecha de consulta: 20 de febrero de 2012.
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como eximentes absolutos de responsabilidad y su admisién solo para reducir
la pena en caso que el imputado contribuya a develar hechos de importancia
gue contribuyan a derecho a saber, |a prohibicién de juzgamiento por parte de
tribunales militares o policiales.®

De igual manera, la Corte Interamericana con claridad ratifica que:

[SJon inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcion y e establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir lainvestigacion y la sancién de |os responsables de las violaciones de
derechos humanos tales como la tortura, las gjecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contra-
venir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internaciona de los
Derechos Humanos.®

Como complemento, la Corte Suprema de Justicia de la Argentina, de-

termind que:

Los principios que se utilizan habitualmente para justificar el instituto de la
cosajuzgaday ne bisin idem no resultan aplicables respecto alos delitos con-
tra la humanidad porque los instrumentos internacionales que establecen esta
categoria de delitos, asi como el consiguiente deber paralos Estados de indivi-
dualizar y enjuiciar alos responsables, no contemplan, y por ende no admiten,
que esta obligacion cese por €l transcurso del tiempo, amnistias o cualquier otro
tipo de medidas que disuelvan la posibilidad de reproche.®”

El Estatuto de Roma de la CPl, establece que los crimenes de compe-

tenciade laCorte no prescribiran, y que el error de hecho eximira de responsa-
bilidad penal Unicamente si hace desaparecer €l elemento de intencionalidad,
en cuanto a error de derecho no se considerara eximente, salvo si hace desa-
parecer el elemento de intencionalidad o si la persona se encontrare inclusa en
las disposiciones que eximen responsabilidad basadas en 6rdenes superioresy
normas legal es.®

85.
86.

87.
88.

Naciones Unidas, Informe Final Acercade la Cuestion..., principio 24.

CIDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, Sentencia de Fondo de 14 de marzo de 2001, en CIDH,
<http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulog/seriec_237_esp.pdf>. Fecha de consulta: 21 de fe-
brero de 2012.

Corte Suprema de Justicia de laNacion, op. cit., p. 203-204.

Naciones Unidas, Estatuto de Roma..., art. 27, 32y 33.






Carituro I

Comisionesde la verdad y otros mecanismos
extrajudiciales deinvestigacion

MECANISMOS EXTRAJUDICIALES

Los mecanismos extrajudiciales de investigacion de violaciones de
derechos humanos, también llamados mecanismos no judiciales de investiga-
cion, tienen su origen primordial en lanecesidad de las sociedades de afrontar
procesos histéricos en los cual es se han presentado graves viol aciones de dere-
chos humanos, las cuales pueden haberse cometido bajo un orden sistematico
y generalizado, asi como ante eventos puntual es que por su importancia social
marcan un hito dentro de la existencia juridica de un Estado.

En cuanto al concepto de estos mecanismos, € mismo varia dependien-
do del autor; sin embargo, podemos encontrar elementos concretos para su
definicién precisamente de su contraposicion ante los mecanismos judiciales
ordinarios que investigan delitos tipificados en la normativa penal.

Los mecanismos judiciales de investigacion ordinarios dotados de ju-
risdiccion y competencia, tienen por objeto dentro de un proceso judicial for-
malmente establecido de acuerdo con la normativa procesal, el establecer la
existencia de unainfraccion penal, € determinar la existencia de responsabi-
lidad en sus distintos grados de autoria, complicidad o encubrimiento en una
determinada persona o grupo de personas, asi como el precisar alas victimas
de dichos actos prohibidos por |a normativa sustantiva penal.

En Ecuador, € Codigo Procesal Penal vigente establece que, «solo los
jueces de garantias penales y tribunales de garantias penales establecidos de
acuerdo con la Constitucién y las demas leyes de la Republica gercen juris-
diccion en materia penal»,®® asi también, que los érganos que ejercen dicha
jurisdiccién y competencia de acuerdo con las formas y modos que las leyes
determinan, son

1. LasSadlasdelo Pena delaCorte Supremade Justicia; 2. El Presidente de

laCorte Supremade Justicia; 3. Las Salas que integran las Cortes Superiores de
Justicia; 4. Los presidentes de las Cortes Superiores de Justicia; 5. Los tribuna-

89. Cadigo Procesal Penal del Ecuador, art. 16, RO No. 360, Suplemento, 13 de enero de 2000.
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les penales; 6. Los jueces penales; 7. Los jueces de contravenciones, y 8. Los
demas jueces y tribunal es establecidos por leyes especial es.®

En contraposicion, si bien los mecanismos extrajudiciales de investiga-
cién tienen por finalidad el cumplir con los fines anteriormente descritos, care-
cen dejurisdicciony competenciay su objeto no se circunscribe alaexistencia
de un proceso penal formalmente o legalmente establecido.

El espectro de estos mecanismos es mucho més amplio en cuanto a ob-
tener unaverdad histéricaque vamasalldde unaverdad procesal, en el generar
memoria de las violaciones cometidas, que no se circunscribe alas formalida-
des de un proceso sino a dar cuenta de los actos y su impacto en la sociedad,
el obtener justicia que desborda el plano netamente juridico y proporcionar
reparacion, la cual no se limita a las partes en conflicto y por tanto no requiere
del estricto reconocimiento judicial delacalidad de victima.

M odalidades: tribunales de opinién

El primer grupo de mecanismos extrajudiciales de investigacion y qui-
za el menos generalizado es aquel que engloba a los llamados Tribunales de
Opinidn, los cuales son instancias nacionales o internacionales creadas desde
la sociedad civil, que instituyen un proceso de caracter simbdlico que se ase-
meja a un juicio de caracter juridico pero que deviene mas bien en un juicio
social ante laimposibilidad de realizar un proceso formalmente establecido y
legalmente reconocido.

Encontramos ejemplos de este mecanismo en e denominado Tribunal
Russell creado con objeto de juzgar moralmente los crimenes de lesa hu-
manidad efectuados por los EUA en la guerra de Vietnam, asi también, otros
Tribunales que han juzgado crimenes como el genocidio cometido por Francia
enArgeliao los crimenes de la dictadura Franquista en Espafia.®* Otro gemplo
deimportancia, son losllamadosjuicios de la verdad, desarrollados en Alema:
nia y Argentina, los cuales, mediante un mecanismo mas flexible pero seme-
jante a la puesta en marcha de un proceso, develaban sobre la base de casos
concretos, la instauracion de un régimen de terror creado por la dictadura ar-
gentina.

90. Ibid., art. 17y 19.

91. David Llistar, «TPP: El Tribunal de las marcas», en Enlazando Alternativas. Red Birregional
UE-ALC, <http://www.enlazandoal ternativas.org/spip.php?articlel14>. Fecha de consulta: 8
dejulio de 2012.
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Un gemplo més cercano se presenta en el Tribunal Permanente de los
Pueblos que ha tratado |as viol aciones de derechos humanos en L atinoamérica
y que como elementos diferenciadores ha ampliado su ambito de accion alas
précticas violatorias de organizaciones de derecho privado como es el caso de
las empresas transnacional es.*?

M odalidades; Comisiones de la Verdad

En el segundo grupo de estos mecanismosencontramosalas Comisiones
de la Verdad, concepto que abarca distintos tipos de organismos con un ori-
gen, contenido, alcance y finalidades disimiles, y que representan la practica
mas generalizada en el ambito mundia y con gran cantidad de experiencias
en nuestra region.®® Podemos describir de manera general alas Comisiones de
la Verdad como aguellos organismos extragjudiciales de caracter temporal que,
sobre la base de un mandato determinado en su espacio y tiempo, investigan
violaciones concretas de derechos humanos con objeto de lograr verdad, me-
moria, justiciay reparacion.

Las Comisiones de la Verdad son creadas sobre |a base de un mandato
gue puede tener un origen meramente social 0 en su defecto un acuerdo o pacto
internacional ,** aunque lo mas comin es que nazcan de un reconocimientoy de-
terminacion estatal que le provea de facultades concretas para el cumplimiento
de sus funciones, las cuales varian en relacion con € contexto en el cual se
desarrollan.

Las Comisiones de la Verdad gozan de institucionalidad en un mayor
0 menor grado, tienen un plazo determinado generamente prorrogable, asi
también, su competencia de investigacion se encuentra determinada por un
mandato inicial, este espectro de investigacién puede circunscribirse a uno o
varios casos 0 a un determinado periodo de tiempo, sus recursos pueden pro-
venir del @mbito publico o privado y tienen por objeto principal el desarrollo

92. Tribunal Permanente de los Pueblos Capitulo México, Qué es el Tribunal Permanente delos
Pueblos, en Tribunal Permanente de los Pueblos Capitulo México, <http://www.tppmexico.
org/?page_id=2>. Fecha de consulta: 8 de julio de 2012.

93. G. Fernandez Meijide, op. cit., p. 228. Como antecedentes de las Comisiones de la Verdad
en el &mbito histrico comparado, podemos decir que «La primerafue en Uganda, Africa. Se
reunio desde el 25 de enero de 1971 hasta 1974 y expidié un informe. La segunda, relacio-
nada exclusivamente con desapariciones, actué en Bolivia desde 1982 hasta 1984. No emitio
informe».

94. Estees el caso dela Caso de la Comision para el Esclarecimiento Historico, Verdad y Jus-
ticia de Guatemala, la cual nace como parte de un Acuerdo de Paz firmado entre la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemaltecay la el Gobierno de Guatemala, en la ciudad de Oslo
en 1994, el cual contd ademas con la participacion de las Naciones Unidas.
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de un informe final, que dependiendo del alcance del mandato puede contener
la determinacion del contexto en el que se realizaron las violaciones, €l relato
de casos, la determinacién de culpables y victimas, recomendaciones y con-
clusiones.

En concreto se busca que las Comisiones de la Verdad cumplan con:

1. Establecer laverdad y dejar atrés el silencio y negacién de un pasado vio-
lento y doloroso, 2. Atender y promover los derechos de las victimas, 3. Reunir
pruebas que conduzcan a enjuiciamiento de los responsables de las violacio-
nes, 4. Determinar las responsabilidades institucionales y recomendar las re-
formas necesarias para evitar la repeticion de las violaciones, y 5. Promover la
reconciliacion y reducir |as tensiones resultantes de un proceso de violencia.®

Existe un conjunto de elementos que determinan el éxito en el cumpli-
miento de las |abores encomendadas a las Comisiones de la Verdad, las cuales
sobre labase de |a experiencia comparada, pueden ser agrupadasy descritasen
el momento de su creacién, funcionamiento e instancias poscomision.®

1. Como ya se hamencionado, el acance, contenido y tiempo del man-
dato de creacion delaComisidny laautonomiadel mismo son elementostrans-
versales que inciden en su labor; asi, la forma como se integra el organismo
es determinante, se requiere la existencia de un drgano de carécter politico
integrado por personas comprometidas con €l activismo de derechos humanos,
comisionados y comisionadas €ticos y probos poco permeables a influencias
por parte de los propiosinvestigadosy ala critica e incidencia por parte delos
medios de comunicacion.

2. Larepresentatividad de |os comisionados es otro elemento importan-
te, es favorable contar con diferentes perspectivas que no solo permitan un
trabajo integral de las Comisiones, sino que a su vez doten de legitimidad a
este mecanismo.

Asfi, es aconsejable identificar en cada caso la realidad de cada pais
y las caracteristicas de las violaciones de las perspectivas de distintos grupos.
Por ejemplo, los aportes desde una visiéon de género e interculturalidad han
sido claves en Comisiones de la Verdad como la de Per(l y Guatemala, en las
cuales la gran mayoria de casos se centraban en estos grupos, asi también, en

95. Natalia Maria Springer, Sobre la verdad en los tiempos de miedo, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2002, p. 102-108.

96. Esta seccion es el producto del estudio comparado de los informes finales de varias Comisio-
nes de la Verdad en Latinoamérica, entre las que constan principal mente las experiencias de
Argentina, Chile, Ecuador, Per(; a nivel de Centroamérica, las experiencias de El Salvador
y Guatemala, y en Africa, los casos de Sudéfricay Sierra Leona; para estos Gltimos se ha
recurrido a fuentes doctrinarias secundarias.
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la Comision de laVerdad de Sudéfricala representacion étnicay racial fueron
claves para€l proceso. Esimportante en este punto ademas, crear medios ade-
cuados para contar con la participacién ciudadana durante de todas las etapas
de trabajo de la Comision.

3. También en cuanto alo técnico es indispensable un érgano multidis-
ciplinario que pueda llevar con eficiencia y efectividad la labor diaria de las
Comisiones, es aconsegjable ademés la existencia de un 6rgano de caracter
consultivo de expertos nacional es e internacional es que contribuyan con su co-
nocimiento y experiencia en las actividades de las Comisiones. El contar ade-
mds con suficiente recurso humano para las distintas labores que ejecuta la
Comision es primordial, ya sean estas de caracter administrativo, investigati-
vo, logistico o comunicacional.

4. Otro punto importante son las limitaciones de cardcter financiero, la
instauracion de la Comisién y el desempefio de su labor dependen en gran
parte de este elemento, han existido Comisiones forma mente nombradas que
en la préctica no entraron en su funcién por falta de recursos econémicos; asi
también, ya en funciones las dificultades para la asignacién y administracion
de los recursos suele ser un obstaculo frecuente, es recomendable dotar de un
grado de autonomia financiera a las Comisiones acompafiado de mecanismos
de control y veeduria por parte de la sociedad.

5. Las limitaciones juridicas para el cumplimiento de sus actividades
reflejadas en restricciones y la falta de un poder de coaccién directo por parte
de las Comisiones la convierten en mecanismos dependientes del Estado en €l
cumplimiento de su labor, es frecuente encontrar en la experiencia comparada,
la obstaculizacion de su labor y lainterferencia de los entes investigados.

Se pueden mencionar dificultades para acceder a documentos oficiales,
el uso de argucias que impiden la entrega de informacién, la destruccion y
ocultamiento de documentos, la falta de colaboracién ante requerimiento me-
diante respuestas inoportunas, insuficientes o incompletas, la nula o poca cola-
boracién de los 6rganos estatales en comparecencia de autoridades, presuntos
involucrados y testigos que forman parte del aparato estatal, lalimitacion para
acceder alugares donde se presume el cometimiento de violacionesy el hallaz-
go de vestigios. Actos que, en su conjunto, impiden alas comisiones encontrar
una verdad contextualizada con una interpretacion comprensiva, histérica 'y
sociol6gica de los hechos.

6. Por otraparte, suelen presentarse otraslimitaci ones que, desde su man-
dato, impiden el obtener resultados fehacientes de lalabor realizada: el existir
prohibicion para investigar y dar cuenta de todo el universo de violaciones
cometidas; la imposibilidad legal de realizar un informe final de sus labores;
las restricciones en cuanto a sus contenidos y la publicidad de los mismos,
suelen ser otros elementos que supeditan el impacto de la labor realizada por
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las Comisiones, asi encontramos el impedimento legal de revelar sus hallaz-
gos de forma publica, €l no revelar la determinacién de responsabilidad de los
perpetradores de violaciones y la identidad de las propias victimas de forma
permanente o por un periodo de tiempo determinado.

7. Con posterioridad a la labor de las Comisiones, es trascendenta €l
establecer mecanismos propios o disponer de mecanismos ya existentes para
garantizar la seguridad de las personas que participaron dentro del proceso de
investigacion de las Comisiones, entendiendo por participantes no solo a las
personas que formaron parte de la comisién como organismo, sino atodas las
personas que aportaron con elementos para sus investigaciones.

8. Es un paso trascendental la forma de publicitar sus hallazgos, se
debe provocar la reaccién estatal y de toda la sociedad, generar el activismo
socia y el compromiso estatal mediante el uso adecuado de la informacion,
por todos los medios comunicacionales de los cuales se disponga, velando
en todo momento por la integridad moral y fisica de las victimas, efectuando
presentaciones publicas del informe final, generacién de material audiovisual,
conferencias de prensa, espacios en radio y television, informacion en medios
virtuales, entre otros. Con lo anterior ademas se garantizara la permanencia
de lainformacion y la existencia de registros permanentes de las actividades
realizadas.

Todas estas medidas tienen por €l objeto el facilitar el camino frente a
|a etapa de judicializacion de casos y reparacion de las victimas, etapa que se
abre con la entrega de la informacion a los 6rganos judiciales y la entrega de
proyectos de reforma legal a 6rgano legislativo que coadyuven ala actividad
del sistemajudicial.

EXPERIENCIA DE LA COMISION DE LA VERDAD ECUADOR

La Comisién de la Verdad Ecuador nace como producto de la demanda
de varios grupos de victimas de violaciones de derechos humanos de distintos
periodos de gobierno, entre dichas victimas existié sobre todo un impulso de
los integrantes del movimiento Alfaro Vive Cargjo 0 AV C, quienes en particu-
lar reclamaban verdad, memoria, justiciay reparacion por las violaciones ge-
neralesy sistematicas sufridas durante el periodo de gobierno de Ledn Febres
Cordero, planificadas y ejecutadas como parte de su politica estatal.

Es asi que el 3 de mayo de 2007, se firma el Decreto Ejecutivo No.
305, queen su art. 10. dispone: «CréaselaComision delaVerdad, encargadade
investigar y esclarecer e impedir laimpunidad respecto de los hechos violen-
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tosy violatorios de los derechos humanos, ocurridos entre 1984 y 1988 y otros
periodos».%

En los articul os siguientes establ ece su mandato, asi €l art. 20. establece
como objetivos de la Comision de la Verdad, |os siguientes:

1. Realizar una investigacion profunda e independiente sobre las vio-
laciones de derechos humanos ocurridas entre 1984 y 1988 y otros casos es-
peciales, asi como las causas y circunstancias que las hicieron posibles; 2.
Solicitar la desclasificacion de archivos del Estado con cardcter confidencial
0 de seguridad nacional; 3. Promover el reconocimiento alas victimas de di-
chasviolacionesy disefiar politicas de reparacion; 4. Recomendar las reformas
legales e ingtitucionales, y 5. Determinar la existencia de probables indicios
de responsabilidades civiles, penales y administrativas para derivarlas a las
autoridades pertinentes.

Un elemento que fue criticado por sectores contrarios ala existencia de
la Comision fue precisamente que su investigacion se centraria Gnicamente en
las violaciones de derechos humanos cometidas por el Estado, argumentando
gue debian ser investigados también los casos de victimas de grupos terroris-
tas, con especial referenciaa grupo Alfaro Vive Cargjo, siguiendo una meto-
dologia semejante ala de la Comisién de la Verdad del Per(.

En €l art. 40. dedicho Decreto se determinacomo funcionesdelaComi-
sién, las siguientes:

1. Establecer canal esde comunicaciony mecanismosde participacion de
lapoblacion, especiamente delaquefue afectadapor laviolencia; 2. Gestionar
ante el Ministerio de Gobierno las medidas de seguridad para las personas
gue se encuentren en situacion de amenaza a su vida o integridad personal;
3. Entrevistar y recopilar informacion de cualquier persona en el pais o en €l
exterior, de cualquier autoridad, funcionario o servidor publico que se considere
pertinente, asi como tener acceso a cualquier archivo que se encuentre protegi-
do con el cardcter de confidencial o de seguridad nacional; 4. Practicar visitas,
inspecciones o cualquier otra diligencia que se considere pertinente, pudiendo
contar con peritos y expertos para llevar adelante sus labores; 5. Realizar au-
diencias y tramites que estime convenientes en forma publica y/o reservaday
garantizar lareserva de laidentidad de quienes proporcionen informacién im-
portante o participen en lasinvestigaciones; 6. Facilitar [os mecanismoseinfor-
macién paralograr que las personasinvol ucradas como presuntas responsables
en pasadas violaciones de | os derechos humanos sean sometidas alos procesos
judicialesy las sanciones debidas por |0s organismos competentes; 7. Elaborar

97. Presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo No. 305, firmado el 3 de mayo de 2007, RO
No. 87, 18 de mayo de 2007.
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propuestas de reparacion y dignificacion de las victimas y de sus familiares,y 8.
Manegjar lainformacion delos testimoniosy documentos de manera reservada.

En los articul os restantes estipula que la Comisién de la Verdad para su
organizacién y funcionamiento elaborara su propio reglamento interno, esta-
blece ademas que la Comision tendra una duracién de nueve meses, contados
desde que el Ministerio de Economia asigne los fondos correspondientes, pu-
diendo prorrogarse el plazo inicial.

En cuanto a su integracion se estipula que estara integrada por cuatro
miembros de reconocida competencia en el campo de los derechos humanosy
de intachable condicién moral, entre los que constan defensores y defensoras
de derechos humanos y victimas de violaciones de derechos humanos, es ne-
cesario observar que, a diferencia de otras comisiones del continente, todos
|os comisionados eran nacionales y un nimero importante fueron victimas de
viol aciones de derechos humanos de casos investigados dentro dela Comision.

Laintegracion de la comision fue un elemento criticado por detractores
del proceso, principalmente por sectores de la derecha politicay en especial
por el Partido Social Cristiano, cuyo lider maximo fue Ledn Febres Cordero,
a respecto se alegaba la falta de imparcialidad del organismo y su uso por €l
Gobierno de turno como mecanismo de vendetta politica.

Al argumento anterior, se sumaron determinados sectores de la fuerza
publica. Desde la Policia Nacional existieron dos iniciativas particulares refle-
jadas en publicaciones que atacaron fuertemente la vinculacién de los Comi-
sionados a movimientos de derechos humanos, asi como también su pertenen-
ciaa movimiento de victimas, agrupaci ones entendidas como delincuenciales,
terroristas o insurgentes.

En otros aspectos, se prevé la conformacién de un Comité de Soporte
integrado por activistas de derechos humanos, delegados de organizaciones de
defensa de derechos, victimas y un delegado del Estado. En cuanto a su finan-
ciamiento se determina que contara con un presupuesto propio, asi como tam-
bién, con la facultad para que la Comision obtenga fondos propios por parte
de lacomunidad nacional o internacional. La transferencia de recursos estuvo
acargo del Ministerio de Economiay Finanzas, como se vera més adelante el
factor financiamiento estatal fue un elemento que trajo serias dificultades a la
Comision.

Finalmente, seestablecequelaComisiéndelaVerdad entregarauninfor-
me final para que sea de conocimiento publico con los resultados de sus investi-
gaciones, asi como también, dejando constancia de propuestas de mecanismos
de seguimiento de sus recomendaciones. Ademas, a término de sus funciones,
se estipulala obligacion de entregar alainstancia del Estado competente, bajo
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estricta reserva de su contenido y con inventario, el acervo documentario que
hubiera recabado alo largo de su vigencia.®

Ejercicio del mandato

La Comision de la Verdad inicid en la préctica sus funciones el 14
de enero de 2008, inconvenientes de caracter organizativo y presupuestario
dentro del Estado hicieron que la puesta en marcha de este mecanismo tarde
varios meses. Cabe decir que, a diferencia de otras comisiones en e mundo,
la perteneciente a Ecuador fue casi integralmente financiada con recursos del
Estado, inicialmente con presupuesto del Ministerio de Gobierno y luego por
el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

A partir de lafecha en mencién, se contaron los nueve meses de dura-
cion de su mandato, més tres meses adicionales prorrogables que vencian en
enero de 2009, sin haber culminado sus |abores, razén por la cua se aprobaron
varias prérrogas adicionales, seis meses por Decreto Ejecutivo No. 1514 de
29 de diciembre de 2008, tres meses por Decreto Ejecutivo No. 1794 de 22 de
junio de 2009 y luego mediante Decreto Ejecutivo No. 81 de 30 de septiembre
de 2009, se fij6 que el plazo de vigencia de la Comisidn podria ser prorrogado
por disposicion del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, se-
gun sea necesario para €l cumplimiento de las funciones y los objetivos de la
Comision.

Las prérrogas fueron necesarias por cuanto existieron serios problemas
organi zativos dentro delaComision, aquello incluso hizo tambal ear el proceso,
siendo necesaria su reorganizacion y revision de estructura, aguello provocod
gue lainvestigacion de los casos, |a sistematizacidn de informacion 'y la elabo-
racién del informe final tomen mds tiempo del inicialmente establecido en el
cronograma, lo cual se sumd alas demoras en la entrega de presupuesto para
la gjecucion de dichas prorrogas.

Una fuerte critica al proceso nace de la insuficiente labor de comu-
nicacion y convocatoria a victimas, labor que se realizé principamente por
medios publicos, a respecto se sostiene que aquello provoco que el nimero
de denuncias de violaciones no correspondaal nimero efectivo de violaciones
sufridas en el pais, especialmente en las regiones Costa 'y Oriente. Esta criti-
carespecto a &mbito comunicacional se presenta nuevamente en la entrega el
informe final de la Comisién de la Verdad, argumentdndose la escasa y poco
précticadifusién social.

98. Ibid., art. 6.
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Para la elaboracion del informe, la Comision cont6 con un equipo de
planta multidisciplinario de investigacién, conformado por abogados, psicélo-
gos, sociologos, el nimero deintegrantes de este equipo varié durante el proce-
so, llegando en cierto momento a estar conformada por 30 personas; se contd
ademas con persona administrativo que desarroll6 distintas tareas, como ma-
nejo de archivos y centro de documentacién, sistemas informéticos, comuni-
cacidn, actividades contables y financieras. Adicionalmente, en distintos mo-
mentos del mandato fueron contratados consultores nacional es e internaciona-
les con conocimiento de latematicay con experiencia en otras Comisiones de
laVerdad en el continente.®

La Comisién de la Verdad tuvo una sola sede en la ciudad de Quito,
tanto Comisionados como investigadores vigjaron a 16 provincias del pais con
objeto de recabar informacién y receptar testimonios; adicionalmente, en oca
siones excepcionales, realizaron vigjes al exterior. Producto de lo anterior se
receptaron mas de 600 declaraciones de victimas de violaciones de derechos
humanos y, en el &mbito nacional, se analizaron més de 300.000 documentos
desclasificados.® Precisamente, otra de las detracciones al proceso yace en la
centralizacion del trabajo Unicamente en la capital de larepublica, es decir en
laregion Sierra, en detrimento de las otras regiones, a diferencia de otras co-
misiones que tuvieron una estructura descentralizada como en el caso del Perq.

Lainformacion recabada fue contrastada con otras fuentes: como expe-
dientes judiciales relativos a los casos investigados, méas de 60 declaraciones
de personas vinculadas en calidad de presuntos responsabl es de varios casos, '
documentos entregados por parte del Departamento de Seguridad de los EUA,
archivos de prensa y fuentes bibliogréficas. Toda esta informacién fue someti-
daadiscusion por parte del equipo técnico y los comisionados, y dichainfor-
macion fue sistematizada en 119 casos de violaciones de derechos humanos, a
manera de relatos |6gicos y secuenciales.

L os resultados estadisticos que €l informe de la Comision de la Verdad
arroja fueron varios:

1. Es identificable que del total de casos de violaciones de derechos
y crimenes de lesa humanidad, las sucedidas en €l gobierno de Ledn Febres
Cordero constituyen el principal acervo de las investigaciones de la Comision
delaVerdad; asi, en términos estadisticos representan el 55,1% del porcentagje

99. LaComision delaVerdad Ecuador cont6 con el aporte de Algjandro Valencia Villa, Almude-
na Bernabéu, Carlos Martin Beristain e Iris Marin Ortiz, entre otras y otros especialistas.

100. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 1, p. 13-28.

101. Serealizaron dos convocatorias publicas para concertar un encuentro reservado con presun-
tosresponsables, laprimerael 6 de abril de 2009 y se emplazaron a211 personas; la segunda,
el 21 de mayo de 2009 y se emplazaron a 84 personas adicionales alas de la primera convo-
catoria.
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de casos que constan en €l informe —de un total de 119 casos-y €l 68% del
porcentaje de victimas—de un total de 456 personas—,'* es observable también
gue la gran mayoria de los casos de los gobiernos posteriores a periodo de
1984 hasta 1988 tienen como elemento comun la persistencia de las précticas
y estructuras represivas creadas en el periodo mencionado.'®

2. En cuanto al tipo de violaciones, dentro del periodo de mandato de
investigacion de la Comision de la Verdad Ecuador, de los 119 casos 'y 456
personas que fueron victimas de una o varias violaciones de derechos, seiden-
tifican 269 victimas de privacién ilegal de la libertad, 365 de torturas, 86 de
violencia sexual, 68 de g ecucion extrajudicial, 26 de atentados contrala vida
y 17 de desaparicion forzada.

Asimismo, se determinan claramente dos casos que se configuran a cri-
terio de la Comisién en crimenes de lesa humanidad sin perjuicio de otros que
puedan ostentar dichacalidad, se mencionael denominado Caso Tauray €l con-
junto de casos en contra de miembros del movimiento Alfaro Vive Cargjo,'™
siempre dejando abiertala puertaagraves viol aciones de derechos humanos en
las cuales se devele generalidad o sistematicidad.

3. Otras estadisticas que se desprenden respecto a total de victimas: en
cuanto al sexo, el 84% de las victimas eran hombresy el 16% restante corres-
ponde a mujeres; en cuanto a la nacionalidad el 94% fueron de nacionalidad
ecuatorianay €l 6% restante corresponde a ciudadanosy ciudadanas colombia-
nas, peruanas, espafiolasy chilenas; en cuanto ala edad el 50% se encontraba
comprendido desde 18 hasta 30 afios, otro porcentaje importante corresponde
al 21,5% de victimas, en €l rango de edad entre 31 hasta 40 afios.

4. En cuanto a nivel deinstruccidny ocupacion, si bien se cuentan solo
con datos del 75% de las victimas, se encuentra que los mayores porcenta-
jes corresponden a personas que se encontraban cursando la secundaria —145
personas—, luego primaria—96 personas—y universitaria—84 personas—, 7 tec-
nélogos y 4 personas con posgrados. En cuanto a ocupacion las cifras més al-
tas registradas corresponden a 106 militares, 75 estudiantes, 56 mineros, 34

102. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 1, p. 88-93.

103. Algjandro ValenciaVilla, «Memorias compartidas, Las Comisiones de la Verdad de Paraguay
y Ecuador», en Carlos Martin Beristain, comp., Contribucion de las politicas de verdad, jus-
ticia y reparacion a las democracias en América Latina, San José, Instituto interamericano
de Derechos Humanos, 2011, p. 222-226. Un fendmeno semejante al del gobierno de Ledn
Febres Cordero y la persistenciade précticas y estructuras posteriores en gobiernos posterio-
res, se presenta en Paraguay respecto a Alfredo Stroessner, asi 1o develala Comision de la
Verdad y Justicia de Paraguay.

104. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 1, p. 79-90.
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comerciantes, 33 agricultores, 9 pescadores, 9 amas de casa, 7 profesores, 6
abafiiles, 4 socidlogos, 2 abogadosy 2 policias.’®

5. Enloreferido aladistribucion nacional delasvictimasde violaciones
dederechoshumanosy casos de lesahumanidad, de un nimero de 449 victimas
que cabe aclarar no corresponde al total delas456 victimas, €l 32% deviolacio-
nes se produjeron en Guayas, €l 19% en Pichincha, el 16% en El Oro, €l 15%en
Loja, losporcentajesrestantes corresponden al Azuay, Carchi, Cafiar, Cotopaxi,
Esmeraldas, Imbabura, Los Rios, Orellana, Sucumbios y Tungurahua. Como
salvedad el informe mencionaque no constan en esta estadistica, seis casos que
seiniciaron en el exterior y continuaron en Ecuador y dos casos que se produ-
jeron integramente en el exterior y finalmente el porcentaje de victimas corres-
pondiente al Caso Taura.’®

6. Como conclusiones de estas estadisticas, podemos observar, que a
igual que en otros procesos de Latinoamérica, se confirman ciertas tendencias
que se reflejan en estereotipos que forman parte de la experiencia del terro-
rismo de Estado y crimenes del sistema en la region; asi, la gran mayoria de
victimas son hombres, en un rango de edad entre los 18 y los 30 afios, pertene-
cientes a una clase econémica mediay baja.l”

Entrega del informe final y proceso posterior

Con anterioridad a la entrega del informe final, el 11 de febrero de 2010,
se aprobd la Ley de Proteccion e Inmunidad de la Comision de la Verdad, la
cua tenia por objetivo garantizar laintegridad fisicay personal de los miem-
bros de dicho organismo y de todas | as personas que participaron en el proceso.
En el debate de esta ley se volvié a manifestar el disenso de sectores de la
derecha politica respecto a este organismo y a esta ley en cuestion, que a su
criterio les permitia expresar juicios de valor sin existir la posibilidad de res-
ponsabilidad por dichas acciones maliciosas o temerarias.'®

El Informe Final de la Comisién de la Verdad fue entregado el 7 de
junio de 2010, en un acto publico que reunié alas principales autoridades de

105. Ibid., p. 76-84.

106. Ibid., p. 85.

107. E. R. Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, Buenos Aires, Ediar, 2009, p. 135. «En
América Latina el estereotipo siempre se nutre con los caracteres de hombres jovenes de las
clases més carenciadas, salvo en los momentos de violencia politica o de abierto terrorismo
de estado, en que el estereotipo se desvia hacia varones jovenes de las clases medias (el —jo-
ven subversivo— al que se le opone el —joven deportista—)».

108. Asamblea Nacional, Ley de Proteccion e Inmunidad de la Comisién de la Verdad, RO No.
128, Suplemento, 11 de febrero de 2010.
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gobierno, entre las que constaba el Presidente de la Republica, quien se com-
prometio publicamente a dar seguimiento a los casos presentados, asi como
también delego a entonces Ministro de Justiciay Derechos Humanos para la
gjecucion de sus conclusiones y recomendaciones.'®

El informe se encuentra compuesto de cinco tomos, el primer tomo se
titula Violaciones de derechos humanos; el segundo, Crimenes de lesa huma-
nidad; el tercero, Relato de casos 1984 hasta 1988; €l cuarto, Relato de casos
1989 hasta 2008, y €l quinto, Conclusiones.

El primer tomo asu vez se divide en cinco secciones, que hacen referen-
ciaalametodologiay proceso deinvestigacion dela Comision delaVerdad, €l
marco juridico; el contexto de las violaciones de derechos humanos cometidas
en Ecuador entre 1984 hasta 1988; violencia sexua y enfoque de género, y €
impacto psicosocia de las violaciones de derechos humanos en Ecuador.

El segundo tomo se divide en cuatro partes, que hablan del contexto so-
cioecondmico y politico en € marco de las violaciones; |as principales estruc-
turas militares y policiales involucradas en violaciones de derechos humanos;
el andlisisdelaviolenciaen el discurso represivo de Ledn Febres Corderoy su
periodo de gobierno, y las violaciones de derechos humanos que constituyen
crimenes de lesa humanidad.

El tercer tomo contiene 67 relatos de casos de violaciones de derechos
humanos cometidas en el gobierno de Ledn Febres Cordero.

El cuarto tomo se divide en cuatro partes, contiene 49 relatos de viola
ciones de derechos humanos ocurridas con posterioridad a mandato de Febres
Cordero, dos casos calificados como especiales por sus particularidades, el
Caso Sucumbios que integra el relato de multiples violaciones de derechos
humanos y cometimiento de delitos comunes ocurridos entre |os afios 2000 y
200810y el Caso Colopé, quetratasobre ladetenciény torturade 17 miembros
deAlfaro Vive Cargjo, en la provincia de Esmeraldas en 1983, ademés 36 ca-
sos que fueron presentados por organismos de derechos humanos, en los cuales
tomar contacto con las victimas fue imposible. ™

El quinto y ultimo tomo, trata sobre los presuntos responsables de las
Fuerzas Armadas e incluye un listado de los mismos con su grado de partici-

109. Comisién de la Verdad Ecuador, en Youtube, <http://www.youtube.com/user/comisionver-
dad>. Fecha de consulta: 27 de febrero de 2012.

110. Es necesario resaltar que el «Caso Sucumbios» da cuenta de 959 muertes violentas entre
2000 y 2009, producidas en un régimen de impunidad y presuntamente realizadas por actos
de «limpieza socia» y delincuencia comun, en las cuales se encuentran involucradas las
Fuerzas Armadas, la Policia Nacional, la Junta de Seguridad Ciudadana—creada por Decreto
Ejecutivo—y la sociedad civil. Este caso por si solo representa aproximadamente el doble de
victimas de la cifra oficial de victimas del Informe de la Comisién de la Verdad.

111. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 1, p. 309.
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pacion, asi también, un listado de las victimas, las conclusiones y recomenda-
ciones, ademés de una Ley de Victimas. En este punto, es necesario sefialar
que el haber publicado un listado de presuntos responsables fue objeto de ob-
servacion por parte del entonces Relator Especial delas Naciones Unidas sobre
Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, Philip Alston, mencionan-
do que mantiene «inquietudes relacionadas con las garantias procesales y con
cuestiones de seguridad debido al hecho de que al final del informe se citan los
nombres de los presuntos autores».

Entre las conclusiones mencionadas resaltan de los datos ya menciona-
dos en el informe que, de las 456 victimas, la mayor concentracion se produjo
en e gobierno de Ledn Febres Cordero, en el cual se agrupa el 68%, es decir
311 personas, ademds, destaca que en el 80% de los casos fueron identificados
presuntos responsables, que entre los 460 identificados, un 49,6% corresponde
alaPolicia Nacional, un 28% a las Fuerzas Armadas, 10% distintas autorida
des de gobierno, el 5,4% a funcionarios judiciales y el 5,9% restante a autori-
dades y agentes de Estado extranjeros.™® Esta minuciosidad en los resultados
no solo responde al nimero de casos analizados muy inferior a de otros pai-
ses de Latinoamérica sino a una adecuada metodol ogia de investigacion de la
Comision.

En cuanto a las 115 recomendaciones presentadas, la Comisién de la
Verdad, siguiendo una clasificacion proveniente del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, las divide en recomendaciones en materia de satisfaccion
entre las que constan medidas de disculpas oficiales publicas y acciones de
restablecimiento de ladignidad, medidas de revelacion publicade verdad y ac-
ciones dirigidas a encontrar personas desaparecidas y |0s cuerpos de personas
gjecutadas; asi también, recomendaciones en materia de restitucién; recomen-
daciones en materia de rehabilitacion de derechos en distintos &mbitos; reco-
mendaciones en materia de indemnizacion, y recomendaciones en materia de
no repeticion, que comprenden medidas en materia de educacion de derechos,
fortalecimiento del poder judicia e investigaciones en materia de derechos,
control y sancion de lafuerzapulblica, creacion de normativay politicapublica
y promocion de derechos. 4

En lo referido alainclusion de una Ley de Victimas, este es un ele-
mento caracteristico de la Comisién de laVerdad ecuatoriana, al ser laprimera
en no solo mencionar la necesidad de crear normativa en la materia, sino que

112. Philip Alston, Informe del Relator Especia de las Naciones Unidas sobre Ejecuciones Ex-
trajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, Mision Ecuador, 9 de mayo de 2011, pérr. 89, p. 22,
en Naciones Unidas, <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/131/08/PDF/
G1113108.pdf ?0penElement>. Fecha de consulta: 12 de febrero de 2012.

113. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 5, p. 434.

114. 1bid., p. 439-462.
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yendo mas alg, presentd alaAsamblea Nacional, el 8 dejunio de 2010, con el
auspicio de la Defensoria del Pueblo, un proyecto de ley titulado «Ley parala
reparacion de victimas y la judicializacion de graves violaciones de derechos
humanos y crimenes de lesa humanidad ocurridos en Ecuador entre €l 4 de
octubre de 1983 y € 31 de diciembre de 2008.

Este proyecto luego de una extensa exposicion de motivos y anteceden-
tes, presenta seistitulos, el primero, referido a objeto y principios; el segundo,
amedidas para la reparacion de las victimas; €l tercero, ala estructurainstitu-
ciona paralareparacion y judicializacion; e cuarto, sobre el procedimiento
para el otorgamiento de medidas individual es de reparacion administrativa; el
quinto, medidas para lainvestigacion y judicializacion, y el sexto, disposicio-
nes transitorias y reformatorias, este Ultimo referido a disposiciones reforma-
torias en materia de tipificacién de graves violaciones de derechos humanos y
crimenes de lesa humanidad en el Codigo Penal .15

Con posterioridad a la entrega de su informe final, la Comision de la
Verdad debio haber concluido su actividad; sin embargo, su mandato fue pro-
rrogado en cuatro ocasiones via acuerdo ministerial del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, siendo su plazo final el 15 de noviembre de
2011.16

Las razones para dichas extensiones de plazo fueron dos. la primera
circunscrita a ambito de las reparaciones, respecto a la cual, pese a existir
recomendaciones bastante claras en este &mbito, |las cualesincluian la creacion
de un programa administrativo de reparaciones, el mismo no eraimplementa-
do por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos; en este sentido,
existieron tres obstécul os principales: la no aprobacién de laley de reparacio-
nes propuesta, la falta de preparacion acompafiada de voluntad politica para
asumir dicho programa por parte de dicha Cartera de Justicia, asi como la

115. Asamblea Nacional del Ecuador, Tramite de leyes, en Asamblea Nacional del Ecuador,
<http://www.asambl eanacional .gov.ec/tramite-de-las-leyes.html#. Fecha de consulta: 12 de
junio de 2012. El proyecto de ley fue presentado en dos ocasiones, laprimerael 8 dejunio de
2010, posteriormente devuelto debido aun error delalegislatura, la segunda presentacion fue
realizada el 14 de julio de 2010y fue aprobada por el Consegjo de Administracion Legislativa
€l 31 de octubre de 2011, el 21 de marzo del mismo afio fue presentado por la Comisién de
Justiciay Estructura del Estado, €l Informe para primer debate, en abril de 2012 el Comité
de Victimas de la Comision de la Verdad presentd para consideracion de la mencionada Co-
mision, un conjunto de observaciones y recomendaciones, las cuales no han sido tomadas en
cuenta dentro del tramite legislativo del borrador para segundo debate.

116. Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Acuerdo Ministerial No. 219, 18 de
agosto de 2010, RO No. 301, 15 de octubre de 2011; Ministerio de Justicia, Derechos Huma-
nosy Cultos, Acuerdo Ministerial No. 258, 1 de marzo de 2011, RO No. 421, 6 de abril de
2011; Ministerio de Justicia, Derechos Humanosy Cultos, Acuerdo Ministerial No. 287, 8 de
julio de 2011, RO No. 533, 13 de septiembre de 2011, y Acuerdo Ministerial No. 316, 21 de
octubre de 2011, sin publicacion en el RO.
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oposicion de ciertas instancias del Estado como es el caso de la Secretaria de
la Presidencia de la Republica y la Procuraduria General del Estado, de esta
manera, pese a existir varias iniciativas para la creacién del sistema, incluso
mediante la figura de un decreto ejecutivo, todas estas fracasaron.

La segunda causa para las sucesivas prérrogas de la Comision de la
Verdad, se debieron a la poca experiencia, conocimiento y nulos resultados
de las autoridades de justicia, concretamente de la Fiscalia General del Estado
parajudicializar las graves violaciones y crimenes de lesa humanidad estable-
cidasen el informe.

En este sentido, la Comisién de la Verdad, a diferencia de otras co-
misiones del continente, decidié no denunciar directamente |os casos de su in-
forme sino que utilizé una estrategia que incluia, la entrega de una copiafisica
completa de cada expediente de caso analizado en €l informe, un sistemadigi-
tal que contenialos documentos que sirvieron paralainvestigacién parasu in-
formey un documento «Elementos para la judicializacion de los casos de vio-
|aciones de derechos humanosy crimenes de lesa humanidad»,'” que planteaba
unaserie de acciones paraunaefectivajudicializacion. Todo esto fue entregado
ala Unidad Especializada de la Comision de la Verdad de la Fiscalia General
del Estado, actualmente convertida en la Direccion de Derechos Humanos y
Comision de la Verdad, que ademas tiene a su cargo casos de derechos huma-
nos distintos a los establecidos en el informe de la comision.*®

Adicionamente, durante estas prérrogas, la Comisién realizé varias
actividades de promocién y difusién de su informe final, efectiio varios progra-
mas de capacitacién para funcionarios de la Unidad Especializada de Fiscalia
creada para el efecto, realizd un vigie en el cua funcionarios del Ministerio de
Justicia conocieron de experiencias comparadas de sistemas de reparacion en
Chile, Argentinay Per(, entreg6 una copiadigital de toda su informacién reca-
badaa Archivo Nacional parasu preservacion con objeto de que sea declarado
patrimonio cultural del Ecuador, entregé sus archivosoriginalesala Carterade
Justicia, mismos que actualmente se encuentran sin acceso al publico, presentd
propuestas para la creacion de un espacio parala memoria, que a la fecha no
ha sido instaurado.

Como elemento particular, investigd por encargo especifico del go-
bierno, el caso delamuerte del profesor Bosco Wizumay entregd 15 casos adi-
cionales sobre violaciones de derechos humanos analizados con posterioridad

117. La presentacion de denuncias por parte de las propias Comisiones ocurrio en varios paises
como Per('y Paraguay, los resultados a la fecha por parte de sus autoridades de justicia son
nulos.

118. Fiscalia General del Estado, Resolucion No. 49, 12 de agosto de 2010, RO No. 267, Quito,
30 de agosto de 2010, y Estatuto Organico de Gestion Organizacional de la Fiscalia General
del Estado, RO No. 268, 23 de marzo de 2012.
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a la entrega del informe, los cuales se encontraban conforme a su mandato
y reunian los elementos de conviccidn determinados por las instancias de la
Comision. 1

Para finalizar este capitulo es necesario resaltar las recomendaciones
gue Philip Alston, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Ejecuciones
Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, realiza a Estado ecuatoriano para €l
seguimiento del informe de la Comision de laVerdad, estas son:

a) Garantizar que se reabran los casos pertinentes y se realicen investiga-
ciones penales; b) Asegurarse de que las victimas y los familiares puedan obte-
ner facilmente informacion sobre la evolucién de las investigaciones y reciban
asistencia letrada cuando se requiera; c¢) Otorgar indemnizaciones adecuadas a
las victimas y los familiares; d) Crear un archivo con la documentacién de la
Comision; e) Cerciorarse de que los testigos tengan acceso a la proteccién de
testigos.'®

119. La segunda entrega de casos a la que se hace referencia proviene de 25 denuncias recibidas
con posterioridad a la entrega de su informe final, 10 denuncias fueron descartadas por no
gjustarse alos parametros establecidos por la Comision y las 15 restantes fueron entregadas
alaFiscalia General del Estado en la segunda quincena de noviembre de 2011.

120. P. Alston, op. cit., parr. 104y 105, p. 24y 25.






Carituro III

Condicionesparalajudicializacion deloscrimenes
delesa humanidad en € contexto ecuatoriano

VIA DE JUDICIALIZACION

Histéricamente |os paises y la comunidad internacional han optado por
distintas vias para lajudicializacién de graves violaciones de derechos huma-
nosy crimenes de lesa humanidad, asi en una arista encontramos que han sido
las jurisdicciones internacionales las encargadas de dar respuesta juridica a
estos actos; en otra arista, las propias jurisdicciones nacionales han asumido €l
reto; aunque, una tercera via se presenta con la creacion de jurisdicciones de
naturaleza mixta.'

Viadejudicializacién inter nacional

Las jurisdicciones penales internacionales, mediante la creacion de 6r-
ganos internacional es permanentes de juzgamiento, han resultado en ocasiones
ser ladnicaviaparajuzgar estetipo de actos que como yase o ha sefialado con
anterioridad afectan a la generalidad de seres humanos. Este tipo de érganos
pueden tener capacidad de juzgamiento Unicamente paralos Estados como son
los casos de la CIDH y la Corte Europea de Derechos Humanos.

Existen también 6rganos de natural eza internacional que tienen capaci-
dad parajuzgar alas personas como es el caso de la CPl, siendo este un orga-
nismo supranacional independiente pero que mantiene relacion con las ONU,
su sede se encuentra en la ciudad de La Haya.'?

La creacion de este organismo es el producto de unainiciativa que nace
luego de los acontecimientos de la Primera Guerra Mundial; sin embargo, la
idea no prosperé sino con posterioridad a los genocidios y crimenes de lesa
humanidad producidos en los territorios de laantigua Yugoslaviay Ruanda. Es

121. Antonio Cassese y Mireille Delmas-Marty, «Hay un conflicto insuperable entre soberania de
los Estados y justicia penal internacional», en A. Cassesey M. Delmas-Marty, edit., op. cit.,
p. 19-41.

122. Naciones Unidas, Estatuto de Roma..
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asi que luego de intensas negociaciones y discusiones se celebré en Roma la
Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre €l
establecimiento de una corte penal internacional, producto de la cual se esta-
blece la CPI, mediante acta final suscrita el 17 de julio de 1998.

Este organismo se rige bajo € Estatuto de Roma, el mismo que deter-
mina su competencia para conocer 10s crimenes mas graves de trascendencia
internacional, entre los que figuran: el genocidio, los crimenes de lesa humani-
dad, los crimenes de guerral® y el crimen de agresion.’2* Adicionalmente, para
lamejor actividad de la Corte mediante laAsamblea General Estados Partes se
crean dos instrumentos auxiliares: Los Elementos del Crimen que interpretan
de forma oficial los tipos penales mencionados y las Reglas de Procedimiento
y Prueba que regulan la actividad judicial de la Corte.!

La CPI tiene vocacion universal, por lo cual, todo Estado puede ser par-
te del estatuto, mientras acepte la integridad de sus contenidos, no existiendo
posibilidad de reserva. A su vez, existe la posibilidad de que un Estado que
no siendo parte del Estatuto, acepte la competencia de la Corte en un caso
concreto.*?

La investigacion de hechos constitutivos de delitos de su competencia
puede realizarse por remisién de un Estado parte, por solicitud del Consgjo
de Seguridad de las Naciones Unidas, de oficio por el Fiscal Internacional. La
Corte esta compuesta por 18 magistrados que dentro de un procedimiento de-
terminan la responsabilidad penal de una o varias personas bajo |os principios
de nullum crime sine lege, nulla pena sine lege, imprescriptibilidad y respon-
sabilidad penal individual, existiendo la posibilidad de apelacién en una sala
especializada.

Al momento de la realizacion de este trabajo de investigacion, este or-
ganismo ha emitido dos sentencias dentro de los 18 casos de 7 paises (Uganda,
Congo, Sudan, Republica Centroafricana, Kenia, Libia, Costa de Marfil), en
|os cuales ha avocado conocimiento bajo la normativa del Estatuto de Roma.

La primera sentencia tuvo lugar en € mes de marzo de 2012, en la
cua se declar6 culpable a exlider politico militar de la Republica del Congo,

123. |bid., art. 6, 7y 8.

124. Asamblea General de Estados Partes del Estatuto de Roma, RC-Resolucién No. 6, Reforma
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Nueva York, 11 de junio de 2010, en
CPI, <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA .pdf>. Fecha de
consulta: 17 de febrero de 2012.

125. Asamblea General de Estados Partes del Estatuto de Roma, Resolucion ICCASP/1/3, Aprue-
ba: Elementos del Crimen, y Reglas de Procedimiento y Prueba, Nueva York, 10 de septiem-
bre de 2002, en CPI, <http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/legal %20texts%20and%20tool s/
Pages/legal %20tool s.aspx>. Fecha de consulta: 17 de febrero de 2012.

126. Naciones Unidas, Estatuto de Roma..., art. 120y 125.
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Thomas Lubanga, bajo la figura prevista en el art. 8 del Estatuto referido a
crimenes de guerra, en razén del reclutamiento o alistamiento de nifiosy nifias
menores de 15 afios dentro de las Fuerzas Armadas nacional es para participar
activamente en hostilidades.

En la segunda sentencia por su parte se absolvié a Mathieu Ngudjolo
Chui, exlider rebelde de la Republica del Congo, quien fue acusado de ordenar
la muerte de mds de 200 personas en la Aldea de Bogoro, lo cual se configuré
como crimen de guerra’y en crimen contra la humanidad, la razén de dicha
absolucién se debi6 a la falta de elementos probatorios presentados por parte
de la Fiscalia dentro del proceso.’?” Adicionalmente, en la actualidad 18 si-
tuaciones se encuentran en estudio, las cuales pueden constituir objeto de su
competencia de distintos paises entre los cuales figura Colombia como el tinico
pais de nuestro continente.

En gran parte debido a la inactividad de la CPI, en el andlisis de he-
chos constitutivos de delitos en el Continente Americano, asi como también
con objeto de alcanzar un mayor grado de interrelacion y cooperacion entre
los operadores penales de Sudamérica, es que la Fiscalia del Ecuador ha pro-
puesto la creacién de una Corte Penal dela Unién de Naciones Sudamericanas
(UNASUR). Las competencias de dicha Corte segin la propuesta realizada,
no se limitarian Unicamente a juzgamiento de graves violaciones de derechos
humanosy crimenes de lesa humanidad, sino también delitos de caréacter trans-
nacional, emulando de cierta manera alaAudiencia Nacional de Espaiia.

Viadejudicializacién nacional

Las jurisdicciones nacionales en ocasiones han gjercido la facultad de
juzgar crimenes de lesahumanidad y graves violaciones de derechos humanos,
esto gerciendo las reglas general es de jurisdiccidn establecidas en su normati-
vapenal, partiendo del postulado bésico que comparten lageneralidad de codi-
gos penales como es el principio deterritorialidad, por el cual, losnacionalesy
extranjeros que cometan unainfraccion dentro del territorio de un Estado estan
sujetos a su jurisdiccion, salvando los casos donde la propia Ley Penal o los
instrumentos internacional es realizan una excepcion.'?®

127. Corte Pena Internacional, ICC Stuations and Cases, en Internacional Penal Court, <http://
Www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/ Pages/si tuati ons%20and%20ca-
ses.aspx>. Fecha de consulta: 24 de mayo de 2013.

128. Codigo de Procedimiento Penal del Ecuador, art. 18, RO No. 360, Suplemento, 13 de enero
de 2000.
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Existe otra posibilidad de gjercer sus facultades jurisdiccionales, como
es el caso de la denominada jurisdiccion universal; su fundamento se basa en
la necesidad de perseguir y sancionar ciertos delitos que por su propia natu-
raleza afectan gravemente valores esenciales de la comunidad internacional,
evitando en todos | os casos la posibilidad de dichas acciones ante €l peligro de
impunidad, aquello sin importar la nacionalidad del autor o de lavictimay el
lugar de cometimiento del delito.

En este sentido, el conjunto delahumanidad puede ser consideradacomo
victimay en correspondencia el autor o autores de dicho acto delictivo son en-
tendidos como infractores ante toda la Comunidad I nternacional .2 Como bien
sefidla la doctrina, «los delitos a los que pueda aplicarse este principio deben
tratarse sdlo de delitos internacionales, establecidos consuetudinaria o con-
vencionamente, es decir através de costumbres o tratados internacional es».®

Caberesdtar, que si bien no existe un consenso absoluto paralaaplica-
cion de lajurisdiccion universal, en el desarrollo jurisprudencial existen cier-
tas condiciones que son usua mente aceptadas, como son: que el inculpado se
encuentre dentro del territorio sin importar si esta solo de paso; que €l delito
de carécter internacional tengarelacion con el pais que desea gjercer lacompe-
tencia y, finalmente, que la jurisdiccidn nacional del inculpado sea de manera
demostrable manifiestamente deficiente o parcializada.’®!

Otras posiciones admiten a la jurisdicciéon universal, afiadiendo como
condicién que previamente ainiciar la accién penal, el Estado nacional pueda
pronunciarse sobre el caso materiadel litigio; aungque, como esobservableenla
gran mayoriadelos casos, esta condicién hariainejecutablelajurisdiccion uni-
versal. Existen paises que han incorporado el principio de jurisdiccién univer-
sal dentro de su ordenamiento ya sea como consecuenciade adoptar instrumen-
tos internacional es mediante blogue de constitucionalidad, o por interpretacio-
nes judiciales 0 en su defecto por su positivizacion en la normativa penal %

129. Montserrat Abad Castelos, «La persecucion restringida de los delitos que lesionan valores
esenciales de la comunidad internacional: ¢sigue existiendo la jurisdiccion universal en Es-
pafia?», en Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Poalitica, No. 15, enero, Madrid,
Universidad Carlos |11 de Madrid, 2012, p. 69-76.

130. Ibid., p. 71.

131. A. Cassesey M. Delmas-Marty, op. cit., p. 32-33.

132. Enel Codigo Penal ecuatoriano vigente a la fecha de esta investigacién no se encuentran tipifi-
cadas de formaexpresalas graves violaciones alos derechos humanos, mientras que si se han
tipificado, aunque de manera poco técnica, los crimenes de guerra, en cuanto a los crimenes
de lesa humanidad dnicamente se encuentra tipificado el delito de genocidio y el etnocidio
como unavariante del primero, cap. y art. agregados por Ley No. 1, RO No. 578, Suplemen-
to, 27 de abril de 2009.
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Vias mixtas dejudicializacién

En ocasiones, varios paises con €l apoyo delacomunidad internacional,
para el juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos, crimenes de
guerra'y crimenes de lesa humanidad, han optado por la creacion de érganos
jurisdiccionales ad hoc, es decir creados de manera especifica para el juzga-
miento de una situacion violatoria especifica, por esta razén su cardcter suele
ser temporal, aunque esto no ha sucedido en todos |os casos. Laintegracion de
dichos 6rganos histéricamente ha sido de naturaleza mixta; en otras palabras,
se encuentran integrados por un conjunto de magistrados y fiscales de distintas
nacionalidades.

La creacion particular de este tipo de organismos se debe en la gran
mayoria alos casos enmarcados en un contexto histérico particular; e primer
antecedente de este tipo de 6rganos corresponde a los denominados Juicios de
Nuremberg, los cuales tienen su antecedente en la Control Council Law No.
10, una decision del Consegjo de Paises Aliados que participaron en la Segunda
GuerraMundial, con este fundamento se realizaron 12 juicios adicional es con-
tra personas que participaron en crimenes de guerra, crimenes contra la hu-
manidad y guerra de agresion. Un origen semejante tiene el Tribuna Penal
Militar Internacional parael Lejano Oriente, 6rgano jurisdiccional ante el que
se desarrollaron los denominados Juicios de Tokio, en los cuales también se
juzgaron crimenes de la Segunda Guerra Mundial delimitados por su ambito
territorial .1

Posteriormente nacieron otros 6rganos creados para situaciones parti-
culares, esto ocurrié con el Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de
los presuntos responsables de | as viol aciones graves del derecho internacional
humanitario cometidas en €l territorio de la antigua Yugoslavia, y €l Tribunal
Internacional para Ruanda, 0s cuales nacen al amparo delas acciones previstas
en la Carta de las Naciones Unidas en casos en los cuales se verifique ame-
nazas ala paz o actos de agresion,* en estos contextos se expidié en el caso
de la antigua Yugoslavia, la Resolucion No. 287 del Consgjo de Seguridad de
25 de mayo de 1993; y, en € caso de Ruanda, la Resolucion No. 955 de 8 de
noviembre de 1994.

Es necesario mencionar que a menos existen tresformas de creacion de
este tipo de tribunales: 1. mediante via convencional; 2. mediante su creacion

133. A. Cassesey M. Delmas-Marty, op. cit., p. 19-41.

134. Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, cap. VII, San Francisco, 26 de junio de
1945, en ONU, <http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm». Fecha de consulta: 26 de
febrero de 2012.
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por laAsamblea General de ONU, y 3. mediante su creacién por € Consegjo de
Seguridad de las Naciones Unidas.**®

Finalmente, sefidlar que existe actualmente una nueva generacion de
tribunales penales internacionales ad hoc creados por las Naciones Unidas,**
esteesel caso del Tribunal Especia para SierralLeona, creado estatutariamente
con apoyo dela ONU; asimismo de las Salas Especial es parala Persecucion de
|os Crimenes cometidos durante el periodo de la Kampuchea Democrética, es-
tablecidas luego de largas discusiones, mediante acuerdo entre el gobierno de
Camboyay laONU, y los Paneles Especiales para Crimenes Graves en Timor
Oriental, establecidos de forma tinica mediante una Administracion Transitoria
de la ONU encargada de competencias, gjecutivasy judiciales debido ala si-
tuacion cadtica que vivia el pais luego de su prolongada guerra civil; ademés,
existen otros gjempl os de cooperacion en lo penal como es el caso del Tribunal
Especial para Libano, las Salas Mixtas en Kosovo y la Sala Especia para
Enjuiciamiento de Crimenes de Guerraen Bosniay Herzegovina. '’

CARACTERISTICASDE LA JUDICIALIZACION
EN LATINOAMERICA

Como conclusiones de |os acapites anteriores, se desprende que lafor-
ma hibrida de judicializacion a la que hicimos referencia lineas atrés, en la
préctica, se ha constituido en la via mds eficaz de judicializacién en el dmbito
africano y europeo.

En € caso latinoamericano la experiencia se escinde en dos momentos,
en la década de los 80 y 90, se optd por la via de judicializacion internacio-
nal mediante la CIDH; sin embargo, cabe aclarar que este organismo, sobre la
base de sus propias competencias, harealizado un trato individualizado de los
casos sin adentrarse a condenar en sus sentencias, de manera expresa, un acto
violatorio bajo la calificacién de crimen de lesa humanidad, esto en razén que
sus facultades Unicamente le permiten el comprobar la violacién a derechos
humanos concretos reconocidos en la Convencidén Americana sobre Derechos

135. AnaBeltran Montoliu, Los tribunales penal es internacional es ad hoc para la antigua Yugos-
lavia y Ruanda: organizacién, proceso y prueba, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 24-27.

136. Juan Manuel Rodriguez Barrigdn, «Tribunales penales internacionalizados: la especializa-
cién delajusticiapenal», en Carlos R. Fernandez Liesa, comp., Tribunalesinternacionalesy
espacio iberoamericano, Madrid, Universidad Carlos |11 de Madrid, 2009, p. 339-348.

137. Maria Torres Pérez, La responsabilidad internacional del individuo por la comision de cri-
menes de lesa humanidad, Valencia, Tirant |o Blanch, 2008, p. 84-101.



Crimenes de lesa humanidad y violaciones de derechos 59

Humanosy otros instrumentos que comprenden el nicleo duro de derechos en
el &mbito continental .1

El segundo momento a que haciamos referenciatiene lugar en las dos
ultimas décadas, constando Argentina como mayor exponente de nuestro con-
tinente y probablemente del mundo, pais en el que luego de 25 afios de recla
mos sostenidos ha arrancado una judicializacion efectiva de violaciones de
derechos humanos y crimenes de lesa humanidad presentados en el contexto
de ladictadura que comenzé en 1975 y se prolongd hasta 1983.

La experiencia de Argentina sin duda es en extremo positiva; sin em-
bargo, es necesario aclarar que si bien existieron causas abiertas desde 1987,
solamente en 2006 se comienzan aver resultados sobre la base detres casos pa-
radigmaticos que dan la pauta para un proceso de judicializacion sostenida, asi
en el afio 2009 ya existian 166 procesados, en 2010 el nimero alcanzé los 800,
enlosafios 2011y 2012 lascifras se encuentran en crecimiento, mas alin se han
abierto las denominadas «mega causas» siendo la principal la Causa Escuela
Mecidnica de la Armada (ESMA). Pese a lo anterior casi, la totalidad de los ca-
S0s no se encuentran en firme por cuanto adn existen recursos ante la Cdmara
de Casacion.**

En cuanto alos demas paises, las experiencias de L atinoamérica son en
su mayoria negativas: Chile, hatenido muy pocas experiencias de judicializa-
cion, quizalamasimportante fue lallevadapor el juez Juan Guzman en contra
del exgeneral Augusto Pinochet;** PerU, hatenido éxito en pocasocasionesres-
pecto a casos puntuales como Barrios Altosy La Cantuta, entre otros, sin em-
bargo, laresolucién condenatoriaaAlberto Fujimori se constituye como un hito
en laregion; Colombia, respecto a casos especificos de violaciones de derechos
humanos antela CIDH, en Uruguay, Paraguay, Boliviay Ecuador las experien-
cias de judicializacion de crimenes de lesa humanidad son nulas, pese avarios
intentos de judicializacion y en determinados casos puntual es, laopcion que se
tomo fue asimilar estos crimenes a delitos penal es de orden comun.

Finalmente, aunque escapando a ambito estrictamente |atinoamerica-
no, podemos mencionar que en Centroamérica las iniciativas de juzgamiento

138. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 63, San José, 22 de noviembre de
1979, en OEA, <http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32_Convencion_Americana_sobre
Derechos_Humanos.htm». Fecha de consulta: 10 de febrero de 2012.

139. Ana Maria Careaga et al., El libro de los juicios, Buenos Aires, Instituto Espacio para la
Memoria, 2011.

140. El juez Juan Guzman encabez0 entre 1999 hasta 2004 una mega causa por Secuestro perma-
nente y homicidio en contra de Augusto Pinochet, logrando obtener su desafuero del cual
gozaba en su calidad de Senador vitalicio siendo finalmente procesado; sin embargo, la Corte
deApelaciones dejo sin efecto dicho fallo. En 2001 se abrié unanueva causa contra Pinochet,
de la cual fue sobreseido definitivamente en 2002.
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de crimenes de lesa humanidad se encuentran en un momento decisivo, asi en
el Salvador en el afio 2005, mediante la jurisdiccion civil de responsabilidades
delos EUA, se encontr6 culpable de la muerte de Monsefior Romero a capitan
Rafael Alvaro Saravia, quien actualmente se encuentra préfugo, sin embargo,
en lajurisdiccion nacional, y respecto alatotalidad de casos, alin no existe una
respuesta juridica eficaz.

En €l caso de Guatemala, el dia 10 de mayo de 2013 se dict6 una histé-
rica sentencia condenatoria contra el exdictador Efrain Rios Montt por geno-
cidio contra el pueblo Ixil, sin embargo la misma fue inmediatamente anulada
por laCorte Constitucional de dicho pais, las acciones declaradas nulas apartir
del mes de abril deberian practicarse nuevamente en los meses siguientes, sin
embargo la situacion alin no es clara.

CONTEXTO ECUATORIANO DE JUDICIALIZACION
DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Partiendo del acapite anterior, en la generalidad de casos presentados
por la Comisién de la Verdad Ecuador, la via de judicializacion por lacua se
ha optado es emplear la jurisdiccién nacional, esta perspectiva es respalda-
da mayoritariamente en el dmbito doctrinario por varios autores entrevista-
dos para el desarrollo de esta investigacion como Almudena Bernabéu, Daniel
Felerstein, Michael Reed Hurtado y Matias Bailone, razones que seran sujetos
deun andlisisen el actua contexto nacional:

1. Lajurisdiccién nacional es la competente por regla general para el
conocimiento de los delitos que se cometen en su territorio, siendo las otras
jurisdicciones residuales, entrando excepciona mente en actividad ante laim-
posibilidad de obtener justicia por |os medios primigenios.

Enel casoecuatoriano, loscasosestudiadospor el informedelaComision
delaVerdad fueron entregadosalaFiscalia, y se encuentran entratamiento den-
tro de la Direccion de la Comisién de la Verdad y Derechos Humanos, creada
paradicho efecto, al respecto lagran mayoriadelos 134 casos se encuentran en
etapa de indagacion previa, existiendo casos puntuales en los cual es se han rea
lizado desestimaciones, lo anterior implica que la jurisdiccion nacional tomé
conocimiento, por tanto lajurisdiccion internacional a momento se encuentra
virtualmente imposibilitada de conocer estas causas; sin embargo, es necesario
especificar que ciertos casos fueron puestos en conocimiento de esta jurisdic-
cion previamente a la presentacién del informe de la Comisién de la Verdad,
como sucedié en el Caso Restrepo y el Caso Consuelo Benavides.
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2. Los jueces competentes del proceso conocen, en teoria, €l contexto
nacional en €l cual se produjeron las violaciones de derechos humanosy cri-
menes de lesa humanidad, hecho que al menos tedricamente simplificaria su
juzgamiento.

En el contexto nacional, esta premisa se encuentra puesta a prueba pues
existe conocimiento por parte de los 6rganos de |a judicatura sobre determina-
dos casos que causaron impacto social; sin embargo, lageneralidad de casosy
el contexto en el que se produjeron son desconocidos por la gran mayoria de
operadores de justicia, esto debido a la época en la que sucedieron como en
razén del desconocimiento del contexto de terrorismo de Estado.

3. Lacercaniaterritorial de estajurisdiccidn con victimas, autores, com-
plicesy encubridores de | as violaciones de derechos humanos, permite de ma-
nera directa obtener elementos de conviccidn hacia una judicializacion, como
es el caso de versiones, testimonios, posibilidades de apremio, entre otros actos
procesales.

Con relacion a este elemento, la normativa nacional establece condi-
ciones propicias para la obtencion de elementos de prueba y la realizacion
de précticas procesales, este factor es determinante al momento de considerar
mucho més favorable lajurisdiccion nacional que lainternacional, aquello sin
perjuicio delas circunstancias desfavorables propias de un contexto tradicional
en el cual no existen precedentes respecto alajudicializacién de graves viola-
cionesy crimenes de lesa humanidad.

4. Los 6rganos jurisdiccionales tienen una mayor practicidad para ob-
tener elementos probatorios al encontrarse en e mismo territorio donde se
cometieron los actos violatorios, como puede ocurrir con €l embargo, recono-
cimientos del lugar, reconstrucciones de |os hechos, exhumaciones, etcétera.

En referencia a este punto que se relaciona con la premisa anterior, la
normativa procesal brinda facilidades para la obtencién de pruebas, aquello
ademas fortalecido por la celeridad que representa la existencia de plazos mu-
cho més cortos que | os establecidos en lajurisdiccion internacional, la cual se
caracteriza por un tratamiento mucho mads dilatado, producto de la dificultad
para establecer elementos de conviccidn |os cuales deben ser otorgados por las
partes intervinientes.

5. La participacion de los actores relacionados dentro de un proceso
judicial nacional es posible y garantiza en teoria, principios como el de in-
mediacién, economia, celeridad procesal y efectiviza las garantias del debido
proceso.

En referencia a este punto la normativa nacional presenta evidentes
ventajas respecto a otras jurisdicciones, aquello pese a las caracteristicas des-
favorables propias de las instancias judicial es penal es nacional es; sin embargo
en la préctica es comprobable que en términos de garantias procesales y facto-
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res econdmicos, lavianaciona eslaprincipal y laviainternacional supletoria
Unicamente en defecto de esta ante la eventual imposibilidad o denegacion de
justicia.

6. El rol de participacion, seguimiento y vigilancia de las organizacio-
nes nacional es de derechos humanos, agrupaciones de victimasy sociedad en
general dentro del proceso garantiza tedricamente la transparenciay celeridad
del mismo.

En Ecuador €l papel delas victimas hasido poco constantey organizado
con determinadas salvedades como las del Comité de Victimas de laComision
delaVerdad que integra a un gran nimero de victimas de |os casos que se en-
cuentran en el informe final de la Comision de la Verdad, también ha existido un
mayor impulso de victimas relacionadas a casos de Alfaro Vive Cargjo y otros
como Taura, Tigrera, FuerzaNaval y Base de Manta.

Es necesario resaltar que en gran medida | os problemas de organizacién
delasvictimas, se deben avarios afactores entre los cual es destacan €l desgas-
te fisico y emocional por la ausencia de resultados en mas de dos décadas, la
falta de recursos econémicos de una gran cantidad de afectadas y afectados,
las dificultades organizativas por tratarse de victimas de distintas regiones, las
diferenciasideol égicas frente al gobierno del actual presidente de larepublica,
Rafael Correa Delgado, como también alafalta de apoyo gubernamental.

Con relacion alo anterior, laobservanciade un proceso que selleve por
lavianacional, tiene ventajas de poder acceder aun trato mucho mas frecuente
y personalizado, esto reviste especial importanciaen lageneralidad de casosen
los cuales|as victimas se encuentran en una situaci on econdmica desfavorable,
asi como también, analizando que en la gran mayoria de casos las victimas no
gozandepatrocinio juridico. Seguin ClaraMerino, quien formo partedel Comité
de Soporte de la Comision de la Verdad y actual representante del Comité de
Victimas, menos de unadecenade casos cuentacon un abogado particul ar, sien-
do este Ultimo elemento vital parael buen funcionamiento delas jurisdicciones
nacionalesmés alin de lasinternacional es.*#*

7. La gjecucion de una sentencia condenatoria en el @mbito nacional es
mucho mas factible que en instancias internacionales, puesto que las jurisdic-
ciones nacionales cuentan con mecanismos regulares de coaccién para lograr
su cumplimiento.

Sin desmerecer los avances que ha tenido la jurisdiccion internacio-
na dentro del cumplimiento de obligaciones internacionales por parte de los
Estados, es necesario afirmar que las jurisdicciones internacionales como la

141. Clara Merino Serrano, «Desde la verdad. ¢Cuando las justicias?», en Programa Andino de
Derechos Humanos, comp., Informe sobre derechos humanos. Ecuador 2011, Quito, Univer-
sidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador-PADH, 2004, p. 63-65.
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CIDH, dependen totalmente de la buena fe de los Estados para el cumplimien-
to de la obligacion de investigacion y sancion alos responsables, dicho seade
paso, siendo estalaobligaci6n lagque mésfrecuentemente permaneceincumpli-
da por los Estados en comparacion con obligaciones de satisfaccion, més alin
si hablamos de sentencias condenatorias de indole personal ambito correspon-
diente ala CPI, es demostrable que este organismo alin no €s un mecanismo
efectivo.

En el contexto relatado, las jurisdicciones nacionales como la ecuato-
riana gozan de medios directos, bien instituidos de larga data, mucho mds efi-
caces para la gjecucion de sus sentencias condenatorias, como representa su
gjecucion directaen cuanto al cumplimiento de medidas personales aplicables
alos responsables o incluso mucho mas ventajosa respecto a medidas indem-
nizatorias, producto de una sentencia de este tipo representa un titulo g ecutivo
plenamente gjecutable en un plazo relativamente corto.

8. Finalmente, existen conveniencia en que las jurisdicciones naciona-
les resuelvan sus propios casos de la manera debida sin acudir a otras instan-
cias, puesto que aquello devuelve la confianza en el sistema judicial y causa
un efecto de cascada en cuanto a lajudicializacién de otros casos, facilitando
ademas |a construccion de precedentes.

Contrastando con |o anterior, existen también autores que se oponen o
criticanlajudicializacién por vianacional, como es el caso deAntonio Cassese,
expresidente del Tribunal Internacional paralaAntiguaYugoslavia,'* entrelos
argumentos que destacan se encuentran los siguientes, |os cuales seran anali-
zados desde |a perspectiva concreta actual :

1. Los Estados tienden a procurar realizar su interés a corto plazo en
detrimento de los intereses de la comunidad internacional de juzgar actos que
entrafian una ofensa que trascienda limites territoriales,® |a experiencia com-
parada devela un gran indice de resultados judiciales que acarrean impunidad.

En efecto, una de las ventajas de | as jurisdicciones nacionales y un an-
tecedente negativo en el caso ecuatoriano se presenta en € reducido nimero
de causas en los cuales por la via naciona se ha aceptado la responsabilidad
por crimenes de Estado sin necesidad de recurrir ainstancias internacionales,
como ocurrié en el Caso Restrepo; en € mayor nimero de causas en las cuaes
se han obtenido sentencias condenatorias, se ha recurrido a figuras del derecho
penal ordinarioy losresponsables han sido |os eslabones mas bagjos dentro dela
cadenade mando delafuerzapublica.

2. La palitizacién de las causas de graves violaciones y crimenes de
lesa humanidad, devela un sistema judicial que no se encuentra aséptico de

142. A. Cassesey M. Delmas-Marty, op. cit., p. 19-41.
143. Ibid., p. 24.
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intereses de tipo estatal o partidista, asi es observable que e impulso de estos
casos decae o crece dependiendo de la conexidad del gobierno que se encuen-
tra de turno y del rango de influencia de las personas vinculadas a estos casos,
quienes usual mente se encuentran en puestos de poder.

En efecto, la premisa anterior ha sido una constante en Ecuador, princi-
pamente por lavinculacién en instancias de poder de un régimen hegemaonico
dentro delajusticiacomo €l gjercido por el Partido Socia Cristiano, cuyos mas
atos dirigentes han estado relacionados con un gran nimero de violaciones
establecidas en €l informe dela Comision delaVerdad; sin embargo, enlos ac-
tuales momentos, ante €l declive de este régimen y ante el ascenso de un poder
politico distinto en instancias de gobierno, resulta una circunstancia favorable
enlacua el sistemajudicial serépuesto aprueba.

3. Los Estados apuntan con frecuencia a proteger a sus nacionales alin
cuando transgredan ciertos valores de la comunidad internacional ,** esto se
debe a un mal entendido sentido nacionalista o de soberania que justifica actos
violatorios, basados en el contexto histérico particular en el que se produjeron.

Esta premisa permanece como una realidad en nuestro pais, el Estado,
hasta el momento, ha considerado que el reconocimiento de su responsabilidad
institucional y la eventual posibilidad de una sentencia condenatoria en viola-
ciones de derechos humanos es un descrédito que no puede permitirse, siendo
la Procuraduria General un érgano que ha entendido su labor de abogado del
Estado como una labor de ganar o ganar, sin importar la culpabilidad de los
funcionarios sometidos a juicio; sin embargo, €l plano politico puede jugar un
rol fundamental, en razén de que el actual gobierno pretende desvincularse de
regimenes pasadosy presentar unaimagen diametralmente distinta, sin perjui-
cio que alin existen en diversas instancias de gobierno y de mando de lafuerza
publica, funcionarios que han venido desempefiando funciones de poder desde
hace més de dos décadas.

4. Lapocaexperienciade lasjurisdicciones nacionales, lafalta de cono-
cimiento de los instrumentos internacional es, su aplicacion desde una perspec-
tiva netamente legalistay en consecuencia, el tratamiento comin que reciben
este tipo de crimenes de naturaleza distinta a la generalidad de actos tipificados
en la normativa hacen que en la préactica la gran mayoria de los casos reciban
sentencias desfavorables.

5. En concordanciacon lo anterior, existen instituciones que entendidas
desde una perspectivanacional, clasicay general conspiran contralajudiciali-
zaci6n efectiva de estos casos, podemos mencionar la prescripcion, lacosajuz-

144. 1bid., p. 25.
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gada, el principio nebisinidem, el indulto, laamnistia, laaplicacién de fueros,
entre otras.™®

Respecto a estos dos Ultimos puntos, quizas sean €l mayor escollo a
gue se enfrenta la jurisdiccién ecuatoriana; puesto que, sin importar si € co-
metimiento de una violacién fue perpetrada por un régimen pasado o por €l
actual, basicamente los operadores de justicia siguen siendo los mismos; o,
en su defecto, aungue ha existido cierta renovacion, laformacion recibida por
estos operadores no ha variado en lineas principal es, permaneciendo el desco-
noci miento respecto ainstrumentos internacionalesy existiendo unavision ge-
neralizada 'y predominante respecto a unainterpretacion legalistay exegética,
gue no entiende de las particularidades que conlleva el juzgamiento de graves
violacionesy crimenes de lesa humanidad con relacion al juzgamiento ordina-
rio de delitos comunes.

Establecidos los pros y los contras respecto a la jurisdiccion que debe
asumir lajudicializacion de las graves violaciones de derechos humanos y los
crimenes de lesa humanidad; podemos concluir que en el contexto latinoame-
ricano y de manera particular en €l ecuatoriano, es lajurisdiccion nacional, la
encargada de realizar el proceso de judicializacion siendo virtualmente mucho
mas conveniente por las razones expuestas, acogiendo este criterio ya se han
realizado |os primeros pasos en ese sentido.

Fuentes paralajudicializacion

Existen cuatro fuentes bésicas para lajudicializacién de estos casos. la
Constitucion del Estado, el derecho pena nacional, €l derecho penal interna-
ciona y el derecho pena comparado.

Reviste una particular ventajaen el contexto ecuatoriano, el contar con
una Constitucién garantista con fuerte respaldo y conexién con la normativa
internacional, enlo principal prevé que «las accionesy penas por delitos de ge-
nocidio, lesahumanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas
o crimenes de agresion a un Estado seran imprescriptibles».146 No susceptibles
de amnistia, ni de excusa por obediencia debida.

La experiencia latinoamericana ha demostrado que en un contexto ju-
ridico predominantemente clésico, en el cual los operadores de justicia mues-
tran desconocimiento respecto a la adopcion de los principios internacionales

145. Federico Andreu-Guzmén, «Algunas reflexiones sobre la impunidad», en Seminario Interna-
cional. Retos dela Judicializacion en el Proceso de Verdad, Justicia, Reparacion y Reconci-
liacion», Lima, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2003, p. 39.

146. Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién 2008, art. 80.
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y fuentes comparadas, el camino mas eficaz es flexibilizar las reglas nacionales
parasu aplicacion.

Al respecto, se sugiere marcar desde la primera experienciade judicia-
lizacion o establecer con claridad absol uta desde un caso base, que el principio
primordial que conducira a la judicializacion es el respeto del debido proce-
S0, como garantia tanto de las victimas como de los imputados, asi también,
determinar con transparencia que el derecho aplicable es el nacional, dando
preeminencia a este sobre la norma internacional, que si bien juega un papel
importante tendrd un cardcter subsidiario para suplir vacios y deficiencias de la
normativa primigenia, esto por cuanto genera una menor resistencia desde los
operadores de justicia.

De esta manera, €l derecho internacional sera un importante elemento
de argumentacion de respaldo pero no la base misma de la judicializacion,
desempenara un papel de fuente principalmente para fines procesales, serd un
parédmetro pararealizar interpretacionesfavorablesalajudicializacion, fungira
de elementos para extraer indicios, e incluso como prueba de un determinado
contexto historico pero no como prueba misma de un crimen; adicionalmente,
para el juzgador significard como un factor para la ponderacién de derechos.

En cuanto a derecho nacional es necesario diferenciar tres momentos
de aplicacién de la norma donde debera primar un gjercicio innovador de los
medios de |os cuales se dispone.

En referenciaalanormativa pena adjetiva, lanorma procesal ordinaria
vigente seralaquerijaen los procesos, valiéndonos para un mejor resultado de
una aplicacién de la norma por principios generalmente aceptados, como son
el reconocimiento de los derechos humanos y de normas preexistentes de pro-
teccién al cometimiento de los delitos. Asi por jemplo, el derecho alavidase
contrapone ala g ecucion extrajudicial y la desaparicion forzada, laintegridad
personal se contrapone alatorturay alas vejaciones sexuales.

Una segunda hip6tesis, comprende utilizar principios internacionales
que ya se encuentran en la Constitucion como es el caso de laimprescriptibili-
dad del genocidioy de los crimenes lalesa humanidad, asi también, de lapro-
hibicion de amnistiay de la excusa de obediencia debida, esto se ve facilitado
en nuestro pais con la Constitucion de 2008.14

De igual manera, en temas concretos como la judicializaciéon de este
tipo de casos en los cuales el pais no tiene experiencia, e derecho penal com-
parado, es un instrumento que puede ser de gran utilidad como elemento de
argumentacion, este es el caso de su utilizacion en el campo adjetivo para el
rompimiento de trabas procesales, es frecuente aplicar férmulas como la cosa
juzgada ficta o aparente, tanto por haberse violado derechos o haberse cometi-

147. Ibid.
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doirregularidades en la administracion de justicial*® o en su defecto no haberse
cumplido con estandares internacional es de investigacion.#

En cuanto a juzgamientos previos mediante jurisdicciones militares y
policiales, la practica jurisprudencial internacional y comparada, suelen utili-
zar como herramienta el argumentar que dichas jurisdicciones no eran com-
petentes para juzgar, afirmando que no existié justicia independiente en razén
gue no eran parte de larama judicial, sino de una dependencia del gjecutivo,
adicionalmente, a que su actuacion generd impunidad, de no ser posible es-
tas hipdtesis, 1o optimo es invalidar dicho juzgamiento sobre la base de que
las personas sometidas a esta jurisdiccion no ostentaban una calidad militar o
policial; o, en su defecto, y esto es|o més recurrente, argumentar que lasviola-
cionesy crimenes cometidos no correspondian al cumplimiento de su funcién
militar o policial.

En cuanto a derecho sustantivo, la experiencia comparada da cuenta
que la practica mds frecuente es centrarse de manera absoluta en la tipificacion
ordinariavigente ala época, en respeto del principio delegalidad y las normas
del debido proceso, para lo cual se sugiere hacer un uso innovador de las figuras
penales que protegian los derechos humanos que fueron vulnerados, como es
el caso del asesinato, laslesiones, laviolacion sexual, el secuestroy otrostipos
penal es relacionados, siempre buscando la pena mas gravosa para la conducta
y de ser posible laacumulacién de condenas sobre la base de las conductas co-
metidas en delitos comunes, reinterpretados alaluz de los principios que rigen
alasviolaciones de derechos humanosy crimenes de lesa humanidad, como es
el caso; por ggemplo, de laimprescriptibilidad y la cosajuzgada.

En e caso de existir vacios legales, la formula que reviste un mayor
éxito en el campo de la judicializacion, es asimilar o encasillar en conductas
tipificadas a la época, para lo cual es necesario recurrir con mayor énfasis a
la normativainternacional, respecto ala prohibicién de conductas que se pre-
senten como violaciones de derechos humanosy crimenes de |esa humanidad,
cuya prohibicion se remonta incluso a la Declaracion de Derechos Humanos

148. CIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de Fondo de 26 de septiembre
de 2006, parr. 154, en CIDH, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casogd/articulog/seriec_154 esp.
pdf>. Fecha de consulta: 26 de febrero de 2012; Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala,
Sentencia de Fondo de 22 de noviembre de 2004, parr. 131, en CIDH, <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulog/seriec_117_esp.pdf>. Fecha de consulta: 26 de febrero de 2012, y
Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, Sentencia de Fondo de 12 de septiembre de 2005, parr.
98, en CIDH, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casogd/articulos/seriec_132_esp.pdf>. Fecha de
consulta: 26 de febrero de 2012

149. CIDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 26 de mayo de 2010, en CIDH, <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casog/articulos/seriec_213 esp.pdf>. Fecha de consulta: 27 de febrero de 2012.
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en 1946, esta practica no deja de ser controversial en razén de la prohibicion
de analogia en €l caso penal.

Lo anterior, por cuanto el uso exclusivo de instrumentosinternacional es
en el campo penal reviste resistencia por parte de las jurisdicciones nacional es,
fieles creyentes de un principio de legalidad estricto, esto ademds agravado en
razén que la gran mayoria de normas internacional es establecen una prohibi-
cién a este tipo de conductas, no asi una consecuencia juridica reflejada en una
pena o condena especifica.

Otra préactica que suele realizarse con relacién a derecho sustantivo y
el uso de tipos penales, es la técnica utilizada en los procesos de NUremberg
y Tokio, la cual consiste en valerse de manera general de las figuras de graves
violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa humanidad, siendo las
conductas concretas como tortura, desaparicion forzada; entre otros, Unica
mente elementos que configuran en su conjunto estos conceptos, este uso de
la normativa penal no deja de ser interesante, pues permite eludir o evitar €l
problema de ati picidad respecto a determinadas conductas.

En cuanto al uso de la figura del delito permanente o continuado, en el
contexto latinoamericano esta figura Unicamente ha tenido éxito en judicia-
lizacion referida a los casos de desaparicion forzada siendo asimilada como
secuestro permanente, no asi en otrostipo de delitos, salvo en el caso particular
de laapropiacion de nifios y nifias,**° que es unamodalidad de violacién que se
ha presentado en determinados paises del Cono Sur, asi también en Guatemala
y en varios de |os paises involucrados en las guerras de los Bal canes.

En lo referente alagecucion de la pena, es decir su régimen de cumpli-
miento, no existe mayor experienciaen Latinoamérica, salvo el caso argentino
en el cua se haoptado por establecer un sistema rigido en cuanto a no otorgar
beneficios como medidas sustitutivas de la privacion de la libertad.

La experiencia argentina, sobre este elemento no deja de ser debatible
por cuanto existen normas internacionales y nacionales que prevén determina-
dos estandares, respecto a tratamiento de las personas privadas de la libertad,
como en el caso delasy los adultos mayores o de quienes sufren enfermedades
terminales o degenerativas, aquello ademés en el contexto de la vigencia del
principio in dubio pro reo.

150. Camaraen lo Crimina y Correccional Federa de laArgentina, Expediente No. 30514, Sen-
tencia de 9 de septiembre de 1999, en Corte Suprema de Justicia de la Nacion, <http://www.
csin.gov.ar/confal/ConsultaCompl etaFallos.do?method=iniciaConsulta>. Fecha de consulta:
27 de febrero de 2012.
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Enfoquey pautas dela investigacion

Lainvestigacion de crimenes de lesa humanidad y violaciones de dere-
chos humanos comprende un enfoque muy distinto a delainvestigacién delos
delitos comunes, esto debido precisamente a que estos actos son cometidos en
el contexto de un comportamiento de sistema, realizado por agentes estatales o
con aquiescenciadel Estado.

Es por esta razén que, para fines de investigacion, algunos autores como
Michael Reed Hurtado, agrupan alalesahumanidad y alas violaciones de de-
rechos humanos bajo el concepto de «crimenes de sistema, este concepto des-
cribeunrol activo del Estado, bajo un sistema caracterizado por unaestructura
organizada, con préacticasinstituidasy generalizadas, dirigidasal cometimiento
delas violaciones en condiciones politicas de excepcidn que | es permiten gozar
deimpunidad.

En Ecuador la conceptualizacion de crimenes de sistema, nos es Util
principalmente para la investigacion de los casos ocurridos durante €l periodo
1984 hasta 1988 segun la Comision de la Verdad, que como ya fue sefialado,
representan el mayor nimero de casos —65 en total—, el mayor nimero de victi-
mas—68%-—y latotalidad de casos donde | as viol aciones segln la Comisién de
laVerdad alcanzan | os requisitos necesarios para ser considerados crimenes de
lesa humanidad, como sucede en el Caso Tauray el Caso Alfaro Vive Cargjo,
entre otros que pueden considerase dentro de dicho periodo, esto sin perjuicio
de utilizar la l6gica de crimen de sistema para estructuras que sobrevivieron
al Gobierno de Ledn Febres Cordero y que subsistieron en periodos siguien-
tes, tal como es sefialado en las conclusiones del informe de la Comisién dela
Verdad.*!

Existe también dentro del informe de la Comisién de la Verdad, de-
terminadas violaciones que carecen de |os el ementos de crimen de sistema, en
estos casos es necesario desprenderse de dicha categoriay optar por métodos
mas ortodoxos como |os usualmente empleados en delitos comunes, pero ala
luz de principios internacionales y en mayor o menor grado ligados a un régi-
men ingtitucionalizado de violaciones de derechos humanos.

Previamente ala conformacion de unateoriaindividual para cada caso
y de establecer un expediente querelinal osrequisitos paraser sometido al siste-
made justicia, esindispensable establecer determinadas pautas general es apli-
cables a proceso de judicializacion:

1. Reconocer € contenido y el alcance del compromiso politico que
acompafiaal proceso dejudicializacion. Por lo general, estos procesos, al afec-
tar un contexto histérico de sensibilidad para la sociedad, a controvertir una

151. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 5, p. 433-435.
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verdad oficial, que, en la mayoria de los casos, ha calado en la generalidad del
imaginario social y sobretodo al pretender juzgar a personas que pertenecieron
0 pertenecen a instancias de un poder hegemaonico, requieren de un esfuerzo
politico que goce de un gran respaldo histdrico, aquello infiere fuertemente
en el proceso de investigacion, asi se sugiere marcar un proceso por etapas,
intentando generar la menor resistencia posible que ponga en entredicho la
generalidad del proceso.

Ejemplo de esta pautaes el proceso sostenido que Argentina ha seguido
en el ambito delajudicializacion, gjecutando en una primerainstancia, conde-
nas a mandos altos y medios del poder militar y policial, en una segunda a sus
clpulasy autoridades del poder politico, comenzando unatercerainstanciaen
la que se pretende judicializar a aquellas instancias econémicas que respalda-
ron y se beneficiaron de dichos procesos violatorios, asi como también al poder
judicial que generd impunidad mediante su complicidad.

En Ecuador podemos hablar que existe una perspectiva politicafavora-
ble, en razdn del ascenso de un gobierno, que con independencia de su tenden-
ciaideol 6gicadeizquierdao derecha, pretende deslindarse de antiguos regime-
nes politicos y principamente del Partido Social Cristiano, considerado como
un adversario politico. Es precisamente producto de lo anterior € nacimiento
de la Comisién de la Verdad Ecuador, en respuesta a acercamiento del actual
gobierno con tendenciasdeizquierdaentrelas cua es seencuentran algunasfac-
cionesdeAlfaro Vive Cargjo; sin embargo estarel acién se hadeteriorado con el
transcurrir de los afios de gobierno y de igual manera existe una algjamiento y
escision de estas organizacionesy movimientos basado en razones ideol dgicas.

En cuanto a afirmar la existencia de un compromiso politico, podemos
decir que el gobierno ha mostrado muestras de respaldo al proceso, reflejadas
en distintos ambitos, que van desde la creacion de la Comisién de la Verdad,
el seguimiento a dicho proceso, el financiamiento a la unidad especial actual-
mente Direccion de la Comisién de la Verdad y Derechos Humanos dentro de
la Fiscalia; como también, pasos en falso en cuanto a impulsar un verdadero
apoyo a las victimas de estas graves violaciones, por ejemplo en cuanto a es-
cuchar su voz dentro del tramite legislativo del denominado proyecto de Ley
de Victimas, asi también es muy grave el poder constatar un grave proceso de
revictimizacién dentro de las distintas diligencias procesales en los procesos
legales que se encuentran a cargo de la Fiscalia; ademas, es muy relevante
gue de manera general, la gran mayoria de las conclusiones y sobre todo re-
comendaciones de la Comision de la Verdad se mantienen sin ser observadas
0 acatadas, existiendo un total vacio en cuanto a una verdadera politica estatal
de derechos humanos.

2. Entender quelos crimenes de sistema son un problemapolitico al cual
se debe dar soluciones juridicas. Este punto se encuentra intimamente relacio-
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nado con el anterior y responde agenerar compromisos directos delas autorida-
des de gobierno y de los distintos actores que participan en las instancias judi-
ciales, aquello significa fortalecer lazos hacia un proceso de judicializacién que
goce de un respaldo politico desde diversas instancias, pero evitando el debili-
tamiento del proceso, evitando prebendas dentro de las causas, como ocurriria
al no acusar adistintasinstancias del poder politicoy militar que se encuentran
aln en instancias de poder dentro del actual gobierno.

Asi, sobrelabase de un compromiso politico que parte desde variasins-
tanciashacialaFiscalia, seestructuraraunaestrategiajuridicaquetomeen cuen-
talas pautas previamente mencionadas, que parta de |os elementos juridicos y
recursos humanos de los cuales se dispone, teniendo muy claro que este pro-
ceso chocaréa fuerte y constantemente con un poder que se manifestara desde
distintas fuentesy con distintos ambitos; al respecto, el papel de los medios de
comunicacion se debe considerar como fundamental.

Nuevamente en este campo Argentina sirve como un gjemplo, si bien el
proceso de judicializacion gozaba de un gran respaldo popular, € proceso solo
obtuvo un impulso real cuando desde las instancias més altas de gobierno,*s
se tomaron decisiones firmes de respaldo hacia la judicializacién, estas accio-
nes se dieron a través de diversas instancias, como es el caso de las funciones
Ejecutiva, Legidativay Judicial, asimismo de diversas formas: reconocimien-
to de las violaciones cometidas por € Estado, declaraciones expresas de res-
paldo a proceso, creacion eimpulso de organismos que coadyuven al proceso,
creacién y reformas de normas, renovacion de ciertos cargos en las instancias
judiciales, establecimiento de unidades especializadas y unidades técnicas que
permitan el pleno desenvolvimiento de los procesos.

Con relacion alo anterior, en Ecuador el grado de compromiso politico
e incluso la existencia del mismo, serdn medidos en el momento en el cual,
lainstancia de Fiscalia deba acusar a funcionarios y funcionarias que se man-
tienen aln en posiciones de poder y que incluso han alcanzado puestos muy
relevantes dentro de la propia Presidencia de la Republica, Fuerzas Armadasy
Policia Nacional.

Al respecto, las perspectivas no son del todo favorables, primero por
que dichos funcionarios se mantienen dentro del gobierno, pese aconstar como
presuntos participantes en violaciones de derechos humanos, pero ademés por
las acciones u omisiones estatales negativas en cuanto a casos donde se en-
cuentran inmersos, como ocurre ante el incumplimiento de la amnistia dentro

152. Me refiero al gobierno del expresidente de la Argentina, Néstor Kirchner, que en la practica
dio pasos efectivos hacia un proceso de judicializacion, aquello también es aplicable al go-
bierno de la presidenta de la Argentina, Cristina Fernandez de Kirchner, quien contintio con
el apoyo haciala consolidacion de dicho proceso.
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del Caso Taura;*>® asi también, ante el incumplimiento a varias acciones cons-
titucionales de reintegrar amarinos dentro del caso Vicente Grijalvay otros.*>*

3. Crear conciencia sobre los crimenes de sistema como compromiso
ético. Aunque esta pauta parezca Unicamente un postulado tedrico no lo es,
la necesidad de crear una conciencia ética en un primer momento dentro de
la sociedad —actividad que se cumple principalmente con las Comisiones de
la Verdad—, es un hito fundamental dentro de estos procesos; sin embargo, en
este momento, €l consolidar un compromiso de los actores directamente inter-
vinientes dentro del proceso parte de un compromiso ético, para esto se suman
un conjunto de estrategias en las cuales el papel de las victimas es preponde-
rante.

Ejemplo de agquello en Ecuador, como una iniciativa que partié desde
el movimiento de victimas, se mantienen conversaciones regulares entre estas
y €l grupo de Fiscales que conforman la Unidad de la Comision de la Verdad,
actualmente Direccion dela Comision de laVerdad y Derechos Humanos; ade-
mas se han generado distintas capacitaciones organizadas desde algunas ins-
tanciasdel Estado en las cuales se hapuesto énfasisen el tratamiento avictimas
y en el cabal conocimiento del contexto en el que se produjeron las violaciones
de derechos humanosy los crimenes de lesa humanidad.

Es importante un compromiso firme de las victimas, sin que su bisque-
dade exigibilidad de sus derechos se vea limitada a la obtencion de prebendas
individuales que vayan en detrimento de la colectividad de victimas, o sola-
mente como una estrategia el ectoral para la obtencién de respaldo politico en
€l partido o movimiento de gobierno, sino como es lo ideal en un mecanismo
claro de comunicacion y colaboracion entre victimasy el Estado paralaobten-
cién de justicia, aquello requiere una construccion de confianza en 6rganos del
Estado, sobre todo en la Fiscalia como érgano de investigacion, que permita
establecer la concepcion de sancién como una respuesta moral frente alaim-
punidad.

Con relacion aestetema, si bien han existido avances en cuanto agene-
rar un compromiso ético respecto a los derechos humanos, podemos decir que
en Ecuador este proceso se encuentra alin en un desarrollo embrionario y los
pasos que se han dado no son del todo coherentesy constantes, presentandose
a momento una politica criminal que responde a pardmetros altamente repre-
sivos y de un fortalecimiento de las instancias de poder estatal en especia de
la fuerza publica que legitiman el uso de lafuerza e incluso generan procesos
de criminalizacion.

153. AsambleaNacional Constituyente, Resolucién §/n, Montecristi, RO No. 362, Suplemento, 18
dejunio de 2008.
154. Comision dela Verdad, op. cit., t. 4, Relato de Casos 1989-2008, p. 47.
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Ante esta perspectiva es dificil hablar de un compromiso ético claro de
respeto, proteccion y promocion a los derechos humanos que parta desde el
Estado ala sociedad, |0 anterior agravado por el actual desacuerdo con instan-
ciasinternacional esde protecci6n derechoshumanoscomo sucedeconlaCIDH.

4. Establecer la dimension de las violaciones de derechos humanos en
su conjunto. Aunque este tema sera profundizado dentro de las estrategias de
investigacion, es necesario resaltar, como un elemento transversal, que se debe
valorar estos crimenes como una préctica deliberada y ejecutada por un siste-
ma organizado, provisto de estructuras bien definidas y précticas sistematicas,
desde esta perspectiva los casos no pueden ser vistos como una circunstancia
individual, siendo este apenas el punto de partida hacia e entendimiento de
una violacion particularmente entendida pero dentro de un contexto generali-
zado y sistemético de violaciones.

Es fundamental no solo descubrir a los actores responsables dentro de
un determinado caso, sino descubrir a la maquina represiva, que mediante su
operacién, produjo la generalidad de violaciones, aquello permitira revelar y
judicializar no solo alos eslabones més bajos que instrumentalizaron una cade-
na de violaciones sino alos autores principal es que desde su posicién de poder
dirigieron el gjercicio de dichas préacticas.

En referencia a lo anterior, algunos autores sostienen que es necesario
implementar una persecucion penal de cardcter selectivo y ejemplificador por
cuanto la sancion total de estas précticas resulta imposible; sin embargo, este
elemento puede ser matizado dentro del caso ecuatoriano donde el universo de
violaciones y responsables no resulta tan abrumador, como en otros procesos
comparados en el contexto mundial, pese a lo anterior es necesario ejercer
una estrategia que priorice la sancidn sobre los altos mandos de poder que
planificaron a gran escala las violaciones, en lugar de hacer recaer dicha carga
sobre los sujetos meramente instrumentales y € ecutores de dichas practicas
violatorias.

En cuanto a este punto es muy interesante'y positivala practica de reor-
ganizacién de casos sobre |a base de la instancia perpetradora de la violacién,
gue @ momento se encuentra realizando la Direccién de la Comisién de la
Verdad y Derechos Humanos dentro de la Fiscalia; sin embargo, €l verdadero
entendimiento de este proceso como crimen de sistema sobrepasa a estainstan-
ciay serapuesto apruebaeninstanciasjudicialesy, por supuesto, en lamanera
gue sea abordado por otrasinstancias del Estado, las victimasy la sociedad en
general, laestrategia estatal a aplicarse en lo comunicacional sera muy impor-
tante en este punto y debera incluir la perspectiva de las victima en todas sus
instancias, como sujetos directamente involucrados.

5. Entender €l rol de la victima dentro del proceso de judicializacién.
Concebir ala victimano solo como un actor indispensable dentro del proceso
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dejudicializacion, sino como un sujeto de derechos, siendo ademas el elemen-
to base parala construccién de unateoriadel caso donde se pretende probar la
existencia de violaciones de derechos humanos, es apenas la parte més bésica
einstrumental dentro de entender el rol de lavictima, el verdadero reto impli-
ca €l reconocer ala victima de violacion de derechos humanos precisamente
como un sujeto de derechos, independientemente del proceso y sin unafuncio-
nalidad directa a mismo; de igual manera, en muchos casos, es frecuente un
comportamiento renuente ante un sistema judicial que representa a un Estado
que fue participe directo de la violacion de sus derechos y que ha perpetuado
un circulo de impunidad que a las victimas les ha causado un grave desgaste
emocional y fisico, aguello debera ser entendido y manejado por lasinstancias
judiciales més aln por la Fiscalia como 6rgano encargado de la accién penal .

En palabras de Carlos Beristain, es indispensable que los operadores,
dentro del tratamiento a victimas, distingan con claridad dos momentos que se
desenvuelven entre las exigencias juridicas que representa la investigacion y
|as exigencias psicol dgicas, son momentos diferentes con cierres diferentes, es
por eso que |o recomendabl e es pensar en el proceso en funcién delas victimas
y no Unicamente de una sentencia.'>

6. Proporcionar todas las medidas de seguridad para las personas in-
tervinientes en el proceso y su niicleo cercano. Aquello significard garantizar
el derecho alavida, laintegridad personal y condiciones dignas de existencia
paralas personas protegidas, dicha proteccion parte del Estado y debe ser téc-
nicamente adecuada y proporcional a las necesidades y situacion de las per-
sonas protegidas. En €l caso ecuatoriano, €l sistema de victimas y testigos se
encuentra a cargo de la propia Fiscalia. Lo cual facilitaria su proteccion antes,
durantey luego del proceso.™®

Al tratarse de crimenes de sistema, sera necesario ademas establecer un
protocol o especial, asi como otras normas legales subsidiarias, que en o prin-
cipal, establezcan medios de proteccién que no involucren de manera directa
a Estado y sobre todo ala fuerza publica, asi como sobre todo un tratamiento
particular que dilucide su especial condicion, esto con especia énfasis en evi-
tar procesos de revictimizacion secundaria como los sufridos por muchas de
las victimas,® al recibir atencién displicente por parte de los fiscales encar-
gados de sus casos 0 en su defecto el haber sido sujetos de un trato agresivo,
grosero, despético e incluso en ocasiones inculpatorio dentro de las practicas

155. Carlos Martin Beristain, intervencion en e Foro sobre Impunidad y Derechos Humanos,
Quito, Instituto de Altos Estudios Nacionales, 7 de diciembre de 2011.

156. Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion 2008, art. 195.

157. Carlos Martin Beristain, Manual sobre perspectiva psicosocial en la investigacion de los
derechos humanos, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2010, p. 85.
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de varias diligencias procesales, tal como lo sefiala Clara Merino y es confir-
mado por varios grupos de victimas. Lo anterior agravado por € hecho de que
las victimas tengan que rendir numerosas versiones, reconocer nuevamente
victimariosy lugares, revivir hechos, en ocasiones incluso buscar testigos, ob-
tener elementos que puedan ser utilizados en €l juicio, hechos que de por si
conllevan dolor e impotencia.'*

Con relacion a estos dos ultimos puntos, es dificil medir a momento
el verdadero estado de situacion en Ecuador, un aspecto bésico respecto a en-
tender el rol de la victima se reflejard en el tratamiento que otorgue el sistema
de proteccion de victimas y testigos que se encuentra a cargo de la Fiscalia,
principalmente diferenciando la situacién particular en que se encuentran las
victimas de crimenes de sistema, por €femplo, otorgandoles una proteccion en
la cual no intervengan miembros de la fuerza policial y militar, sobre la base
de un elemento de conflicto de intereses y para evitar un mal sentido espiritu
de cuerpo que pueda atentar contra la vida, integridad personal de estas victi-
mas que se encuentran en una situacion distintay particular con relacion alas
victimas de delitos comunes.'*

7. Brindar todas las garantias juridicas para imputados y victimas. El
establecimiento de cuadros garantistas para €l juzgamiento de violaciones de
derechos humanos y crimenes de lesa humanidad, sirve como una doble ga-
rantia a los derechos, tanto en el caso de las victimas, como de los imputados,
ademas de ser una garantia de imparcialidad respecto ala legalidad formal y
material delos procesos.®

En referencia, al haberse publicado unalista de presuntos perpetradores
y de victimas de violaciones de derechos humanos dentro del informe de la
Comision delaVerdad, es necesario reforzar todas las medidas necesarias para
proteger la vida, integridad personal y garantias juridicas de |las personas que
se veran involucradas en los procesos penales, sobre todo de aquellas cuyos
nombres son de publico conocimiento y que por tanto, se encuentran en una
mayor situacién de vulnerabilidad.

Con relacién a este punto, es dificil establecer una dimension clara en
Ecuador, |os resultados de un denominado proceso de transformacion en nues-
tro pais que aln se encuentra en curso no son determinables y la renovacion
de cuadros dentro de las distintas instancias del la funcién judicia bajo un
esquema garantista alin no es demostrable, aunque es evidente que la cons-
titucionalizacion de las instancias judiciales es un proceso que tardara varios

158. ClaraMerino Serrano, «Desde laverdad. ¢Cuando lasjusticias?... », p. 64.
159. Constitucion 2008, art. 195.
160. C. M. Beristain, intervencion en el Foro sobre Impunidad...
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afos, bajo el supuesto que esta restructuracion siga parametros coherentes con
nuestro actual paradigma constitucional.

Preparacién delainvestigacion

Toda investigacion en el campo pena requiere de preparacion y pla-
nificacién previa al proceso de judicializacion; sin embargo, la particularidad
deinvestigar crimenes, bajo un enfoque de sistema, requiere tanto de medidas
comunes alas de lainvestigacion de delitos comunes pero también diferencia-
dos en el contexto de lainvestigacion de una violacion de derechos humanos o
crimen de lesa humanidad.'®*

1. Tratamiento especializado dentro de la jurisdiccion nacional. Una
vez que se ha establecido que en e ambito latinoamericano, la jurisdiccién
nacional eslaodptimaparalajudicializacion de estos casos, esindispensable al-
canzar lamayor especializacion delos operadores de justicia que se encargaran
de las causas, lo anterior es aplicable, tanto con relacién a las y los fiscales que
dirigiran la investigacion en todas sus instancias, asi como también, respecto
al equipo auxiliar que les ayudard en dicha finalidad, secretarios, asistentes y
sobre todo peritos como yaocurrid en la experienciaargentina. Sin embargo, y
aunque no es frecuente, también es recomendable concentrar y especializar el
tratamiento de estos crimenes en el ambito de juezasy jueces, como a menos
en teoria fue pretendido en el caso espafiol mediante laAudiencia Nacional .

En Ecuador se cred en un principio una unidad especializada encargada
Unicamente de los casos de la Comision de la Verdad para luego dar paso a
una denominada Direccién de la Comision delaVerdad y Derechos Humanos,
lacual, si bien tiene a su cargo de manera privativa los casos de la Comision
de la Verdad, también tiene facultades méas amplias en cuanto a conocer otros
casos rel acionados con derechos humanos, establecer politicasy directricesen
lamateria, realizar observancia respecto a propuestas normativas rel acionadas
con su ambito de accion como son: la Ley de Victimas de la Comisién de
la Verdad, el Cédigo Organico Integral Penal y el Reglamento del Programa
de Proteccion y Asistencia de Victimas, Testigos y Demas Participantes en el
Proceso Penal, entre otras actividades.*®

161. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instru-
mentos del Estado de derecho para las sociedades que han salido de un conflicto. Iniciativas
de enjuiciamiento, Nueva York-Ginebra, Naciones Unidas, 2006, p. 3-22.

162. Estatuto Organico de Gestion Organizaciona de la Fiscalia General del Estado, art. 12, RO
No. 268, 23 de marzo de 2012.
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Con aquello se busca un tratamiento unificado de las causas basado
precisamente en la especialidad temdtica de las mismas, que se reflejard ade-
mas en su tratamiento procesal, esimaginable el resultado de estos casos si son
sujetos al tratamiento de los delitos comunes y su consecuente interpretacion
bajo principiosy reglas que no responden alanaturaleza de | as violaciones de
derechos humanos 'y crimenes de lesa humanidad.

En el caso ecuatoriano no existen jueces especializados para este tipo
de causas sino jueces de garantias penales que se rigen bajo los principios
generales de competencia, como son la territorialidad, en razon de la persona
y por la naturaleza de la materia, por lo cual es indispensable establecer una
estrategia enfocada en la capacitacion de los jueces y juezas que eventua men-
te conocerian dichas causas.

2. Estudio critico del informe delaComisién delaVerdad y creacién de
hipétesis. El punto de partida para este tipo de investigaciones es el informe de
laComisién de laVerdad, méas aln en el caso ecuatoriano en el cual ya se sefia-
launateoriadel caso con presuntas victimasy responsables, el andlisis critico
de este documento debera desembocar en una decision claraen cuanto a su uso
procesal, tanto en el sentido de ligar la judicializaciéon a dicho documento o
marcar distanciadel mismo.

DentrodelaDirecciéndelaComisiondelaVerdady DerechosHumanos,
encargada del tratamiento de estos casos, actualmente se encuentrarealizando-
se un estudio profundo que parta del informe de la Comisién de la Verdad,
reconociendo sus atributosy falenciasen torno alainvestigacion, actividad que
cuenta ademas con laintervencién y direccionamiento de personas que forma-
ron parte de dicha Comision o estuvieron vinculados con el proceso.

3. Establecimiento de una hipétesis y posicién. Definido lo anterior es
necesario construir una hipétesis general respecto al conglomerado de casosy
el contexto en el cua se produjeron, esta decisién implica reconocer o no la
existencia de violaciones de derechos humanos y, de ser el caso, de crimenes
delesa humanidad, partiendo de esa hipétesis, es necesario como unidad tomar
unaposicion respecto alainvestigacion de | os casos sometidos a conoci miento
y definir claramente los fines que se pretenden mediante dicha investigacion
hacia un proceso de judicializacion.

La posicidn que se comienza a vislumbrar dentro de la Direccién de la
Comision delaVerdad y Derechos Humanos de laFiscaliaes altamente favora-
ble, se han dado pasos concretos a entender este proceso como untodoy bajola
premisa de concebir lo ocurrido en nuestro pais como un terrorismo de Estado
gue produjo graves violacionesy crimenes de lesa humanidad.

4. Definicion de estrategia clara. Abordar crimenes de sistema requiere
igualmente de una preparacion para la investigacion de caréacter sistémico; en
este sentido, es necesario despojar €l caracter individualistade lainvestigacion,
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por la cual un fiscal es el duefio de la investigacion de sus casos asignados, ante
este tipo de casos se requiere de una preparacion y planificacion conjunta entre
el grupo de fiscales que manejan estos casos, precisamente esta es la razén por
|as cuales en paises como Argentinay Ecuador se haprocedido acrear unidades
especializadasdentro delaFiscalia, aquell o paraproducir untrabajo coordinado
y conjunto, en el cual seestablezcan elementoscomunesy estrategiasdejudicia-
lizacién unificadas y previamente definidas.

Retomando el punto anterior, la Direccion de la Comision de laVerdad
y Derechos Humanos que investiga estos casos, se encuentra en un severo
proceso de reorganizacion, para que en la investigacion se pueda diferenciar
claramente | os crimenes de sistemade | os delitos comunes, este proceso si bien
€s positivo, aln no arroja resultados concretos sobre |os cuales podamos pro-
nunciarnos, esto pese alos dos afios que han transcurrido desde el conocimien-
to de dichas violaciones por parte de la Fiscalia General del Estado, tiempo en
el cud las victimas han sufrido varios actos de revictimizacién por parte de las
y los Fiscales que integraban la entonces unidad especial parael conocimiento
de sus causas, actos que han causado graves repercusiones fisicas y psicol6-
gicas en las victimas, a sentir que la judicializacion ha implicado una puerta
cerradaasus necesidades en lugar de un canal de esperanza, asi como también,
una nueva fuente de impotencia, decepcion eira.

5. Comunicacion y difusién del trabajo de investigacion. Delamano de
los pasos anteriores, es indispensable establecer una estrategia comunicativa
de difusién de lalabor de investigacién asumida, esto con objeto de satisfacer
la necesidad social de conocer el manejo de casos; que, por su particularidad,
alcancey gravedad, afectan atoda la colectividad. La actividad comunicacio-
nal debe establecer de manera didfana el fundamento, enfoque y objetivos de
lainvestigacion.

Acerca de este punto existe unaimportante recuperacion de los canales
de comunicacion con las victimas en todo el pais, actividad que habia quedado
suspensa luego de laterminacion del periodo de la Comision de laVerdad; sin
embargo, este elemento es apenas una representacion muy pequefiadel trabajo
que se debe emprender en cuanto a lo comunicacional, tarea que, aunque al
momento recae en buena parte en la Fiscalia, debera ser asumida desde una
perspectivaintegral en el ambito estatal.

6. Transparencia y participacion social. Como una pauta l6gica de lo
anterior, es recomendable contar con veedurias sociales dentro del proceso
penal, las cuales deben reflejar la pluralidad de posiciones respecto al trata-
miento de dichos casos, este el emento esimportante pues dota de transparencia
alas causas penales, generando ademés un debate con mayores elementos de
discusion.
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Durante el proceso de la Comision de la Verdad esta fue una falencia
importante y o contindia siendo durante el proceso de investigacion, se debe-
ran realizar iniciativas desde €l Estado para fortalecer la participacion de las
victimas y garantizar las facilidades de acceso alainformacion que requieran;
sin embargo, gran parte de esta actividad debe partir del propio movimiento
de victimas.

Estrategias dejudicializacion

Laexperienciamundial en lajudicializacion de este tipo de casosy en
especia lajudicializacion en Latinoamérica que ha optado por el tratamiento
en viajudicial nacional. Lo anterior, establece importantes ensefianzas compa-
radas en cuanto alas estrategias aaplicarse en el contexto ecuatoriano, partien-
do del tratamiento particular que requieren las graves violaciones de derechos
humanosy crimenes de lesa humanidad, entendidos como crimenes de sistema,
los cuales requieren modificar el régimen de investigacion bajo las siguientes
pautas: 16

1. Andlisis de fuentes con vistaasu concrecion en elementos de judicia-
lizacion. Partiendo del estudio previo del informe de laComisién delaVerdad,
como principal instrumento se requiere respaldar dicha informacion tanto con
documentos de cardcter publico como de naturaleza confidencial que se en-
cuentren clasificados.

En el caso ecuatoriano gran parte de la recopilacion de archivos ya fue
realizada por la Comision la Verdad y entregada en formato fisico y electré-
nico a la Fiscalia General del Estado conjuntamente con su informe final. Sin
embargo, una gran cantidad de archivos alin deben ser recopilados de distintas
instancias, como es el caso de las que reposan en el Ministerio del Interior, €
Ministerio de Defensa Nacional, Policia Naciona y Fuerzas Armadas.

En primera instancia es necesario asegurar dicha informacion, con €l
objeto que sean ingresadas en los procesos penales cuando sea pertinente y
conservarla cumpliendo las normas internacionales de seguridad y conserva-
cion. Laexperienciainternacional indicaque dichos archivos deben ser conser-
vados de forma permanente pues su consulta puede ser requerida en cualquier
momento siempre conservando las normas de cadena de custodia, indispensa-
bles para su uso en instancias judiciales.

163. La presente seccién fue elaborada, tomando como punto de partida la exposicion realizada
por Michael Reed Hurtado, dirigida ala Unidad Especia de la Comision de la Verdad de la
Fiscalia General del Estado y a delegados del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos, realizada en Ecuador en noviembre de 2011.
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El trabajo quedeberealizar |aFiscal iacon dichadocumentaci dnrequiere
de un andlisis conjunto de los fiscales encargados de estas causas, puesto que es
muy frecuente que lainformacién de un caso se encuentre vinculadaaotros, en
el contexto de crimenesde sistema, dichainformaci on servirade maneradirecta
para la verificacién de determinados actos violatorios y de sus presuntos auto-
res; sin embargo, otro uso importante de la misma se refleja en la verificacion
de un contexto sociohistérico de violacion generalizada, asi también, endevelar
précticaslogisticasy operativassi steméticasviol atorias, estructurasy cadenasde
mandoparamilitaresoparapolicia esdentrodelafuerzapublica, en Ecuador exis-
teabundanteinformacional respecto, unbuenejemplodeloanterior, esel trabajo
de Eduardo Tamayo, periodistadelaAgencial atinoamericanade I nformacion,
quienrealizélarecopilacion defuentesy andlisisparael «Contexto socioecond-
micoy politico» parael informede la Comisién dela Verdad Ecuador.%

2. Develar el contexto local y ladinamicadelaviolencia. De manerare-
lacionada con el anterior punto, al tratarse de crimenes de sistema, no basta el
andlisis meramente juridico de la documentacion, sino el andlisis del contexto
histérico social en el que se produjeron las violaciones.

Lagran mayoriade informes delas Comisiones delaVerdad de nuestro
continente, contienen cuantiosa informacién que revelan e contexto social en
el cual se estructuraron sistemas planificados y organizados formalmente le-
gales parael combate de un enemigo interno, asi como también, de naturaleza
ilegal y clandestina. El informe de la Comision de la Verdad Ecuador, realiza
una diferenciacion entre el contexto existente en |os afios 1984 hasta 1988, en
el cua existialamayor representaci én de una estructura violatoria de derechos
dirigida desde las mas atas instancias de gobierno, con el que se presenta des-
de 1989 hasta 2008, €l cual se caracteriza por |os remanentes de dicho sistema
y lapersistenciainstitucional de dichas précticas.

Es recomendable para efectos probatorios, contar con informes pericia-
les multidisciplinarios, principalmente historicosociol dgicos que respalden o
expresado en el informe de la Comisién de la Verdad vistos como elementos
probatoriosy que permitan dar cuenta judicialmente de dichas practicas, la pe-
riciaserdun soporte general a conjunto de investigaciones, enfocadaadevelar
técnicamente ciertas caracteristicas que requieren las graves violaciones de
derechos humanos o crimenes de lesa humanidad como elementos Utiles para
laacusacion y concomitantes con la estrategia de judicializacion.

La realizacion de peritajes se encuentra considerada por la Fiscaliay
|as actividades emprendidas con el Archivo Nacional y consultores civiles son
positivas, sin embargo, establecer para estos casos un sistema amplio de peri-

164. Comision delaVerdad, op. cit., t. 2, Crimenes de lesa humanidad, p. 15-143.
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tajesen el cual no intervengan miembros de la fuerza publica es alin una tarea
pendiente sobre la cual no existe una politica concreta.

3. Redlizar mapeo de crimenesy universo de perpetradores. Realizadas
las acciones anteriormente descritas, se tendra un panorama mucho més claro
para que el equipo de fiscales, realice un mapeo del conjunto de crimenes y el
universo de perpetradores, esta actividad encierra gran complejidad especial-
mente en paises en los cuales las violaciones perpetradas no son contadas por
cientossino por milescomo esel caso chileno, peruanoy guatemalteco por citar
algunos; o0 en contextos de impunidad perennizadaalo largo de varias décadas,
como en el caso espariol.

En el caso ecuatoriano se cuenta con un universo mucho més reduci-
do, aquello no significa que la labor sea fécil sino que es mucho mds factible.
Partiendo de dicho mapeo se develard un sistema planificado y organizado, a
grandes rasgos, para cada uno de los casos, con planificadores y ejecutores; esta
actividad sera esencial @ momento de establecer una estrategia de judiciali-
zacion en la cual se puedan acumular causas y coordinar acciones conjuntas,
asi como priorizar y enfocar la persecucion pena en determinados actores,
partiendo de laimportancia de su rol dentro de la generalidad de los crimenes
de sistema.

El mapeo nos permitira establecer |a estrategia para establecer €l grado
de responsabilidad de cada participante y la figura particular que se adoptard
para obtener una sentencia favorable, seabajo la modalidad de empresa crimi-
nal conjunta, responsabilidad de comando o superior, o en su defecto autoria
mediata. Esta Ultima la mayormente utilizada con objeto de hacer recaer la
responsabilidad en los mandos de mayor poder dificilmente vinculados a caso
de formamaterial.

4. Redlizar un test que permita establecer el cumplimiento de pardme-
tros o requisitos claros. Con objeto de determinar el camino a seguir dentro de
un caso particular, ya sea como crimen de lesa humanidad; o, en su defecto,
como una grave violacién de derechos humanos.

El test deberamedir: los requisitos puntuales del tipo de atague o viola-
cion —ejecucion extrajudicial, desaparicion forzada, tortura, violacion sexual,
etc.—, contra la poblacion civil —diferenciacion entre civiles y combatientes—,
si fue generalizado —actos del art. 7 del Estatuto de Roma, |apso entre la perpe-
tracién de violaciones, efecto acumulativo y repercusion en nimero de casos—,
sistemadtico —actos dirigidos a un fin determinado implicito o explicito que den
cuenta de involucramiento del Estado dentro de un plan determinado—, con
conocimiento 0 mens rea —aspecto cognitivo y volitivo del dolo—.

El modelo de este test precisamente tiene su base en la actividad que
actualmente viene desarrollando la Direccion de la Comisién de la Verdad y
Derechos Humanos, encargada de estos casos en laFiscalia General del Estado,
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este elemento es altamente positivo pues da cuenta de un recambio en laforma
de entender el proceso sufrido en Ecuador respecto a las violaciones de dere-
choshumanosy crimenes de lesahumanidad; sin embargo, estapréacticahaaca
rreado contratiempos ante la dificultad de transmitir la dimensién y particulari-
dad que encierraestetipo dejudicializacion.

5. Efectuar una estrategia de acumulacién y coordinacién de casos. El
contexto delos crimenes de sistemaresponde aun proceso generalizado devio-
laciones de derechos humanos que responde a patrones, objetivos y finalidades
comunes. De estamanera, el tratamiento de este tipo de casos no puede ser rea-
lizado de manera individualizada como en el caso de |os delitos comunes, sino
que partiendo de fiscales especializados, se establezcan principios comunes
respecto a su tratamiento en distintos ambitos de su judicializacion.

Lo anterior, serd un primer paso hacia establecer una estrategia de acu-
mulacién y de casos entre las y los fiscales, basado en criterios temporales
—tiempo de laviolacién—, espaciales —{ugar de la violacion—y personales —su-
puestos perpetradores e instituciones ejecutoras—, aquello permitira la coordi-
nacion en cuanto a obtencion y utilizacion de prueba, asi como también, en la
gecucién de demés actos procesales.

La acumulacién de casos, ademas de establecer principiosy pautas co-
munes para el tratamiento de la generalidad de casos, cumple la finalidad de
establecer el marco general en el cua se produjeron los crimenes de sistema,
hace efectiva la economia procesal evitando duplicaciones de recursos 'y es-
fuerzos, facilita se brinde seguridad alas victimas dentro de un proceso, evita
ademas su revictimizacion pues su intervencién se reduce a un solo proceso;
finalmente, fortalece la idea de crimenes de sistema, al no tratar las violacio-
nes como hechos aislados, actualmente la Fiscalia se encuentrarealizando este
proceso, el cual encierra gran dificultad.*®

6. Evitar laintervencion deinvestigadores que formen parte delafuerza
militar o policial. Larealidad delaformacién militarizada de lafuerzapublica,
laexperiencia de otros paises y |os instrumentos internacionales como |os pro-
tocolos de Minnesotay Estambul, recomiendan lano participacién de lafuerza
publica en la emision de criterios especializados a ser utilizados dentro de un
proceso legal en el cual dichas instituciones se encuentren involucradas. s

165. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit.,
p. 18.

166. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Manual
para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes —Protocolo de Estambul—, parr. 86 y 87, Nueva York y Ginebra,
Naciones Unidas, 2004; Naciones Unidas, Manual sobre la prevencion e investigacion efica-
ces de las gjecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias —Protocolo de Minnesota—, punto
4.1., NuevaYork, Naciones Unidas, 1991.
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Con lo anterior, se pretende evitar un conflicto de intereses institucio-
nal es ante organizaciones horizontal es, fuertemente ordenadas'y jerarquizadas,
caracterizadas por unaformacion que resaltala subordinacion y sumision alos
superiores, la solidaridad entre pares, la identificacion colectiva; valores que,
en su conjunto y desde una perspectiva institucional, generan con frecuencia
un espiritu de cuerpo basado en la parcialidad incluso en larealizacion de acti-
vidades y emision de criterios altamente técnicos y especializados.

Nuestra actual normativa permite los peritajes que no involucren a la
PoliciaNacional u otrasinstituciones publicas, las resoluciones del Consejo de
laJudicaturay de la Fiscalia General del Estado establecen un procedimiento
determinado para el uso de peritos de carécter privado, no obstante los costos
son altosy €l contar con peritos civiles especializados es un obstaculo debido
asu escasez; no obstante, €l escindirse en esta actividad de lafuerza plblicaes
unadecision elemental que debe ser asumida, so penadel eventual fracaso del
proceso de investigacion.®”

7. Reconstruir casos partiendo de crimenes base. El concepto de crime-
nes, la estrategia de coordinacién y cooperacién permiten identificar deter-
minados casos que develan el escenario comin de muchos otros, bajo esta
premisa se dar prioridad ala reconstruccion de estos casos base que develan el
panorama general de practicas violatorias de derechos humanos en un deter-
minado lugar y periodo.

Lautilizacion de crimenes base permitirdir més alla de la sustancia de
los casos vistos individualmente, obtener pruebas comunes conjuntas sobre
muchos casos, permitiendo el fortalecimiento de cada uno de ellos en su con-
junto, respetando el principio de economia procesal y provocando una partici-
pacién estrictamente necesariay minimade lostestigos, evitando una continua
revictimizacion.

8. Encontrar las caracteristicas de la gjecucion de los crimenes de siste-
ma. Como anteriormente se ha destacado, |os crimenes de sistemaresponden a
esquemas bien planificados y ejecutados por organizaciones que por su propia
naturaleza se caracterizan por un orden esquematizado y practicas bien defi-
nidas.

En este sentido, gran parte del trabajo investigativo conjunto que debe
realizar la unidad de fiscales, es establecer las caracteristicas del sistema de
violaciones de derechos humanos, paralo cual se requiere descubrir patrones
comunes, practicas frecuentes, cadenas de comunicacion y de mando, organi-

167. Consegjo Nacional de la Judicatura, Normativa que rige honorarios de los peritos en la Fun-
cién Judicial, Resolucion No. 42, art. 16, RO No. 21, 8 de septiembre de 2009; Fiscalia
General del Estado, Instructivo para fijar honorarios de pericias extraordinarias, Resolucién
No. 63, art. 2, RO No. 133, 20 de febrero de 2010.
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zacionesy unidades policialesy parapoliciales. «Por ggemplo, el andlisisdelas
précticas en materia de logistica, comunicaciones, operaciones, municiones,
linea de mando y disciplina puede proporcionar solidas pruebas de un control
general y hacer cadavez mas dificil de rebatir la conclusion que niveles supe-
riores de la cadena de mando autorizaron |os crimenes investigados».1%

Una técnica frecuente para alcanzar estos objetivos es aprovechar los
quiebres dentro de las cadenas de mando, valiéndose de |as personas que den-
tro del sistema se opusieron, mostraron resistencia ante determinados actos; o,
pese a su participacion, muestran posterior arrepentimiento.

Otradelastécnicasesrecurrir aaquellosvictimarios que pasan aser vic-
timas del propio sistemacon el cual lalaboraron: en Ecuador uno delos grupos
mas grandes de victimas, aproximadamente 108 personas, se encuentra con-
formado por la propiafuerza publica, mayormente por las Fuerzas Armadas,*®®
aunque cabe aclarar quelagran mayoriade estas victimas corresponden al Caso
Tauray a Caso Vicente Grijalvay Otros. El restante nimero devictimas corres-
pondealasociedad civil.

En este punto laestrategiaen latomade versiones adquiere unagran im-
portancia, definir el momento de la toma de versiones es un elemento que debe
ser considerado, asi como también, si laversion estomada o no cuando la per-
sonase encuentre bajo medidas cautel ares personal es. Es necesario realizar una
preparacion previaque permitavislumbrar un orden | 6gico detomadeversiones
que proveade el ementos probatorios secuenciales.

Otro de los mecanismos utilizados por organismosinternacionalesy na-
cionales para la investigacion de estos casos, es establecer beneficios para de-
terminados responsabl es por su contribuci6n dentro de un proceso, mediante su
testimonio o brindando otro tipo de evidenciasimportantes parael proceso. Este
tipo de préactica se maneja de manera consuetudinaria respecto a delitos comu-
nes dentro de Fiscalia, esto para suplir €l vacio existente en nuestra Ley Penal
respecto ala figura del colaborador eficaz, lacua S existeen otraslegislaciones
penalesdelaregion como las de Guatemala, Colombiay Peru.

El uso de esta figura en este tipo de casos es una posibilidad que se estu-
dia dentro de Fiscalia,aunque al parecer del autor, existen serias dificultades que
hacen que su aplicacion al momento seapeligrosay poco conveniente, por cuan-
to la figura de colaborador eficaz, requiere de directrices legales claras preferi-
blemente mediante una ley orgdnica que especifiquen de manera minuciosa su
implementacion, més alin en casos de graves viol aciones de derechos humanos
y crimenesdelesahumanidad, enlos cuales existe un grave peligro de provocar

168. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit.,
p. 15.
169. Comisién delaVerdad, op. cit., t. 1, p. 82-83.
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impunidad; sin embargo, como fue sefialado por AlmudenaBernabéu, enlaen-
trevistarealizadaparaestainvestigacion, esnecesario considerar quecerrar esta
posibilidad de manera definitiva también acarrea el debilitar la posibilidad de un
litigio estratégico, esencia para sancionar alos principales responsables de la
gjecucion de crimenes de sistema.

9. Utilizar ala burocracia como herramienta de judicializacion en es-
pecial dentro de lafuerza publica. Las cadenas de mando y la constanciade la
gjecucion de determinadas précticas con frecuencia pueden ser comprobadas
con la utilizacién e interpretacion de la documentacién institucional.

Unade las caracteristicas de la fuerza publica es precisamente su orden
estricto y disciplinaen cuanto alatomade decisionesy €jecucién de cada acto.
En este sentido, es comln encontrar dentro deladocumentacién el curso deuna
violaciény los perpetradores de lamisma, lainterpretacion de dichadocumen-
tacion tiene gran importanciaen cuanto arevelar |o oculto tras un lenguaje apa-
rentemente neutral. «Lainvestigacion de crimenes del sistema se ve facilitada
por el hecho de que los érganos oficiales generalmente operan en un marco ins-
titucional conlineas directas de mando y derendicién de cuentas. Esaestructura
proporciona una base ttil para definir lineas de investigacién, lo que permite
establecer inferencias».!™

La misma técnica puede ser utilizada dentro de otras instancias publi-
cas, aunque quiza con menor éxito, esto con especial relevancia alajurisdic-
cion detipo ordinario, enlacua se puede develar lainexistenciade un régimen
juridico parcializado y la indefension de las victimas dentro de los procesos,
esto pese a que es frecuente que la gran mayoria de |los casos hayan sido venti-
lados dentro de las jurisdicciones especiales militares y policiales.

LaFiscalia se encuentraa momento en €l proceso legal de embargo de
archivosdedistintasinstanciasdelafuerzapublicainvolucradasen laviolacion
de derechos humanos, un primer paso ya se ha dado respecto alos archivos de
la Unidad de Investigaciones Especiales de la Policia Nacional (UIES), aunque
es necesario realizar esta actividad con otras instancias como el Servicio de
Inteligencia Criminal (SIC), Centro de Inteligencia Quito (CIQ) y Unidad Anti
secuestro (UAS). Este proceso no se encuentra exento de dificultades debido
ala supuesta desaparicion o incineracion de documentos alegada por lafuerza
publica, aquello con especia referencia a las entidades dentro de las Fuerzas
Armadas sin perjuicio de otras instancias de la Policia Nacional. Al respecto,
la Fiscalia General del Estado debera utilizar todos |os medios para la obten-
cion de dicha informacion, entre las que constan las medidas cautelares y de

170. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit.,
p. 13.
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obtencién anticipada de prueba, € embargo, e incluso la accidn constitucional
de acceso alainformacion publicat™

Adicionalmente, €l tratamiento de estos documentos, requiere de suma
tecnicidad con objeto de garantizar |a cadena de custodia, elemento indispen-
sable para el uso de dicha documentacion como elementos probatorios en la
etapa de judicializacion.t™

10. Asumir un punto focal de atague hacia la judicializacion. Los cri-
menes de sistema requieren laintervencion de un gran nimero de actores con
distinto grado de responsabilidad. Ante este escenario por encima de la mag-
nitud del universo de victimas resulta practicamente imposible realizar un san-
cion total, por lo cual se sugiere efectuar una persecucion de carécter selectivo
y gemplar, centrada principamente en la responsabilidad de las cabezas de
los crimenes de sistema por encima de |os meros g ecutores, estos Ultimos en
su gran mayoria suelen ser los eslabones més débiles dentro de la cadena de
mando.

Esta politica debe ser expresa por parte de los organismos de justiciay
busca demostrar que no existen sujetos exentos de responsabilidad en un régi-
men de Estado de derecho. Adicionalmente, se pretende demostrar que dentro
del Estado, se cumple sin excepciones €l principio general de los derechos
humanos de respetar |os derechos humanos, pretendiendo un efecto deirradia-
cién dentro de las filas de la fuerza publica.

L as estrategias en este sentido son varias, por gemplo el Tribunal Penal
Internacional de la Antigua Yugoslavia, utilizd en sus primeros afios un en-
foque vertical o longitudinal, en € que investigaba y procesaba a autores de
distintos niveles dentro de la linea de mando para posteriormente formular
las causas contra la clpula de mando, en un segundo momento se restringié
alajudicializacion Unica de los mandos superiores; mientras que €l Tribunal
Especial para Sierra Leona orienta el procesamiento a los sujetos con mayor
responsabilidad dentro de una causa.'™

Con esta finalidad, es necesario que los esfuerzos y recursos hacia la
judicializacion, centralicen sus esfuerzos en unas o varias cabezas, en aque-
Ilas que representan la ideologiay €l poder de los crimenes de sistema, esta
actividad aln se encuentra en proceso de estudio dentro de la Fiscalia, aunque

171. Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion 2008, art. 91, y Asamblea Nacional, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 47, RO No. 52, 22 de
octubre de 2009.

172. Consgjo Directivo delaPolicia Judicial, Manual de Cadena de Custodia de la Policia Nacio-
nal, Resolucion No. 1, RO No. 156, 27 de agosto de 2007.

173. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit.,
p.7.
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pareceria ser que el modelo aqui resefiado es el que se va a adoptar dentro de
laetapa de judicializacion.

Estos elementos requieren de una estrategia que determine los momen-
tosdelajudicializacién, asi en Argentina, por gemplo, en un primer momento,
se prefirio la persecucion del poder institucional de la fuerza ptblica, luego en
un segundo, de lasinstancias del poder politico y ahoraen un tercer momento,
del poder econdémico representado en grandes rasgos por |las grandesindustrias
que se valieron del proceso y de los medios de comunicacion que impulsaron
estas practicas, respaldandolas y ocultandolas.

11. Definir estrategias claras en cuanto a afrontar las dificultades para
aplicar €l derecho penal ordinario. En unaprimerainstancia, como preparacion
de la investigacion, se sugeria establecer las dificultades que se podrian tener
dentro de las instancias de judiciaizacion; sin embargo, en este momento se
requiere realizar un nuevo estudio a la luz de casos concretos y actores bien
definidos.

En Ecuador los problemas juridicos que persisten en esta instancia de
judicializacion son el principio ne bisin idem, la prescripcién de las causas, la
inexistencia de tipos penales concretos, sin perjuicio de otros inconvenientes
de caracter préctico relacionados a la organizacion de la unidad, organizacion
de causas, utilizacién de peritosy la dispersion de las causas en € ambito na-
cional por motivos de competencia.

12. Establecer pardmetros para la reparacion integral de las victimas
como parte del proceso penal. Al no existir unanormade reparacién vigente en
el @mbito nacional como la propuesta auspiciada por |a Defensoria del Pueblo
gue prevé una via de reparacion de tipo administrativa, sera necesario que la
Fiscalia General del Estado supla este vacio y establezca dentro del proceso
penal, una propuesta de reparacion integral para cada caso particular.

Lanormade reparacion propuestaalaAsambleaNacional sin dudasera
un parametro importante para establecer las medidas de reparacion para cada
una de las victimas. Con lo anterior también se pretende dar una guia claray
motivada que facilite €l trabajo de las juezas y jueces que tienen a su cargo
las causas, evitando asi que ademés la reparacién quede reducida a la vision
clasica de determinar el lucro cesantey el dafio emergente; sin embargo, no es
admisible y es muy preocupante que, luego de las modificaciones realizadas a
este proyecto, por parte de la Comision de Justiciay Estructura del Estado, €l
programa de reparacion integral anteriormente propuesto, se ha visto reducido
aun programa indemnizatorio que no repara de manera alguna sus derechosy
tampoco cubre de forma minima sus necesidades fisicas y psicolgicas.

Concluyendo estainvestigacion, lacual se hadesarrollado alapar dela
extincion delaComisiéndelaVerdad y durantelosdistintos procesosde unaju-
dicializacién que apenas comienza, podemos afirmar que, las posibilidades para
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obtener justiciadentro delas graves violaciones de derechos humanosy crime-
nesdelesahumanidad, esfactibley real; sin embargo, esnecesario realizar cier-
tas puntualizaciones que ya han sido manifestadas dentro de estainvestigacion.

El proceso de judicializacién tiene su real punto de partida con la crea-
cion de la Direccion de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos de la
Fiscalia Genera del Estado en reemplazo de la Unidad Especiaizada de la
Comision de la Verdad. Este cambio legal administrativo no solo implica ma-
yores competenciasy atribuciones sino unamayor cantidad de recursos econé-
micos, pero lo sustancial hasido lallegada afunciones directivasy de asesoria
de expertos nacionales e internacionales en la materia, |o cual ha derivado en
un auténtico impulso de las investigaciones de los casos, que en las actuales
condiciones, tendran resultados palpables en € primer trimestre del afio 2013.

Pese alo anterior, es necesario aclarar que el proceso dejudicializacion
ecuatoriano a igual que sucedié en el argentino, no sera a corto plazo un feno-
meno masivo de apertura de casos, Sino en una primera etapa, correspondera a
la seleccion de instrucciones fiscales de casos determinados, los cuales estraté-
gicamente abriran las puertas en una segunda etapa ala gran mayoria de casos
gue constan en el informe de la Comisién de la Verdad, aquello se denominé
en laArgentina como efecto cascada.

Estos primeros casos pensados desde una visiéon de litigio estratégico
deberan ser lo suficientemente fuertes argumentativamente y probatoriamente
para establecer precedentes jurisprudenciales que permitan un proceso de ju-
dicializacion sostenido, aguello pareceria ser |o que se estarealizando técnica
mente desde |a Fiscalia General del Estado al adoptarse visiones integrales de
las violaciones de derechos humanos bajo la hipétesis definida de un terroris-
mo de Estado que produjo crimenes de masa que corresponden juridicamente
alas categorias de graves violaciones de derechos humanosy crimenes de lesa
humanidad.

La verdadera prueba dentro de este proceso de judicializacién no im-
plicard unicamente la apertura de una o varias instrucciones fiscales sino su
tratamiento en tribunales; sin embargo, en esta arista el panorama es mucho
mas favorable al haberse realizado un trabajo técnico fortalecido desde el co-
mienzo de cada uno de los casos con soélidas instrucciones fiscales, este ele-
mento es comprobable en paises de nuestro continente como Argentina, Perl
o El Salvador.

La posibilidad de obtener sentencias favorables con establecimientos
de responsabilidad bajo |os lineami entos anteriormente mencionados tiene una
atafactibilidad; sin embargo, existen otros elementos que revisten una mayor
preocupacion al estudiar el contexto general delajudicializacion.

Al respecto, lo éptimo seriaque el derecho aunareparacion delas vic-
timas no tenga su Unica via mediante la judicializacion de casos pero en las
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actuales condiciones no se cuenta con una ley especifica de reparacion, lo cual
podriatraer severos problemas a momento de alcanzar una verdaderay opor-
tunareparacién integral, mas alin s tomamos en cuenta posi ciones que supedi-
tarian laefectividad de este derecho ala puestaen marchade procesos de orden
civil o administrativo.

Finalmente, los procesos de judicializacion no son lineales ni estan
exentos de retrocesos, en este sentido, mucho dependeran de un apoyo poli-
tico desde las distintas esferas del Estado, asi como de un impulso social que
provenga no solo de las victimas sino de la sociedad en general. Trabgjar la
judicializacion, tomando en cuenta estas circunstancias, es un elemento que
no corresponde Unicamente a los operadores de justicia, sino también a los
patrocinadoresy patrocinadoras judiciales de las victimas, defensoresy defen-
soras de derechos humanosy movimientos social es, como partes de un proceso
inédito en nuestro pais.






Conclusiones

. Establecer quelos mecanismos extrajudiciales de investigacion son ins-
trumentos necesarios para develar violaciones de derechos humanos y
crimenes de lesa humanidad, especial mente en contextos de retorno ala
democracia, conflicto armado, o regimenes democraticamente elegidos,
pero alejados del derecho, como ocurrié en Ecuador con la puesta en
marcha de terrorismo de Estado y la g ecucion de crimenes de sistema.
. Determinar que en € ambito mundial, pero especialmente en Latino-
américa, las Comisiones delaVerdad, son |os mecanismos extrajudicia-
les de investigacion que han obtenido mejores resultados en cuanto ala
garantiadel derecho asaber, €l derecho alareparaciony enunmenor gra-
do como medio parahacer efectivo el derechoalajusticia.

. Reconocer que la experiencia de la Comisién de la Verdad Ecuador
fue ampliamente positiva en cuanto a develar estructuras y practicas
violatorias de derechos humanos, asi como también, para determinar
presuntos responsables y victimas de dichos actos; sin embargo de lo
cual, es identificable que el plan de comunicacién para la denuncia de
violaciones y la concentracion de una sola sede en la ciudad de Quito,
afectd de una manera considerable |a comprobacion efectiva del nlme-
ro efectivo de violaciones cometidas en €l pais.

. Comprobar que €l trabajo de la Comision de la Verdad fue uno de los
maéas completos en € ambito comparado con otros paises, en cuanto a
pretender efectivizar derechos de las victimas, como se colige de su in-
forme final en el cual se determinan responsabilidades estatales, claras
conclusiones y recomendaciones, asi como mecanismos de reparacion
y no repeticion.

. Evidenciar que € trabajo de la Comision de la Verdad es especial mente
relevante en torno a su actividad de investigacion, permitiendo concluir
que en Ecuador existieron dos circunstancias generadoras de violacion
de derechos plenamente diferenciadas en dos momentos, el primero, la
instauracion de un régimen de terrorismo de Estado desde 1984 has-
ta 1988 que gecutd crimenes de sistema como parte de una politica
de Estado; €l segundo, un periodo de 1988 en adelante en €l cua las
circunstancias violatorias de derechos cometidas mayoritariamente por
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la fuerza publica, responden a la persistencia de instancias y préacticas
instituidas en el régimen antes indicado.

. Establecer que la via de judicializacion dptimaen el contexto latinoa

mericano, eslajurisdiccion nacional, por cuanto de la experienciacom-
parada se destaca que estos procesos canalizan de la mejor manera las
necesidades de lasvictimasy generan espacios efectivosy permanentes
para que sea efectivo € derecho a la justicia de las victimas y de la
sociedad en general, siendo paradigmética la experiencia argentina que
debe ser emulada como modelo; en consecuencia concluir que la ju-
risdiccién internacional es una via supletoria que debe ser activada en
defecto de lajurisdiccion nacional.

. Determinar que implementar lajudicializacién de violaciones de dere-

chos humanosy crimenes de lesa humanidad en Ecuador es un proceso
complejo y de gran dificultad que requiere de una planificacién a me-
diano plazo desde distintasinstancias de gobierno, el cual debera contar
€on un permanente compromiso politico, respaldo social y compromiso
ético de los operadores de justiciay autoridades gubernamentales.
Instituir lajudicializacién de estas practicas violatorias en nuestro pais
requiere utilizar de manera consistente y metodolégica la figura de
précticas y crimenes de sistema, asi como respaldarse en la doctrina
neoconstitucional y el uso de conceptos ampliamente desarrollados in-
ternacionalmente como son las graves violaciones de derechosy crime-
nes de lesa humanidad, para de esta maneraromper con unaconcepcion
formalistadel derecho, lainterpretacion exegéticade lanormay €l des-
conocimiento de la normativainternacional por parte de los operadores
dejusticiay autoridades gubernamentales.

. Ejecutar instrucciones fiscales de los 134 casos que se encuentran en co-

nocimiento de la Fiscalia General del Estado requiere del uso de estra-
tegias que sobrepasan o juridico, siendo esencialeslas comunicativasy
sociales, como las detalladas en esta investigacién, tomando eemplos
de procesos dejudicializacion exitosos dentro del contexto latinoameri-
cano, siempre guardando |las salvedades necesarias propias del contexto
ecuatoriano, como son €l respaldo social sobre determinadas causas,
el carécter general y sistemético de ciertas violaciones, la vinculacion
entre causas, €l impacto de las condenas en determinadas estructuras de
lafuerzapublica, los perpetradores comunes a distintos casos, la vincu-
|acién posible de participantes que vayan mas alla de la fuerza plblica
hacia otras instancias decisorias de poder y principa mente contar con
los elementos probatorios suficientes tanto en lo juridico como en cuan-
to aelementos facticos. Lo anterior permitira establecer la prioridad de
|as causas y un cronograma para lainstancia de judicializacion.
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