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Resumen

El presente trabajo plantea la conformacion de megacausas como una estrategia
en la indagacion vy judicializacién de los casos en conocimiento de la Direccion de la
Comision de la Verdad y Derechos Humanos de la Fiscalia General del Estado,
especificamente los del periodo 1984 — 1988, que por sus caracteristicas se argumenta
que son crimenes de lesa humanidad. EI propdsito es entregar a los fiscales los insumos
tedricos, normativos y practicos para que comprendan la naturaleza de las infracciones
denunciadas, el método para tratarlas y asi presentarlas ante la justicia y la sociedad.

Para que las investigaciones no se debiliten, se propone conformar megacausas
como una estrategia de investigacion global, con base en los criterios subjetivo, objetivo
de territorialidad, de temporalidad, complementarios de seleccién y priorizacién de
casos, que aterrizan en las normas de conexidad y del concurso de infracciones, para
atender los crimenes de sistema que son fenémenos de macrocriminalidad conocidos
como terrorismo de Estado, que segun Eugenio Zafaroni son el ejemplo de crimen

organizado por excelencia.
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Introduccion

Esta tesis plantea la acumulaciéon de casos y la conformacion de megacausas,
como una estrategia que contempla los lineamientos que el fiscal debe poner en practica
para que -de la mano de normas internas e internacionales, asi como de la doctrina y de
la jurisprudencia- concluya sus investigaciones con un planteamiento motivado en sede
jurisdiccional para probar su teoria.

En Ecuador, la judicializacion de crimenes de lesa humanidad es una tarea
pendiente. Los operadores judiciales tienen poco conocimiento en la materia, por lo que
se requiere obtener elementos tedricos y sobre todo practicos, tomando en cuenta las
experiencias con resultados favorables en el contexto regional y mundial. La Fiscalia
ecuatoriana calificod como hechos constitutivos de delitos de lesa humanidad a varios de
los casos entregados por la Comisién de la Verdad (en adelante CV), creada en Ecuador
en el 2007. Tiene la noticia criminal, pero no una politica de investigacion dirigida a
judicializarlos en calidad y cantidad. Tampoco existen estandares de pesquisa definidos
en la investigacion del crimen organizado a nivel estatal, para que en las fases
preprocesal y procesal penal se construyan casos exitosos con base en acusaciones
fiscales solidas.

El objetivo general es plantear la acumulacion de investigaciones para armar
megacausas, como mecanismo de persecucién penal en los casos reportados como
delitos de lesa humanidad en el periodo 1984 — 1988, en Ecuador. Los tres objetivos
especificos a los que apunto esta tesis son: definir los fundamentos de los delitos de lesa
humanidad para diferenciarlos de la criminalidad comun; establecer los lineamientos de
acumulacién de casos desde criterios de seleccion y priorizacion y de la normativa
interna, ademas del manejo de la prueba en crimenes de sistema para desarrollar la
propuesta estratégica de judicializacion de megacausas; y, determinar los marcos
tedricos de imputacion aplicables en la acusacion fiscal para sostener los procesos
judiciales de megacausas en delitos de lesa humanidad.

Se buscan soluciones para atender las denuncias por crimenes de lesa
humanidad, a partir de la situacion factica, l0gica, teorica y normativa que envuelve a la
hipbtesis de procesamiento de crimenes de lesa humanidad en la justicia ecuatoriana,

respondiendo a la pregunta: ¢En qué medida es viable la acumulacién de causas como



mecanismo para judicializar los casos reportados por la Comision de la Verdad en el
lapso 1984-1988?

Se aplicé el metodo analitico en el estudio de la doctrina, los autores, los casos
emblematicos y las sentencias internacionales, apoyandose también en los procesos
judiciales adelantados en otros paises a manera de megacausas, mismos que han
ocasionado la produccion de sentencias hito. También se recurrié al método deductivo
durante la investigacion de la propuesta, con base en el andlisis de documentos oficiales,
para determinar las estructuras estatales objeto de investigacion. Se utilizo el ius
sociologismo, con base en la teoria garantista del derecho, ya que el tema propuesto
deriva de un fenémeno social, histérico, econémico, politico por el cual atravesé el
Ecuador y termino constituyéndose en un hecho juridico.

La investigacion esta disefiada en tres partes. La primera denominada “Lesa
humanidad y megacausa” (capitulo primero), corresponde a un analisis de la naturaleza,
conceptos, elementos, intervinientes y afectados en esta clase de delitos, reflejando sus
diferencias evidentes con la criminalidad comun y que la acumulacion vislumbra de
mejor manera esas realidades. La segunda parte se denomina “Requisitos para la
investigacion de la megacausa” (capitulo segundo), contiene la parte procesal y practica
del tema propuesto, al abordar los criterios para armar causas masivas a partir de las
experiencias de paises que ya lo han hecho, las normas que sirven de sustento y las
consideraciones para construir la prueba ante teorias del caso complejas. La tercera
seccion se titula “Acusacion fiscal en la megacausa” (capitulo tercero), abarca los
marcos de imputacion que los fiscales pueden utilizar para acusar dentro de causas
masivas por delitos de lesa humanidad, observando las cuestiones tratadas en los dos
capitulos anteriores y asi constituir la base de la sustanciacién del proceso penal.

Los casos, materia de esta tesis, hasta marzo de 2017 se encuentran en fase de
indagacion previa en la Direccion de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos
(en adelante DCVDH) de la Fiscalia General del Estado (en adelante FGE), por lo tanto
en atencion a los articulos 472 numeral 3 y 584 del Codigo Orgéanico Integral Penal, se

respetard la reserva de la informacion.



Capitulo primero
En esta primera parte se abordaran las nociones de los delitos de lesa humanidad,
sus origenes en el Derecho Internacional, consuetudinarios y convencionales, sus
elementos generales y especificos, asi también sus intervinientes y los bienes juridicos
protegidos y como estos presupuestos se conectan con la propuesta de megacausas

como estrategia de judicializacion.
Lesa humanidad y megacausa
1. Naturalezay conceptualizacion

El crimen contra la humanidad es distinto porque comprende actos sistematicos
que transgreden los valores especialmente relevantes para la comunidad internacional,
como la vida, la integridad fisica y la dignidad humana que son derechos humanos, su
vulneracion no solo afecta gravemente a la victima individual sino también a la
idealizacion, sentimiento y concepto de humanidad que han concebido las sociedades
modernas’. Este delito incluye conductas que lesionan a las personas y vulneran lo més
esencial del ser humano: su vida, su libertad, su integridad fisica y su dignidad. Rebasa
los limites de lo tolerable, contiene un grado mayor de inmoralidad en comparacién con
los delitos comunes, ya que no solo ataca a un individuo, lo trasciende, porque la
afectada es la humanidad.

El crimen de lesa humanidad se configura como consecuencia de las terribles
guerras que ha sufrido el mundo, viéndose la comunidad internacional en la necesidad
de codificarlo en el Derecho Penal Internacional (en adelante DPI). De ahi que la
categoria juridica de crimen contra la humanidad -0 de lesa humanidad- aparece
vinculado con el crimen de guerra inicialmente en el Acuerdo de Londres de 1945,
documento base de las potencias aliadas para conformar el Tribunal Militar de
Nuremberg? al fin de la Segunda Guerra Mundial para llevar ante la justicia a los

criminales de guerra, basicamente funcionarios alemanes e integrantes del partido Nazi.?

' José Diaz Soto, Una aproximacién al concepto de crimenes contra la humanidad, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia Vol. 23 No. 95: 120, 121, 147. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2012.

2 Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg (1945).
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El Estatuto para el Tribunal del Lejano Oriente* -Tribunal de Tokio- incluyd los
crimenes contra la humanidad. También el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia® (en adelante TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda® (en
adelante TPIR) con sus estatutos y jurisprudencia aportaron a fortificar en la esfera
internacional, la persecucién y punibilidad de los crimenes contra la humanidad.’

Los delitos de lesa humanidad forman parte del DPI, entendiéndose a este
derecho, segun el autor Friedrich Dencker, como “un conjunto de normas de derecho
internacional que sin transformacion del derecho nacional describen conductas punibles
y amenazan individuos con pena por tales conductas, indicando que existe derecho
penal internacional en cuatro ambitos que son genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y crimenes de agresion”.2

Derecho que se basa en dos tipos de fuentes que son los pactos y la costumbre
internacional. Costumbre internacional es definida “como prueba de una practica

»9 De esta definicion se entienden los dos

generalmente aceptada como derecho
elementos aceptados respecto de la costumbre: El elemento material o practica repetida
estatal y el elemento formal o el convencimiento juridico de la obligatoriedad juridica
de la conducta realizada. Por tanto existird derecho internacional consuetudinario,
cuando a partir de un convencimiento juridico de estar vinculado u obligado legalmente,

opinio iuris vel necessitatis, se origina en la practica un uso consuetudo.

En su articulo 6 literal ¢ dice que “el asesinato, la exterminacion, esclavizacién, deportacién y otros actos
inhumanos cometidos contra la poblacidn civil antes de la guerra o durante la misma; la persecucién por
motivos politicos, raciales o religiosos”.

% Existen otros antecedentes de este tipo penal, que se desarrollan a lo largo del capitulo, como la
Convencion de la Haya relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre o “clausula Martens”,
suscrita en 1899 por las potencias. También la Declaracion del 28 de mayo de 1915, celebrada por los
gobiernos de Francia, Gran Bretafia y Rusia, donde se establecieron como crimenes contra la humanidad
las masacres sufridas por el pueblo armenio por parte del Imperio Otomano. De igual manera, la
Conferencia Preliminar de Paz acontecida en enero de 1919, para esclarecer las responsabilidades
criminales de los hechos acaecidos en la Primera Guerra Mundial, cuyo informe fue sustento para la
elaboracion del Tratado de Versalles.

* El Estatuto del Tribunal Militar Internacional del Extremo Oriente, en su articulo 5 literal ¢ dice
“asesinato, exterminacidn, esclavizacidon, deportacién u otros actos inhumanos cometidos antes o durante
la guerra, o persecuciones politicas o raciales”.

® Estatuto Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (1993).

® Estatuto Tribunal Penal Internacional para Ruanda (1994).

" TPIY, Caso Erdemovic, Resolucion del Tribunal, pérrafos 27-28, 29 de noviembre de 1996.

Dice que es la identidad de la victima, por lo tanto de la humanidad, la que define los crimenes contra la
humanidad.

® Friedrich Dencker, Estudios Sobre Justicia Penal, (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2005), 629.

% Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de junio de 1945, art. 38.
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Estas practicas o conductas uniformes, constantes y generales de los Estados,
contribuyen a la formacién del derecho internacional consuetudinario que es fuente del
DPI y a su vez punto de partida para configurar el crimen de lesa humanidad como
delito de derecho internacional. Se plasman en leyes internas, decisiones judiciales
internacionales o domeésticas y en manifestaciones o précticas verbales de los Estados,
de las que se infiere el reconocimiento o su posicion frente a determinados actos como
crimenes contra la humanidad. Ejemplo: El primer juicio que calificaria como lesa
humanidad fue en 1.474, cuando Peter von Hagenbach, comandante de la IX Compafiia
del Ejército del Dugue de Borgofia y responsable de las atrocidades cometidas durante
la ocupacién de la ciudad de Breisach en el Alto Rhin, fue acusado ante un tribunal
internacional ad hoc, integrado por 28 jueces de los Estados Aliados en el Sacro
Imperio Romano-Germanico y condenado a muerte por contravenir “el derecho divino y
humano”, a través de actos como tormentos, torturas y violacion.™

En la Convencion de La Haya sobre Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre,
del 29 de julio de 1899 se incluyo, por pedido del delegado Ruso Fyodor Martens, la
siguiente disposicion que hoy es conocida como ‘clausula Martens’:

Las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
incluidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los
beligerantes quedan bajo la proteccién y el imperio de los principios del derecho
internacional, tal como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de
las leyes de la humanidad y las exigencias de la conciencia publica."*

En la declaracion conjunta de los gobiernos de Francia, Gran Bretafia y Rusia,
del 28 de mayo de 1915, se denunci6 ante la comunidad internacional que las acciones
perpetradas por el Imperio Otomano contra la poblacion armenia constituian crimenes
contra la civilizacién y la humanidad, y anunciaron su intencion de someter a los
responsables a juzgamiento'®. En marzo de 1919, la Comisién Encargada del Estudio
de la Responsabilidad de los Autores de la Guerra e Imposicion de Penas, en el informe
presentado a la Conferencia Preliminar de la Paz celebrada en Paris, se refirio a la

responsabilidad penal individual por violaciones a las leyes de humanidad y recomendd

0 Chefir Bassiouni, “El Derecho penal internacional: Historia, objeto y contenido”, (1929): 16
<file:///C:/Users/ismael/Downloads/Dialnet-EIDerechoPenal Internacional-46205.pdf>.

1 Convencién de La Haya sobre Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (1899).

12 Kai Ambos, “Crimenes de lesa humanidad y la Corte Penal Internacional”, Revista General de Derecho
Penal 17 (2012): 2, <http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t_20120808_02.pdf>.
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crear un alto Tribunal que atribuya tal responsabilidad, considerando que la falta de
castigo a estas conductas “estremeceria la conciencia de la humanidad civilizada”. ™

Es decir, el delito de lesa humanidad ya estaba adherido al derecho internacional
consuetudinario, en el Acuerdo de Londres de 1945, que constituyo el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg; en los Principios de Derecho Internacional, reconocidos
por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg aprobados por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el 12 de
diciembre de 1950; vy, en los Estatutos de Tokio, Yugoslavia y Ruanda.

El reconocimiento convencional, institucional y jurisprudencial del crimen
contra la humanidad fue donde desemboco la senda consuetudinaria. Los esfuerzos de la
comunidad internacional por establecer estas conductas se reflejaron en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional o Estatuto de Roma (en adelante ER), entendidas como
cualquiera de los actos -asesinato, exterminio, esclavitud, traslado forzoso, detencién
ilegal, tortura, violencia sexual, persecucién, desaparicién forzada, apartheid**- cuando
se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil
y con conocimiento de ese ataque.™

Autores, como Alicia Gil, conceptualizaron el delito de lesa humanidad: “Es
posible definir el delito contra la humanidad, de modo general, como todo atentado
contra bienes juridicos individuales fundamentales cometidos, tanto en tiempo de paz
como de guerra, como parte de un ataque generalizado o sistematico realizado con la
participacion del poder politico de iure o de facto™.® Por su parte, la Cdmara | del TPIR,
en el caso contra Jean Paul Akayesu, considera que “los elementos esenciales de los
delitos de lesa humanidad son los actos inhumanos en naturaleza y caracter que causan

gran sufrimiento o serios dafios en la salud fisica 0 mental, ademas de ser cometidos

13 Comisién encargada del estudio de la responsabilidad de los autores de la guerra e imposicion de
penas, Washington, 2 de marzo de 1921, punto 22.

' De acuerdo en el articulo 2 de la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen
de Apartheid, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 30 de noviembre de 1973, el crimen de
apartheid constituye las politicas y las practicas de segregacion y de discriminacion racial implementadas
con el fin de mantener la dominacién de un grupo racial sobre otro y califican como crimenes de lesa
humanidad conforme el preambulo de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

BEstatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998.

Alicia Gil Gil, “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional a la luz de los elementos de los crimenes”, en Kai Ambos, coord., La nueva justicia
supranacional (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002), 94.
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como parte de un ataque generalizado y sistematico y en contra de la poblacion civil”.'’
Para José Manuel Diaz Soto “los delitos contra la humanidad son tales porque atentan
contra los bienes juridicos de mayor valia para la comunidad internacional, y ello solo
es asi porque su comisién implica un escenario de violencia sistematico o generalizado.
El delito contra la humanidad es un acto a gran escala que solo puede ser ejecutado por
Estados o por organizaciones similares”.*®

De estos conceptos se puede definir a los delitos de lesa humanidad como los
ataques de naturaleza sistémica o generalizada, provenientes del poder politico o de
organizaciones toleradas por este, a saber, grupos politicamente organizados, en contra
de sectores de la poblacion civil y ejecutados con la decision cognoscitiva y voluntaria
del autor.

Una vez conceptualizado el delito de lesa humanidad, es importante analizar el
entorno en el que sucede porque es la clave para diferenciarlo de los delitos comunes.
Por un lado, el contexto se da por la sistematicidad o generalidad que marcan las
conductas; Yy, por otro, como resefian Kai Ambos y Steffen Wirth, por “el vinculo de los

19 es decir, el delito debe tener relacion con las

crimenes con algdn tipo de autoridad’
actuaciones atribuibles a las autoridades estatales en contra de la poblacion civil.

Los crimenes contra la humanidad son resultado de politicas estatales agresivas,
impulsadas por los gobiernos, frente a los derechos humanos mas elementales. La
naturaleza de las conductas que componen el tipo de lesa humanidad esta en su
sistematicidad o generalidad, cometida por autoridades estatales, sus funcionarios o por
agentes no estatales que acttan de acuerdo a esa politica, conocida como terrorismo de
Estado: “El poder oculto, el tipo de poder que opera en forma paralela con los procesos

democraticos y en los recovecos de los regimenes militares, de manera invisible y sin

rendir cuentas a nadie”?, de acuerdo con Patrice Mc Sherry.

7 TPIR, “Caso No. ICTR-96-4-T contra Jean Paul Akayesu”, en Per(i. Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de Justicia, [Sentencia casos ‘Barrios Altos’ y ‘La Cantuta’ expediente No. 10-2001/acumulado
No. 45-203], 620, 7 de abril de 20009.

'8 José Diaz Soto, “Una aproximacién al concepto de crimenes contra la humanidad”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia Vol. 23 No. 95 (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012), 122.
19 Kai Ambos y Steffen Wirth, “El derecho actual sobre los crimenes contra la humanidad”, en Kai
Ambos, Temas de Derecho Penal Internacional y Europeo, (Madrid: Marcial Pons, 2006), 173.

20 patrice Mc Sherry, “Los Estados depredadores: la Operacion Céndor y la guerra encubierta en América
Latina”, Montevideo Portal, 23 de noviembre de 2009.
<http://www.montevideo.com.uy/contenido/Estados-depredadores-97225>.
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La sistematicidad o generalidad en los hechos mas el aparato gubernamental o
estatal, son los componentes que diferencian a los crimenes de lesa humanidad de los
delitos comunes. El sujeto activo en lesa humanidad es el gobierno -contexto marcado
por el vinculo entre el delito y una autoridad-; en una infraccion penal comun el sujeto
activo es una persona cualquiera. Esta naturaleza sistémica o generalizada del tipo de
lesa humanidad “de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de

2L configuran el elemento contextual.

cometer esos actos o para promover esa politica

En el Ecuador, la CV? creada por el Poder Ejecutivo, en su informe registré 136
casos sucedidos entre 1984 y 2008, en torno a delitos de detencion ilegal, tortura,
violencia sexual, desaparicién forzada y ejecucion extrajudicial, muchos de ellos
calificados como delitos de lesa humanidad porque habrian sido perpetrados por agentes
del Estado, como parte de una politica de gobierno sistematica y generalizada, en contra
de un determinado grupo de la poblacion civil. De hecho la CV dice: “Para otorgar
dicha calificacion se debe analizar si los hechos constituyen una comision multiple de
casos, si fueron dirigidos contra la poblacién civil, si fueron sistematicos o
generalizados y si fueron parte de una politica estatal”.®

La CV abarco los casos a manera de relatos, en donde se presentan elementos o
indicios que permiten presumir que en el Ecuador, en especial en la década del 80, se
dirigio desde el gobierno una politica estatal ejecutada por agentes publicos, para
perseguir de manera selectiva y sistematica a personas vinculadas a grupos
denominados de izquierda.?*

La CV relata que entre 1984 y 1988, en el gobierno de Ledn Febres Cordero,

sucedieron la gran mayoria de estos casos ya que el objetivo de la politica del régimen

L ER, 17 de julio de 1998, art.7, numeral 2 literal a.

22 |a Comision de la Verdad y Justicia fue creada en el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 305, del
3 de mayo del 2007 y publicado en el Registro Oficial No. 87, el 18 de mayo del mismo afio, cuyo
propdsito de acuerdo a su articulo 1 fue “investigar y establecer e impedir la impunidad respecto a los
hechos violentos y violatorios de los derechos humanos, ocurridos entre 1984 y 1988 y otros periodos”.

2% Comision de la Verdad y Justicia, Informe Comision de la Verdad, Tomo II, (Quito: Ediecuatorial,
2010), 328.

2 Ecuador. Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, “Plan de Defensa Interna (Anexo B Plan de
Inteligencia)”, [1983].

El documento contiene el disefio de una politica estatal de seguridad para determinar la presencia de
elementos de izquierda en el sector gubernamental; partidos politicos que auspicien posibles grupos
subversivos; a incitadores politicos en colegios, universidades, sindicatos; medios de reclutamiento para
organizaciones subversivas; si la insurgencia cuenta o no con el apoyo de la poblacién; apoyo econémico
de paises comunistas o socialistas a grupos extremistas del Ecuador; areas de mayor influencia para la
sedicion; nomina, direcciones y actividades de dirigentes estudiantiles extremistas; etc.
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fue el grupo subversivo Alfaro Vive Carajo (en adelante AVC), considerado como
amenaza Yy contrarrestado con estructuras creadas en la Policia Nacional y en las

Fuerzas Armadas, en aplicacién de la Doctrina de Seguridad Nacional®

(seré citada
como DSN), introducida en Ecuador a través de la Ley de Seguridad Nacional®® (en
adelante LSN).

En el 2010, la CV termin6 funciones y entreg6 la informacion de los casos a la
FGE, institucion que constitucionalmente esta obligada a investigar y, de hallar
fundamento, acusar ante los jueces competentes, en cumplimiento también del ER, que
en su preambulo indica: “Los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para

9927

asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia™’, incluso cuando

se prevé también que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los

, . . 2
responsables de crimenes internacionales”. 8

En la FGE para judicializar estos casos se cred una Unidad Especial®

, que en
casi dos afios de gestion no procesd ninguno, por lo novedoso y complejo del tema, por
la escasa capacitacion, por resistencia -desde lo social y lo juridico- de la administracion
de justicia ante la apertura o reapertura de casos sucedidos hace décadas y por falta de
una firme voluntad politica que auspicie, en todo sentido, las investigaciones penales.
Sin embargo, un cambio de administracion en el nivel gerencial de la FGE y una
mejor disposicion del grupo de victimas permitieron que en el 2012 la Unidad se
convierta en Direccién®, con rango jerarquico superior y dotado de directrices mas
definidas a nivel organizacional. Para 2017 estd compuesta por un director, tres asesores
y cinco fiscalias o despachos, integrados cada uno por tres funcionarios -fiscal,

secretario y asistente-, equipo que cred las condiciones para juzgar los crimenes de

% Doctrina originada en la confrontacion entre Estados Unidos y la URSS para incentivar una politica
publica que confronte al comunismo acogido en los paises del “tercer mundo”, con la presencia de grupos
guerrilleros, que encarnaron una amenaza a la que las potencias denominaron “enemigo interno”.

“® Ecuador, Ley de Seguridad Nacional (LSN), en Registro Oficial, Suplemento, No. 892 (Quito, 9 de
agosto de 1979). (en Adelante RO).

2 Estatuto de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, parrafo cuarto.

%8 |bid., pérrafo sexto.

 Para investigar los casos de la CV, Washington Pesantez, Fiscal General del Estado, creé una Unidad
Especial mediante Resolucién No. 49, publicada en el Registro Oficial No. 267, del 30 de julio del 2010.
% La Direccion de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos fue creada mediante Resolucion No.
003-A-FGE-2012, suscrita por Galo Chiriboga Zambrano, Fiscal General del Estado. ElI documento fue
publicado en el Registro Oficial No. 268, del 23 de marzo del 2012.
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sistema, mediante el disefio de planes de trabajo con estrategias de persecucién penal
para aplicarse en un promedio de 25 casos, en su fase preprocesal y procesal penal, para
establecer cargos contra los presuntos perpetradores ante los tribunales penales.

Pero las dificultades se presentan al definir la estrategia para una judicializacion
exitosa. El principal conflicto estd en si los hechos deben investigarse de forma
unificada o separada. De este nudo tedrico-practico surge la presente investigacion, que
busca los presupuestos para encaminar procesos con base en criterios de acumulacion,
reflejados en una causa masiva 0 megacausa, entendida como la agrupacién de varios
casos en un solo proceso, cuyo objetivo es “concentrar las investigaciones segun
denominadores comunes con la idea de ir hacia juicios orales mas grandes, juicios
orales significativos en cantidad de hechos y acusados, juicios que reflejen la dimensién

de lo que fue el terrorismo de Estado™!

, una coherente estrategia procesal pues los
crimenes de sistema acatan un plan con hechos relacionados.

Segin Auat y Parenti “por denominador comun debe entenderse toda
circunstancia relevante que califique y distinga a un determinado grupo de sucesos. Es,
entonces, en virtud de los denominadores comunes gque detente determinado universo de
hechos, que debera procederse a su acumulacion”.®* Asi, el contenido de los casos que
investiga la FGE presenta patrones similares y repetitivos entre unos y otros, lo que
permite ejecutar esta estrategia con base en criterios de acumulacién como: lugar de los
hechos; jurisdiccion territorial donde se perpetraron; centro clandestino de detencion;
sujeto activo de la infraccion; area de represion; tipo de victimas; momento historico; y,
conducta punitiva como ejecuciones extrajudiciales, tortura, detencién ilegal.
Constituyéndose estos en puntos de referencia para los fines de agrupacion.

La ventaja de esta estrategia esta en presentar los hechos en su real dimension,
como fendmenos de macro criminalidad para provocar una comprension en los jueces y
en la sociedad. Asi se evita una dispersion innecesaria de las causas -a pesar de las
circunstancias que las vinculan- y se alcanza un ahorro procesal (y de tiempo) por doble

via: reduccion del numero de juzgados que avoquen conocimiento de los juicios; vy, la

31 pablo Parenti, “El juzgamiento de crimenes de Estado en Argentina”, en Héctor Solasolo y Salvador
Cuenca, coord., Perspectiva Iberoamericana sobre la justicia penal internacional volumen I, (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012), 393.

%2 Jorge Auat y Pablo Parenti, Pautas para la implementacion de la resolucion PGN/08 (Buenos Aires:
Procuracién General de la Nacién, 2008), 4.
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preservacion de la prueba para que no se fragmente, ni se desgasten los testigos al rendir
sus declaraciones sobre un mismo tema en reiteradas ocasiones.

Es en este sentido que debe encaminarse la respuesta la Fiscalia ecuatoriana,
como parte de su politica criminal para judicializar crimenes de lesa humanidad. Caso
contario, se dard a los casos el mismo tratamiento que a un delito comun, lo cual seria
un craso error. En Argentina, dentro de la megacausa ‘Tucuman’, por delitos comunes
“se considera aquellas conductas que se encuentran tipificadas en normas que integran
el ordenamiento penal objetivo material, componente del derecho interno de cada
Estado. Tales acciones delictivas se encuentran codificadas en el Codigo Penal de la
Nacién, en las leyes penales especiales o en las normas penales de leyes comunes”.*® Es
importante el criterio de Parenti, cuando a partir del caso argentino, reconoce que:

Un fenémeno de macro criminalidad como el terrorismo de Estado comenzo a
ser analizado como si se tratara simplemente de multiples casos individuales [...] la
administracion de justicia estd acostumbrada a trabajar con casos individuales y
relativamente sencillos, pero es bastante torpe al momento de enfrentar investigaciones
mas o menos complejas [...] muchos jueces, en lugar de ajustar la metodologia de
trabajo al fendmeno que hay que juzgar, prefirieron descomponer el fendémeno,
atomizarlo, y llevarlo a la escala que estan acostumbrados.**

Se ha analizado hasta aqui que el crimen de lesa humanidad histéricamente ha
sido tipificado en el DPI, desde su variante jurisprudencial que conforma el derecho
consuetudinario, 0 en su variante convencional que se verifica en los tratados, pactos y,
convenciones. Todos ellos con el caracter de ius cogens, definido en el Derecho de los
Tratados, como “una norma imperativa de derecho internacional general [...] aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”®

En criterio de Juan Pablo Alban, las normas ius cogens son “un conjunto de
reglas de derecho taxativo, es decir que no admiten ni la exclusion ni la alteracion de su

contenido, de modo que cualquier acto que sea contrario a las mismas serd nulo dada la

Argentina. Juzgado Federal de Tucuman, [Procesamiento Megacausa Arsenales], en
<http://www.cels.org.ar/common/documentos/ProcesamientoMegacausaArsenales.pdf>, 138, diciembre
del 2010.

% Parenti, “El juzgamiento de crimenes de Estado en Argentina”, 393.

3 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 1969, art. 53.
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naturaleza del bien que tutelan: el orden publico internacional”,* frente a ellas, los
obstaculos legales como imprescriptibilidad, leyes de amnistia o punto final, cosa
juzgada o principio de legalidad, encuentran limites de aplicabilidad y deben ceder para
dar lugar al procesamiento de delitos constitutivos de lesa humanidad. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) por medio de sus
sentencias se ha pronunciado en el mismo sentido. Para muestra unos ejemplos:

Caso Barrios Altos vs. Perd: son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
gue pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.”’

Caso La Cantuta vs. Per(: en cumplimiento de su obligacion de investigar y en
su caso sancionar a los responsables de los hechos, el Estado debe remover todos los
obstaculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad, y utilizar todos los medios
disponibles para hacer expedita la investigacion y los procedimientos respectivos y asi
evitar la repeticion de hechos tan graves como los presentes. El Estado no podra arguir
ninguna ley ni disposicion de derecho interno (...) ni podra argumentar prescripcion,
irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni el principio non bis in idem, o cualquier
excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y
sancionar a los responsables.®®

Caso Alban Cornejo vs. Ecuador: La prescripcion de la accion penal es
inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos
humanos en los términos del Derecho Internacional. La jurisprudencia constante y
uniforme de la Corte asf lo ha sefialado.*

2. Elementos

Los elementos del crimen de lesa humanidad histéricamente han ido
definiéndose en el derecho internacional consuetudinario, las convenciones y la
doctrina, hasta encontrar puerto en el art. 7 del ER, que los divide en el contenido de los
elementos generales y los elementos especificos del tipo. Los elementos generales son
el hecho global o contexto en el que sucede el delito de lesa humanidad, sin ellos no es
posible hablar de esta infraccion. En atencion al mencionado articulo y como resefia

Maria Torres Pérez, son cinco los elementos generales: “El ataque, el vinculo entre los

% Juan Pablo Alban, “Las graves violaciones a los derechos humanos como categoria juridica”, Pro
Homine, 3 de noviembre del 2013. <https://prohomine.wordpress.com/2013/11/>.

%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos vs. Perd, Sentencia de la Corte, 14 de
marzo de 2001, parrafo 41.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Cantuta vs. Per(, Sentencia de la Corte, 29 de
noviembre de 2006, parrafo 226.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Alban Cornejo vs. Ecuador, Sentencia de la Corte,
22 de noviembre de 2007, parrafo 111.
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actos del acusado y el ataque, la generalidad o sistematicidad del ataque, la poblacion

civil y el conocimiento de la produccién de dicho ataque por parte del acusado”.*°

2.1. El Ataque

El requisito del ataque constd por primera vez en el art. 3 del Estatuto del TPIR,
sin que se necesite la preexistencia de un conflicto armado para que sea considerado
como tal. Sin embargo, en el Estatuto del TPIY esta circunstancia si representaba un
presupuesto esencial tratandose del tema lesa humanidad*'. Ruanda eliminé el conflicto
armado como elemento del tipo porgue se diluyo6 la necesidad de que el crimen de lesa
humanidad esté conectado con un conflicto armado, ya que también puede suceder en
tiempos de paz, en una guerra internacional o en conflicto armado interno. Ademas no
solo se cometen en concurrencia de otro crimen internacional -genocidio, agresion o
crimenes de guerra- pueden ser (y en la mayoria de las ocasiones son) autonomos de la
escena donde suceden. No obstante de esta diferencia, la jurisprudencia de estos
Tribunales define con claridad al ataque. EI TPIY dice que es “una linea de conducta

942

que implique la comision de actos de violencia™", el TPIR lo precisa como:

Un acto ilegal de la especie enumerada en el articulo 3 (a) a (1) del Estatuto, como
el asesinato, el exterminio, la esclavitud, etc. Un ataque puede también ser no violento en
la naturaleza, como la imposicién de un sistema de apartheid, que se declara un crimen
contra la humanidad en el articulo 1 de la Convencion sobre el Apartheid, de 1973, o
ejercer presion sobre la poblacion a actuar de una determinada manera.*®

De esta construccion jurisprudencial, se conceptualiza el ataque como un
comportamiento ilegal contra la humanidad, perpetrado con o sin la existencia de un
conflicto armado, con violencia o sin ella, siendo suficiente el ejercicio de coaccion en
contra del conglomerado social Ilamado poblacién. Ahora bien, el art. 7 del ER dice

“por ‘ataque contra una poblacion civil’ se entenderd una linea de conducta que

0 Marifa Torres Pérez, La responsabilidad internacional del individuo por la comision de crimenes de
lesa humanidad (Valencia:Tirant lo Blanch, 2008), 111.

* Notese la diferencia en la tipificacién del crimen de lesa humanidad. El TPIY lo establecié asi: “El
Tribunal Internacional tendrd competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que
se seflalan a continuacién, cuando hayan sido cometidos contra la poblacién civil durante un conflicto
armado, interno o internacional”; mientras que, el TPIR lo hizo asi: “El Tribunal Internacional para
Ruanda tendra competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que se sefialan a
continuacion, cuando hayan sido cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil por razones de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas”. En el
segundo caso desaparece el conflicto armado como requisito del tipo.

*2 TPIY, Caso No. IT-98-34-T, Sentencia del Tribunal, 31 de marzo del 2003, pérrafo 233.

* TPIR, Caso No. ICTR-96-4-T, Sentencia del Tribunal, 2 de septiembre de 1998, parrafo 581.

20



implique la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de

>4 sa encuentran dos circunstancias

cometer esos actos o para promover esa politica
frente al elemento ataque: una interpretacion mas delimitada y una exigencia mas.

Las definiciones expresadas, que son lineas de conducta, son auspiciadas por una
politica de Estado o por la actuacion de una organizacion bajo la aquiescencia de este.
Los Estados a traves de sus gobiernos son los mentalizadores, constructores y
promotores del ataque, con base en una politica previamente concebida y ejecutada por
ellos o por una organizacion o grupo de particulares, bajo encargo. Las autoridades
estatales, a pesar de conocer las violaciones, no sancionan a los responsables, no

previenen su repeticion o se reh(san a investigar los supuestos abusos.*
2.2. Vinculo entre el acusado y el ataque

El segundo elemento de carécter general es el vinculo entre los actos del acusado
y el ataque, desarrollado por la jurisprudencia. EI TPIY ha manifestado que “el nexo
necesario entre los actos del acusado y el ataque se compone de dos elementos: (i) la
comision de un acto que, por su naturaleza o consecuencias, es objetivamente parte del
ataque; junto con (ii) el conocimiento por parte de los acusados de que es un ataque a la
poblacién civil y que su acto es parte de la misma”.*® Por lo que se concluye que los
actos producidos por los acusados de delitos de lesa humanidad -como las érdenes y
cumplimientos de perseguir, infiltrarse, detener ilegalmente, torturar, desaparecer o
ejecutar- a su vez deben formar parte del ataque global que inicia desde el Estado o a
partir de una organizacion con base en una planificacion. Ademas, los acusados deben
tener conciencia de la existencia y circunstancias de dicho ataque y de que su acto
individual contribuy6 a su ejecucidn (esto constituye el quinto elemento general del tipo

gue sera analizado mas adelante).
2.3 La generalidad o sistematicidad del ataque

El tercer elemento de caracter general, es la generalidad o sistematicidad del

ataque, son las condiciones que deben presentarse, no necesariamente juntas, para ser

*ER, art.7, literal a, parrafo 2.
** Informe de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, 6 de mayo de 1996, 41.
*® TPIY, Caso Kunarac y otros, Resolucién de la Sala de Apelaciones, 12 de junio de 2002, parrafo 99.
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crimenes de lesa humanidad. El ataque serd sisteméatico o generalizado, no se exige
ambas cualidades en forma simultanea. Al respecto, el TPIR ya sefialé que el ataque
debe cumplir una de las condiciones alternativas de ser sistematico o generalizado, no
ambas.*” De igual manera, el TPIY determind que “el ataque debe ser ‘generalizado’ o
‘sistematico’, es decir, que el requisito es disyuntivo méds que acumulativo”.”® La
generalidad, componente cuantitativo, se refiere al nimero de victimas como efecto del
ataque, o la serie de actos cometidos a gran escala contra una multiplicidad de
individuos. En palabras del TPIY “dotar al ataque con la caracteristica de generalizado
requiere que la accion u omision punible sea reiterada en el tiempo, cometida a gran
escala y sobre un numero considerable de personas”. *® Acorde con la jurisprudencia del
TPIR este caracter generalizado conlleva a que el acto debe ser: 1) frecuente®; 2)
llevado a cabo colectivamente; 3) que revista una gravedad considerable; y 4) ser
dirigido contra una multiplicidad de victimas. >

La sistematicidad, en cambio, representa lo cualitativo y obedece al disefio
preestablecido de un plan metddico como parte de una politica estatal. Kai Ambos
indica que “el comdn denominador de un ataque sistematico es que se lleva a cabo
conforme a una politica 0 a un plan pre concebido, destacando la naturaleza organizada
del ataque. El ataque es sistematico si se basa en una politica o un plan que sirva de guia
a los autores individuales respecto al objeto del ataque”.>® El TPIY contempla los
siguientes presupuestos para que se pueda hablar de un ataque sistematico:

a) La existencia de un objetivo politico, un plan por el cual el ataque es cometido,
una ideologia disefiada para destruir, perseguir o debilitar la comunidad; b) la
perpetracion de un acto criminal a una escala muy grande contra un grupo de civiles; c) el
empleo significativo de recursos o bienes publicos; d) la implicacion de autoridades
publicas de alto nivel en la definicion del plan metédico.>

Al calificar como sistematico el ataque, se alude a la naturaleza organizada de los

actos violentos y no al resultado de la coincidencia. EI DPI, desde lo consuetudinario y

*" TPIR, Caso Jean Paul Akayesu, Sentencia Condenatoria del Tribunal, 2 de septiembre de 1998, parrafo
328.

“® TPIY, Caso Kunarac y otros, parrafo 93.

* TPIY, Caso Limmaj, Sentencia Condenatoria del Tribunal, 30 de noviembre de 2005, parrafo 183.

*® Los ataques son recurrentes, de manera reiterativa o repetitiva en su modus operandi, que responde a
una funcionalidad instalada en los cuerpos de seguridad por la practica de una politica pablica, por tanto,
no son hechos aislados ni esporadicos, ni excesos atribuibles a iniciativas individuales de unos cuantos
agentes estatales.

SLTPIR, Caso Jean Paul Akayesu, parrafos 329, 442, 578 y 598.

52 Kai Ambos, Estudios de Derecho Penal Internacional, (Lima: Editorial Idemsa, 2007), 133-135.
3TPIY, Caso Tihomir Blaskic, Sentencia Condenatoria del Tribunal, 3 de marzo de 2000, parrafos 3 y 94.
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lo convencional, no reconoce como crimen contra la humanidad a la comision de un
acto inhumano aislado pues “el acto debe ser parte de una campafia mayor de

atrocidades cometidas contra civiles™

, ataques planificados u organizados con
anticipacion para ejecutar una politica concertada, puesta en marcha por todos los
medios. Asi, la generalidad y sistematicidad son las figuras que distinguen a los
crimenes de lesa humanidad de los delitos comunes. Ambas configuran el contexto en
cual el ataque tiene lugar. De su concurrencia en las circunstancias del hecho -sea de
manera conjunta o con solo una de ellas- porque no es necesario que operen al mismo
tiempo, ya que se colige el concepto politico estatal que lleva implicito este tipo penal

internacional.
2.4. Poblacion civil

El objetivo del ataque, generalizado o sistematico, es la poblacién civil, cuarto
elemento de caracter general. Torres Pérez la define desde el Derecho Internacional
Humanitario como “el conjunto de todas aquellas personas que no se consideran

> concepto que descarta a los integrantes de cuerpos de seguridad

combatientes
estatales encargados de mantener el orden publico mediante el uso de medios legitimos
y a los integrantes de organizaciones que con el consentimiento estatal intentan cumplir
tal encargo, puntualizacion que se refuerza en el TPIR:

Los miembros de la poblacion civil son las personas que no toman parte activa
en las hostilidades, incluidos los integrantes de las fuerzas armadas que depusieron las
armas y las personas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
cualquier otra causa. Donde hay ciertos individuos dentro de la poblacion civil que no
entran eQG la definicién de la poblacion civil, esto no priva a esa poblacion de su calidad
de civil.

Aspecto jurisprudencial relevante en las investigaciones de ataques cometidos en
este contexto contra una poblacién civil, porque la presencia de no civiles no le hace
perder su condicién, por lo tanto sera protegida, siempre que los elementos armados no
representen un numero excesivo porque, a criterio del TPIY, la presencia de soldados o
fuerzas beligerantes en una poblacion civil no altera el caracter civil de esa poblacion.

Los combatientes en situaciones de guerra se mezclan con la poblacion civil, sea por la

% Gil Gil, “Los crimenes contra la humanidad”, 80-81.

% Torres Pérez, “La responsabilidad internacional del individuo por la comisién de crimenes de lesa
humanidad”, 125.

¢ TPIR, Caso Jean Paul Akayesu, parrafo 582.

23



cercania fisica o, por ejemplo, por permisos para visitar a sus familias, aspecto que es

tolerable si los agentes no estan organizados en unidades regulares o en grupos

numerosos. ElI TPIY dice que “con el fin de determinar si la presencia de soldados

dentro de una poblacion civil priva a esa poblacion de su calidad de civil, el nGmero de
95 57

soldados debe ser examinado”,”" en consecuencia, se obliga a un analisis de cada caso

para establecer la condicion de poblacién civil en un conglomerado social especifico.
2.5. Conocimiento

El conocimiento del ataque contra la poblacién civil, de manera sistematica o
generalizada, es el quinto elemento general. EI DPI, por medio de la jurisprudencia de
sus organismos, explica que a un acusado debe probérsele: la intencién de cometer
conductas adecuadas al tipo de lesa humanidad; su conocimiento del contexto en el que
se ejecutan estas conductas; y, el conocimiento de que sus conductas fueron parte del
ataque sistematico o generalizado, conocimiento cuyo estandar a nivel probatorio no
pide del acusado detalles del plan o politica, ni las circunstancias o particularidades que
componen el ataque, ya que es suficiente con demostrar que conocia del ataque a la
poblacién civil, que sus actos formaron parte y que tuvo la intencion de realizarlos. Ni
los motivos personales o la elevada disponibilidad del ejecutor hacia el hecho,
manifiesta en “una predisposicion psicoldgica del ejecutor a la realizacion de la orden
que implica la comision del hecho ilicito [...] interés y convencimiento del ejecutor en

5959

que el hecho ocurra™”, acarrean relevancia tratandose de prueba. Asi lo resefia el

documento ‘Elementos de los Crimenes’ del ER:

El altimo elemento no debe interpretarse en el sentido de que requiera prueba de
gue el autor tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles
precisos del plan o la politica del Estado o la organizacion [...] la clausula de
intencionalidad del Gltimo elemento indica que ese elemento existe si el autor tenia la
intencién de cometer un ataque de esa indole.”

> TPIY, Caso Tihomir Blaskic, Sentencia del Tribunal al recurso de apelacion, 29 de julio del 2004,
parrafo 115.

8 TPIY, Caso Kupreskic No. IT-95-16-T, Sentencia condenatoria del Tribunal en primera instancia, 4 de
enero del 2000, parrafo 556.

% Perd. Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia condenatoria contra Alberto
Fujimori en casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE], parrafo 741, 7 de abril del 2009.

% ER, art. 7, numeral 2.
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A este conocer, doctrinariamente se lo denomina mens rea o mente
culpable®® (elemento intelectual), al actuar u omitir se lo llama actus reus
(elemento material). Constituye “el dolo peculiar que en realidad solo exige que
se sepa que los actos que a cometer son delito, son punibles o contra iure y

causaran un dafio a la poblacion civil”®

, significa la conciencia y la voluntad, el
saber y el querer cometerlo.

El ataque; el vinculo entre los actos del acusado y el ataque; la generalidad o
sistematicidad; y, la poblacion civil son el aspecto objetivo del tipo de lesa humanidad.
El conocimiento de la creacion del ataque por parte del acusado, es el aspecto subjetivo
de la infraccién®. Situaciones que en la investigacién penal, a cargo de la FGE, deben
reunirse como indicios o evidencias para construir y presentar la prueba en un juicio.

La segunda parte de los elementos del crimen de lesa humanidad, en atencion al
art. 7 del ER, comprende los actos individuales y especificos del tipo, que se concretan
en la descripcion del hecho. Estan descritos desde el literal a) al k) de la citada norma.
Los casos a formar parte de la causa masiva, tienen conductas como privaciones ilegales
de la libertad, torturas, violencia sexual, asesinatos y desapariciones forzadas.®* El
informe de la CV revela datos que permiten presumir que las infracciones fueron
articuladas desde los gobiernos y sefiala los posibles lugares oficiales o clandestinos en
donde las violaciones habrian tenido lugar, sea con la participacion de integrantes de las
Fuerzas Armadas, de la Policia Nacional o de otros regimientos.®® Aporta informacion
de asesorias extranjeras para cumplir estos fines, de la complicidad de civiles infiltrados
como delatores, o de funcionarios publicos (administrativos y judiciales) que habrian
apoyado a los hechos. Datos que a la FGE le permiten entrever un aparataje estatal,

disefiado desde las mas altas esferas, revelandose asi la sistematicidad.

®L El mens rea consta en el articulo 30 del ER como el elemento de intencionalidad.

%2 TP1Y, Caso Krnojelac, Sentencia Condenatoria del Tribunal, 15 de marzo del 2002, pérrafo 59.

%3 Al respecto léase el parrafo 714 de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia del Per( sobre
los casos ‘Barrios Altos’, ‘La Cantuta’ y ‘Sétano del SIE’, el 7 de abril de 2009.

% En el Tomo | del Informe de la Comision de la Verdad, en la pagina 74 se expone graficamente
mediante datos estadisticos con el nimero de produccion de estas violaciones, segun los relatos de las
victimas.

% Comisién de la Verdad y Justicia, Informe Comision de la Verdad, Tomo I, (Quito: Ediecuatorial,
2010), 88.
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3. Sujeto activo y sujeto pasivo de la infraccion

En la configuracién de una megacausa, luego de verificar si las conductas se
encasillan en el tipo de lesa humanidad con la concurrencia de los elementos ya citados,
se determinaran los perfiles de los participantes del hecho. Asi, por sujeto activo

entenderemos quién lo hizo y, por sujeto pasivo, a quiénes lo hicieron.
3.1. Sujeto activo

Ernesto Alban Gomez define al sujeto activo como: “El agente que ejecuta el
acto delictivo y que, en consecuencia, sufre la pena correspondiente. El sujeto activo es,
en muchos casos, un solo individuo; pero en otros casos seran varios los que realizan el
acto en conjunto o que cooperan en su realizacion. En tales situaciones deberan
establecerse el grado en que cada uno intervino en su ejecucion del delito, lo cual
determinaré la pena que deba recibir”.®®

Tratandose de lesa humanidad responde por sujeto activo un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, 0 miembros de organizaciones que
operan por instigacion del poder politico, con su consentimiento o aprobacion. Para el
profesor Bassiouni, son responsables por crimenes de lesa humanidad los actores
estatales o las personas favorecidas por politicas estatales,®” porque dichas conductas se
cometen por individuos que acttan en el marco de lineamientos de gobiernos o asistidos
por los mismos, funcionales a un engranaje altamente organizado, estatal o no.*®

En los casos que se pretende acumular, que son los del periodo 1984-1988, el
sujeto activo obedece a una plataforma tedrica y legal previamente concebida, cuyo
campo de accion, en Ecuador, fueron los sistemas de inteligencia militar y policial
(formales y clandestinos), disefiados en respuesta al pensamiento y accionar de
movimientos sociales de izquierda, segmentados en los trabajadores, sindicalistas,

estudiantes, campesinos, que eran la oposicion de un gobierno conservador.

% Ernesto Alban Gémez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Tomo |, 13a. ed. (Quito: Ediciones
Legales, 2011), 1109.

®” Chefir Bassiouni, “The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoretical
Framework”, en Cherif Bassiouni edit., International Criminal Law, Volumen I, 2a. ed. (New York:
Transnational Publisher, 1999), 31.

®® Antonio Cassese, International Criminal Law, 2da. Ed. (Oxford: Oxford University Press, 2008), 21.
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La base tedrica de las operaciones del sujeto activo fue la Doctrina de la
Seguridad Nacional (en adelante DSN), surgida de las confrontaciones ideoldgicas,
politicas y econdmicas de Estados Unidos y la antigua URSS. Tenia por objeto contener
el avance del comunismo internacional que encontraba adeptos en Latinoameérica, con el
surgimiento de guerrillas que vieron su razén de ser en las precarias condiciones
sociales y econémicas de sus pueblos, en las permanentes situaciones de violencia y
conflicto interno producidos en las décadas de los 70 y 80, o en sus debiles democracias
que cedian ante ctpulas militares que con los afios devolvieron el poder a gobiernos no
necesariamente democraticos. A esta parte de la poblacion, la doctrina a la que se hace
referencia la identifica como una amenaza denominada enemigo interno.*®

La DSN fue acoplada en la LSN, que facultaba amplios poderes al Primer
Mandatario en temas de seguridad nacional: “El Presidente de la Republica es la
autoridad méxima y tiene los méas altos poderes y responsabilidades de Seguridad

»™ ademés decia: “Los poderes y

Nacional, en tiempos de paz y de guerra
responsabilidades del Presidente de la Republica en la preparacién, organizacion y
direccién de la Seguridad Nacional, son permanentes e indelegables”.’? La doctrina y la
ley fueron ejecutadas por el Consejo de Seguridad Nacional (en adelante COSENA) y
por el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas (en adelante COMACO), maximos
organismos de seguridad nacional, dirigidos por el Presidente. El primero responsable a
nivel administrativo y estratégico y el segundo en lo tactico y operativo.

La LSN, en su articulo 11, define al COSENA como el ente asesor, formulador y
supervisor de las politicas de seguridad nacional. Conformado por los presidentes de la
Republica, del Congreso Nacional, de la Corte Suprema de Justicia, del Directorio del
Banco Central del Ecuador, del Consejo Nacional de Desarrollo (que después fue Fondo
de Solidaridad) por el Jefe del COMACO vy los que elaboraban documentos estratégicos
de la planificacion de inteligencia, operativizados en los frentes de accion con base en

estos patrones: “Recomendar sobre la formulacion de la Politica de Seguridad Nacional

®Roque Espinosa, “Informe pericial: El contexto histérico, socio econémico y politico del Ecuador,
desde el retorno a la Democracia (1979 hasta el afio de 1988) asi como la estructura de la Fuerza Pablica
de los afios 1984 a 1988, en Ecuador. Direccidn de la Comisién de la Verdad y Derechos Humanos de la
Fiscalia General del Estado, [Instruccion Fiscal No 26-2013, caso Luis Vaca y otros], 139-151, 2014.

" La LSN fue expedida por el Consejo Supremo de Gobierno antes del fin del gobierno militar y del
retorno a la democracia con el gobierno de Jaime Roldés Aguilera. Derogada el 28 de septiembre del
2009 con la expedicion de la Ley de Seguridad Publica y del Estado.

""LSN., art. 4.

"2 LSN.,, art. 5.
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que posibilite la consecucion de los Objetivos Nacionales [...] supervisar la ejecucion
de la Politica de Seguridad Nacional en todos los campos de la actividad del Estado”.”®
Se integraba también por una Secretaria General, Frentes de Accion de
Seguridad Nacional, Direcciones de Planeamiento de Seguridad para el Desarrollo
Nacional y organismos que designare el Primer Mandatario “la Direccion Nacional de
Inteligencia como organismo especializado, tendrd la mision fundamental de
proporcionar la informacion estratégica que sirva de base para la elaboracion y
ejecucion de los planes de Seguridad Nacional”.” Los Frentes de Accién de Seguridad
Nacional eran el Externo, Interno, Econémico y Militar. Tenian por objeto “el estudio,
la investigacion y la planificacion necesarias para la elaboracion de los documentos
correspondientes que permitan la consecucién y mantenimiento de los Obijetivos
Nacionales, de acuerdo con las directivas que emanen del Presidente de la Reptblica”.”
En esta investigacion es pertinente centrarse en el Frente Interno, dirigido por el
Ministerio de Gobierno y Policia® como elemento estratégico fundamental de la
politica de Seguridad Nacional, plasmado en el Plan Militar de Defensa Interna’” (en
adelante PMDI), que tuvo como antecedente el documento denominado Directiva para

la formulacion del Plan de Seguridad Nacional’®

, que en su acépite IV desarrolla una
Guia de Planeamiento para elaborar el citado plan “contra toda forma de subversién
interna para la consecucion de los objetivos nacionales™.” El Frente Interno se manejé
con dos hipdtesis desde la concepcion politico-estratégica del gobierno. La primera es el
Conflicto Interno, que encontraria su razon en el descontento popular por la crisis
econdmica, provocando un ambiente ideal para el aparecimiento de grupos extremistas
de diferente ideologia®. La segunda es la Guerra Interna, que tenia lugar por iniciativa
de estas organizaciones extremistas en un intento por tomar el poder con las armas®’.

El COMACO elaboré el PMDI, donde se transversaliz6 el concepto estratégico

de que las operaciones de defensa interna “se conduciran de forma coordinada entre las

" LSN., art. 11.

" LSN., art. 17.

" LSN.,, art. 19.

®LSN.,, art. 25.

" Ecuador. Consejo de Seguridad Nacional, “Plan Militar de Defensa Interna No. 01-83” [agosto 1983].

’® Ecuador. Consejo de Seguridad Nacional, “Directiva para la formulacién del Plan de Seguridad

Nacional” [marzo 1983].

 Ibid., 4.

:‘; Ecuador. Consejo de Seguridad Nacional, “Concepto Estratégico de Seguridad Nacional” [1983], 1.
Ibid., 6.
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fuerzas armadas, fuerza auxiliar (Policia) y organizaciones paramilitares, dividiendo el
territorio en diez zonas de defensa [...] orientando el esfuerzo para evitar y/o eliminar el
desarrollo de la insurgencia, empleando inicialmente a la Fuerza Auxiliar con el apoyo
de las Fuerzas Armadas”.® De este concepto se desprende la planificacion y
organizacion del aparataje castrense para enfrentar la insurgencia, delegada en inicio a
la Policia Nacional, luego se vera como permanece asi, incluso con protagonismo.

Llama la atencién la aquiescencia, via legal, para que organizaciones
paramilitares repriman a insurgentes y opositores, abriendo la posibilidad de actuacién a
estructuras de seguridad destinadas para otros fines. Como la palabra lo dice, lo
paramilitar es lo paralelo a lo militar, se trata de organizaciones con caracteristicas
militares, pero las constituciones y las leyes de los Estados no les facultan desarrollar
actos de tal naturaleza. Pueden nacer del Derecho o por fuera de este, para servir a los
intereses estatales; sin embargo, también pueden actuar en su contra al no regirse ni
someterse bajo el poder del Estado. Segun Fermin Marmol Garcia “tienen funciones de
protector. Es una estructura amiga contra un enemigo comun, pero a la larga se
desvirtda y no termina bien. Inicialmente nacieron para combatir estructuras que van en
contra del Gobierno. Protegen las mismas banderas del Estado”.®® Se trata de grupos
que con o sin la tolerancia del Estado cumplen funciones de seguridad interna o externa
destinadas exclusivamente a la fuerza publica o a los ejércitos oficiales. De ahi su
ilegitimidad, ilegalidad e inconstitucionalidad.

Por ejemplo el COMACO debia “asesorar en la organizacion y planificacion del
empleo de las empresas de telecomunicaciones, transporte, construcciones y demas
cuyo concurso interese a la Seguridad Nacional, asi como del personal de represion del
contrabando, aduanas y alcoholes, bomberos y otras organizaciones similares, como
Fuerzas Paramilitares”.*

Para estas acciones tactico-organizacionales, siempre estuvo facultado el
COMACO, tomando en cuenta sus atribuciones: “Asesorar al Presidente de la
Republica y al Director del Frente Militar en la conduccion de la Politica de Guerra, asi

como en el estudio y solucion de los problemas relacionados con la seguridad

82 Ecuador, “Plan Militar de Defensa Interna No. 01-83”, 5-6.

# Yohana Marra, “Qué es un paramilitar”, Crénica Uno (Caracas), 25 de agosto de 2015.
<http://cronica.uno/que-es-un-paramilitar/>.

8 SN, art. 50 literal d.
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Nacional”, también la de “dirigir la organizacion, preparacion y empleo conjunto o
combinado de las Fuerzas Terrestres, Naval y Aérea, a través de las respectivas
Comandancias, de conformidad con las planificaciones pertinentes”, ademas la de
“planear la organizacion, preparacion y empleo militar de la Policia Nacional para la
seguridad interna y la defensa militar del pais, como Fuerza Auxiliar”.®

Una vez que en el PMDI se define la estrategia (concepto), el objetivo (enemigo
interno la insurgencia) y los ejecutores (Fuerzas Armadas y Policia Nacional), compete
averiguar el como. Para ello la ley determiné lineas de accion a operar en virtud de las
circunstancias del conflicto interno. La primera, llamada acciones preventivas, para
capacitar, formar y equipar a la fuerza estatal ante un eventual aparecimiento de
actividades subversivas. A la segunda se la denominé alteracion del orden publico, a
practicarse desde la aparicién de actividades subversivas y grupos insurgentes
organizados, contemplaba intensificar las acciones de la primera fase. La tercera, grave
conmocidn interna, prevista su ejecucion frente a operaciones de guerrilla, ante lo cual
se prevefa la incursion de las fuerzas en las zonas de seguridad declaradas.®®

Anexo al PMDI esté el Plan de Inteligencia (en adelante PI), que bajo el titulo
“Medidas para el manejo de personal, documentos y material” configura por medio de
tres fases el tratamiento al que seran sometidos los insurgentes, de acuerdo con las
politicas de gobierno y militar, que en el contexto marcado por los afios 1984-1988, son
lo mismo. De tal suerte, en la primera fase:

a) Son considerados subversivos aquellos ciudadanos que alteren el orden
publico mediante actos de sabotaje, huelgas, paros, o cualquiera otra accién, fomentando
la intranquilidad en la ciudadania y que atenten a la estabilidad del Gobierno e
Instituciones republicanas.

b) El personal de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional y Policia Militar
Aduanera, estan autorizados a efectuar detenciones de personal insurgente nacional o
extranjero.

¢) Los interrogatorios lo realizaran solamente los especialistas en la materia.*’

Bajo este esquema, toda persona podia ser considerada insurgente por cualquier
accion que atente contra la tranquilidad ciudadana, la estabilidad del gobierno y de sus
instituciones, mas si se involucra en paros, huelgas, sabotaje o guerrilla. Asimismo,

militares o policias podian detener sin autorizacion judicial, bastaba con sus sospechas.

85 hi
Ibid., art. 48.
8 para conocer en detalle cada uno de los lineamientos previstos para estos tres niveles de accién, puede
revisarse el Plan Militar de Defensa Interna No. 01-83, desde la pagina 6 ala9.
87 Ecuador, “Plan Militar de Defensa Interna No. 01-83, Anexo B (Plan de Inteligencia)”, 7.
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Se evidencia que para los interrogatorios se contaba con personal especializado
previamente capacitado incluso fuera del pais, como en la Escuela de las Américas.®
Por ejemplo, la fase dos del Pl determina:

a) Los subversivos capturados seran puestos a érdenes de los departamentos de
Inteligencia.

b) Una vez realizado el interrogatorio recomendaran si deben ser evacuados al
Escalon Superior, por la importancia de sus actividades en la insurgencia, 0 puestos a
6rdenes de la autoridad competente para su juzgamiento si han cometido algun delito.

e) Debe detenérseles a quienes participen en actividades de apoyo a las guerrillas
porque se les considera subversivos.

f) Seran considerados sospechosos a todo individuo que se le sorprenda en zonas
0 areas reservadas o restringidas.

g) Todo indocumentado debera ser detenido para el interrogatorio respectivo.®

Sorprende la delicada linea que determinaba la pertenencia de un individuo a la
insurgencia, bastaba con su transito por zonas reservadas o restringidas. Se insistié con
la anulacion del juez como garantia de primera instancia para el detenido, pese a
constar en la Constitucion de la época.”® La fase tres, méas grave por su rigor, sefialaba:

a) A todo insurgente capturado deberd mantenerse en la mas absoluta
incomunicacion.

b) Quedan autorizados los Comandos de la Zonas de Defensa a realizar
interrogatorios en beneficio de su sector de defensa.

c) Los subversivos capturados con antelacion seran sometidos a interrogatorios
mas intensos.

d) Quedan las Fuerzas autorizadas a tomar medidas de hecho contra quienes se
resisten a su captura.”*

El plan no respetaba el debido proceso, el derecho a la defensa o la presuncion de
inocencia a favor del sospechoso de insurgencia. No era siquiera sospechoso, sino
culpable ¢Qué se debe entender por interrogatorios mas intensos? ¢ Torturas acaso?

Para ejecutar el plan Frente Interno, Fuerzas Armadas y Policia Nacional
conformaron en su interior, entre 1984-1988, estructuras operativas de inteligencia,

como grupos o destacamentos especiales para enfrentar a la subversion. En Fuerzas

8 La Escuela de las Américas (SOA: School of the Americas) se erigié como la principal organizacion del
Ejército de los EE.UU. destinada a la instruccion militar en América Latina. Ubicada en Panama entre
1946 y 1984, fue trasladada al Fuerte Benning en Georgia, EE.UU. La SOA gradu6 a mas de 60.000
militares y policias de Latinoamérica. Desde 2001 cambié su nombre a “Instituto del Hemisferio
Occidental para la Cooperacion de Seguridad” (Western Hemisphere Institute for Security Cooperation).
Es cuestionada por formar a sus alumnos en practicas violatorias de los derechos humanos.

8 Ecuador, “Plan Militar de Defensa Interna No. 01-83, Anexo B (Plan de Inteligencia)”, 7.

% Constitucién Politica de la Repdblica del Ecuador [1984], titulo II, “De los derechos, deberes y
garantias”, seccion I, “De los derechos de la persona”, art. 19, numeral 17, literales d, e, g, h ([Quito]:
Congreso Nacional, Plenario de las Comisiones Legislativas, RO 763, 12 de junio de 1984):4.

*! Ecuador, “Plan Militar de Defensa Interna No. 01-83, Anexo B (Plan de Inteligencia)”, 7.
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Armadas, el Sistema de Inteligencia del Ejército operd en la lucha contrainsurgente, a
través del Agrupamiento Escuela de Inteligencia Militar (en adelante AEIM), creado el
8 de febrero de 1984% y concebido por la insuficiencia del Batallén de Inteligencia
Militar (en adelante BIM) para enfrentar la coyuntura en el pais.”®

En el Agrupamiento se formaron los cuadros de inteligencia de las Fuerzas
Armadas.** También se conoce, via relatos de varias victimas, que habria servido de
centro de detencion clandestino y tortura, para el manejo de informantes, control de
casas de seguridad e infiltracion de agentes en organizaciones sociales.*® Al mismo
tiempo, el Ejército configurd en Contrainteligencia Quito (en adelante CIQ) un grupo de
refuerzo alin mas especializado para la investigacion y operaciones para la lucha
antisubversiva. Este destacamento estuvo subordinado al AEIM y rodeado de
secretismo en sus actividades porque funcionaba en casas de seguridad clandestinas®,
con sus agentes vestidos de civil y con un manejo compartimentado de la informacion,
con acceso limitado para los ajenos al grupo, excepto los altos mandos del area.

La mision de CIQ estaba orientada a obtener informacién tanto en el frente
interno como en el frente externo; para ese entonces la aparicion del Grupo Subversivo
AVC vino a relevar todo el esfuerzo del frente externo (contraespionaje) y dedicarse
mayormente al frente interno (contrainteligencia), es decir, a la basqueda, localizacion y
captura de elementos subversivos.”’

La jerarquia militar-vertical de las fuerzas castrenses, permite establecer cadenas
de mando y responsables de cada instancia participante. Por consiguiente, el jefe de CIQ
reportaba al Comandante del AEIM; este al Director de Inteligencia del Ejército, quien
tenia por superior directo al Comandante General del Ejército; este Gltimo informaba al
Jefe del COMACO vy este al Ministro de Defensa, via directa con el Presidente de la

%2Comision de la Verdad y Justicia, Informe Comisién de la Verdad, Resumen Ejecutivo (Quito:
Ediecuatorial, 2010), 218.

% En Ecuador la Inteligencia fue arma del Ejército a partir de los conflictos bélicos con el Per(, en
(Paquisha-1981 y Cenepa-1995), en tal razén, el BIM fue creado para afrontar el Conflicto Externo, pero
no el naciente Conflicto Interno, ante el cual no contaba con los recursos -humanos, técnicos, fisicos,
logisticos- ni la especialidad para contrarrestarlo. Por ello, el Gobierno y las Fuerzas Armadas
implantaron una nueva estructura acorde a la realidad socio politica del pais: el AEIM.

% La Fuerza Naval, por ejemplo, disponia del Servicio de inteligencia Naval (SERINT), modificado
después por Direccién de Inteligencia Naval (DIRINT). La Policia Nacional concebia para el efecto al
Servicio de Investigaciones Criminales (SIC), y luego a la Unidad de Investigaciones Especiales (UIES).
% \/éase los casos: Luis Vaca (22); Susana Cajas (23); Victor Hugo Bolafios (6); Rosa Mireya Cardenas
(3); y, Miriam Mufioz (4) reportados por la Comisién de la Verdad ecuatoriana.

% Comision de la Verdad y Justicia, Informe Comisién de la Verdad, Resumen Ejecutivo, (Quito:
Ediecuatorial, 2010), 239.

% Ecuador. Direccién de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos de la Fiscalia General del
Estado, [Instruccion fiscal 26-2013, caso Luis Vaca y otros, version de Washington Recalde], 2103, 2014.
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Replblica.® En la Policia Nacional, la estructura clandestina de inteligencia anti
insurgente funciond en el Servicio de Inteligencia Criminal (en adelante SIC). Este
grupo fue llamado SIC-10, por un patrullero que con ese numero se movia en el SIC de
la provincia de Pichincha.” De esta estructura, la CV reporta la mayor cantidad de casos
por violaciones a los derechos humanos en un contexto de lesa humanidad.

Se constituyd a inicios de 1984, poco antes de la posesion de Ledn Febres
Cordero como Presidente de Ecuador, asumiendo como zonas de trabajo aquellas areas
donde operaban “focos subversivos”: Las ciudades de Quito y Cuenca y en las
provincias de Guayas e Imbabura. Dependia y reportaba directamente a funcionarios de
Estado como el ministro o el subsecretario de Gobierno.'® Sus integrantes recibieron
cursos de formacidn por parte de cuerpos de seguridad extranjeros “conjuntamente con
varios instructores norteamericanos e israelitas [...] en las que indicaron directamente
que la preparacion de aquellos cursos iban a tener un objetivo: destruir totalmente la
subversion, que se habia extendido como un cancer en todo el pais™.**

El objetivo central fue atacar a las personas marcadas por los servicios de
inteligencia como sospechosas de subversion o terrorismo, a los enemigos del régimen
representados en especial en los integrantes de AVC. Para ello, contaba con recursos
propios en lo humano, econémico, material (armamentos, municiones, equipos de
inteligencia), cuartel exclusivo para entrenamientos (instalaciones del SIC-P) y con jefe

directo propio.'*

Al revelarse una organizacion interna jerarquica con asignacién de
roles entre sus integrantes (inteligencia, captores, interrogadores, casa de seguridad),
Mariana Salazar entiende que desde el Gobierno se usaron “dos estrategias paralelas,

una “oficial” a la cual respondia una estructura militar y legal, y una “secreta

% Ecuador. Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte Nacional de Justicia,
[Auto de llamamiento a juicio causa N° 1329-2013], 29, 30 de abril de 2014.

% «La existencia del SIC-10 fue constantemente negada y se la pretendi® mantener en la absoluta
clandestinidad, al punto que cuando se la mencionaba se la pretendia relacionar con el patrullero nimero
10 del Servicio de Investigacion Criminal”, pag. 164, Resumen Ejecutivo de la Comision de la Verdad.
10 Comision de la Verdad y Justicia, Informe de la Comisién de la Verdad, Tomo Il, (Quito:
Ediecuatorial, 2010), 167.

101 Hugo Espafia, “El Testigo. El caso de la desaparicién de los hermanos Restrepo y otros delitos de
Estado”, en el Informe de la Comisidn de la Verdad, Tomo Il, (Quito: Ediecuatorial, 2010), 165.

102 \sgase el caso Banco del Pacifico (2) en el Informe de la CV, dice que el entonces capitan de policia,
Edgar Vaca, era el jefe del SIC-10.
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clandestina’, “desvinculada de derecho”, que desarrolld la guerra de baja intensidad, que
buscaba eliminar fisicamente a presuntos subversivos”.'%®

El SIC-10 no operd mucho tiempo, la coyuntura que trajo el caso Isafas'® dio
paso a la Unidad de Investigaciones Especiales (UIES), un grupo policial especializado
que combati6 a la subversion de forma més abierta, oficial e institucionalizada. Aunque
fue creada el 14 de febrero de 1986, mediante Decreto Ejecutivo Reservado No.
1601'%; la CV dice que a 28 de septiembre de 1985 su primer nombre fue Unidad de

Investigaciones Anti Subversivas (UIAS)*®

creada “con el unico y exclusivo objetivo
de combatir la subversion y el terrorismo en el pais”.*” Funcioné con cuatro unidades
en Quito, Guayaquil, Cuenca e Ibarra, con un jefe nacional, jefes para cada una de estas
areas y con oficiales y policias.’® El grupo desarrollé labores de inteligencia,
investigacion, seguimiento y operaciones especiales. Para garantizar el secretismo
utilizaban nombres ficticios o seudénimos en sus documentos (partes informativos),
firmando como dibujantes los agentes de rango inferior y como ingenieros o arquitectos
los oficiales superiores.®

Al decir “para el cumplimiento de una mision especial, es necesario un

5110

presupuesto y medios especiales” " se evidencian dos aspectos, la importancia que los

fines de la Unidad tenian para el régimen y su necesidad para que se cumplan; vy, el

103 Mariana Salazar, “Juzgar al dirigente: la responsabilidad por autoria mediata en el caso Fujimori”, en
Programa Regional de Apoyo a las Defensorias del Pueblo de Iberoamérica Universidad de Alcala,
(Madrid: Agencia Espafiola de Cooperacion para el Desarrollo, 2010), 23.

104 El S1C-10 pasa a ser UIES desde el secuestro del banquero Nahim Isafas por parte de AVC, el 7 de
agosto de 1985. Ledn Febres Cordero, al no tener resultados del SIC, con oficio No. 020047 de 19 de
agosto de 1985 deleg6 la investigacion a tres Jefes de la Policia Nacional: Crnel. Milton Andrade, director
nacional de Investigacion Criminal; Tcrnel. Gustavo Gallegos, jefe de la oficina Nacional de Interpol; v,
Myr. Edgar Vaca, jefe operativo del SIC Pichincha. Segun el oficio actuaron “bajo la dependencia directa
de la Presidencia de la Republica, del Ministro de Gobierno y del Gobernador del Guayas”.

105 Aunque la CV y la FGE no obtenido este documento, es mencionado en Terrorismo y Subversion, pég.
158, publicado por la Comisién de Defensa Juridico Institucional de la Policia Nacional, 2009.

106 Comisién de la Verdad y Justicia, “Informe de la Comisién de la Verdad, Tomo 117, 170.

197 Ecuador. Comisién de la Verdad y Justicia, “Unidad de Investigaciones Especiales, en Carpeta No.
JU-00175.00 C1” [2010], 28.

1% Ibid., 57-58.

109 Ecyador. Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte Nacional de Justicia,
[Auto de llamamiento a juicio causa N° 1329-2013 caso Vaca, Cajas, Jarrin], 28-37-46, 30 de abril de
2014.

19 Ecuador. Comisién de la Verdad y Justicia, “Unidad de Investigaciones Especiales, en Carpeta No.
JU-00175.00 C1”, 2010, 49.
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deslinde de las inteligencias policial y militar, asi se reafirmd a la Policia Nacional
como actriz principal en la estrategia de ataque selectivo de opositores al régimen.

3.2. Sujeto pasivo

Por la descripcion realizada al sujeto activo no resulta dificil identificar al sujeto
pasivo, incluso ya se ha nombrado de paso a la victima directa de la violacion. Es el
enemigo interno proyectado desde la DSN. En el Ecuador, ese espacio fue ocupado por
personas o grupos disidentes con el gobierno de turno, que entre 1984-1988 defendian
ideologia y acciones de izquierda en la agenda politica del pais. En este sentido, fueron
reprimidos los participantes en actos contrarios al orden establecido por el régimen,
como paros, huelgas, mitines callejeros, concentraciones, marchas populares, etc. A su
vez, quienes intervenian en ellos, eran los movimientos estudiantiles de universidades y
colegios publicos, organizaciones de trabajadores y partidos politicos de izquierda. Asi,
el enemigo interno estaba en tres escenarios: el sindical, el educativo y el politico.
Acorde con Isabel Ramos:

El accionar represivo, que adquirié una fuerza inusitada durante el gobierno
democratico de Leon Febres Cordero, demando el uso de cuantiosos recursos publicos y
la participacion de numerosos empleados y funcionarios de Estado. En tal virtud, debid
ser justificado ante la sociedad invocando la necesidad y la urgencia de librar una guerra
en contra el enemigo interno que se multiplicaba, en esos afios, en los paises de la
region, encarnado en la figura de “comunistas”, ‘“agitadores” y “subversivos”
identificados con la izquierda.""*

Situacion comprobable en los anexos del PI, que contienen el registro de
movimientos y organizaciones politicas de izquierda en el Ecuador; de centrales y
organizaciones laborales y obreras del Ecuador; de organizaciones de izquierda que
mantienen relaciones con organismos internacionales; de organizaciones estudiantiles
de izquierda®*?; y, de personalidades de los partidos politicos y otras agrupaciones.*

Ademas, personas sin ninguna articulacién o pertenencia a grupos de izquierda

fueron objeto de persecucion, por su relacion familiar, social o laboral con integrantes

111 1sabel Ramos, “Informe pericial: La construccién mediatica de la represién y el terrorismo de Estado
en Ecuador (1977-1988), en Ecuador. Direccion de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos de la
Fiscalia General del Estado, [Instruccion Fiscal No 26-2013 caso ‘Luis Vaca y otros’], 2, 2014.

12 Ecuador, Consejo de Seguridad Nacional, “Plan Militar de Defensa Interna No. DI-83 Apéndice No.2
al Anexo B (Plan de Inteligencia)”, 1983.

13 Ecuador. Consejo de Seguridad Nacional, “Plan Militar de Defensa Interna No. DI-83”, Apéndice
No.4 al Anexo “B” (Plan de Inteligencia), 1983.
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de organizaciones sociales de dicha ideologia o con miembros de AVC, convirtiéndolas
en victimas colaterales. Son una muestra la muerte violenta de Sayonara Sierra, luego
de un operativo policial realizado en la norte de la ciudad de Quito en 1986, quien no
integraba AVC pero era esposa de uno de sus lideres, José Luis Flores alias ‘capitan
Cerezo’, abatido también en esta incursion.™* Igualmente el caso de Teresita y Nancy
Baquerizo, que denunciaron detenciones ilegales y torturas en su contra de parte de
agentes estatales en el afio 1987, por el hecho de ser hermanas de dos integrantes de
AVC, pero ellas sin ninguna relacién organizacional con dicho grupo.*®

En ellos y a su alrededor las fuerzas de seguridad vieron el &mbito de accion de
la subversion y apuntaron su labor de inteligencia: vigilancia, infiltracion, detenciones,
interrogatorios. Roque Espinosa explica que “la represion en su cara mas atroz se hizo
evidente en el combate que el regimen emprendio para liquidar al movimiento AVC en
una campafia militar sin precedentes”.**® Con las amplias facultades otorgadas a los
organismos de seguridad, el concepto de enemigo interno -de por si arbitrario- fue usado
de forma indiscriminada. Para ser reprimido, bastaba con ser diferente en pensamiento y
accion, con disentir y cuestionar los valores que el gobierno introducia en la sociedad, o
contradecir al modelo de ciudadano. Asi, las victimas también fueron los escritores,
masicos, extranjeros, religiosos:

Los aparatos represivos circulaban en las calles de las principales ciudades del
Ecuador deteniendo personas a las que consideraban peligrosas, incluso por su
apariencia fisica [...] periodistas por denunciar los problemas generados por estas
acciones de la policia o el ejército, fueron perseguidos previo allanamiento de sus
hogares; estudiantes universitarios eran detenidos para saber si tenian libros de
orientacion marxista [...] el gobierno identificaba al opositor solo desde la dimension
penal y no desde su dimensién de luchador politico. Esta mirada fue dirigida hacia
activistas sociales, sindicales, religiosos o miembros de AVC de forma global.**’

El Pl -a manera de preguntas- formulaba hipdtesis en los aspectos politico,
econdmico, psicosocial y militar para abordar a la naciente subversion en el pais. Desde

el elemento politico, inquiria: ¢Qué actividades se encuentran realizando los grupos de

% Comisién de la Verdad y Justicia, Informe Comisién de la Verdad, Tomo I, (Quito: Ediecuatorial,

2010), 335.

“ Ibid., 383.

118 Espinosa, “Informe pericial: EI contexto historico, socio econémico y politico del Ecuador, desde el
retorno a la Democracia (1979 hasta el afio de 1988) asi como la estructura de la Fuerza Publica de los
afios 1984 a 1988”, en Ecuador”, 389.

Y7 Comisién de la Verdad y Justicia. Informe de la Comisién de la Verdad, Resumen Ejecutivo, (Quito:
Ediecuatorial, 2010), 246.

Véase el caso de los Hermanos Restrepo (64). Relata que el SIC-10 fue responsable de esos hechos.
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izquierda? ¢Cudles son los efectivos y las actividades de estos elementos? ¢De qué
partidos politicos y/o agrupacion forman parte los posibles grupos subversivos? ¢ Cuales
son sus lideres? ;Cuél el nimero de seguidores?*'®

En el aspecto economico, investigaba: ¢Evidencias de apoyo econémico de
Rusia, Cuba u otros paises comunistas o socialistas a grupos extremistas? ¢Cuéles son
los medios de abastecimiento de estos grupos? ¢Disponen de los medios econémicos
suficientes como para realizar una campafia prolongada? **°

En cuanto al componente psicosocial, exploraba: ¢Contara la insurgencia con el
apoyo de la poblacion? ;Cuales son las areas de mayor influencia para la sedicién?
¢Cuél es la fuente principal de reclutamiento para las organizaciones guerrilleras? ** Y
por ultimo, en lo militar el objetivo era saber si ¢Se ha detectado en el pais la presencia
de elementos especializados en el fomento de la lucha subversiva? ¢Se esta incitando al
pueblo para la realizacién de motines y disturbios civiles que alteren la paz ciudadana?
¢Cudl es el tipo de organizacion subversiva? ;Qué armamento tienen? ;De ddnde
proviene? ;C6mo les llega? **

Demuestra que desde el Estado se planificd la estrategia (legal, politica, militar)
y se destind los recursos para atacar al enemigo del régimen: el comunismo y la
izquierda ecuatoriana representada en cualquiera de sus formas posibles, condicién que
justifico el despliegue del terrorismo estatal en todo el pais. Las 6rdenes y pedidos de
busqueda fueron de las actividades de los integrantes de: Federacion de Estudiantes
Universitarios del Ecuador (FEUE), Federacion de Estudiantes Secundarios del Ecuador
(FESE), Central de Trabajadores del Ecuador (CTE), Uni6n Nacional de Educadores
(UNE), Central Ecuatoriana de Organizaciones Clasistas (CEDOC), Confederacion
Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres CEOSL, Frente Unitario de
trabajadores (FUT), Frente Popular y otras organizaciones similares; ademas de la
nomina, direcciones y actividades de dirigentes estudiantiles extremistas; y, la

obtencion de informacion acerca de planes de accion a desarrollar por los

18 Ecuador, Consejo de Seguridad Nacional, “Plan Militar de Defensa Interna No. DI-83”, Anexo “B”
(Plan de Inteligencia), 1, 1983.

" Ibid., 2.

2 1pid., 2.

' Ibid., 3.
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subversivos.'?? Las consecuencias fueron las graves violaciones a los derechos humanos
que hasta la actualidad (2016) no han podido juzgarse.

El objetivo de estas directivas de seguridad fueron los ciudadanos no alineados
con las politicas del gobierno de turno en Ecuador, mediante ataques selectivos. A mas
de los grupos tradicionales de izquierda, sindicatos y grupos estudiantiles, los maximos
exponentes de este disenso fueron los integrantes de AVC, a quienes se los puede
considerar como un grupo armado no estatal porque tenian una organizacion con
caracteristicas militares, con mandos responsables y jerarquias que desarrollaron
acciones contrarias a la ley como las autodenominadas recuperaciones econoémicas
(asaltos a entidades financieras), robos de armas de las bodegas de la Policia Nacional,
secuestros;'? sin embargo, la sola agrupacién organizada y la ejecucion de operaciones
excepcionales o esporadicas, no son suficientes para que sean considerados como
fuerzas armadas ni tampoco como combatientes, conceptos propios del Derecho
Internacional Humanitario (en adelante DIH), que exige: a) grupos armados organizados
que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte del territorio
del Estado afectado el control para realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas'®*; y, b) el reconocimiento de la existencia del conflicto por parte del
Estado afectado, sea explicito o implicito.?®

El Ecuador en la década de 1980 no declar¢ la existencia de un conflicto armado
interno y las acciones de AVC no representaron un control territorial, tampoco un
aumento de su capacidad operativa y de movilizaciones prolongadas e intensas en
tiempo y espacio. Por tanto, no se puede hablar de la existencia de un conflicto armado
interno pero si de conmocion social. En consecuencia, aunque no es aplicable en este
escenario el DIH, el Estado ecuatoriano desde la justicia debe entregar respuestas a los
casos reportados por la CV en torno a posibles victimas que integraron AVC, conforme
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que determina normas de respeto y
garantia a favor de todos los individuos. Acorde con Alejandro Valencia:

Mientras el derecho internacional de los derechos humanos se aplica en todo
momento, el derecho humanitario se aplica exclusivamente en situaciones de conflicto
armado. Mientras el derecho internacional de los derechos humanos parte de que el

2 1bid., 4.

123 Comision de la Verdad y Justicia, Informe Comisién de la Verdad, Tomo I, (Quito: Ediecuatorial,
2010), 52.

124 protocolo 11 de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra (1949).

125 Jean Pictet, Commentary to the Fourth Geneva Convention (Geneva: CICR, 1956), articulo 3.
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deber de respeto y garantia de los derechos estd en cabeza de los Estados, el derecho
humanitario sefiala que el deber de respeto de las normas humanitarias esta en cabeza de
las partes en conflicto. Mientras el derecho internacional de los derechos humanos
protege a toda persona que se encuentre bajo jurisdiccion de un Estado, el derecho
humanitario protege solamente a quienes no participan o han dejado de participar
en las hostilidades. Estas tres caracteristicas son las diferencias mas fundamentales
entre estos marcos normativos.*?®

Los elementos de los crimenes de lesa humanidad establecen que los ataques
sean en contra de la poblacion civil y AVC se incluye en esta categoria, primero porque
fue un colectivo de personas (poblacién) articuladas en funcién de una ideologia politica
comun, la cual los hizo objeto de ataque estatal. Segundo, por las razones expuestas
estas personas no califican como miembros de fuerzas armadas ni como combatientes
de acuerdo con el derecho humanitario especializado para determinar dichas cualidades.
Y tercero, porque no se ha concebido la prohibicién de porte de armas o de pertenencia
a movimientos de resistencia armada, para calificar como victimas de lesa humanidad.
En el caso Barbie se dice: “actos inhumanos de persecucién cometidos de manera
sistematica, en nombre de un Estado que practica una politica de supremacia ideologica,
no solo contra personas en razon de su membresia a una comunidad religiosa o racial,
sino también contra los opositores de esa politica, cualquiera sea su forma de
‘oposicion’, puede ser considerado como un crimen de lesa humanidad”.*?” Sobre este
punto, el TPIY profundiza en el caso Blaskic:

Por lo tanto, crimenes de lesa humanidad no comprenden Unicamente aquellos
cometidos contra civiles en el estricto sentido del término, sino que también incluye
crimenes contra dos categorias de personas: aquellas que fueron miembros de un
movimiento de resistencia y ex combatientes —sin importar si utilizaron o no uniformes-
pero que ya no participaban de las hostilidades cuando fueron perpetrados los crimenes,
sea porgue dejaron al ejército o porgque no portaban armas, o por ultimo, porque estaban
fuera de combate, en particular por haber sido heridos o detenidos. La situacion
especifica de la victima al momento en que fueron cometidos los crimenes, mas que su
estatus en si, debe ser tomada en cuenta al determinar su posicion como civil.*?®

Y son precisamente estas las circunstancias que rodean la perpetracion de

presuntas conductas de lesa humanidad en el Ecuador. En la mayoria de los casos de

126Alejandro Valencia, Derecho internacional humanitario: conceptos bésicos, infracciones en el conflicto
armado colombiano, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Bogota, p. 111, 2007. Visto en
http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/DIH_conceptos_basicos.pdf

27 French Court of Cassation (Criminal Chamber), The Barbie case, sentencia de 20 de diciembre de
1985, p. 125.

2 TP1Y, Caso Tihomir Blaskic (IT-95-10-T), Senencia Condenatoria del Tribunal, 3 de marzo de 2000,
parrafo 214,
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AVC, al momento de los hechos denunciados, sus integrantes no participaban en
actividades hostiles. Como muestra, en el caso ‘Consuelo Benavides’ se denuncia su
detencion ilegal, torturas, asesinato y desaparicion forzada cometidos mientras se
desempefiaba como profesora en una localidad rural de la provincia de Esmeraldas.'?® O
el caso de “Arturo Jarrin’, uno de los lideres de AVC, detenido en Panama, trasladado a
Quito y encontrado muerto con signos de tortura.’* También el caso ‘Vaca, Cajas,
Jarrin’, actualmente en proceso de judicializacion ante la Corte Nacional de Justicia (en
adelante CNJ), que constituye denuncia de detenciones ilegales mientas tres integrantes
de AVC almorzaban en la ciudad de Esmeraldas, a las que se suman torturas, violencia
sexual y desaparicion forzada.™*!

Lo que se evidencia y se reclama en estos casos son los abusos de la fuerza
estatal en contra de personas que, no obstante de pertenecer a un movimiento de
resistencia armada, al momento concreto de los hechos no realizaban actividades
ilicitas, no estaban armadas, no ejecutaban actos violentos, al contrario, se encontraban
en indefension frente al poder estatal, es decir, poseian la calidad de civiles. Por
jurisprudencia del TPIY, la concepcion de poblaciéon civil debe interpretarse sin
restricciones y de la manera mas amplia, en armonia con los principios que sostienen la
construccion de delitos de lesa humanidad, contenidos en la proteccion de derechos
humanos elementales como la dignidad e integridad fisica de las personas,
“caracterizados por tener un propdésito y vision humanitaria mas amplia que aquellas
que prohiben crimenes de guerra [...] por lo tanto [...] aquellos activamente
involucrados en un movimiento de resistencia armada pueden calificar como victimas
de crimenes de lesa humanidad”.**?

Ademas, la determinacion de ‘victima’ en crimenes de lesa humanidad no debe
enfocarse Unicamente en la condicion de ‘civil’, sino también en el caracter de
‘poblacion’, que segun el TPIY en el caso ‘Kunarac’, se entendera como un colectivo

con caracteristicas especificas que motivaban los ataques,™** més cuando los elementos

sistematico o generalizado de este tipo de conductas se corresponden con su haturaleza

129 Comisién de la Verdad y Justicia, Informe Comisién de la Verdad, Tomo I, (Quito: Ediecuatorial,

2010), 183y ss.

% Ibid., 355 y ss.

B bid., 155y ss., 168 y ss.

132 TP1Y, caso Kupreskic (IT-95-16-T), sentencia de 14 de enero de 2000, parrafos 547 y 549.
3 TPIY, caso Kunarac (IT-96-23-T), sentencia de 22 de febrero de 2001, parrafos 423 a 426.

40



colectiva,** es decir, las personas son lesionadas no por sus condiciones individuales,
sino por pertenecer al grupo cuyas caracteristicas en comun -ideoldgicas, politicas,
raciales, religiosas- lo convierte en objetivo del ataque, que también es un mensaje
implicito de advertencia al conglomerado social que se identifique con las
particularidades del grupo victimado: ‘si compartes esas ideas, iremos por ti’.

En el sujeto pasivo se puede apreciar el elemento generalizado de lesa
humanidad, manifiesto en la recurrencia de los ataques y en la cantidad de victimas. La
CV entre 1984 y 2008 registré 118 casos con 456 victimas de violaciones de los
derechos humanos: 269 de privacion ilegal de libertad, 365 de tortura; 86 de violencia
sexual; 17 de desaparicion forzada; 68 de ejecucion extrajudicial y 26 de atentado
contra la vida. Una victima pudo sufrir varias violaciones, por lo que la cantidad de
estas ascendio a 831. Significa que el 18 % de las victimas sufrio violencia sexual que

Lo . . . . 1
“fue una practica de tortura especialmente en contextos de detenciones arbitrarias”. 3

4. Bienes juridicos tutelados

Bien juridico es el interés esencial (vida, salud, integridad, libertad, indemnidad,
patrimonio) de una sociedad determinada para el desarrollo de sus individuos, que posee
reconocimiento juridico. Estos intereses existen antes que la norma, no son creaciones
del derecho, este los reconoce y por eso son bienes juridicos. En este sentido, Franz von
Liszt se expres6 de la siguiente manera: “nosotros llamamos bienes juridicos a los
intereses protegidos por el Derecho. Bien juridico es el interés juridicamente protegido.
Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad. El
orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del Derecho eleva el
interés vital a bien juridico”.l?’6

El tipo lesa humanidad protege intereses juridicos por via general e individual.
La prevision en el ER de un ataque sistematico o generalizado contra una poblacion
civil, entendido como hecho global, obedece a la necesidad de proteger de manera
universal a la humanidad, de ahi el caracter internacional del crimen. Mientras la

tipificacion de los actos individuales que conforman este ataque (asesinato, tortura,

134 TPIY, caso Tadic (IT-94-1-T), sentencia de 14 de julio de 1997, parrafo 644.
135 Comision de la Verdad y Justicia, Informe Comision de la Verdad, Tomo V, (Quito: Ediecuatorial,
2010), 433.

136 Eranz von Linszt, Tratado de derecho penal, trad. por Luis Jiménez de Asla, (Madrid: Reus, 1999), 6.
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desaparicion forzada, violencia sexual, etc.) persigue la tutela de los derechos de las
victimas. Dice Gerhard Werle “el hecho no afecta, por tanto, exclusivamente a la
victima individual, sino a la comunidad internacional en su totalidad. Junto a estos
intereses supraindividuales el tipo también protege intereses individuales, a saber: la
vida, la salud, la libertad y la dignidad de las victimas concretas™.**’

La humanidad comprende un bien juridico colectivo que pertenece a todos por el
hecho de ser humanos, por lo que debe ser objeto de proteccion ante amenazas latentes.
Asi lo entiende Luban, “humanidad como conjunto de seres humanos y como cualidad
humana esencial”,*® entonces, los crimenes de lesa humanidad protegen bienes
juridicos de primer orden y de méaxima significacion y proteccion constitucional. El fin
es resguardar los principios generales del derecho, que son los derechos fundamentales
al amparo del género humano: la vida, la libertad, la integridad fisica, la libertad sexual,
entre otros. Asi lo reconocid la Corte Suprema chilena en el caso ‘La Moneda’: “un
crimen de lesa humanidad es aquel que ofende los principios generales del derecho y se
convierte en una preocupacion para la comunidad internacional [...] son producto del
atropello masivo de los derechos fundamentales de las victimas”.**® En Argentina,
dentro del caso ‘Circuito Camps’, con sustento en el caso ‘Erdemovic’, se argumenta:

Son serios actos de violencia que dafian a los seres humanos al golpear lo mas
esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad [....]
los crimenes de lesa humanidad trascienden al individuo, porque cuando el individuo es
agredido, se ataca y se niega a la humanidad toda [...] lo que caracteriza esencialmente
al crimen de lesa humanidad es el concepto de la humanidad como victima.**

Los hechos parten de un ataque sistematico o generalizado contra la poblacién
civil, lesionan al interés o bien juridico supranacional llamado humanidad. Se entiende
que causar sufrimiento a determinado segmento de la poblacion no es tema que
solamente le incumbe al Estado de pertenencia, sino a la comunidad internacional que,
como sefiala Manuel OIllé “lesionan intereses comunes internacionales o de

59141

trascendencia internacional [...] por su carécter transnacional o fronterizo como la

137 Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, (Valencia:Tirant lo Blanch, 2011), 469.

138 Davil Luban, “A Theory of Crimes against Humanity”, en Marfa Torres Pérez, La responsabilidad
internacional del individuo por la comision de crimenes de lesa humanidad, (Valencia:Tirant lo Blanch,
2008), 302.

139 Chile. Corte Suprema de Justicia, [Sentencia caso No. 24471-2005 contra Burgos y otros],
considerando 4, 20 abril 2006.

0 Fundacién para el debido proceso legal, Digesto de Jurisprudencia Latinoamericana sobre Crimenes
de Derecho Internacional (Washington: Fundacion para el debido proceso legal, 2009), 30.

41 Manuel Ol1¢é Sesé, Justicia Universal para Crimenes Internacionales (Madrid: La Ley, 2008), 191.
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paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad. En estos delitos, la humanidad
especificamente como bien o interés juridicamente protegido, importa la proteccion
frente a las ofensas que no solo afectan a las personas que las sufren sino a la especie
humana en general. No se busca Unicamente precautelar el derecho a la vida individual,
garantizado en las normas internas, sino también resguardar al ser humano, ya que
puede ser objeto de persecucion, no por sus caracteristicas personales, sino por su
adhesion a un grupo con particularidades colectivas determinadas.

Con el manejo de estos postulados por parte de los operadores judiciales (fiscales
y jueces) en el conocimiento de los casos, se evitaria su tratamiento como temas penales
comunes y se pondrian en préctica investigaciones y procesos en materia de lesa
humanidad desde la vision del derecho internacional de los derechos humanos aplicado

en la escena judicial doméstica.
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Capitulo segundo

Este apartado comprende las herramientas tedricas y normativas para acumular
investigaciones y conformar megacausas. En vista de que son hechos ocurridos hace
tres décadas, ante la dificultades por encontrar prueba directa, se propone el manejo de
la prueba indiciaria como un ejercicio de inferencia ldgica para comprobar los hechos
principales de un proceso, en uso de los medios de prueba como el testimonio, el

documento y la pericia, definidos en la normativa interna.
Requisitos para la investigacion de la megacausa
1. ¢Qué es una megacausa?

Es la agrupacion de varios casos en uno solo, con base en la interrelacién de los
delitos cometidos dentro de un contexto macro, que da lugar a un similar objeto
procesal por el mismo espacio temporal, por la identidad de victimas y sospechosos y
por los crimenes que integran las denuncias. Este mecanismo unifica investigaciones
segun criterios de conexidad, porque tienen factores comunes que abarcan la mayor
cantidad de hechos vinculados entre si, se procesa a un alto numero de autores y
participes y también atiende las demandas de la mayor cantidad de victimas. Con la
acumulacion pueden realizarse juicios que abarquen varios hechos y acusados, asi se
evita la fragmentacién de la prueba, la mdltiple citacién a testigos para que declaren
varias veces del mismo tema, convirtiéndolos en testigos perpetuos de procesos
dispersos e indefinidos en su tiempo de tramitacién, lo que significa una demora
excesiva en la respuesta estatal a las victimas y a la sociedad.'*? La activacion de
megacausas es posible en atencién a los principios de unidad procesal, concentracion®*,
celeridad o rapidez en el acceso a la justicia,** porque en nuestro pais el sistema
procesal constitucionalmente es un medio para el fin justicia,"*®> que efectiviza el

derecho a una tutela judicial efectiva'*® para evitar la impunidad y conocer la verdad.

2 Esteban Righi, Resolucién PGN 13/08 (Buenos Aires: Procuracién General de la Nacion, 2008), 4-8.
3 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en RO, Suplemento, No. 544 (9 de marzo del
2009), art. 19.

" Ibid., art. 20.

“5 Constitucion de la  Repdblica  del  Ecuador  [2008],  Capitulo  cuarto
“Funcion Judicial y justicia indigena” Seccion primera
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En Latinoamérica, Argentina desarrolld esta estrategia. Su dictadura militar
(1976-1983) autodenominada ‘Proceso de Reorganizacion Nacional’ dejo miles de
personas secuestradas, torturadas, violentadas sexualmente, asesinadas y desaparecidas
hasta la actualidad, como resultado de un plan sistematico de ataque al oponente politico
categorizado como subversivo o terrorista. En septiembre de 1984, la Comision
Nacional sobre Desaparicién de Personas (CONADEP) presentd su informe final,*’
conocido como el informe ‘Nunca Mas’, donde constan unas 8.960 personas
desaparecidas. Se aclaré que el dato no era exacto porque existieron desapariciones no
declaradas. Con los afios, los casos aumentaron a 30.000, segin organizaciones de
derechos humanos como ‘Abuelas de Plaza de Mayo’, ‘Memoria Abierta’ o0 ‘H.1.J.0.S’.

Tres ejemplos reflejan la criminalidad estatal en la Argentina de esos afios: en la
provincia de Cordoba se estima que desaparecieron mas de 900 personas, después de su
cautiverio en el Centro Clandestino de Detencion conocido como ‘La Perla’; las 700
desapariciones denunciadas en la regional del ‘Tercer Cuerpo del Ejército’ con asiento
en Tucuman; y, los casi 2.000 detenidos que pasaron por la Escuela de Mecanica de la
Armada (ESMA) que funciono en la Capital Federal, por quienes existen denuncias de
privacion ilegitima de la libertad, torturas, homicidios y desapariciones. La justicia de
Argentina organizo la judicializacion de estos hechos constitutivos de crimenes de lesa
humanidad, con estrategias globales de investigacion expresadas en la conformacién de
megacausas que les permite presentar ante los jueces el fendmeno de macro
criminalidad y sistematicidad, visibilizando los patrones de victimizacion, los motivos y
razones que dieron lugar a los crimenes y los nexos entre estos.'*®

Los fiscales argentinos de los casos de violaciones de derechos humanos,
cometidos durante el terrorismo de Estado, al conocer el universo de hechos, los
acumularon de acuerdo a circunstancias comunes y la principal fue ‘centro clandestino
de detencion’, como la megacausa ‘Arsenales Il-Jefatura II’ que acumula mas de 80
casos, con 215 victimas y 41 imputados, investigacion que refleja lo sucedido en los

centros clandestinos de detencion ‘Arsenal Miguel de Azcuénaga’ y ‘Jefatura de

“Principios de la administracion de justicia”, [Montecristi]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y
de Fiscalizacion, 20 de octubre de 2008): art. 169. En adelante se citaréa esta Constitucién como CRE.

%8 1bid., art. 11 numeral 9.

7 Argentina. Comision Nacional Sobre la Desaparicion de Personas “Informe de la Comisién Nacional
sobre Desaparicion de Personas” [1983].

148 Jorge Auat y Pablo Parenti, Pautas para la implementacion de la resolucion PGN 13/08 (Buenos
Aires: Procuracion General de la Nacion, 2008), 3y 4.
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Policia’, en la provincia de Tucumén. Cuando inici6 en 2012, la acumulacion de hechos
marc6 un hito en la compresion argentina de la criminalidad estatal, plasmando la dura
realidad “de familias enteras desaparecidas, mujeres embarazadas, conscriptos,
ancianos, politicos, obreros, estudiantes, jévenes, policias, maestros, militantes”.**° Otra
megacausa simbolica es ‘La Perla’, acumula 21 expedientes segln criterio de conexidad
entre hechos, victimas y sospechosos, por el paso de los detenidos por el centro
clandestino de detencion ‘La Perla’, en la provincia de Cdordoba. Reune los casos de 716
victimas (asesinados, desaparecidos y sobrevivientes) y tiene 54 imputados.*® La
estrategia gener6 conciencia del modelo represivo aplicado en Cérdoba y facilitd su
juzgamiento.

La megacausa -como estrategia de judicializacién- debe aplicarse en Ecuador,
aunque la cifra de victimas es menor en comparacion al caso argentino no es un
obstaculo para implementar megacausas respecto de los hechos denunciados por la CV,
como resultado del terrorismo estatal ejercido en un mismo espacio de tiempo (1984-

1988), por idénticos sujetos activos en contra de idénticos sujetos pasivos.
2. Indagacion previa e instruccion fiscal

Las fases preprocesal y procesal penal -indagacién o investigacion previa y la
instruccion fiscal respectivamente- bajo la direccion de la FGE, son la base en la
judicializacion de todo delito y los crimenes de lesa humanidad no son la excepcién. La
indagacion debe significar el momento en que el equipo de la Fiscalia plantea un plan
de trabajo a través del cual transitara la pesquisa del caso. Es la etapa en donde se
proyecta a cada una de las diligencias investigativas, tales como: versiones de victimas,
de testigos, de peritos o expertos, de presuntos responsables; recopilacion de piezas
documentales que permitan evidenciar los hechos motivos de investigacion y la practica
de pericias médico forenses, psicoldgicas, sociales, oculares, balisticas, antropoldgicas y
las que se necesiten de acuerdo al caso en concreto, para justificar la materialidad de la

infraccion, sus responsables y el dafio ocasionado en las victimas.

149 «“Megacausa Operativo Independencia I”, Diario del Juicio Tucumén, 5 de mayo del 2016,
<http://diariodeljuiciotucuman.blogspot.com/>.

! “Linecas  de investigacion”, Diario del Juicio Megacausa La  Perla, 2012,
<http://www:.eldiariodeljuicio.com.ar/?q=Ilacausa >.
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Estas acciones fiscales deben ejecutarse con objetividad en la consecucion de
elementos de cargo y de descargo del sospechoso. Del fundamento de la informacion
reunida, la FGE decidira si pasa o no a instruccion fiscal, en donde realizara las
imputaciones del caso. En esta etapa procesal, que dura un tiempo limitado,** deben
completarse los indicios que falten, reunir o mejorar los obtenidos, ya que es el dltimo
momento en que la FGE tiene la direccion de la investigacion y del proceso porque
después pasara a los jueces competentes. Es la importancia de la indagacion, es en ella

donde deben agotarse los esfuerzos para que el caso sea exitoso en sede jurisdiccional.
3. Acumulacion de casos: estrategia de investigacion y persecucion penal

La acumulacion de casos para conformar una megacausa debe entenderse como
una estrategia de investigacion y persecucion penal, con motivo de “la complejidad del
proceso evidenciada, entre otros factores, por el cardcter masivo de los crimenes que se
investigan y de los victimarios que se procesan”,">? conforme indican Andreas Forer y
Claudia L6pez; es decir, por la cantidad de conductas tipicas, de las victimas que las
sufren (generalidad) y de los presuntos autores que habitualmente son las mismas
personas porque la ilicitud proviene de un patron comun (sistematicidad).

La estrategia de la FGE fue priorizar casos considerados paradigmaticos para que
su judicializacion abra camino al resto de causas y logren hitos en una realidad judicial
y social -que conoce poco de la materia- con la obtencion de resultados que satisfagan
las demandas de las victimas. Sin embargo, no se atienden los casos no paradigmaticos
y la consecuencia es una minima cantidad de acusaciones y sentencias obtenidas. Por
esto se necesitan nuevas estrategias de macro investigacion que optimicen los recursos
disponibles, se satisfagan los derechos (verdad, justicia, reparacion) de las victimas y se
procese a un nimero considerable de presuntos perpetradores.

Para esta investigacion, se define como caso paradigmatico a los sucesos que
rompen la cotidianidad, tanto mediatica como judicial, porque poseen un criterio

noticioso y de punibilidad. Las causas relacionadas a vulneraciones a los derechos

1L E| COIP, en sus articulos 592 y 593, prevé para la instruccién fiscal una duracién de 90 dias, plazo que
puede extenderse por 30 dias més improrrogables, si se vincula a la misma a una 0 mas personas contra
las que se presuma su autoria o participacién en los hechos objeto de investigacion.

152 Andreas Forer y Claudia Lépez, “Seleccion y priorizacion de casos como estrategia de investigacion y
persecucion penal en la justicia transicional en Colombia”, en Kai Ambos, coord., Seleccion y
priorizacién como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales, (Bogota: GlZ,
2011), 229.
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fundamentales son calificadas casos mediaticos conmocionantes® debido a que
despiertan el interés de la ciudadania, de los medios de comunicacion y ademas exigen
una respuesta legal de las instituciones operadoras de justicia. Este resquebrajamiento
de la normalidad se debe a las caracteristicas del caso en si mismo: el antecedente del
hecho, el delito cometido, quién o quiénes lo perpetran, las victimas y los bienes
juridicos vulnerados, las circunstancias que envuelven a la historia, la cobertura que le
entregan los medios de comunicacién en el inicio, nudo y desenlace de los procesos
legales, es decir, el sostenimiento de estos casos en las agendas mediaticas y su
tratamiento informativo, por lo que se convierten en escdndalos mediticos.

Damian Fernandez Pedemonte afirma que los escandalos medidticos “consisten
en derrumbes de la reputacion de personas publicas, provocados por la transgresion a la

moralidad estandar,”*>

y le entrega la categoria de escandalos mediaticos en la esfera
politica argentina a los “de violaciones a los derechos humanos [...] que tiene como
protagonistas a las victimas [...] los escandalos derivados de violaciones a los derechos
humanos producen, entonces, su propia forma de movilizacion y memoria”. '

Para el exfiscal argentino Pablo Lanusse, citado por la autora Maria Bourdin, “la
cuestion judicial dejo de ser del interés solamente de quienes actuaban en su derredor y
empez6 a calar en la sociedad, al advertirse que su buen o mal funcionamiento
impactaba en las cosas cotidianas.”*® A criterio de Irina Hauser y Carolina Bilder “el
proceso judicial y el proceso informativo se entrecruzan constantemente y ya no hay
forma de concebirlos como instancias separadas, al menos en lo que respecta a casos de

157 "precisamente es la situacion juridica y mediatica de las

amplia resonancia publica
causas que se propone acumular en Ecuador.

La idea de megacausas se basa en la tesis maximalista, como explica Lopez
Medina es “el deber de investigar y acusar el conjunto total de delitos que hayan
cometido los postulados”;**® es decir, atender todos los delitos, victimas y autores, como

“Gnica forma de cumplir adecuadamente los estdndares internacionales de derechos

53 Damian Fernéandez, Conmocién publica. Los casos mediéticos y sus publicos, (Buenos Aires: La

Crujia, 2010), 21.

" Ibid., 61.

% 1hid., 63.

156 Marfa Bourdin, Justicia y Medios, (Buenos Aires: Sudamericana, 2014), 32.

7 1bid., 33.

158 Diego Loépez, “Estandares internacionales para la investigacion y acusacion de delitos complejos en el
marco de la justicia transicional: su aplicacién al caso colombiano”, en Revista Colombiana de Derecho
Internacional, (Bogota: 1ldi, 2010), 50.
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humanos”.* Las investigaciones integrales deben remitirse solo a hechos cometidos en
un contexto de generalidad o sistematicidad en tiempo determinado (lesa humanidad)
porque tienen denominadores comunes para acumularlos. Para Andreas Forer y Claudia
Lopez:

Se debe investigar la dindmica del sistema en que las conductas punibles se
cometieron, los patrones de conducta de sus miembros, las relaciones de mando y
cooperacion [...] para lograr el mapeo general de sus actividades, lo que nos ayudara a
establecer si hubo sistematicidad y concierto para cometer los delitos bajo las politicas
trazadas por los superiores jerarquicos.'®

La FGE esta ante crimenes de sistema que por su complejidad factica y juridica
deben ser investigados con estandares distintos a los usados en ilicitos ordinarios. De no
hacerlo, se corre el riesgo de procesarlos como casos comunes, lo que seria un error
porque se dividiria causas que por su naturaleza deben agruparse, se fragmentaria un
fendmeno sistematico y complejo y se los procesaria como ‘causas comunes’. En
contraposicion, los autores citados son coincidentes en que la seleccion y priorizacion
de casos debe ser la estrategia para abordar la masividad de estos hechos.

Sin embargo, LoOpez Medina prefiere hablar “de priorizacion (y no de
selectividad), porque la existencia de casos priorizados no implica que los otros hayan
quedado excluidos. La priorizacién parece prometer, aunque sea tacitamente, que todos
los casos seran atendidos en algiin momento”.*®* En el caso ecuatoriano los conceptos
de priorizacion y selectividad podrian actuar a la par. EI primero para atender las
realidades de mayor demanda social o paradigmaticas, cuyo empefio aporte hasta
pedagOgicamente a fiscales y jueces, por ser sus primeros pasos en el conocimiento del
tema. Mientras que el segundo opera con base en criterios de selectividad subjetivos,
objetivos y otros complementarios, como indican Andreas Forer y Claudia Lépez.'%?

3.1. Criterios de acumulacion

El criterio subjetivo se refiere a cuales son los autores y las victimas del presunto
delito a investigar. Como autores, el informe de la CV sefiala a los integrantes de las

fuerzas de seguridad estatal, mandos altos, medios e inferiores, Parenti y Polaco dicen:

% Ibid., 46.

180 Forer y Lépez, “Seleccién y priorizacién de casos”, 238.

1611 6pez, “Estandares internacionales para la investigacion”, 55.
162 Forer y Lépez, “Seleccién y priorizacién de casos”, 239.
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Han de distinguirse tres niveles de responsabilidad: aquel integrado por quienes
habian disefiado el plan sistemético de represion y dado las érdenes generales para su
puesta en ejecucion; un segundo nivel, compuesto por quienes habian cumplido esas
oOrdenes (de secuestrar, torturar, asesinar y ocultar los hechos) y, finalmente, el de quienes
habian cometido delitos “por fuera” del plan de represion (es decir, quienes se habian
“excedido” respecto de las 6rdenes recibidas).'®

Lo que se debe demostrar en juicio es que hubo un plan, unos actores y un
objetivo. La FGE, al analizar los planes de seguridad y de las cadenas de mando de las
diferentes fuerzas, debera distinguir por lo menos hasta el segundo nivel. Sera béasico
reconocer a los funcionarios publicos civiles y castrenses que eran parte del nivel
directivo y ejecutor. El segundo grupo en este criterio subjetivo de seleccion son las
victimas del terrorismo estatal. En Ecuador se presentan como un denominador comin
los opositores politicos de izquierda, en especial los integrantes de la organizacion
AVC, sin que por ello se excluya a trabajadores, estudiantes, sindicalistas, defensores de
derechos humanos, politicos, escritores o periodistas que también representan el sujeto
pasivo de la infraccion. Asi, en 55 de los 118 casos que comprenden el total entregado a
la Fiscalia por la CV, mas del 40% de victimas directas integraban AVC. Los ataques en
estos 55 casos se cometieron en las provincias de Pichincha, Guayas y Azuay, motores
de la actividad politica, econémica y social, donde el aparato represivo estatal tuvo una
intensa actividad entre 1984-1988, cuando AVC y otras organizaciones sociales
agitaban el orden establecido por el gobierno de turno.

Es factible acumular los casos bajo el criterio subjetivo de presunta autoria de la
infraccién, del territorio o lugar en que sucedié y de la temporalidad o espacio de
tiempo en que se cometid. Asi, se podria configurar la megacausa Pichincha, con 35
casos para acumular; la megacausa Guayas, con 8 casos a agruparse; y, la megacausa
Azuay, con 5 casos. Una acusacion con fundamento en estos parametros iria contra las
estructuras militares y policiales que planificaron y operaron los hechos en cuestion. De
la provincia de Esmeraldas, entre octubre y diciembre de 1985, la CV reporta dos casos
sefialando como presuntos responsables a funcionarios del departamento de inteligencia
de la Fuerza Naval. Aunque presentan factores comunes en cuanto al sujeto activo de la
infraccién y al lugar y espacio temporal de cometimiento, no pueden acumularse porque

el contexto en uno y otro caso es distinto, mientras en uno las conductas son el resultado

163 pablo Parenti e Ivan Polaco, “Perspectiva Nacional Argentina”, en Kai Ambos, coord., Seleccion y
priorizacién como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales, (Bogota: GlZ,
2011), 229.
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de un plan sisteméatico de represion estatal, reuniendo los presupuestos para ser
calificadas como lesa humanidad, en el otro las conductas son el resultado de
intenciones individuales desconectadas de cualquier plan represivo.

El criterio objetivo de seleccion consiste en los delitos a investigarse, cuya
materialidad se debera probar en juicio. A la conformacion de megacausas, puestas en
consideracion, les concurre implicitamente como factor comun un listado de ataques o
hechos individuales, tales como detenciones ilegales, torturas, violencia sexual,
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas, cometidas en un contexto de lesa
humanidad. Este es el gran paraguas que cobija a estas causas masivas, en cada una de
ellas el delito seréd el de lesa humanidad como hecho global, instrumentado en hechos
individuales o conductas reprochables en el ambito interno y externo. Como ya se ha
dicho, estas conductas tienen su sustento en el marco juridico internacional y ahora
también en el nacional'®. De tal suerte, el criterio objetivo de seleccién delimita
conceptualmente la judicializacion a los ilicitos presuntamente cometidos por la
criminalidad de sistema.

Adicional a los criterios subjetivo y objetivo estan los que Forer y Lopez, Carlos

165 ademas de Abogados sin Fronteras Canad4'®, llaman

Castresana y Renata Delgado
complementarios, que de manera secundaria deben conjugarse con los dos primeros: El
criterio de factibilidad, porque es preciso saber qué informacién se tiene del hecho
punible, qué falta y como conseguirla. Debido a que los presuntos delitos sucedieron
hace més 30 afios, el factor tiempo juega en contra de la FGE en la busqueda de fuentes
de informacién, como documentacion extraviada en los archivos o ya incinerada;
victimas, testigos y posibles perpetradores fallecidos; remodelacion de los lugares
donde funcionaban los centros clandestinos de detencion. Este criterio permite
preguntarse qué tan posible es adelantar las indagatorias con la obtencidn de resultados
satisfactorios, midiendo la eventual capacidad probatoria del caso. Los criterios

complementarios de necesidad y viabilidad tienen que ver con la valoracion de la

164 Ecuador, Cédigo Orgénico Integral Penal, en RO, Suplemento, No. 180 (10 de febrero del 2014), art.
89. En adelante se citara este Cédigo como COIP.

185 Carlos Castresana y Renata Delgado, “La Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala”,
en Kai Ambos, coord., Seleccién y priorizacion como estrategia de persecucion en los casos de crimenes
internacionales, (Bogota: GIZ, 2011), 191.

166 Abogados sin fronteras Canada, Guia de litigio estratégico de graves violaciones a los derechos
humanos durante el conflicto armado interno con énfasis en el componente juridico-penal, (Guatemala:
Abogados sin fronteras Canadé, 2012), 100.
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capacidad real del Estado, por medio de la FGE, para judicializar a la criminalidad
organizada, empleando recursos econdémicos, logisticos, humanos y el tiempo necesario.

La DCVDH de la FGE funciona de forma centralizada en Quito, ain con la
considerable cantidad de casos en provincias. Esta practica significa un despliegue
territorial de los funcionarios de esta Direccion por las locaciones en donde
acontecieron los hechos para buscar victimas, familiares, testigos, documentacion y
evidencias que sostengan las pesquisas. Esta tarea demanda la asignacién de recursos
econdmicos mas alla de los que puede disponer la FGE que deben ser previstos para
cumplir con la obligacién constitucional de investigar, buscar sancion a los culpables y
reparacion a las victimas.

También son criterios complementarios la relevancia o impacto socio politico del
hecho y la riqueza didactica, que recomiendan al ente investigador seleccionar casos
que histéricamente demandan justicia y generan connotacion social, que acorde con
Castresana y Delgado “son capaces de generar el impacto social y politico necesario,
demostrar que la justicia es posible, devolviendo la confianza de la poblacion en las
instituciones del sector justicia”.*®’ Y ademas, priorizar casos que ilustren sobre la
materia a fiscales, jueces, universidades y sociedad que motiven reformas legislativas,
jurisprudencia o nuevas practicas de investigacion, como la cooperacién internacional
en materia penal*® para la elaboracién de peritajes en casos donde serian acusados los
agentes estatales, ya que Ecuador no tiene un equipo de expertos civiles para investigar,
lo hace con integrantes de la Policia Nacional, lo que podria ser un conflicto de
intereses, en especial en la etapa de juicio.

La FGE ya practicé una asistencia de cooperacion mutua con su similar de
Venezuela, en el caso conocido como ‘Fybeca’, después como ‘Las Dolores’ y por
orden judicial ‘Gonzalez y otros’. La Procuradora General de Argentina, Alejandra Gils
Carbo, dijo que realizar pericias con expertos internacionales legitima el accionar de la
FGE “acudir a Venezuela, donde tienen un laboratorio que ellos Illaman de Derechos

Fundamentales, para investigar hechos que pueden involucrar a fuerzas de seguridad o

187 Castresana y Delgado, “La Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala”, 192.

168 \séase la Convencidn Interamericana sobre Asistencia mutua en Materia Penal adoptado en Nassau, el
23 de Mayo de 1992, en el Vigésimo segundo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA y publicada en el Registro Oficial No. 147, de fecha 14 de agosto del 2003; y, el Acuerdo para
incentivar la cooperacion y asistencia legal mutua entre los integrantes de la Asociacion Iberoamericana
de Ministerios Pablicos, suscrito en Quito el 4 de diciembre de 2003.
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agentes especiales, tiene mucho prestigio en cuanto a su autonomia. En Argentina
tenemos un reglamento: si hay una investigacion que involucre a fuerzas policiales se

debe apartarlas de toda injerencia para el juzgamiento”.'®°

4. Conexidad de causas y concurso de infracciones

El Informe de la CV reporta varios presuntos perpetradores involucrados en una
pluralidad de hechos, en tiempos y lugares distintos pero interrelacionados. Esta
situacion se reflejara en la acusacion fiscal de las causas colectivas, aplicando como
respuesta juridica las reglas de conexidad y si en uno o méas de estos casos acumulados
se imputa a una persona la participacion en mas de una infraccion contra una 0 méas
victimas, se afiade la figura del concurso de delitos, distinguiendo entre el ideal y el real,
para saber cual de las dos opciones es la que mas se ajusta a la realidad factica. La
conexidad, para el caso ecuatoriano, se produce cuando los casos que se pretenden
acumular tienen relacion en razén de los factores comunes que les concurren (perfil del
sujeto activo, perfil del sujeto pasivo, tipo penal por el que se acusa, objetivo del ilicito,
territorio donde se comete la infraccion). Y temporalidad, entendida como el lapso de
tiempo donde se marco el contexto en el que operd el plan sistematico o generalizado
(1984-1988). Los fiscales argentinos de la Unidad Especializada en casos de terrorismo
de Estado, arguyeron en el proceso sobre la apropiacién del nieto de Estela de Carlotto:

Los elementos de prueba incorporados revelan que la privacion ilegal de la
libertad de Laura Carlotto [...] su posterior homicidio y la sustraccion de su hijo, se
perpetraron en el marco de una unidad histérico-contextual, con lo cual, sélo
artificialmente resultarian divisibles [...] prueba de ello es que después de dar a luz
Laura Carlotto fue nuevamente trasladada a La Cacha, por lo que el parto y la
sustraccion de su hijo constituyen eslabones de una evidente continuidad delictiva.'™
Situacion que se refleja en el poder judicial argentino cuando el magistrado,

respecto del requerimiento de instruccion presentado por el Ministerio Publico Fiscal

dentro de la ‘megacausa Tucuman’, anota:

Durante el periodo 1975/1983, se suspendieron en forma absoluta las garantias
de los ciudadanos y se limitd substancialmente el ejercicio de derechos individuales,
implementandose un sistema de violencia desde el Estado hacia la ciudadania
caracterizado por la ilegitimidad, la desmesura, la impunidad, y el absoluto desprecio

189 Direccion de Comunicacion de la Fiscalia General de Estado, “Que haya justicia para el pueblo”,
Revista Fiscalia Ciudadana, No. 28 (Quito) 2014, 10.

"0 Ministerio Piblico Fiscal de Argentina, “Pidieron que la investigacion por la apropiacién del nieto 114
continte en La Plata”, Las noticias del Ministerio Publico Fiscal, 14 de agosto de 2014,
<http://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/piden-que-la-investigacion-por-la-apropiacion-del-nieto-
114-continue-en-la-plata/>.
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por la dignidad humana y los derechos fundamentales de la persona, inscribiéndose

dicho accionar dentro de una préctica que la doctrina ha definido como ‘terrorismo de

estado’.*"*

Pertinente con la relacién de infracciones, Gerhard Werle afirma:

Al igual que sucede en el genocidio, también es caracteristico de los crimenes
contra la humanidad, que describen una pluralidad de acciones individuales tipicas. Si
las diferentes acciones se ejecutan en un mismo contexto temporal, espacial y material,
se ha de llevar a cabo una valoracion global del suceso, debido a su relacion funcional
con el mismo hecho global.*"

La legislacién penal ecuatoriana permite la aplicacion de estas proposiciones.
Para ello primero es importante anotar lo que dice la Disposicion Transitoria Primera
del Cdodigo Organico Integral Penal (en adelante COIP):

Los procesos penales, actuaciones y procedimientos de investigacion que estén
tramitandose cuando entre en vigencia este Codigo, seguirdn sustanciandose de acuerdo
con el procedimiento penal anterior hasta su conclusién, sin perjuicio del acatamiento de
las normas del debido proceso, previstas en la Constitucion de la Republica, siempre que
la conducta punible esté sancionada en el presente Cédigo.'”

Es decir, las actuales indagatorias previas que podrian conformar una causa
masiva son actuaciones de investigacion (preprocesales) abiertas con base en el Codigo

de Procedimiento Penal*”

(en adelante CPP), siendo este el que las rija hasta su
conclusién. Si se decide abrir un proceso penal mediante la formulacién de cargos, la
norma para esta nueva etapa procesal es la establecida en el COIP, conforme lo indica el
Pleno de la CNJ en la consulta absuelta sobre la inteligencia y aplicacion de la
Disposicién Transitoria Primera del COIP:

Las investigaciones preprocesales iniciadas por fiscales, con anterioridad al
10 de agosto de 2014, deben ser tramitadas y concluidas seguln las reglas del Cadigo de
Procedimiento Penal. Si del resultado de tales investigaciones se decide un
procesamiento penal, este se iniciara, tramitara y concluira, segun las reglas del
Cadigo Organico Integral Penal.'™

Para el CPP hay conexidad cuando “‘se impute a una persona la comision de més

de un hecho punible con una accion u omision o varias acciones u omisiones, realizadas

171 Argentina, “Procesamiento Megacausa Arsenales”,138.

172 \Werle, “Tratado de Derecho Penal Internacional”, 538.

%3 COIP, Disposicion Transitoria Primera.

174 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Penal, en RO, Suplemento, No. 360, (2000). En adelante se cita
este Cédigo como CPP.

> Ecuador. Corte Nacional de Justicia, [Resolucién del Pleno de la Corte Nacional de Justicia sobre
aplicacion CPP o COIP], 27, 25 de noviembre del 2015.
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con unidad de tiempo y lugar”.*"® De su lectura se infiere la previsién de un concurso
ideal, al ser posible atribuirle a una persona mas de una conducta penal como resultado
de una sola accion u omision. También de un concurso real, cuando se atribuye a una
persona mas de una conducta penal, consecuencia de varias acciones u omisiones. Este
articulo en su agregado 4-A acota que “cuando se hubieren cometido infracciones
conexas de la misma o distinta gravedad, en un mismo lugar o en diversos lugares,
habra un solo proceso penal ante la jurisdiccion donde se consumé el delito mas grave”.
Estas reglas, similares a las normas de conexidad del articulo 406 del COIP, permiten
acumular causas con base en la conexidad y la temporalidad de su comision que en los
crimenes de lesa humanidad deben comprenderse como una unidad histérico-contextual.

El COIP sobre el concurso real dice “cuando a una persona le son atribuibles
varios delitos autdbnomos e independientes se acumularan las penas hasta un maximo del
doble de la pena mas grave, sin que por ninguna razén exceda los cuarenta afios”,'”’
cuya aplicacion, por tratarse de una disposicidn sustantiva, no se encuentra objetada por
la Disposicion Transitoria Primera del COIP que rige para cuestiones procedimentales.
Sin embargo, para efectos de la pena y en virtud del principio de favorabilidad, no es
aplicable la imposicion de 40 afios.

La acumulacién de causas es posible al aplicar concepto y reglas procesales de
conexidn, basadas en la relacion que guarden los diversos delitos. Para apreciar la
conexidad se tendra en cuenta las circunstancias concurrentes en los hechos y:

e La unidad subjetiva del responsable: si los delitos fueron ejecutados por los
mismos sujetos activos o en compafiia de otros (cooperacién/acuerdo).

e Si se cometieron en contra de un determinado perfil de sujeto pasivo.

e El tiempo transcurrido entre los diversos delitos, la cercania en las fechas de
consumacién delictiva, temporalidad y ambito judicial territorial en que
ocurrieron los hechos.

e La unidad de precepto penal violado: la tipologia penal de los delitos, la
naturaleza intrinseca de las diversas infracciones.

e El bien juridico violado: colectivo e individual.

e El procedimiento empleado para su ejecucion: el modus operandi del agente.

176 cpp, art. 21, numeral 4 literal b.
Y7 COIP, art. 20.
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Esta acumulaciéon de causas procede en ejercicio de los principios de unidad
procesal, concentracion (economia de procedimiento), celeridad o rapidez en el acceso a

la justicia, del derecho a conocer la verdad y evitar la impunidad.
4.1. Concurso de infracciones

Puede ser ideal o real, “se conoce como concurso ideal la confluencia de dos o
mas infracciones delictivas ocasionadas por una sola accion del sujeto”,178 a saber,
cuando una misma accién realizada por un mismo sujeto acarrea dos 0 mas conductas
punibles. Para Estrella Escuchuri “son dos los elementos que caracterizan esta figura: la
unidad de hecho y la pluralidad de infracciones”."

En relacion al concurso real, este procede “cuando un sujeto realiza varias
acciones punibles de las que se deriva la comisién de otras tantas infracciones”.**° Para
Hernando Grisanti “existe concurso real o material de delitos cuando con dos 0 méas
actos se violen varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion
de la ley penal.” Como sefiala Escuchuri “en funcion de las infracciones penales que
concurren se distingue entre concurso real homogéneo (si se trata de la misma
infraccion penal) y concurso real heterogéneo (si son infracciones distintas)”.'®*

En Espafia, la Audiencia Nacional dict6 sentencia condenatoria contra Adolfo
Scilingo™® por hallarlo culpable de un delito de lesa humanidad con resultado de 30
muertes, una tortura y una detencién ilegal, condenandolo a 640 afios de prision,
sancion que acorde con Alicia Gil “se ha calculado sumando las penas correspondientes
a cada uno de los resultados, es decir, apreciando un concurso real de crimenes contra la

humanidad, idea absolutamente acertada pero que es contradictoria con la afirmacion de

178 \/enezuela. Salas de Casacion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
[Consulta Fiscalia quinta del Ministerio Publico venezolano ante las Salas de Casacion y Constitucional
respecto al concurso real de delitos], 2, sf/f
<http://www.mp.gob.ve/doctrina_2012/Other/imagemenu_acta/PDF%20doctrinas%202012/DERECHO
%20PENAL%20SUSTANTIVO/CONCURSO%20REAL%20DE%20DELITOS.pdf>.

179 Estrella Escuchuri Aisa, Teoria del concurso de leyes y de delitos, (Granada: Comares, 2004), 70.

180 yzla. “Salas de Casacion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela”, 3.

181 Escuchuri Aisa, “Teorfa del concurso de leyes y de delitos”, 71.

182 Adolfo Scilingo, exmilitar argentino, fue detenido en Espafia cuando acudié a rendir una declaracién
ante el juez instructor, Baltazar Garzén, en 1997. En aplicacion del principio de jurisdiccion universal, la
Audiencia Nacional se declaré competente para conocer de los delitos de genocidio, terrorismo y torturas
que Garzoén le formul6. El 19 de abril de 2005, la Audiencia dicté sentencia condenatoria en su contra,
cambiando la calificacidn juridica inicial por la de autor de crimenes contra la humanidad.
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que se ha cometido un solo delito de lesa humanidad”.*®* De acuerdo con Alicia Gil no
debia condenarse por un solo delito de lesa humanidad, sino por 32 delitos de lesa
humanidad, estableciendo un concurso real entre todos, ya que “resulta incompatible
ademas con la doctrina mayoritaria que asigna a los delitos contra la humanidad la
proteccién de bienes juridicos personalisimos fundamentales”.*®* Como se dijo antes,
este tipo penal, a mas de los intereses supraindividuales tutela los individuales, significa
que cada acto individual cometido en un contexto sistematico o generalizado lesiona un
bien juridico personal, por lo tanto es un crimen de lesa humanidad. Entonces no se
puede hablar de un solo delito cuando se han lesionado varios bienes juridicos
individuales. De acuerdo con Magdalena Ossandén:

La unidad no desaparece cuando la accion se repite varias veces, como si se
golpea tres veces a la victima en un mismo contexto temporal. Tampoco, cuando la
accion afecta a diversos objetos materiales si con ello se lesiona un solo bien juridico de
contenido indeterminado [...] salvo en aquellos casos en que el atentado se dirige en
contra de bienes eminentemente personales, esto es, bienes cuya lesion s6lo puede
lograrse actuando inmediatamente sobre la personalidad fisica o moral del agraviado.'®

Al respecto Enrique Cury dice que “la unidad de accion ha de ser tanto fisica
como psiquica (objetiva y subjetiva). El autor ha de obrar, por lo tanto, con la finalidad
de realizar s6lo una vez el tipo de injusto correspondiente y exteriorizar su proposito en
un contexto unitario”.*® Lo que ocurre cuando una persona ataca con tres golpes a una
Unica victima y al mismo tiempo causando un Unico delito de lesiones, pero si son
varios los sujetos afectados habria tantos delitos como victimas por tratarse de bienes
juridicos personalisimos. Jurisprudencialmente se verifica en la sentencia condenatoria
emitida el 2011, dentro de la megacausa Mendoza-Argentina, seguida a cinco
imputados por crimenes contra la humanidad, cuando sobre el concurso los jueces

argumentan:

183 Alicia Gil Gil, “La sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo”, Revista Electrénica de
1Cszilencia Penal y Criminologia, No.7, (2005): 4, <http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpcO7-rl.pdf>.

Ibid., 5.
185 Magdalena Ossandén, “Apuntes de Derecho Penal”, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
(2008): 102, <http://es.scribd.com/doc/55440173/Guia-6-Unidad-y-Pluralidad-de-Delitos-Concurso-de-
Delitos-Concurso-Aparente-de-Leyes-Penales>.
18 Enrique Cury Urzia, Derecho Penal Parte General Tomo 11, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1997). Edicion electronica, 263, en <http://books.google.com.ec/books?id=wRZtfjH-
4REC&pg=PA263&Ipg=PA263&dg=unidad+natural+de+acci%C3%B3n+y+bienes+jur®%C3%ADdicos
&source=bl&ots=luKrke9YFM&sig=QjTdukd032nPd2Tg3kNwC9to05A&hl=es&sa=X&ei=7xzZU_fuC
sKoyASk6oDgCw&ved=0CEQQ6AEwWBg#v=0nepage&q=bienes%20jurs%C3%ADdicos%20personales
&f=false>.
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Habida cuenta de la pluralidad de conductas, se ha resuelto que los hechos
ilicitos por los cuales han sido condenados Juan Agustin Oyarzabal y Eduardo Smaha
Borzuc, concurren materialmente entre si [...] habida cuenta de la multiplicidad de
ofensas a los bienes juridicos protegidos en los tipos penales correspondientes [...]
acogiendo el pedido Fiscal que concluy6 que Juan Agustin Oyarzabal y Eduardo Smaha
Borzuk son responsables como autores mediatos del delito de privacion abusiva de la
libertad agravada por haber mediado violencias y amenazas, en concurso real con la
imposicion de tormentos agravada por la condicidn de perseguido politico de la victima
y homicidio calificado por alevosia [...] ilicitos que a su vez concursan materialmente
con el delito de asociacion ilicita agravada [...] calificAndolos todos ellos como delitos
de lesa humanidad.*

Los requisitos de sistematicidad o generalidad no deben ser obstaculo para que
un solo acto agresor de un bien juridico personal, cometido en dicho contexto,
constituya un crimen contra la humanidad. Gerhard Werle expresa que “siempre que el
acto forme parte de un ataque generalizado y sistematico puede cometerse un crimen
contra la humanidad aunque la accion se dirija contra un nimero limitado de victimas o
incluso contra una sola persona”.*®® Asimismo, Maria Torres Pérez sostiene esta idea, al
decir que “un Unico acto podra constituir un crimen de lesa humanidad siempre que se
halle inscrito en ese contexto de comisién multiple de actos contra una poblacion civil
de forma sistematica o generalizada y, por tanto, podra dar lugar a la responsabilidad
internacional penal de su autor por la comision de un crimen de lesa humanidad”.*® Por
ejemplo, en Perd se condend al exmandatario Alberto Fujimori como autor mediato de
crimenes de lesa humanidad.'*°

En la sentencia dictada el 7 de abril de 2009 por los atentados ocurridos en
‘Barrios Altos’, ‘La Cantuta’ y ‘Sétanos del SIE’. Llamo la atencidn de la comunidad
internacional porque fue condenado a 25 afios de prisién por disefiar y ordenar una
estrategia de eliminacion selectiva contra opositores al régimen. En 1991, el Servicio de
Inteligencia Nacional (SIN) conducido por el asesor presidencial Vladimiro Montesinos
y la Direccion Nacional de Inteligencia (DINTE) conformaron un grupo de analisis para

191

disefiar la tactica politica, ideologica y militar™" con la que enfrentarian al Partido

187 Argentina. Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza, [Sentencia megacausa Mendoza
contra Eduardo Smaha Borzuk y otros], 316-317, 28 de octubre del 2011.

188 Werle, “Tratado de Derecho Penal Internacional”, 486.

1% Torres Pérez, La responsabilidad internacional del individuo por la comision de crimenes de lesa
humanidad”, 122.

190 perg. Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia expediente No. 10-
2001/acumulado No. 45-203 (casos Barrios Altos y La Cantuta)], parrafo 745.

191 per(i, Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia condenatoria contra Alberto
Fujimori (casos ‘Barrios Altos’, ‘La Cantuta’ y ‘Sotanos del SIE’)], parrafo 84 y 85.
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Comunista del Peru-Sendero Luminoso. Uno de los resultados del trabajo de este grupo
fue el Plan Cipango™ que fue la génesis del Destacamento Especial de Inteligencia

1, como el resultado de la estrategia

Colina,'*®* consolidado en agosto de 199
contrasubversiva llevada a cabo por el gobierno de Fujimori para enfrentar a Sendero.
El ‘Grupo Colina’ funcionaba como un pelotdn especial al interior de las Fuerzas
Armadas, dotado de jerarquia en su organizacion interna, con asignacion de funciones
entre sus integrantes, con recursos propios en lo humano, econémico y logistico para
cumplir el objetivo de atacar a personas sefialadas por los servicios de inteligencia como
sospechosas de subversion o terrorismo, es decir, a los enemigos del régimen. Dentro
del proceso contra Fujimori, que agrup6 varios casos, en aplicacion del concurso real de
delitos dice:

Se han perpetrado dolosamente varios resultados materiales mediante diversas
acciones tipicas independientes -pluralidad de actos de voluntad-: el dia tres de
noviembre de mil novecientos noventa y uno se maté a quince personas y lesiond
gravemente a otras cuatro, el dia dieciocho de julio de mil novecientos noventay dos se
maté a diez personas, el dia seis de abril de mil novecientos noventa y dos hasta el dia
siguiente se secuestrd a una persona, y el dia veintisiete de julio hasta el dia cinco de
agosto de ese mismo afio se secuestrd a otra persona.'*®

El efecto de la aplicacidn del concurso de delitos esta en la determinacion de la
pena. Mientras en el ideal se sanciona por el delito méas grave, en el real se condena por
cada una de las conductas, cuya suma acumula el total de la pena, que en el Ecuador
llega hasta 40 afios de privacion de libertad, de acuerdo con el COIP,'*® que ya incluye
la figura concursal de conductas. Consecuentemente y como es légico entender, no
existia al momento de la comision de los presuntos delitos de lesa humanidad lo cual, en

atencion al principio de legalidad de las penas, impide una determinacién punitiva en

192 |hid., parrafo 95.

El jefe operativo del Destacamento Colina, mayor Martin Rivas, en un video que fue admitido como
prueba por la Sala, reveld que la denominacion del plan como Cipango fue tomada del nombre que Marco
Polo dio al antiguo Japon, como una forma de halagar al presidente Fujimori.

193 «E] nombre de este grupo se lo puso la prensa ligada a la izquierda peruana y proterrorista, ya que los
grupos paramilitares no tienen ningin nombre, los documentos hallados solo indican los nombres de las
operaciones especiales.”Ver http://llerena-analisis.blogspot.com/2013/05/grupo-colina-mito-o-
realidad.html, actualizado a 13 de septiembre de 2013.

194 perg. Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia condenatoria contra Alberto
Fujimori en casos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos del SIE], parrafo 90.

Se sefiala que por medio el memorando No. 5775-B-4.a/DINTE, de 22 de agosto de 1991, el Director de
la DINTE, ordena la conformacion de un grupo especial para ejecutar labores antisubversivas.

1% |pid., parrafo 765.

1% COIP, art. 20.
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base a la suma de las penas de las infracciones que integran el concurso real, ya que esta
posibilidad ha sido regulada con posterioridad y resulta desfavorable al procesado.

Como se conoce, los principios de legalidad y favorabilidad previstos en el art.
76 numerales 3 y 5 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador (en adelante CRE),
prohiben la aplicacion de una pena que empeore la situaciéon del condenado ““aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccién”.**” En la sentencia contra Alberto
Fujimori se sefial6 que “para el caso sub judice debera aplicarse ultractivamente una ley
penal ya derogada pero que estuvo vigente al momento de los hechos por ser mas
favorable”.'*® Javier Villa sostiene que “con ocasion de la natural sucesion en el tiempo
de distintas leyes penales, surge un conflicto de leyes cuando el delito se comete bajo la
vigencia de una ley y entre ese momento y el juzgamiento, o incluso el del
cumplimiento de la condena, surgen otras leyes -leyes intermedias- aqui se aplicara la
que resulte mas favorable”.*® Jorge Zavala Egas respecto al principio de favorabilidad,
analiza:

Tanto la garantia constitucional como su desarrollo legal determinan que el
fenomeno de la ‘intertemporalidad de leyes penales’ (vigencia de dos en el tiempo) sea
regulado por reglas determinadas, siendo el axioma que la ley penal méas favorable, no
importa si vigente antes de la comision del hecho punible o después de cometido, sea
siempre la aplicable. [...] el ‘principio de favorabilidad’ de la ley penal conlleva, pues,
la retroactividad de la ley penal mas favorable cuando es posterior a la comision del
delito y a la ultractividad de la ley penal anterior cuando, en la misma forma, es
favorable con respecto a la que rige en el presente.?”

En el Perd, los jueces de la Sala Penal que conocieron de la acusacion contra
Fujimori por crimenes contra la humanidad en concurso real, al momento de fijar la
pena, aplicaron la norma mas favorable al reo, que era la vigente cuando se perpetraron
los hechos. Sancionaron por la pena prevista para el delito mas grave entre los que
conformaban la relacion concursal: el asesinato y las conductas menos graves de
lesiones y secuestro, se consideraron como circunstancias agravantes.

El Cddigo Penal (CP) vigente en Ecuador al tiempo de los hechos, anuncio en el

articulo 81 numeral 3 que “cuando concurran varios delitos reprimidos con reclusion, se

Y7 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], titulo II, “Derechos™, cap. octavo, “Derechos de

proteccion”, art. 76 numerales 3 y 5 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de
Fiscalizacion, 20 de octubre de 2008):60. En adelante se citara esta Constitucion como CRE.

1% peru, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 761 numeral 2.

199 javier Villa Stein, Derecho Penal Parte General, 111 edicién (Lima: Editorial Grijley, 2008), 161-162.
2% Jorge Zavala Egas, “Aplicacion del COIP (II)”, El Universo (Guayaquil), 30 de mayo de 2014.
<http://www.eluniverso.com/opinion/2014/08/30/nota/3601361/aplicacion-coip-ii>.
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impondra la pena mayor. Cuando concurran varios delitos reprimidos con reclusion
mayor especial, se acumularan las penas por un maximo de treinta y cinco afios”. %
Por consiguiente, la pena a tenerse en cuenta desde la FGE ante las eventuales
megacausas, ha de ser la prevista para el delito mas grave entre los que conforman el
concurso. Por ejemplo, si se acusa por detencion ilegal en concurso real con tormentos
corporales y con asesinato, calificandolos como delitos de lesa humanidad bajo la
normativa vigente al tiempo de la comision, la pena a aplicar seria la del asesinato por
ser el tipo penal mas grave, entre un limite minimo de 16 y uno maximo de 25 afios,
siendo lo més favorable para los procesados en relacion con el COIP. En cambio, si
concursan violacion y asesinato, en atencion a la norma que estaba vigente cuando se
produjeron los hechos, hay la posibilidad de acumular la pena hasta un limite maximo
de 35 afios, porque eran conductas sancionadas con reclusion mayor especial.

Ramiro Garcia Falconi, sobre el concurso real, explica que para aplicarlo “es
necesario que exista pluralidad de conductas que constituyan pluralidad de delitos
autonomos, enjuiciados en un solo proceso o en diferentes procesos, siempre que los
delitos sean conexos entre si 0 al menos relacionados temporalmente”.?%? En conclusion,
para armar una megacausa, con los casos que llegaron separados desde la CV a la FGE,
habria que acumularlos bajo la figura juridica procesal de conexidad y una vez realizada
la agrupacion, establecer las relaciones concursales de infracciones que existan entre

casos, pues como se ha explicado se trata de hechos interrelacionados.
5. La construccion de la prueba en causas masivas

En la investigacion previa y la instruccion fiscal se construye la prueba que se
presentara en el juicio, mediante el acopio de los elementos de conviccion que son las
evidencias, indicios o huellas que abonaran certeza sobre los cargos a formularse. Para
Devis Echandia la “prueba judicial (en particular) es todo motivo o razén aportado al
proceso por los medios y procedimientos aceptados por la ley, para llevarle al juez el
convencimiento o la certeza sobre los hechos”®®. La actividad de probar conlleva esa

participacion de las partes en el proceso, en uso de las fuentes y los medios de prueba

201 Ecuador, Codigo Penal, en Registro Oficial, Suplemento, No. 147, (1971). En adelante se cita este
Caédigo como CP.

202 Ramiro Garcia Falconi, Cédigo Organico Integral Comentado, (Lima: Ara Editores, 2014), 207.

283 Hernando Devis Echandia, Compendio de la prueba judicial, (Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores,
1984), 23.
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previstos en la ley, para demostrar sus argumentos ante el juez, quien asumira
conocimiento y decidira. En materia penal, la carga de la prueba radica en la FGE, como
titular de la accion penal publica y por tanto ente acusador, con la exigencia de lograr
legal y constitucionalmente las pruebas para convencer a los jueces, mas alla de la duda
razonable sobre la existencia de un hecho tipico, la determinacion del responsable de tal
conducta punible y la consecuente imposicion de una sancion.

Para ello la FGE debera atravesar por un largo camino, en uso de los actos de

investigacion previstos legalmente,?**

con el objetivo de comprobar la hipdtesis de la
megacausa, mediante “el mejor conocimiento posible de lo ocurrido, y la transmisién de
dicho conocimiento al juez a través de los medios de prueba”.?®® Este fin, en lesa
humanidad, representa esfuerzos adicionales a los que se tienen cuando se trata de
delitos comunes. La prueba no debe apuntar Unicamente al delito-cargo (detencién
ilegal, tortura, violencia sexual, asesinato, desaparicion forzada), sino extenderse para
demostrar que tal conducta fue parte de un disefilo macro. De tal suerte, la FGE
demostrara que los delitos acusados son parte de algo mas grande, ubicando ante los
jueces el contexto en que las conductas ocurrieron y para eso se necesitan pruebas que
definan que existié una politica de gobierno que entre 1984-1988, de forma sistematica
0 generalizada, viold selectivamente los derechos humanos de la poblacion civil.
Construir la prueba para demostrar el delito y la sistematicidad o generalidad con
que se cometid, no es facil. El paso del tiempo ha eliminado las evidencias y a los
potenciales sospechosos, integrantes del aparto organizado de poder, los que viven
niegan toda relacion con los hechos. Esta eliminacion de vestigios (potenciales pruebas)
no debe representar sorpresa o afectar la construccion de la prueba, debe ser una
situacion prevista dentro de ese plan que contemplaba el ocultamiento de las huellas del
delito para obstruir las averiguaciones posteriores, como la que actualmente emprende
la FGE. José Martin Pallin, experto ante la Sala Penal que conocio el juicio contra
Alberto Fujimori por crimenes contra la humanidad, dice que “es normal que los

crimenes de Estado se cometan en la clandestinidad y en el anonimato; es normal que

COIP, art. 444, 459 a 472.
205 |_uis Bedoya Sierra, La prueba en el proceso penal colombiano (Bogota: Galeria Grafica Compafiia de
Impresion, 2008), 36.
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con posterioridad a los crimenes de Estado las pruebas se oculten o destruyan, por ello
hay que acudir a las pruebas indirectas”.?® O como anota la sentencia del caso Scilingo:

No puede pedirse que lo que se hizo en la clandestinidad mas absoluta, con la
intencion y el cuidado de no dejar pruebas de ninguna clase, ni siquiera, en muchos
casos, de los cadaveres, todo ello realizado desde estructuras de poder usurpado, de
forma masiva y organizada aprovechando la estructura organizativa de la institucion del
ejército y las fuerzas de seguridad, y ademéas ocultado y protegido posteriormente de la
investigacion judicial, pueda probarse en estos momentos a través de pruebas directas y
objetivas y de testimonios directos de los hechos imputados.?”’

En crimenes de lesa humanidad, la escasa prueba directa es caracteristica, segun
Mercedes Herrera “aquella que se vincula con el objeto de prueba de forma inmediata;
es decir, que proviene de una relacion directa entre el hecho a probar y el medio de

prueba”.?®® Por lo que se debe acudir a la prueba indirecta, indiciaria o circunstancial.
5.1. La prueba indiciaria

Es entendida como la que parte de un hecho cierto (denominado indicio) que
mediante un ejercicio de deduccion ldgica, lleve al conocimiento del hecho principal
que se quiere probar y asi no dejar impune el ilicito, como indica Mariano La Rosa:

Toda accion o circunstancia relacionada con el hecho que se investiga, y que
permite inferir su existencia o modalidades, es un indicio [...] puede ser cualquier
hecho, siempre y cuando de él sea posible obtener un argumento probatorio, fuerte o
débil, pleno o incompleto, para llegar al conocimiento de otro hecho que es objeto de la
prueba, mediante una operacion légico-critica.®

Porque estos indicios no prueban directamente el objeto del proceso, es que se
llama prueba indirecta o indiciaria, pero es en su relacién con hechos secundarios en
donde radica su utilidad para comprobar el hecho principal. La prueba indiciaria, acorde
con Oscar Cornejo Valdivia “parte de hechos y objetos conocidos para deducir hechos

desconocidos, que guardan estrecha relacién con el objeto de prueba”.?*

206 pery. “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, nota al pie 4, 57.

27 Espafia. Audiencia Nacional de Espafia, [Sentencia No. 16/2005, Analisis probatorio literal c], 19 de
abril del 2005.

2% Mercedes Herrera, “La prueba indiciaria en la sentencia contra Fujimori”, 20 de diciembre de 2009.
<http://rosemarieherrera.blogspot.com/2009/12/la-prueba-indiciaria-en-la-sentencia.html>.

29 Mariano La Rosa, “Hacia una razonable utilizacién de la prueba de indicios en el proceso penal”, en
Edgardo Alberto Donna, dir., La prueba en el proceso penal-1 (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores,
2009), 306.

219 Oscar Cornejo, “Proceso penal acusatorio peruano”, en Adolfo Alvarado y Oscar Zorzoli, dir.,
Confirmacion Procesal (Buenos Aires: Ediar, 2007), 119.
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En la doctrina, los indicios a operar como prueba indirecta deben sujetarse a
requisitos como: estar fundados en la certeza; en circunstancias probadas de manera
directa e interrelacionados o pertinentes con el hecho nuclear, mas no basados en
probabilidades o hipotesis; ser plurales o varios, ya que en materia penal resulta
insuficiente acreditar la existencia de un hecho con un solo indicio, peor si se trata de
actos de tal magnitud que dan lugar a una megacausa; Yy, ser precisos y concordantes,
para que luego del juicio de inferencia o deduccion, apoyado en las reglas de la
experiencia y la logica, permitan establecer su conexién directa y natural con el objeto
de prueba trascendental.** Por ejemplo, son estandares de prueba indicaria que
demuestran la existencia de una politica de gobierno sistematica de ataque selectivo de

opositores civiles del régimen, los siguientes:
5.1.1. Contexto histérico-social de Ecuador a la época de los delitos

Si bien en Ecuador en la década de 1980 no sucedié una dictadura -con el
elevado numero de muertos que dejaron las que sufrieron paises como Argentina y
Chile- hubo un periodo presidencial ‘democratico’ donde se violentaron los derechos
humanos de los ciudadanos opositores al régimen, como aquellos que integraron
movimientos estudiantiles, obreros, artisticos y los que pertenecieron a la organizacion
AVC. Se trata del gobierno de Ledn Febres Cordero (1984-1988), donde acaecieron la
mayoria de los hechos que motivarian una acusacion fiscal en causas masivas. Ecuador,
en aquella época, pasaba por una crisis econémica y por una ausencia de inversién en
sectores como vivienda, salud, educacion y fuentes de trabajo, realidad que generd
descontento social y que dio lugar al surgimiento de una fuerte oposicion que fue
asociada por el poder politico a una extension del comunismo, sombra reflejada desde la
URSS (en un contexto de Guerra Fria) que atormentaba a los regimenes de derecha que
gobernaban en América Latina; en Ecuador este fantasma fue contrarrestado aplicando
teorias agresivas como la DSN o la del enemigo interno:

Son las condiciones concretas internas por las que atraviesa el Ecuador en este
periodo las que explican la activacion de la izquierda, tanto como su significacion
historica [...] es la emergencia del movimiento popular lo que explica la efervescencia
social que se observa en las diferentes provincias y a las que estdn asociadas,
obviamente, la accidn de las organizaciones de izquierda: URJE, Partido Comunista,
Partido Socialista Revolucionario, MUR, MIR, y obviamente UNE, CTE, FEI. Para la

21 |_ino Enrique Palacio, La prueba en el proceso penal (Buenos Aires: Artes Graficas Candil, 2000), 27.
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derecha, sin embargo, este estado de agitacion social no es producto de la insatisfaccion
gue en los dmbitos econdmico, social, politico, cultura, experimentan los sectores
dominados y excluidos del pais. Es resultado de la agitacién comunista que a pretexto de
salvar al pueblo, lo Unico que hace es engafiarlo. Razén por la cual las acciones que
propone no apuntan a dar cabida a las demandas populares, sino a reprimir a los
agitadores responsables directos de la convulsién social, de la inseguridad y de los males
sociales que aquejan al pais.**?

El discurso que manejo la oposicion politica y social, los lideres de los sectores
que reclamaron el cumplimiento de las ofertas de un gobierno electo por votacion
popular y en democracia, resumidas en el famoso eslogan de campaiia ‘pan, techo y
empleo’ del presidente social cristiano, fue revertido inmediatamente por el poder con
los calificativos de subversion y terrorismo, paralelamente fue aplicada la limitacion y
eliminacién de derechos y libertades, mientras que las urgentes necesidades sociales no
fueron atendidas: Leon Febres Cordero goberné empleando “las tres ‘p’ de los tiempos
dictatoriales: Plata para los amigos. Palo para los indecisos. Plomo para los enemigos.
El régimen se ensafid contra los integrantes del movimiento insurgente Alfaro Vive
Carajo [...] decenas de sus miembros y especialmente sus dirigentes fueron ejecutados
extrajudicialmente por las fuerzas especiales de la policia y del ejército, en un pais en el
que no hay pena de muerte”.?*®

Las ejecuciones y otros crimenes calificados como lesa humanidad, de los que
fueron victimas los opositores y personas ideolégicamente contrarias al gobierno, se
resumen en una frase que es recordada por padres, abuelos y por quienes se han
detenido a leer los periodicos de aquella época: a los subversivos hay que matarlos
como al pavo, a la vispera, enunciada en la Camara de Comercio Ecuatoriano-
Norteamericana por quien era secretario general de la Administracién Pablica, Joffre
Torbay, en abril de 1985%*, discurso con el que se justificaba la conducta criminal de un
gobierno -elegido en democracia- mediante los sistemas de inteligencia militar y
policial (formales y clandestinos), disefiados en respuesta al pensamiento y accionar de
movimientos sociales de izquierda, segmentados en los trabajadores, sindicalistas,

estudiantes, campesinos, que eran el talén de Aquiles de un gobierno conservador.

212 Espinosa, “Informe pericial: El contexto historico, socio econémico y politico del Ecuador, desde el
retorno a la Democracia (1979 hasta el afio de 1988) asi como la estructura de la Fuerza Publica de los
afios 1984 a 1988”, en Ecuador”, 195.

3 Eduardo Tamayo, Gobierno de Leén Febres Cordero (1984-1988), Resistencias al autoritarismo
(Quito: s/e 2008), 4-5, < http://www.alainet.org/sites/default/files/Luchas-populares-LFC.pdf>.

214 Julio César Roca De Castro, “Como al pavo, la vispera”, El Universo (Guayaquil), 17 de abril de 2014,
<http://www.eluniverso.com/opinion/2014/04/17/nota/2748571/como-pavo-vispera>.
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5.1.2. El perfil del sujeto activo de la infraccion

En Ecuador, este parametro indiciario se encuentra en los funcionarios publicos
sospechosos de crimenes de lesa humanidad (gobernantes y sus delegados, policias,
militares, marinos) que actuaron por medio de los aparatos paralelos de represion
construidos en los ambitos oficial y clandestino. El primero por intermedio del Sistema
de Inteligencia del Ejército y del SIC de la Policia; y, el segundo, en departamentos
clandestinos disefiados al interior de estas unidades, como CIQ en el caso del ejército, o
el SIC-10 en el caso de la Policia. Los nombres de los agentes que integraron estas
unidades clandestinas también abarca este estandar, se pueden conocer mediante
declaraciones de otros agentes, de las mismas victimas o por documentos oficiales como
las hojas de vida o legajos de los sospechosos, con la indicacion de las Unidades en las
que prestaron servicios y cuanto tiempo, su capacitacion académica y tactica, las
condecoraciones que recibieron por la ‘lucha antisubversiva’, los ascensos, etc.
También son indicios de este estdndar los recursos para que estas dependencias
funcionen: dinero, personal, logistica, capacitacién en temas relacionados a la lucha
antisubversiva y terrorista. A la par, la ejecucién de operaciones especiales por la

dimension del despliegue humano y logistico, que arrojaron resultados fatales.
5.1.3. El perfil del sujeto pasivo de la infraccion

La mayoria de victimas en los casos reportados por la CV (1984-1988) tienen
como patron comun su oposicion politica al gobierno, ligados a un pensamiento de
izquierda desde la dirigencia sindical, estudiantil, de los movimientos sociales, por su

activismo o participacion en la politica o en la academia, o por integrar el grupo AVC.
5.1.4. Marco legal emitido para ejecutar el plan represivo

Este estandar de prueba indiciaria aporta con la presentacién del marco legal que
en apariencia justifico la arremetida del gobierno contra sus opositores, en uso de
estructuras estatales. Esta normativa contenia la politica y estrategia del gobierno para
combatir a la subversion. Se incorporé en manuales o guias para el desarrollo de
operaciones sostenidas en el territorio ecuatoriano, de los que se infiere que el objetivo

primordial era atacar a los elementos de las organizaciones subversivas.
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Son ejemplos la LSN, la Directiva para la Formulacion del Plan de Seguridad
Nacional y el PMDI, que en su contenido, como se vio anteriormente, existe una
delgada linea para calificar a las personas como subversivas, 10s requisitos para ingresar
en dicha categorizacion son alterar la tranquilidad ciudadana, la estabilidad del gobierno
y participar en paros o huelgas; esta previsto el accionar en caso de detenciones a
personas calificadas como subversivas bajo los criterios superficiales en mencion, para
ponerlas a érdenes de los departamentos de inteligencia y no de la justicia; faculta a
militares o policias la realizacion de detenciones e interrogatorios sin autorizacion
judicial.

Disposiciones totalmente opuestas a la normativa constitucional de la época que
ya contemplaban un Estado ecuatoriano respetuoso del derecho internacional, de la
inviolabilidad de la vida y de la integridad personal, la prohibicion de torturas o tratos
degradantes, los derechos a la libertad de expresion, a la igualdad ante la ley y no
discriminacion por razones politicas, a no ser distraidos del juez competente, a ejercer el
derecho a la defensa en juicio previo, a la presuncion de inocencia, al paro y a la huelga,

a conocer las razones en caso de detencion y que esta procede por orden de autoridad.?*®

5.1.5. Contexto mediatico durante la represion de Estado

En el Ecuador las campafias del gobierno de turno, difundidas a través de los
medios de comunicacién, para localizar y capturar a los lideres subversivos a cambio de
una recompensa (los méas buscados), son una muestra de este estandar. Ademas las
declaraciones, discursos o mensajes oficiales en presentaciones publicas de quien, en el
contexto, fungia como Primer Mandatario o de sus delegados (ministros, comandantes).
También las noticias en los periodicos, revistas 0 semanarios de circulacion nacional o
provincial que mencionen, por ejemplo, los operativos realizados por la fuerza publica y

que en la actualidad serian motivo de acusacion fiscal.

*P>Constitucion Politica de la Republica del Ecuador [1979], articulos 3, 19, 31 ([Quito]: Aprobada en
referéndum del 15 de enero de 1978, RO 800, 27 de marzo de 1979).
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5.1.6. Contexto comun de las infracciones cometidas en el ataque

Este contexto en el Ecuador fue marcado entre 1984-1988 por la cantidad de
detenciones ilegales, torturas, violencia sexual, asesinatos y desapariciones sucedidas, y

por su interrelacién, para pensarlas no como hechos aislados sino como un patrén.**®
5.1.7. Omisiones, falta de debida diligencia e investigacion de oficio

De acuerdo con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) la
debida diligencia se entiende como una obligacion nacional e internacional, un estandar
de conducta, un principio general o un deber de los Estados ante vulneraciones
especificas a los derechos humanos, cuyos cumplimientos o incumplimientos son
verificables a partir de las condiciones o circunstancias que se presentan en cada una de
las denuncias y asi establecer si las medidas adoptadas por los Estados pueden
considerarse diligentes o no. La debida diligencia exige a la institucionalidad estatal la
obligacién de prevenir, investigar y sancionar graves violaciones a los derechos
humanos cuando el Estado por accidén u omision incurre en ellas.

La Corte IDH en el caso ‘El Amparo vs. Venezuela’ alude a la nocién de
diligencia debida como un deber de prevencion al indicar “una corriente de pensamiento
histéricamente mas reciente, identifica la base o fuente de la propia responsabilidad
internacional del Estado en el elemento objetivo del riesgo. Es esta la tesis que me
parece capaz de fundamentar conceptualmente el deber de prevencién o de debida
diligencia por parte de los Estados, para evitar violaciones de los derechos humanos
tanto por actos como por omisiones a ellos imputables”.217

Siendo posible comprobar una falta de debida diligencia con base en el
argumento de la misma Corte IDH dentro del caso ‘Pueblo Bello vs. Colombia’: “a las
situaciones antes descritas de falta de debida diligencia en la proteccion, incluso
preventiva, de los habitantes de Pueblo Bello, y en las investigaciones abiertas al efecto,

se afiade que fue el propio Estado el que cre6 una situacion de riesgo que despues no

?1® Comision de la Verdad y Justicia, Informe Comisién de la Verdad, Resumen Ejecutivo (Quito:

Ediecuatorial, 2010), 57.
*7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso EI Amparo vs. Venezuela, Sentencia de la Corte,
16 de abril de 1997, parrafo 16.
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controlé ni desarticuld”.?® O de acuerdo con el caso ‘Almonacid Arellano’ y otros vs.
Chile: “el procedimiento que no fue instruido independiente o imparcialmente de
conformidad con las debidas garantias procesales, o no hubo la intencion real de
someter al responsable a la accion de la justicia”.?*

Es decir, cuando las autoridades estatales no han ejecutado acciones preventivas
ante el riesgo de violaciones a los derechos humanos, si el poder judicial doméstico no
inicid procesos para responder ante tales situaciones o de haberlo hecho actud sin
independencia e imparcialidad con el objetivo de proteger al acusado de la
responsabilidad penal interna e incluso internacional, o sea, cuando las autoridades
judiciales nacionales no han procedido con la diligencia necesaria. En consecuencia, se
puede hablar de debida diligencia como un deber y obligacion, con caracter nacional e
internacional, aplicable en la prevencidn, investigacion, juzgamiento y reparacion de
hechos violatorios a los derechos humanos.

Es comUn observar que en los casos reportados por la CV, las autoridades
administrativas y judiciales hicieron poco o nada para esclarecer las denuncias por
graves violaciones a los derechos humanos, “ningun operador de justicia indag6 o
brindé importancia a las violaciones de los derechos humanos que estaba sufriendo o
habia sufrido la persona que se encontraba frente a €l en calidad de detenida”.*®® En
consecuencia, en la época existiéo un manto de impunidad verificable con la ausencia de
sanciones a los responsables de tales hechos o en la abstencion por adoptar medidas
preventivas para que tales sucesos no vuelvan a repetirse. Esta prueba indiciaria puede
ser actuada en juicio mediante los medios previstos en la ley penal, como son el

documento, el testimonio y la pericia.”**
6. Los mediosy las fuentes de prueba

Por medios de prueba, acorde con Devis Echandia, debemos entender “los
métodos aceptados en cada ley procesal como vehiculo de la prueba: por ejemplo, el

testimonio, el documento, el indicio, la confesion, la inspeccion por el juez mismo, el

218 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de la Corte,

31 de enero de 2006, parrafo 151.

*% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de
la Corte, 26 de septiembre de 2006, parrafo 154.

?2% Comision de la Verdad y Justicia, Resumen Ejecutivo, 80.

1 COIP, art. 498.
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dictamen de peritos”.??* Son los instrumentos que contienen los hechos que implican el
conocimiento que va a constituir la prueba de los hechos alegados, constituyéndose, de
acuerdo a Cornejo Valdivia “en el receptaculo, mediante los cuales el juzgador recibe
todo el conocimiento relacionado con el objeto del proceso [...] por cuanto con ellos se
garantiza el control y eficacia de la prueba”.?*® Este conocimiento a su vez proviene de
las fuentes de prueba, que como lo indica Carnelutti son “los hechos percibidos por el

224 5 como bien lo

juez y que le sirven para la deduccién del hecho que se va a probar
menciona Devis Echandia en cuanto a la fuente de prueba “puede consistir, pues, en
hechos representativos de otros o simplemente expresivos de si mismos, entendiendo
por tales las cosas 0 los objetos, los acontecimientos fisicos o naturales, las conductas y
relaciones humanas y aun las personas fisicas o naturales, de donde el juez pueda
deducir la prueba de otros hechos o de ellos mismos”.?*®

De tal suerte, los medios de prueba son el modo, la forma u operacién con que
cuentan los sujetos procesales a partir de la ley en respeto a los derechos y libertades
ciudadanas, para proveer al juez la informacion que demuestre la existencia o
inexistencia de los hechos objeto del proceso. Lo que contienen los medios son las

fuentes de prueba, es decir, el conocimiento que sustentara la decision jurisdiccional.
6.1. El documento

La legislacion ecuatoriana no tiene un concepto que defina al documento. No
obstante, “documento se entiende como escritura, como documento escrito. Ello bastaba
para integrar el concepto de documento que la ley penal manejaba en los diferentes
tipos en que el término aparecia”,”*® es decir, conlleva un soporte fisico usualmente
escrito que puede usarse como medio de prueba. Pero en el Derecho Penal, este
concepto tiene una connotacidén que sobrepasa la concepcién del documento escrito.
Para LLuis Coronas, por ejemplo “el concepto documento, en un sentido amplio, debera

entenderse como toda representacion material que se realice del pensamiento o actuar

222 Devis Echandia, “Compendio de la prueba judicial”, 131.

223 Cornejo, “Proceso penal acusatorio peruano”, 121.

224 Francesco Carnelutti, Tratado de las pruebas judiciales (Buenos Aires: Bentham,1959), 323.
225 Devis Echandia, “Compendio de la prueba judicial”, 132.

??® Fundacion Tomas Moro, Diccionario Juridico Espasa (Madrid: Espasa Calpe, 2006).
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humano, con independencia del soporte en que se contenga dicha representacion”.?’

Tal apreciacion es recogida en el art. 500 del COIP, que acepta como pruebas
documentales las obtenidas de soportes distintos a la escritura, como son los contenidos
digitales, técnicos o informaticos dentro de los cuales se tiene a las fotografias,
filmaciones, grabaciones magnetofénicas, videos, etcétera, que en definitiva contengan
la representacion de un hecho humano.

Ya en la practica, la investigacion de un asesinato como delito de lesa
humanidad, en su parte documental, debe contener la partida de defuncion de la victima
emitida por el Registro Civil, que permite probar la materialidad de la infraccién y
ademas explica en breves lineas el o los motivos de la muerte, que pueden ser el punto
de partida para diligenciar otras pruebas. A la par, usando el mismo ejemplo, se puede
acceder a registros fotograficos de la victima en donde se vean las heridas que el ataque
dejo en su cuerpo para incorporarlas al proceso mediante las técnicas digitales forenses.
Pueden utilizarse, como elementos de conviccion documentales, los informes de
inteligencia que detallan los trabajos que las estructuras de represion realizaban acerca
de las actividades y desplazamientos de la victima que luego muri6. A manera de
referencia, las notas de prensa o libros publicados al tiempo de los hechos, pueden servir
de insumo para ubicar la presencia de ciertos actores en los acontecimientos indagados.

Documentos de esta naturaleza son los llamados ‘Archivos del Terror’,
encontrados en Lambaré, en Paraguay, en 1992, constituyen el registro oficial
documental mas grande sobre lo ocurrido en dicho pais durante la dictadura de Alfredo
Stroessner y en varios paises del Cono Sur latinoamericano por la campafia de represion
politica conocida como Operacion Céndor’. Evidencian la persecucion y ataque a miles
de personas vinculadas a organizaciones sociales, movimientos politicos, estudiantiles,
campesinos o de ideologia diferente; los intercambios de detenidos sin orden judicial y
operaciones transfronterizas. Es una herramienta para la recuperacion de la memoria
historica de un pais y una region que vivieron una larga época de constantes violaciones
a los derechos humanos. Judicialmente los documentos son la herramienta que sirve a la

comunidad nacional e internacional para encontrar los elementos probatorios que

227 Luis Coronas, “La prueba documental en el proceso penal”, en Pedro Martin Garcia, coord., La
Prueba en el proceso penal (2000): 601.
<http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro103/1ib103-8.pdf>.
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sostengan y activen los paralizados juicios contra los represores, colaborando en la
bdsqueda de las victimas desaparecidas, asesinadas o torturadas.

Sin duda, tales documentos integran un medio de prueba valorable por los
Tribunales para la dilucidacion de los hechos y responsabilidades consiguientes, porque
registran las actividades de los departamentos de inteligencia de las Fuerzas Armadas,
de la Policia Nacional e incluso de otras instituciones vinculadas; el seguimiento de
personas y sesiones de interrogatorios con torturas incluidas; los planes de gobierno con
su sustento ideologico (DSN, enemigo interno); la documentacion sobre los aportes
financieros a la causa antisubversiva; las condecoraciones a los agentes que obtenian
‘resultados’; las actas de las reuniones de las autoridades civiles o castrenses, con las
intervenciones de los participantes y las decisiones que se tomaban; y, las ‘listas negras’
con los nombres de las personas perseguidas durante la represion.

Este conjunto documental, a mas de su alto componente histérico, es de interés
judicial, como indican Andrea Rocha y Lorena Balardini “es imprescindible para la
produccién de conocimiento sobre la época y la reconstruccién de las l6gicas represivas,
y tiene efectos a nivel judicial”.??® Ya que es soporte documental de los hechos, ubica a
las partes procesales en el contexto en que ocurrieron y permite a los jueces, con el resto
del conjunto probatorio, decidir las responsabilidades individuales de los acusados.

La FGE, con el apoyo del Archivo Nacional del Ecuador, implement6 el
‘Archivo de la Memoria’, con los documentos obtenidos en allanamientos ejecutados
por los fiscales de la DCVDH a cargo de las investigaciones. Los motivos de estas
acciones son presentar casos documentalmente fuertes, superando los obstaculos
internos como las denegaciones o respuestas incompletas a los pedidos fiscales de parte
de las instituciones en donde prestaron servicios los investigados; y también, en un
futuro, poner a disposicion de la ciudadania este patrimonio documental de los afios de
represion estatal, como un ejercicio de memoria para que no vuelvan a repetirse.

Documentos de estas caracteristicas, al ser producidos por las propias estructuras
represivas, en un primer momento se pensaria que son la fuente principal de
informacién, pero al ser destruidos o no encontrados, se debe acudir a los archivos de

las organizaciones de derechos humanos que poseen las denuncias de las victimas, las

28 Andrea Rocha y Lorena Balardini, “Justicia: nada més, pero nada menos. Debates, consensos y
disputas en torno a los juicos por crimenes de lesa humanidad en la Argentina”, en Derechos Humanos en
Argentina. Informe 2015, (Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales, 2015), 105.
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acciones de Habeas Corpus y otros procesos judiciales que pueden contener relatos de
testigos o lugares, contribuyendo a la reconstruccién del sistema represivo. También son
de valor los archivos de la CV, porque fue la primera instancia oficial encargada de
investigar los hechos y por eso generé mucha confianza en la sociedad, por lo que
recuperé documentos inéditos que antes reposaban en los archivos familiares de las
victimas o bajo confidencialidad en las instituciones. También las hemerotecas son un
centro documental donde se pueden hallar publicaciones periddicas, diarios, reportajes,
cronicas o folletos de las mismas organizaciones sociales afectadas, con indicacion de
hechos y personas fundamentales que dificilmente podran encontrarse en otra fuente.

En los juicios por lesa humanidad en Argentina y a la luz de los nuevos juicios
gue en esta materia se adelantan en varias regiones del mundo, la prueba documental ha
sido valorada apreciando su relacion directa frente al hecho y, cuando no, considerando
su componente indiciario que junto a los demas medios de prueba permite obtener
verdades judiciales, ponderando con el resto de pruebas y con las reglas de la sana
critica. Al efecto, la Corte IDH en la sentencia del caso de la ‘Panel Blanca’ (Paniagua
Morales y otros vs. Guatemala), afirma:

Todo tribunal interno o internacional debe estar consciente que una
adecuada valoracion de la prueba segliin la regla de la “sana critica” permitira a los
jueces llegar a la conviccion sobre la verdad de los hechos alegados. [...] la Corte
concede valor indiciario o circunstancial a los numerosos informes policiales previos
gue sirvieron para elaborar el definitivo; éstos contienen interrogatorios, declaraciones,
descripciones de lugares y hechos, practicas de ley como las relativas al levantamiento
de cadaveres de las victimas, ademas de otros datos. Estos informes policiales previos
son (tiles en el presente caso porque, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
permiten llegar a formar la conviccién sobre los hechos; con mayor razén en estas
situaciones de secuestros y de muerte violenta, en las cuales se procura borrar toda
huella que delate a sus autores.”

De tal suerte, este es el estdndar que se debe dar a la prueba documental por

parte de los actores del proceso judicial ecuatoriano en materia de derechos humanos,

diferente en su aplicacion dentro de procesos penales comunes.
6.2. El testimonio

En cuanto al testimonio, Parra Quijano dice que es “un medio de prueba que

consiste en el relato que un tercero le hace al juez sobre el conocimiento que tiene de

229 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros Vs.
Guatemala), Sentencia de la Corte Interamericana, 8 de marzo de 1998, parrafos 76 y 81.
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hechos en general”.?*® Desde este concepto no podria testimoniar quien es parte dentro
de juicio. Sin embargo, el articulo 501 del COIP define al testimonio como “el medio a
través del cual se conoce la declaracion de la persona procesada, la victima y de otras
personas que han presenciado el hecho o conocen sobre las circunstancias del
cometimiento de la infraccion penal”.®

Esta definicion recoge la vision de autores como Tulio Enrique Liebman, cuando
afirma que el “testimonio es la narracion que una persona hace de los hechos por ella
conocidos, para dar conocimiento de los mismos a otros™*%%; es decir, se da lugar para
que opere como prueba testimonial la declaracion que sobre los hechos que motivan el
juicio puedan brindar las victimas, los procesados y cualquier otra persona que pudo
conocerlos de forma directa o personal, o también porque escuchd relatarlos a otra
persona, lo que comprende el testimonio referencial o de oidas. Ya en la investigacion,
utilizando como ejemplo una detencién ilegal, no se puede dejar de lado el testimonio
de los captores, de las personas con las que la victima tuvo un ultimo contacto o de sus
amigos y familiares que puedan contar la repercusion que el suceso tuvo en el entorno.
Se agotaran los esfuerzos por identificar a los posibles comparieros de celda del centro
de detencion con quienes compartié cautiverio, ya que pueden aportar informacién
sobre su custodia en manos de agentes publicos, sobre el padecimiento sufrido, por
cuanto distinguieron visual o auditivamente que tales conductas sucedieron. De los
vecinos, que son testigos de contexto, porque pueden informar sobre como se vivia en la
época de la represion.

En una detencidn ilegal de la naturaleza que aqui se trata, va a ser casi imposible
encontrar el registro documental del ingreso al centro de detencion; sin embargo se
puede demostrar que esa detencidn se ejecutd sin orden judicial alguna porque testigos
pueden contar que el detenido fue abordado de forma violenta en su casa, en su lugar de
trabajo o al bajar de su vehiculo, por sujetos que a su vez lo maniataron e ingresaron en
otro auto y lo llevaron con rumbo desconocido. Dada la clandestinidad de los crimenes

y la eliminacion intencional o natural de los vestigios, la experiencia argentina

2% Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio (Bogota: Ediciones del Profesional, 2009), 267.
1 COIP, art. 501.
2 Tulio Enrique Liebman, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Ejea,1980), 359.
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considera a los testimonios como prueba fundamental en este tipo de procesos de
justicia. Asi lo resefia la sentencia del ‘Juicio a las Juntas’:?*®

La declaracién testimonial es un medio de prueba que se privilegia frente a
modos particulares de ejecucion en los que deliberadamente se borran las huellas, o bien
se trata de delitos que no dejan rastro de su perpetracion, o se cometen al amparo de la
privacidad. En tales supuestos, a los testigos se los Ilama necesarios. En la especie, la
manera clandestina en que se encar6 la represion, la deliberada destruccion de
documentos y de huellas, el anonimato en que procuraron escudarse sus autores, avalan
el aserto. No debe extrafiar, entonces, que la mayoria de quienes actuaron como 6rganos
de prueba revistan la calidad de parientes o de victimas. Son testigos necesarios.”*

Razon por la cual, en crimenes de lesa humanidad, fiscales y jueces dan un valor
adicional a los testimonios de las victimas, de sus familiares o de los testigos, porque
dadas las circunstancias de la infraccion (secretismo y clandestinidad) en varios casos
han sido el medio de prueba para conocer la verdad por medio del sistema judicial. En
el proceso de justicia argentino por delitos de lesa humanidad, el testimonio conforma
un aspecto central en la elaboracion de la prueba dentro de un proceso penal para dar
cuenta de cdmo sucedieron los hechos, en vista de los pocos documentos oficiales que
han sobrevivido para presentarse como evidencia. Como dice Carolina Varsky
“procesos en los que, en general, se trata de la Unica prueba disponible, ante la
destruccion u ocultamiento del material documental sobre las graves violaciones a los
derechos humanos cometidas durante la ultima dictadura militar”.?®

Por eso es importante, pues pertenecen a testigos y victimas directas de coémo

funciond el sistema de represion estatal lo que permite profundizar en las experiencias

233 Llamado asi al proceso penal que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal con asiento en Buenos Aires, con sentencia de 9 de diciembre de 1985, condend a los integrantes
de la Juntas Militares que gobernaron durante la dictadura militar argentina (1976-1983). Francisco
Mufioz Conde y Héctor Olasolo en su ensayo “La aplicacion del concepto de autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder en América Latina y Espafia” afirman que es una sentencia hito porque
aplico por primera vez el concepto de autoria mediata a través de aparatos organizados de poder. Sin
embargo, fue revocada por voto de mayoria de la Corte Suprema de Justicia argentina, que no considero
como autores mediatos a los comandantes de las Juntas Militares, sino como complices necesarios, con
base en la teoria formal objetiva imperante en aquellos tiempos en la jurisprudencia Argentina, segun la
cual Unicamente responden como autores del delito quienes fisicamente realizan los elementos objetivos
del tipo. Luego de este juicio, la administracion de justicia argentina se apart6 de la teoria formal objetiva
y adoptd la teoria de dominio del hecho, en su variante de autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder, para sustentar la condena de altos funcionarios politicos y militares.

2% Argentina. Poder Judicial de la Nacién, [Sentencia condenatoria en la causa n° 13/84 (juicio de las
Juntas Militares)], 205, 9 de diciembre de1985.

2% carolina Varsky, “El testimonio como prueba en procesos penales por delitos de lesa humanidad.
Algunas reflexiones sobre su importancia en el proceso de justicia argentino™, en Centro de Estudios
legales y sociales, Hacer justicia. Nuevos debates sobre el juzgamiento de crimenes de lesa humanidad en
Argentina (Buenos Aires: Siglo veintiuno editores, 2013), 49.
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de cada interviniente en el proceso, en aplicacion del interrogatorio, contrainterrogatorio
y generacion del debate propiamente dicho, es asi que el testimonio permite alcanzar
una reconstruccion de los hechos indagados. Los jueces deberan evaluar su consistencia
como prueba para el hecho acusado y contrastarlo con el resto del acervo probatorio

presentado, prueba documental o pericial, para hallar certeza al dictar sentencia.
6.3. La pericia

La pericia es el medio de prueba cientifica, técnica o especializada, es el respaldo desde
las ciencias, las artes o los oficios al emitirse sentencia. Parra Quijano dice que es “la
aportacion de ciertos elementos técnicos, cientificos o artisticos que la persona versada
en la materia de que se trate hace para dilucidar la controversia, aporte que requiere de
especiales conocimientos [...] el dictamen pericial lleva a la mente del funcionario
sucesos que daran nuevas luces al debate”.*® EI COIP prevé que:

De no existir persona acreditada como perito en determinadas éareas, se debera
contar con quien tenga conocimiento, especialidad, experticia o titulo que acredite su
capacidad para desarrollar el peritaje [...] cuando en la investigacion intervengan peritos
internacionales, sus informes podran ser incorporados como prueba, a través de
testimonios anticipados o podran ser receptados mediante video conferencias de acuerdo
a las reglas del presente C6digo.”’

Se menciona la norma porque en la investigacion de los hechos que
conformarian las causas masivas, por estar involucrados funcionarios de la fuerza
publica, no es prudente que las instituciones de control ahora investigadas (por su
pasado) o de alguna forma relacionadas con ellas, sean las que practiquen las experticas
que la FGE presentaria ante los jueces porque restaria imparcialidad en la investigacion.
Es el motivo por el cual en el Ecuador debe crearse un cuerpo civil de investigadores a
cargo de la FGE, como dice la CRE en su art. 195 “la Fiscalia organizara y dirigira un
sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses,
que incluird un personal de investigacion civil y policial”.?*® Con esta aplicacién de la
norma, los fiscales contaran con expertos que no estan en la lista de peritos acreditados
por el Consejo de la Judicatura (CJ). La pesquisa de los delitos que constituyen

crimenes de lesa humanidad, se sale de la orbita del ilicito habitual, por lo tanto los

%% parra Quijano, “Manual de Derecho Probatorio™, 589.
7 COIP, art. 511.
?% CRE, art. 195.
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estandares de investigacion son diferentes y en consecuencia se requiere de expertos con
mayor especialidad sobre los puntos en que se solicita su intervencion.

En el caso ‘Gonzalez y otros’, la FGE dispuso la préactica de las experticias de
“Validacion de estandares juridicos internacionales y nacionales en la judicializacion de
casos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos” y “Hermenéutica de
dinamicas de actuacion policial en la elaboracion de partes policiales de operativos anti
delincuenciales”.?* Para ello se solicitd al CJ los nombres de los peritos disponibles,
pero la respuesta fue que no se cuentan con expertos en la especialidad requerida. No
obstante, la FGE designd directamente a los expertos para estas pericias, previa
sugerencia de varias universidades ecuatorianas, en aplicacion de la norma con que se
contaba a la fecha (el COIP es del 2014), esta es la Disposicion General Segunda de la
Normativa que regula honorarios de los peritos en la Funcion Judicial, que decia “los
Jueces y Fiscales, sin perjuicio de la aplicacion de estas disposiciones, cuando requieran
de un pronunciamiento de mayor complejidad y alcance, podran recurrir a instancias
especializadas pUblicas o privadas, vinculadas a ciertas &reas técnicas”.?*® Esta
normativa fue derogada y remplazada por el actual Reglamento del Sistema Pericial

241
F

Integral de la Funcion Judicial,” que en su articulo 3 menciona:

No sera obligatoria la calificacion en caso de que se trate de un perito que no
tenga su domicilio en el Ecuador, y que sea designado como tal en un juicio cuando no
existan peritos de la especialidad correspondiente en el pais. En casos extraordinarios,
cuando en un proceso judicial o pre procesal se requiera un perito en determinada
especialidad para la cual no existan peritos calificados, excepcionalmente se requerira la
participacion de una experta o experto en la especialidad requerida, en cuyo caso
tampoco se exigira la calificacion, y se procedera conforme a lo establecido en el
articulo 31. %%

Que se completa asi: “se encuentran dentro de esta categoria aquellos peritajes
que requieran especialistas que no se encuentren calificados dentro del catalogo pericial
de especialidades y su concurso sea indispensable y extraordinario para un proceso

judicial o pre procesal en particular”.**® Este reglamento facilita el accionar de la FGE

2% Ecuador. Fiscalia General del Estado, Direccion de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos,
[Instruccion Fiscal No 94-2011 (caso Fybeca)], folios 9540y ss. y 9146 y ss. 2014.
0 Ecuador. Consejo de la Judicatura, “Normativa que rige honorarios de los peritos en la Funcién
Judicial Resolucién No. 42-09” [2009], disposicion general segunda, en Registro Oficial No. 21, 8 de
septiembre del 2009.
1 Ecuador. Consejo de la Judicatura, “Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcién Judicial
2Fféasolucic')n No. 40-2014” [2014], art. 3, en Registro Oficial E.E. No. 125, 28 de abril del 2014.

Ibid., art. 3.

243 Ibid., art. 3.
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porque anula obstaculos legales formales, como que el experto deba estar acreditado por
el CJ y sin dilaciones administrativas se le permite al investigador proveerse de
profesionales que le aporten informacion cientifica y novedosa al proceso judicial.

Empero, sigue siendo una excepcionalidad la no acreditacion de peritos ante el
CJ, cuando lo sustancial deberia ser ‘por regla general’ que la FGE de manera directa,
como ente investigador en actuaciones fiscales pre procesales o en procesos penales por
delitos de lesa humanidad, designe a los expertos que por sus comprobados
conocimientos y experiencia aporten a las exigencias de las investigaciones, estas
facultades deberian constar mediante norma expresa en el mencionado reglamento. Y no
solo eso, sino que la FGE como institucion constitucionalmente responsable de la
investigacion penal,** debe crear un cuerpo de investigaciones cientifico-penales y
criminalisticas exclusivamente para la atencién de casos de esta naturaleza, como una
dependencia auténoma, transparente y objetiva; porque especialmente, cuando se
presume la participacion de funcionarios publicos, el avance de las indagatorias puede
verse obstaculizado por interferencias indebidas del propio transgresor o de otros
funcionarios vinculados al proceso, lo que dificultaria el establecimiento de
responsabilidades y entorpeceria la administracion de justicia. Ello significaria una
politica de transformacion institucional garantizadora de principios como el de celeridad
y de derechos como el debido proceso.

La prueba pericial que se construya en delitos de lesa humanidad para constatar
su naturaleza sistémica o generalizada, atafie especialmente para el sustento de la
acusacion dirigida a los altos mandos, a los superiores jerarquicos con poder de decision
0 a los mandos intermedios encargados de organizar y transmitir las 6rdenes a los
subordinados o ejecutores materiales. Ya se explic6 como, en uso de la prueba
indiciaria, se puede exhibir la sistematicidad (el plan, la politica o el disefio) o la
generalidad (nimero de victimas de los ataques en la poblacion civil). Como los hechos
investigados ocurrieron hace mas de 30 afios es imprescindible buscar en los archivos
de la época -si todavia existen- los vestigios o indicios del delito, plasmados en
informes periciales médico-legal, reconocimiento de lugares, reconstruccion de los

hechos que a pesar de haberse realizado por la misma fuerza publica podrian aportar

244 CRE, art. 195.
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nuevos elementos, o servir de base para que se ordene la préctica de nuevas pericias con
el apoyo de los mejores expertos, ademas que sean independientes.

Por ejemplo, para demostrar un ataque constituido en asesinato, los hechos
individuales que lo rodean, la materialidad de la infraccion y la responsabilidad de los
ejecutores, se debe contar con la autopsia de la victima que precise que la causa de la
muerte fue violenta (disparos de arma de fuego, lesiones por objeto contundente, heridas
provocadas por arma blanca, asfixia). Ubicar también los informes de identificacion y
levantamiento del cuerpo. Cuando la informacién de las experticias indicadas fuere
incompleta o insuficiente, se puede solicitar la practica del examen de exhumacion de
los restos para analizar lesiones antiguas Yy asi despejar dudas o confirmar hipoétesis.

En torturas, son esenciales los informes médicos legales practicados a la época
de los hechos, con el detalle de las lesiones sufridas. También existen victimas que
hasta la actualidad presentan secuelas de los tratos crueles, en esta situacion el fiscal
debe disponer nuevas valoraciones médicas que certifiquen el dafio sufrido. En casos de
violencia sexual no existen informes médicos y ginecoldgicos que demuestren la
agresion, porque durante el cautiverio los agresores no permitieron la practica de tales
examenes o porque cuando la victima recuperd su libertad desaparecieron las huellas
materiales de la infraccién. La pericia psicolégica puede corroborar si la persona sufrié
infracciones contra su integridad sexual. La pericia es apreciada en su real dimension
cuando el experto rinde testimonio ante el Tribunal, situacion en la que demuestra
conocimientos y solvencia en el interrogatorio y contrainterrogatorio. Tal y como
entiende la Corte IDH en el caso ‘Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México’:

A diferencia de los testigos, quienes deben evitar dar opiniones personales, los
peritos proporcionan opiniones técnicas o personales en cuanto se relacionen con su
especial saber o experiencia. Ademas, los peritos se pueden referir tanto a puntos
especificos de la litis como a cualquier otro punto relevante del litigio, siempre y cuando
se circunscriban al objeto para el cual fueron convocados Yy sus conclusiones estén
suficientemente fundadas.*

Un ejemplo de la practica de pericias en la investigacion de violaciones graves a
los derechos humanos y delitos de lesa humanidad son los estudios del Equipo
Argentino de Antropologia Forense, especializado en identificar cuerpos enterrados en

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México,
Sentencia de la Corte Interamericana, 2010, parrafo 48.
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cementerios, tumbas clandestinas o en los propios centros de detencion de paises que
han sufrido periodos de violencia estatal, como en Argentina y:

En mas de treinta paises, contratado por el Tribunal Criminal Internacional para
la ex Yugoslavia; la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas; las Comisiones de la Verdad de Filipinas, Peru, El Salvador y
Sudafrica; las fiscalias de Etiopia, México, Colombia, Sudafrica y Rumania; el Comité
Internacional de la Cruz Roja; la comision presidencial para la busqueda de los restos
del Che Guevara y la Comision Bicomunal para los desaparecidos de Chipre.>*

Solo en Argentina, desde sus inicios en la década de 1980 hasta en la actualidad,
han logrado cerca de 300 identificaciones al aplicar la técnica de ADN en los huesos
cotejada con la muestra genética de los familiares de las victimas.?*” Asi se ha conocido
el destino de estas personas y se han devuelto restos mortales a las familias como parte
de la reparacion integral. El equipo ha participado como perito en causas judiciales y
sus conclusiones han sido esenciales para que los jueces, al valorar la prueba, hayan
condenado. Exhumar restos para rastrear lesiones compatibles con golpes o balas;
cruzar datos y rastrear documentacion para conocer qué centro de detencién utilizaba un
determinado cementerio o en qué fechas hubo traslados; o, la creacién de un banco
genético de familiares de desaparecidos, son parte del trabajo de esta organizacion
forense, estimada por la administracion de justicia, pues la metodologia cientifica en la
investigacion de violaciones a los derechos humanos ofrece prueba directa sobre estos
crimenes.?*®

El estadounidense Clyde Snow, fundador del equipo argentino, convocado por
los fiscales Moreno Ocampo y Srassera a declarar como perito durante el ‘Juicio a las
Juntas’, dijo: “lo que estamos haciendo va a impedir a futuros revisionistas negar lo que
realmente pasé. Cada vez que recuperamos un esqueleto de una persona joven con un
orificio de bala en la nuca, se hace mas dificil venir con argumentos”.249 En definitiva,
las actuaciones de la Fiscalia en materia probatoria dependen de la iniciativa de los
investigadores para conjugar los diferentes medios de prueba, disponiendo actuaciones
especificas que aclaren las situaciones facticas concretas que cada caso presenta, es
decir, los hechos individuales, la materialidad de la infraccion y la responsabilidad de

los ejecutores. Cada expediente debe tener una prueba general que apunte al contexto

2% eila Guerriero, “El Rastro en los huesos”, en Guillermo Osorno, comp., Crénicas de otro planeta :
las mejores historias de Gatopardo (México: Random House Mondadori, 2009), 286.

7 Ibid., 289-298.

*% Ibid., 293.

9 Ibid., 285.
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del ataque sistematico o generalizado, con la indicacion de los responsables de que el
plan funcione; y, al mismo tiempo, trabajar la prueba que responsabilice a los ejecutores
materiales de los hechos individuales.

Toda vez que las infracciones que se denuncian, en los casos objeto de
acumulacion, obedecen a la planificacion estatal -que no solo previo su ejecucion sino
también la eliminacion de vestigios- las pruebas indiciarias como el contexto social,
contexto mediatico, documentos de politicas de seguridad de la época, la falta de debida
diligencia, contribuyen a sostener en juicio las teorias del caso planteadas por Fiscalia
ante los jueces, es decir, a demostrar la materialidad de las conductas y las
responsabilidades de los acusados en el marco de los planes de persecucién de la fuerza

publica a los opositores del régimen constituido a la época.
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Capitulo tercero

En el siguiente apartado se proponen las formas de intervencion punible que la
FGE puede utilizar en la acusacion por presuntos delitos de lesa humanidad en el
Ecuador. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de
poder y la coautoria son teorias que han sustentado procesos de crimenes contra la
humanidad en el &mbito mundial como los llevados en Alemania, Yugoslavia, Ruanda,
Espafia, Pert y Argentina, paises donde se han conocido y resuelto hechos de naturaleza
sisttmica 0 generalizada contra la poblacion civil y atribuidos al poder politico.
Finalmente se analiza la calificacién juridica de los hechos de lesa humanidad, que
obedece a una interaccion del sistema de fuentes: el derecho internacional y el derecho

interno.
Acusacion fiscal en la megacausa
1. Teorias de la intervencién delictiva aplicables a crimenes de lesa humanidad

La teoria es la base para explicar ante el auditorio (jueces, defensores, sociedad)
la naturaleza del tipo penal, la forma en que se lo concibi6 y ejecutd, las modalidades de
actuacion de los sindicados, las causas y efectos de los actos. Los presupuestos tedricos
sostendran el proceso penal a partir de la acusacion fiscal dentro de las causas masivas
que por delitos de lesa humanidad se presenten ante los tribunales de justicia.

En el caso ecuatoriano, en donde el hecho delictivo habria sido cometido por una
pluralidad de sujetos y no sélo por uno, es decir, sin presencia de un autor Gnico sino de
varias formas de concurrencia de personas en la comision de la conducta punible, la
dogmatica tradicional es exigua para explicar este tipo de fenémenos de criminalidad
organizada. Por tanto, si se quiere entender y resolver con coherencia la problematica
penal generada por complejas estructuras jerarquizadas, con disefio vertical, con
division del trabajo y ademas estatales, es necesario que los insumos tedricos se ajusten
a estas realidades de mejor manera en comparacion con los mecanismos habituales y
estrictos de marcar responsabilidades (autor, complice o encubridor derogado en el
COIP).
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¢Por qué no se pueden aplicar a las causas masivas los postulados usuales y de
larga data de la teoria penal? Porque responden a la criminalidad individual o de
organizaciones que no revisten mayor entramado. Por ejemplo, para la dogmatica penal
desde el punto de vista objetivo, posee calidad de autor quien contribuy6 causalmente
en la realizacién del hecho punible, es decir, quien con sus actos e intervencion provoco
un resultado delictuoso. Para distinguir entre sujetos principales (autores) y secundarios
(participes), esta teoria acoge el elemento subjetivo compuesto por el concepto de dolo
para contrastar una especifica voluntad de ser autor o animus autoris, versus otra que
solo actud con animus socci o &nimo de participar o colaborar en el hecho de otro.?°

Para la teoria objetivo formal, autor es quien ejecuta la accién expresada por el
verbo tipico,”* la persona que con su conducta realiza el verbo rector del tipo penal. Y
es participe quien contribuye al delito de manera diferente. La posicién objetivo
material, en cambio, otorga al sujeto la calidad de autor en relacion con el aporte que
realice para alcanzar una conducta penal y hace diferencia entre causa y condicion:
autor es el que aporta con la causa y complice el que contribuye con una condicion.
Luis G. Bringas critica estas teorias pues no explican casos de coautoria y de autoria
mediata “por ejemplo, quien sujeta a una persona para que otro le aseste una pufialada y
le haga perder la vida, no realiza, en rigor, el verbo tipico de matar, accién que solo
realiza el otro sujeto. Sin embargo, es evidente, que quien realiza una accién, como la
descrita, merece también la calidad de autor y no solo la de participe”.?>

Respecto a la insuficiencia de las teorias objetivo formal y material para explicar
autoria mediata, el referido autor dice que esto pasa porque “es caracteristica de esta
forma de autoria que quien tiene dominio del hecho no realiza directamente la ejecucion
del hecho, y, por tanto, no realiza el verbo rector del tipo penal, sino que quien lo
realiza, por el contrario, es un intermediario”.*®® Ante los problemas de las teorias
tradicionales, surge el concepto de la teoria del dominio del hecho planteada por Claus
Roxin “para ser autor se debe tener el dominio del hecho, entendiendo por tal la

20 Erancisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal - Parte General (Valencia: Tirant
Lo Blanch, 1998), 480.

! Enrique Bacigalupo Zapater, Derecho Penal — Parte General (Lima: Ara editores, 2004), 63.

2 Luis Guillermo Bringas, “Autoria y participacion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. ¢Es
necesaria una nueva teoria de la intervencion?”, en Temas penales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional — Anuario de Derecho Penal 2008 (Lima: Fondo Editorial, 2008) 226.

%3 Ibid., 226.
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posibilidad que tiene el sujeto agente de tener en sus manos la concreta posibilidad de
que el resultado tipico se produzca con su concurso o se frustre al retirarlo”.®*

El profesor aleman considera como autor al individuo que posee el dominio del
hecho y de su resultado y quien no lo tiene, pero aporta accesoriamente en su
consecucion, responde como participe. Ademads, indica que esta concepcion puede
presentarse mediante tres variantes distintas, dominio de la accion, dominio de la
voluntad y dominio funcional (autoria directa, mediata y coautoria). Respecto de la
primera es claro que se refiere como autor a la persona que realiza la accion descrita en
el tipo, “el ejecutor inmediato del delito [...] la produccién material del hecho

punible?>®

pero la doctrina y jurisprudencia no han presentado mayores discusiones.

Para la tesis de dominio del hecho por dominio de la voluntad es autor “el que
aprovecha la actuacion de un intermediario (ejecutor material) para alcanzar un fin
delictuoso”,?° apunta para “aquellos casos donde el delito es realizado por el agente u
hombre de atras, a traves de un intermediario material o persona interpuesta” entonces
“sera un autor mediato aquel que se aprovecha o utiliza la actuacién de otra persona
para alcanzar su objetivo delictivo”, ya que el fin de esta doctrina es “hacer responder
penalmente al autor real de un delito que ha sido cometido por otra persona”. %’

Existen tres formas de autoria mediata, caracterizadas por el dominio que el
hombre de atras ejerce sobre el ejecutor material, estas son: dominio por error®®,

dominio por coaccién®®

y autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados de poder, esta Ultima es la que sustentard la acusacion fiscal en
megacausas. La postura del dominio funcional o coautoria es Gtil para aquellos casos en
que se aprecie que la comisién del injusto penal se produjo mediante la participacion de
distintas personas, que de acuerdo a un plan comun, contribuyen objetivamente en un
propdsito en colaboracion coordinada para ejecutar el crimen, a pesar de que cada una
de ellas no realice todos los elementos del tipo. Entonces, cada uno de los coautores

posee el codominio del todo criminal, lo que les convierte en coduefios del hecho total.

2> Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal (Espafia: Editores Marcial Pons, 1998),
575.

2% pery, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 724.

26 Salazar, “Juzgar al dirigente: la responsabilidad por autoria mediata en el caso Fujimori”, 23.

27 perq, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 719.

%8 En esta modalidad el agente domina la voluntad del ejecutor engafiandole sobre las circunstancias
reales del hecho.

29 E| autor mediato emplea fuerza, amenaza o intimidacién para dominar la voluntad del intermediario.
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En consecuencia, la coautoria es la realizacién conjunta del tipo y por ello cada coautor
es responsable por todo el crimen. Todos dependen del otro para la comision del delito.
Como ha manifestado la CPI en la sentencia del caso Thomas Lubanga Dyilo:?*°
“a pesar de que ninguno de los participantes tiene el control global sobre el crimen
porque todos dependen de otro para su comisién, todos comparten el control porque
cada uno de ellos podria frustrar la comision del crimen si no lleva a cabo su propia
tarea”.?®! Para la FGE la autorfa mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados de poder y la coautoria funcional constituyen las formas de intervencion
criminal punible adecuadas para comprender la participacion penal en una megacausa

por delitos de lesa humanidad.
1.1. Autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder

Esta teoria es el producto de los estudios emprendidos por Roxin para establecer
responsabilidades por crimenes atribuidos a estructuras de poder, en donde “el hombre
de atrds domina la voluntad del autor directo y sus actos por medio de un aparato de
poder organizado.?®* Situacién que no se puede exponer desde las teorias clasicas,
segun Mufioz y Olasolo “el planteamiento tradicional no reflejaba adecuadamente la
naturaleza de la contribucion del superior a los crimenes (planeando y dominando los
medios a través de los cuales la actividad criminal es llevada a cabo) porque los
relegaba a un rol secundario que no se corresponde con su real envergadura”.?®®

Se fundamenta en el concepto de control o dominio del hecho y en el dominio
que los superiores jerarquicos (autoridades politicas y militares con poder de decision)
de las estructuras de poder tuvieron sobre la voluntad de sus subordinados, a través del

control y uso del aparataje estatal. Altos mandos, aunque no participaron directamente

260 E] primer fallo que dict6 la Corte Penal Internacional fue en contra del congolés Thomas Lubanga, el
14 de marzo del 2012, condenado a 14 afios de prision como coautor de crimenes de guerra por reclutar a
nifios menores de 15 afios, por parte de los integrantes de la Union de Patriotas Congolefios (UPC) y de
las Fuerzas Patri6ticas para la Liberacion del Congo (FPLC) bajo su mando, como parte un plan comin a
gran escala para conformar un ejército que utiliz6 a los nifios en los conflictos armados.

%1 Corte Penal Internacional, Caso Thomas Lubanga, Sentencia de la Corte Interamericana, 14 de marzo
del 2012, parrafo 342.

262 Kai Ambos, “Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex presidente peruano Alberto
Fujimori”, en Kai Ambos e Ivadn Meini, edits., La autoria mediata — El caso Fujimori (Lima: Ara
Editores, 2010), 73.

263 Francisco Mufioz Conde y Héctor Olasolo, “La aplicacion del concepto de autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder en América Latina y Espafia”, en Edgardo Alberto Donna, Dir., Revista de
Derecho Penal 2010-2: Imputacion, causalidad y ciencia Il (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores,
2010), 668.
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en la ejecucion de los hechos criminales realizados desde estas estructuras, si los
decidian, disefiaban, proyectaban y planificaban. Roxin razoné que era posible
identificar en estos casos un dominio de la voluntad distinto a las otras modalidades de
autoria mediata basadas en la coaccién y el error. La estructura de poder es la
organizacion jerarquizada y vertical que facilita los canales de comunicacion de las
decisiones del nivel superior, pasando por los mandos intermedios hasta llegar a los
subordinados, quienes conforme al plan deben ejecutar materialmente los hechos. La
estructura facilita la asignacion de roles, la division del trabajo o la distribucion de
funciones entre sus miembros. Es caracteristica esencial el “mecanismo funcional del
aparato”, su “automatismo”, el “funcionamiento automatico”,*®* que garantiza al autor
mediato el cumplimiento de su orden adn sin conocer al individuo que la va a ejecutar.

Para los delitos provenientes de los actos de los sujetos que formen parte de las
estructuras de poder, es util la figura juridica denominada también autoria mediata por
dominio por organizacion. Hace posible vincular al proceso a todos los integrantes de
un aparato de poder organizado, por los delitos perpetrados bajo designios y 6rdenes de
los organos centrales que dominaban y conducian su realizacion. Es decir, a los
ejecutores inmediatos del ilicito, a los mandos intermedios y a los superiores que
disponian la ejecucion, porque los tres niveles dominan el hecho de diferentes maneras
que no son excluyentes entre si. Mientras el primero de ellos posee el dominio material
de la accion, el segundo y el tercero tienen el dominio de la organizacion.

Asi pues, el superior 0 mandante ejerce un dominio sobre la organizacion y no
uno directo sobre el ejecutor material, quien esta integrado o cohesionado a ella. Como
apunta Raul Pariona “el fundamento de esta forma de autoria mediata no puede basarse,
pues, en un dominio o control sobre la persona interpuesta, ya que ésta finalmente es
una persona libre y responsable en la realizacion de sus propias acciones”.?®® Criterio
que comparte el Amicus Curiae, presentado por la Clinica Juridica de Acciones de
Interés Pablico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del
Per(, dentro del proceso que termind con el fallo de 25 afios de prision para Fujimori,

como autor mediato por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, al

264 Claus Roxin, “La autorfa mediata por dominio en la organizacién”, en Claus Roxin, Problemas
Actuales de Dogmatica Penal (Lima: ARA Editores, 2004), 234.
265 Raul Pariona Arana, Autoria mediata por organizacion (Lima: Editorial Grijley, 2009), 59.
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demostrarse que disefid y ordend una estrategia de ataque selectivo de opositores al
régimen:

La autoria mediata en aparatos de poder organizado plantea una modalidad
adicional de autoria mediata: aquella en la que el hombre de atras realiza el hecho
punible utilizando un aparato de poder organizado cuyos miembros aparecen como
fungibles o sustituibles y acttan sin déficit de conocimiento o voluntad. En estos casos,
el instrumento en si no son las personas individualmente consideradas sino las personas
en tanto integrantes sustituibles de un aparato de poder organizado de manera jerarquica
y vertical [...] las fuentes de responsabilidad son distintas tanto para el hombre de atras
como para el ejecutor u hombre de adelante. Mientras la atribucién de responsabilidad al
hombre de atrds es una imputacion por injusto de organizacion, la atribucion de
responsabilidad al hombre de adelante (ejecutor) es una imputacién por injusto
individual 2%

Este tipo de autoria mediata sefiala responsabilidad para el ejecutor material y
para el que ordena es “un comportamiento de comision que se traslada desde la dacion
de la orden por el nivel estratégico superior hacia la ejecucién concreta de la misma por
la persona interpuesta” %’ de los ejecutores inmediatos, Mufioz y Olésolo dicen “en los
casos de crimenes materialmente perpetrados por subordinados en cumplimiento de
Ordenes impartidas por sus superiores, en el contexto de estructuras organizadas de
poder, los subordinados no son meros agentes inocentes, sino plenamente responsables
penalmente por su decision libre de cometer los crimenes”.?®®

Concerniente a la conducta de los niveles superiores, de la sentencia dictada en
Argentina dentro del “Juicio a las Juntas’, se colige que el descubrir y determinar
perpetradores materiales de los delitos no es lo mas relevante, porque los ejecutores de
este nivel son secundarios en relacién con el rol principal de los hombres de atras que
por el control que ejercieron en el sistema, dominaban la voluntad de sus subordinados.
Para esta teoria los aparatos de poder organizados necesitan de los siguientes
presupuestos funcionales: 1) Poder de mando; 2) Desvinculacion del ordenamiento
juridico; 3) Fungibilidad del ejecutor inmediato; y, 4) Elevada disponibilidad del

ejecutor hacia el hecho.?®®

%% Enrique Bernales Ballesteros y otros, “La autoria mediata por dominio de organizaciéon: Una
perspectiva factico-normativa”, En Cinica Juridica de Acciones de Interés Publico de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Perd, (2008): 32.
<http://www.justiciaviva.org.pe/especiales/nuevos/2008/agosto/28/amicus_pucp.pdf>.

%7 perq, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 744.

%8 Mufioz Conde y Olésolo, “La aplicacién del concepto de autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder en América Latina y Espafia”, 667.

69" Ambos, “Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el expresidente peruano Alberto
Fujimori”, 76.
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Los puntos 1y 2 son la base de la organizacion y abarcan su nivel objetivo, dado
por la condicion de autor en funcién de un 6rgano estatal o paraestatal; la naturaleza de
la infraccion si los actos son generalizados o sistematicos; la oportunidad de ejecucion
del ilicito, representado en situacion de conflicto interno o externo en el Estado; vy, las
cualidades y situacion de las victimas, es decir, que se trate de poblacion civil. Mientras
que las circunstancias 3 y 4 implican el nivel subjetivo de la organizacion, significa que
el ejecutor de la infraccion conocia el contexto en el que se desenvolvian sus actos y su

voluntad le determind a realizar la conducta reprochable.
1.1.1. Poder de mando

Para Roxin, poder de mando es “la capacidad del nivel estratégico superior de
impartir 6rdenes o asignar roles a la parte de la organizacion que le esta subordinada
[...] en atencién a una posicion de autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas de
factores politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos, culturales, econdmicos o de indole
similar”.?® En las estructuras estatales este requisito se aprecia en el nivel superior
estratégico que ostenta el poder politico y lo ejerce sobre una organizacion representada
en las fuerzas de seguridad militar y policial para cumplir con el objetivo delictivo, en
Argentina este poder de mando inclusive hizo presencia sobre los operadores judiciales
y representantes de la iglesia.?’* Este poder de mando se expresa en las 6rdenes de
quienes ocupan este nivel, entendiendo por tales “un mandato que dispone la realizacién
de un hecho o misién y que debe cumplir el subordinado en atencién a la posicion y
jerarquia funcional de quien la transmite”, >’ las cuales pueden ser escritas o verbales.

Las primeras son las llamadas formales o de primer plano y se encuentran en las

disposiciones, manuales, normativas que reflejan un aparente marco de legalidad,

20 Roxin, “La autoria mediata por dominio en la organizacién”, 234.

21 En Argentina se inicié un proceso por los hechos acontecidos entre 1976-1979 en el Area Militar 511
de Bahia Blanca, donde un centenar de personas fueron victimadas en los centros clandestinos de
detencion y tortura. Uno de los acusados como complice fue el excapellan militar, Aldo Omar Vara, quien
tenia funciones sacerdotales con el grado de capitan. Su oficina estaba en la planta baja del Batallén de
Comunicaciones 181 (donde estuvieron varias victimas). Para los fiscales Nebbia y Palazzani su rol “no
fue el de dictar su homilia en la capilla o llevar los oficios de la institucion eclesiastica al Ejército, sino, y
en ejercicio de su funcién militar, garantizé la continuidad de la privacion ilegal de la libertad y torturd
psiquicamente a los cautivos dentro del Centro Clandestino de Detencién y Torturas y a sus familiares
fuera de é1”. Vara muri¢ en el 2014 en Paraguay, donde estuvo préfugo e impune por los delitos de
privacion ilegal de la libertad agravada por amenazas y violencia; homicidio agravado por alevosia en
concurso de al menos tres personas y homicidio y desaparicién forzada e imposicion de tormentos.

272 perq, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 732.
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puesto que se dirigen a organizaciones estatales creadas conforme a Derecho; pero se
desvinculan del orden juridico y derivan sus fines en la comision de crimenes. Sera muy
dificil encontrar la ilegalidad en un documento escrito. Lo usual, como se ha analizado,
es el ocultamiento. Por ello, se debe demostrar el poder que el alto mando ejerce en la
estructura y su reconocimiento como tal por los inferiores jerarquicos.””

Las ordenes que vienen de manera verbal, informal, encubierta o por medio de
gesticulaciones o sefiales, son las Ilamadas de segundo plano. Es més usual encontrarlas
en los aparatos de poder organizados que desde un inicio nacieron de forma ilegal. Es el
caso de los grupos terroristas, como Sendero Luminoso al mando de Abimael

Guzman,?™

cuyas instrucciones incluso se daban por sentado. El disefio de la
organizacion llego al punto que sus integrantes subordinados sabian lo que él y sus
colaboradores mas cercanos esperaban de ellos. Como dice la sentencia de la Sala Penal
Nacional peruana, que en 2006 aplico por primera vez el concepto de autoria mediata a
través de aparatos organizados de poder para condenar a lideres de la organizacion: “el
poder de decision de la Direccion era tal, que muchas de las 6rdenes consistian en una
serie de gestos y practicas que solo los miembros de la organizacion y particularmente
sus dirigentes manejaban”.?”> Mufioz Conde, respecto a la misma sentencia, dice:

La Direccion del Comité Permanente y el Comité Central de la organizacion
Sendero Luminoso tenian el control final sobre la forma en que la organizacion se
conducia a si misma, y poseian el poder y la autoridad de adoptar las medidas
disciplinarias que creyeren necesarias en caso de incumplimiento de las instrucciones
por los comités intermedios y las unidades zonales.?”

La aplicacion de este concepto de autoria mediata no se limita exclusivamente a
las organizaciones patrocinadas por el Estado, sino para todas las estructuras que con
base en un plan sistémico obran fuera del orden constitucional. En estos escenarios,
sean estatales o paraestatales, el mando entendido como “la capacidad de emitir una
orden basandose en el grado de dominio que se ejerce sobre la estructura criminal” 2"’

por medio de los tipos de disposiciones expuestas, transita primero desde el nivel

23 |bid., parrafo 732 numeral 1.

2™ Lider de Sendero Luminoso, condenado en Perii a cadena perpetda en calidad de autor mediato a
través de aparatos organizados de poder, por la matanza de sesenta y nueve personas (dieciocho nifios,
once mujeres y varios ancianos) en la regién campesina de Lucanamarca, el 3 de abril de 1983.

275 per(i. Sala Penal Nacional [Sentencia expediente No 560-03 (caso Sendero Luminoso)], 164, 13 de
octubre del 2006.

2® Mufioz Conde y Olésolo, “La aplicacién del concepto de autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder en América Latina y Espafia”, 687.

2’7 Peru, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 731 numeral 3.
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superior hacia los niveles intermedios, y desde estos hacia los ejecutores materiales. Su
verticalidad es importante para diferenciar como esta distribuido el mando en la cadena.

Pero no solo el nivel estratégico superior ostenta el mando, sino también el
intermedio, en una parte proporcional, por su posicién que le da cierta capacidad de
repartir ordenes a sus subordinados. Sin duda, el dominio completo de la organizacion
lo tiene la primera jerarquia, sin que ello obste a que la segunda tenga mando,
obviamente menor, sobre la inferior.

Como expresa la Sala Penal que sentencio a Fujimori: “quien se encuentra en la
cuspide de la estructura jerarquica tiene un dominio total del aparato, mientras que el
que ocupa la posicién intermedia sélo tiene la posibilidad de impartir 6rdenes en el
sector de la organizacién que le compete”.?”® Fue suficiente para que el mando
intermedio también responda como autor mediato, por su posicién privilegiada en la
estructura, por el conocimiento que tiene de ello y que le permite disponer y engrasar el
engranaje del aparato organizado de poder, que concreta sus objetivos con las conductas
punibles a cargo de los ejecutores materiales. No tienen sustento a su favor los
argumentos como “solamente se encarg6 de transmitir la orden” o “si no lo hubiera
hecho otro se hubiera encargado de hacerlo”. En el caso Eichmann, conocido por el
Tribunal de Jerusalén, se reconocio la autoria mediata en un nivel jerarquico inferior al
superior estratégico. Roxin explica que “Eichman no era s6lo un ejecutor, sino que a la
vista de sus subordinados era, al mismo tiempo, un mandante”.?"

El Derecho Internacional es contrario a la institucion juridica de la obediencia
debida para justificar los hechos y eximir responsabilidades por graves crimenes contra
los derechos humanos. El principio IV de ‘Los Principios de Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg’, manifiesta
que el hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de su
Gobierno o de un superior jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al
derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opcion. Asi se
entiende que el argumento de obediencia debida puede invocarse cuando son Grdenes
legitimas impartidas a la Policia y a las Fuerzas Armadas para alcanzar fines
constitucionales y legales, mas no ante mandatos ilegitimos que mediante actos injustos

y contrarios al orden juridico afectan derechos fundamentales. Sin embargo debe quedar

278 |pid., parrafo 730.
29 |pid., parrafo 731, numeral 5.
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claro que el control total sobre la organizacion y que hace posible su funcionamiento le
corresponde al nivel superior, como precisa Kai Ambos: “el control absoluto a través de
un aparato de poder organizado y jerarquico sélo puede ser ejecutado por el nivel

estratégico superior, es decir, por el gobierno, cuando se trata de violencia estatal”.?®
1.1.2. Desvinculacion del ordenamiento juridico

Otro presupuesto de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados es la desvinculacion del ordenamiento juridico. Sucede cuando la
estructura, estatal o no, es utilizada para la comision sistémica o generalizada de delitos,
posiciondndola al margen del conjunto de normas principio y normas reglas que regulan
al conglomerado social, es decir, por fuera del Derecho. En el escenario del terrorismo
de Estado el aparataje se constituye y disefia con base en el orden legal establecido, de
donde proviene el uso legitimo de su poder. Pero al momento de operar, cuando las
Ordenes se dictan en las variantes ya expuestas y son ejecutadas, se vulnera el sistema
juridico que de acuerdo a la CRE estd compuesto por normas nacionales e
internacionales, constituyendo una unidad llamada blogue de constitucionalidad.?*

La Constitucion vigente al tiempo de los hechos que conformarian las causas
masivas (1984-1988) también ponia al Estado en posicion de garante de los derechos
enunciados en los convenios internacionales a favor de las personas “el Estado garantiza
a todos los individuos, hombres o mujeres que se hallen sujetos a su jurisdiccion, el
libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales, enunciados en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes”.?®> Que las estructuras estatales sean las involucradas
activamente en la consumacion de conductas punibles -por planificacion de autoridades
centrales- hace que estos hechos sean mas graves y adquieran relevancia internacional,
sobre todo para el derecho supranacional, regulador de las relaciones entre los Estados y
de estos con su poblacion, porque es visible la contradiccion de que convivan un Estado

de Derecho y otro violador de los derechos humanos y de sus garantias.

80 Ambos, “Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el expresidente peruano Alberto
Fujimori”, 78.

281 CRE, art. 11 numeral 3, y art. 417, 424 y 425.

?82Constitucion Politica de la Republica del Ecuador [1979], titulo II, “De los derechos, deberes y
garantias”, seccion VII, “Regla General”, art. 44, ([Quito]: Aprobada en referéndum del 15 de enero de
1978, RO 800, 27 de marzo de 1979):7.
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Acorde con Roxin, las unidades estatales que cometen delitos operan como “una
especie de Estado dentro del Estado que se ha emancipado del orden comunitario en
general, o en determinadas relaciones de la comunidad”.?®® Bajo estas circunstancias, la
desvinculacion del orden juridico atiende a una politica estatal represiva, direccionada
por el nivel estratégico superior, cuando decide apartarse de las normas concebidas en
Derecho y remplazarlas por otras (leyes de seguridad nacional, planes militares de
inteligencia o de defensa interna con influjo teérico represivo) orientadas a la comision
y encubrimiento de delitos graves, que no son aceptadas por el Derecho Internacional.

Distanciamiento que también puede presentase de manera paulatina, mediante la
perpetracion de hechos punibles puntuales, hasta llegar a la practica de actos
sistematicos frecuentes que invalidan, desnaturalizan o menoscaban la razon de ser de
las dependencias oficiales, que es el servicio a favor de la poblacion civil y no un ataque
en su contra. De acuerdo con Kai Ambos “la desvinculacion del Derecho puede
realizarse de manera instantanea mediante la decision del nivel superior estratégico de
abandonar el Estado de Derecho, o de manera gradual por medio del deterioro continuo

de las estructuras democraticas del Estado”.?®*

1.1.3. Fungibilidad o intercambiabilidad del ejecutor inmediato

La tercera condicién marco, para hablar de autoria mediata por dominio de
organizacion en los casos para conformar una megacausa, es la fungibilidad del ejecutor
inmediato o material. Conlleva la capacidad del nivel estratégico superior para
intercambiar o remplazar a la persona, integrante de la organizacion con la funcion de
llevar a cabo la orden, pero que por algin motivo no puede cumplirla. Segln los jueces
que condenaron a Fujimori la fungibilidad es “la caracteristica del ejecutor de poder ser
intercambiado o sustituido por el nivel estratégico superior en la operativizacion y
realizacion de su designio delictuoso”.?®® Dentro de la organizacién que opera por fuera
del Derecho, este criterio expresa el dominio del superior, porque abre la posibilidad de

no arriesgar el cumplimiento de sus ordenes, pues tiene una pluralidad de potenciales

83 Claus Roxin, “Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos organizados de poder”, en
Doctrina Penal, Teoria y Practica en las Ciencias Penales, Revista Trimestral (Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1985), 408.

284" Ambos, “Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex presidente peruano Alberto
Fujimori”, 82.

%85 peru, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 737.
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realizadores y el ejecutor material final serd un instrumento intercambiable, no
indispensable, como explica Roxin una “ruedita cambiable en la maquina del poder”.?®®

La fungibilidad puede ser negativa o positiva. La primera sucede cuando el autor
directo se abstiene de cumplir la orden emitida por el superior o fracasa durante su
ejecucion, escenarios que no impiden o arriesgan la disposicion, porque aquel sera
intercambiado o sustituido con brevedad. Para que esto sea posible, el autor mediato
previamente debe contar bajo su mando con un namero suficiente de posibles autores
materiales dispuestos a cumplir las ordenes y garantizar el éxito del ilicito. Dino Caro
dice: “frente a la imposibilidad de que el autor A cometa el delito Z, se alza la figura del
autor B que pueda realizar la conducta tipica, y de no ser B quien la ejecute, esta el
autor C, quien puede realizar la conducta punible y asf sucesivamente”.?®’

Este tipo de fungibilidad obedece al concepto tradicional que Roxin da al autor
directo “el agente no se presenta como persona individual libre y responsable, sino
como figura anénima y sustituible”,®® como un simple instrumento del sujeto de atras
para realizar los objetivos del plan criminal de la organizacion. Esta afirmacion fue
criticada, porque se contrapone a la postura que sefiala al autor material como libre y
consciente de su actuar delictuoso, al punto que puede negarse a cumplir las 6rdenes
superiores, caso contrario, seria autor directo. Sobre ello Suarez Sanchez expone: “el
punto débil de la construccién de Roxin radica en la doble clasificacion que se le otorga
a la conducta del ejecutor directo, ya que, por un lado, se acepta que es un agente
consciente, libre y penalmente responsable y, por el otro, se le niega tal libertad al
considerarsele un instrumento fungible del autor mediato™.?*

La fungibilidad positiva se muestra cuando el nivel superior, de los ejecutores
inmediatos que tiene a disposicion, escoge las mejores opciones para ejecutar la orden,
por sus habilidades para cumplir las particularidades de cada objetivo del plan criminal.
Alude a la especialidad que se necesita para delinquir desde la criminalidad organizada,
mas aun en la disefiada por el Estado, que como dice Zaffaroni “el crimen de Estado es

un delito altamente organizado y jerarquizado, quiza la manifestacion de criminalidad

28 Claus Roxin, “Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos organizados de poder”, 403.

%87 Dino Caro Coria, “Sobre la funcién del ex Presidente Alberto Fujimori como autor mediato de una
organizacion criminal estatal”, en Kai Ambos e Ivan Meini, edits. La autoria mediata-El caso Fujimori,
(Lima: Ara Editores, 2010), 175.

?88 Claus Roxin, “Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos organizados de poder”, 405.

289 Alberto Suarez Sanchez, Autoria (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 328.
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realmente organizada por excelencia”.®®® Entonces, la organizacién requiere de su
‘Gltima grada’ como ciertas habilidades y experiencia para garantizar la ejecucion de la
orden del jerarquico superior, no siempre se utiliza a los mismos sujetos, puede rotarlos
e intercambiarlos de acuerdo al plan. Para Ivan Meini “la especializacion que se
requiere en la criminalidad organizada. Saber detonar una bomba, tener sangre fria para
ejecutar a la victima, optar por vivir en la clandestinidad, etc., son requisitos que no
cualquiera puede cumplir. El alto nivel de especialidad que se requiere es clarisimo en
los escuadrones de la muerte, grupos paramilitares o destacamentos”.?*

El elemento fungibilidad, como condicion macro para hablar de autoria mediata
por dominio de organizacion, ha sido muy debatida en la doctrina. Primero se cuestiona
el caracter subjetivo que le atribuye Roxin, porque la intercambiabilidad de los autores
directos no es algo que dependa de aspectos mentales internos del sujeto (dolo,
tendencias criminales), sino que es una manifestacion exterior ya prevista, de naturaleza
eminentemente objetiva (comportamiento humano de hacer o no hacer). Pariona Arana
refiere que “esta reemplazabilidad tiene caracter objetivo, pues en el caso concreto los
ejecutores existen 0 no existen, esto no depende de la mente humana”.?** Segundo, se
critica la posicién de Roxin cuando describe a la fungibilidad como uno de los
presupuestos base de la autoria mediata por dominio de organizacion, sin la cual no
seria posible hablar de esta forma de autoria. Es decir, si se llegase a demostrar que en
los hechos los ejecutores no eran sustituibles, no habria autoria mediata. Si fuera asi
¢Qué pasa con aquellos crimenes provenientes de aparatos organizados de poder,
materializados por personas que por su especializacién (conocimientos, técnicas,
experiencia) o por la posicion de confianza que ocupan no pueden ser remplazadas?

Aun asi es posible la atribucion de responsabilidad de autor mediato al que desde
la jerarquia da las 6rdenes en un contexto de terrorismo estatal. Como indica Pariona
Arana “la fungibilidad es una caracteristica de la autoria mediata por organizacion, pero

no es un presupuesto de ella, es decir, no es un elemento fundante. jLa fungibilidad

2% Radl Zaffaroni, “El crimen de Estado como objeto de la criminologia”, en Panorama internacional
sobre Justicia Penal, serie Doctrina Juridica nimero 394, (México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2007), 25.

21 lvan Meini, “El dominio de la organizacién de Fujimori. Comentarios a la sentencia de 7 de abril de
20097, en Kai Ambos e Ivan Meini, edits., La autoria mediata-El caso Fujimori, (Lima: Ara Editores,
2010), 226.

292 Radl Pariona Arana, “La autoria mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori”, en Kai
Ambos e Ivan Meini, edits., La autoria mediata-El caso Fujimori (Lima: Ara Editores, 2010), 245.
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acompafia -por lo general- a esta forma de autoria, pero no la fundamenta!”®® El
principal critico de Roxin ha sido el también aleméan Friedrich Schroeder, que asegura
que la fungibilidad puede existir o no en la organizacion, sirve para garantizar el
resultado. Pero si no esta, no se puede dejar de hablar de autoria mediata en aparatos de
poder, ya que no es un elemento esencial de ella. Para Schroeder “la fungibilidad del
ejecutor no es determinante, no debe, pues, ser considerada ni suficiente ni
necesaria”.?®* En los casos ‘Grupo Colina-Alberto Fujimori® y ‘Sendero Luminoso-
Abimael Guzman’ en Perd, se infiere que las disposiciones con contenido delictivo se

emanaban a personal de confianza, preparado para ello, que dificilmente es fungible.
1.1.4. Elevada disponibilidad del ejecutor hacia el hecho

El dltimo criterio, a decir de Roxin, para atribuir responsabilidad penal a titulo de
autor mediato por organizacion de aparatos de poder, es la resolucion o predisposicién
del autor directo a la realizacion del hecho ilicito. Se traduce en el factor psicolégico
que envuelve a la persona interpuesta, el cual le dispone para cumplir el plan que viene
desde el nivel superior. El autor material posee en su interior interés y convencimiento
en la consecucion del crimen porque se identifica y cohesiona con los fines de la
organizacion, de ahi el caracter subjetivo de este presupuesto. Se siente parte de ello,
adherido a sus mandos superiores y a sus objetivos, comparte su ideologia, entonces
esta motivado y se involucra hasta personalmente en las tareas que le asignan.

Pero no es cualquier motivacion, sino una que lo distingue de un delincuente
comun que participa desde la orbita particular, porque su psiquis lo dispone a efectuar el
delito, sabe que este no es tanto de su pertenencia como lo es del aparataje que integra
y, en su conducta, plasmara los fines de ese disefio concebido por sus mandos
superiores a los que rinde cuentas.”®® Esta disposicion del ejecutor a recibir
positivamente las Ordenes ilicitas (obedecer) contribuye al dominio que el autor
mediato, u hombre de atras, ejerce en el hecho porque le da seguridad del cumplimiento
de sus designios o aumenta sus probabilidades de éxito. Como anota lvan Meini: “una

predisposicion libre, autbnoma y voluntaria, pero que, en la medida en que viene

293 |1
Ibid., 245.
24 Friedrich Christian Schroeder, “Disposicion la hecho versus fungibilidad”, en Kai Ambos e Ivéan
Meini, edits., La autoria mediata — El caso Fujimori (Lima: Ara Editores, 2010),123.
2% peru, “Sentencia casos Barrios Altos y La Cantuta”, parrafo 741.
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condicionada por el poder de mando del superior, y éste se vale del poder de mando
para encausarla hacia el cumplimiento de sus designios, resulta suficiente para imputarle
el dominio de la organizacion al hombre de atras” 2%

La elevada disposicion al hecho, con el caracter de presupuesto de la autoria
mediata por organizacién, también ha sido objeto de criticas porque se entenderia que su
ausencia negaria la consideracion de este tipo de autoria. Para Pariona Arana, si el caso
concreto no presenta la caracteristica de disposicion al hecho de los ejecutores, no
desvanece el dominio del acto por quien ocupa el vértice del aparato de poder, ya que
dicha predisposicion, al igual que la fungibilidad, solamente “acompafia a esta forma de
autoria, pero no es un elemento fundamentador [...] su ausencia, por si misma, no
elimina el dominio del hecho que ejercen los hombres de atras”,?°" ya que el éxito de
este dominio no depende del comportamiento preexistente del autor material a la
comision del evento, sino del control que tiene sobre la organizacion el superior, para
una mejor comprension utiliza este ejemplo:

Piénsese Unicamente en los casos de los crimenes del nacionalsocialismo en
Alemania, donde seguramente muchos de los soldados alemanes no estaban de acuerdo
con las politicas criminales implementadas por el Estado totalitario, que no tenian ‘una
elevada disposicion al hecho criminal’ de asesinar seres humanos en masa, y que, sin
embargo, habrian cumplido las 6rdenes criminales, para no ser objeto de represalias, 0

para seguir ascendiendo en su carrera politica o militar, o simplemente para congraciarse

., 298
con ‘los de arriba’.

Para los magistrados de la Sala Penal Nacional que condenaron a los lideres de
Sendero Luminoso por la matanza de Lucanamarca, la actitud favorable de los
integrantes del nivel ejecutor para cumplir las drdenes ilegales impartidas por los
superiores, mas alla de la intercambiabilidad o fungibilidad que estadisticamente solo
aumenta la probabilidad de que el designio criminal se cumpla, conforma el requisito
clave para aplicar el concepto de autoria mediata por estructuras organizadas de poder.
Dicha judicatura constato la presencia de este elemento entre los integrantes del grupo
terrorista por su motivacion ideoldgica, su alto nivel de educacion politica y militar y la

vision comun compartida que mantenian respecto del Estado y la sociedad. De esta

2% Meini, “El dominio de la organizacién de Fujimori. Comentarios a la sentencia de 7 de abril de 2009”,
229.
97 Raul Pariona Arana, “La autoria mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori”, 247.
298 ‘
Ibid., 246.
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buena disposicion se beneficié Abimael Guzman y su comitiva, ya que les aseguré la

comision de sus ordenes con contenido criminal.?®®

1.1.5. Autoria mediata por dominio de organizacion en la legislacion

ecuatoriana

Cuando ocurrieron los hechos que se propone acumular en una megacausa
(1984-1988), estaba vigente el Codigo Penal de 1971 que ya contenia una definicion de
la participacion en una infraccion en el grado de autor, heredada desde el Cdodigo Penal
de 1938.3% Dicho articulo no contenia una definicién expresa de autoria mediata; sin
embargo, gracias a la amplitud del concepto y a la redaccién empleada, se puede
distinguir diversos tipos de autoria, entre ellos la mediata, cuando en la parte pertinente
apunta: “se reputan autores [...] los que han determinado la perpetracion del delito y
efectuandolo valiéndose de otras personas [...] mediante [...] orden”.%* Por los motivos
ya expuestos, es suficiente para atribuir responsabilidades de autor mediato por dominio
de organizacion; y mejor, con la entrada en vigencia del COIP, que de las tres formas de
autoria reconocidas en su articulo 42, la segunda corresponde a este criterio de
imputacién, introducido como férmula legal. De judicializarse un proceso con base en
esta teoria, es posible que las defensas de los eventuales procesados objeten su
aplicacion. No faltara el defensor que alegue que la autoria mediata recién se contemplo
en el COIP del 2014 y no se puede utilizar retroactivamente para hechos producidos
cuando estaba vigente otro Codigo Penal, mas cuando se ha demostrado que preveia
esta modalidad de autoria, aunque no explicitamente como ahora.

Seré de responder entonces, que la disposicion transitoria primera del COIP no
limita una aplicacion de su parte sustantiva, sino exclusivamente de la adjetiva para
rechazar esta postura de defensa, porque son la doctrina y los jueces los encargados de
medir hasta donde llega la concepcidon de las diferentes formas de autoria. De hecho, se
aleg0 este aparente vacio normativo ante la magistratura que condend a los dirigentes de
‘Sendero Luminoso’, la cual ilustro asi:

No todas las normas de la parte general del Derecho penal estan positivadas en
los Cdédigos Penales. Incluso muchos conceptos que encontraron asiento legal en el

29 perfi, “caso Sendero Luminoso™,166 y 167.

300 E| Cédigo Penal del 22 de marzo de 1938 fue decretado por el General Alberto Enriquez, jefe
Supremo de la Republica (en dictadura).

01 Cp (1971), art. 42.

97



proceso codificador [...] no se agotan en las palabras de la ley [...] En rigor, en el
Codigo Penal [...] no estaba expresamente mencionada la autoria mediata [...] sin
embargo, para evitar lagunas de punicién, fue desarrollada por los penalistas peruanos y
aplicada por los jueces en los casos concretos [...] nada impide que los jueces puedan
aplicar la tesis de Roxin sobre la autoria mediata por dominio de organizacion,
formulada desde mil novecientos setenta y tres [...] por principio los jueces interpretan
las normas en el momento en que las van a aplicar, por ende siempre es posible una
interpretacion evolutiva [...] la interpretacion judicial es siempre una interpretacion en
concreto y operativa.®?

Ademas de Argentina (Juicio de las Juntas) y Peru (Sendero Luminoso y
Fujimori), la tesis del profesor Roxin ha sido recibida en otras latitudes como en
Alemania, dentro del caso del ‘Muro de Berlin’ o juicio por las muertes en la frontera y
el fraude electoral, seguido ante el Tribunal Federal Aleméan que dictamind contra los
integrantes del Consejo Nacional de Seguridad de la Republica Democratica Alemana.
En el TPIY por los hechos acusados en contra de Milomir Stakic, Milan Martic y otros;
en el TPIR, en el caso en contra de Protais Zigiranyirazo; en la CPI por las imputaciones
contra Jean Pierre Bemba, Omar Al Bashir y otros. Asi mismo la Corte Suprema
colombiana adoptd el concepto en la sentencia condenatoria de 23 de febrero del 2010
contra Alvaro Garcia Romero (exsenador, fundador del grupo paramilitar ‘Frente
Héroes de los Montes de Maria’) por la masacre de Macayepo. El caso contra el general
Manuel Contreras en Chile, la decision del juez de Instruccion espafiol Baltasar Garzon,
que el 10 de diciembre de 1998 acepté y dio tramite a la imputacion en contra de
Augusto Pinochet por crimenes de genocidio y lesa humanidad, basado en argumentos
vinculados a la teoria de autoria mediata por estructuras de poder organizadas.

En Ecuador la FGE busca aterrizar esta teoria por primera vez dentro del proceso
penal pionero que por crimenes de lesa humanidad se sigue en la CNJ. La acusacion
fiscal ha dicho que en 1985 las victimas Susana Cajas, Luis Vaca y Javier Jarrin,
vinculados con la organizacion AVC, sufrieron detenciones ilegales, torturas, violencia
sexual y desaparicion forzada por parte de funcionarios policiales y militares,
enfatizando que estos hechos no fueron aislados sino el resultado de una planificacion a
cargo de organismos estatales, desde donde sali6 la orden para que tales actos se
realicen, calificandolos por ello como delitos de lesa humanidad. Consta en el proceso,

que ademas es publico, lo indicado por la FGE:

%02 per, “caso Sendero Luminoso”, 160.
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En el caso concreto del sefior Luis Vaca y de la sefiora Susana Cajas hay una
estructura de mando claramente identificada, y es un elemento de conviccién que la
Fiscalia presenta y es la siguiente: en la Escuela de Inteligencia Militar conocida como
AEIM, existia el Jefe de Contrainteligencia Quito. Funcionario militar, este oficial
reportaba al Comandante del Agrupamiento Militar, este a su vez reportaba al Director
de Inteligencia del Ejército, que es mas que un miembro y era Jefe de Estado Mayor.
Este a su vez reportaba al Comandante General del Ejército, este a su vez reportaba al
Jefe del Comando Conjunto, este al Ministro de Defensa y finalmente al Presidente. Con
esto, la Fiscalia quiere decir que habia una relacion de mando claramente definida con
responsabilidades a cada uno de los actores [...] insistir en la relacion entre inteligencia
militar y la contra inteligencia del CIQ, y de inteligencia de la Policia, particularmente
de las investigaciones UIES, era estrecha coordinada y muy bien planificada para
perseguir a todos estos hechos, que los funcionarios definian como antisubversivos. Esta
relacién, por lo tanto, nos permite entender que los miembros de la UIES, aunque se
encuentren detenidos en un recinto militar, la cooperacion no eran accidental, era una
cooperacion absolutamente planificada y estructurada.®®

Esta informacion, producto de las investigaciones realizadas por la Fiscalia
ecuatoriana, dan cuenta de una organizacion estatal con disefio vertical, comprendido
por los niveles inferior, intermedio y superior. El inferior es la oficina de CIQ, que
reportaba sus acciones a su superior o mando medio que era la jefatura del AEIM, que a
su vez informaba a otro mando medio que era la Direccion de Inteligencia del Ejército,
instancia que siguiendo la cadena de mando en orden ascendente reportaba lo actuado a
sus superiores: las jefaturas de Estado Mayor, de la Comandancia General del Ejército,
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el Ministerio de Defensa Nacional,
hasta llegar a la Presidencia de la Republica. En una situacién asi se puede hablar de
autoria mediata en aparatos organizados de poder, porque existe la estructura, el poder
de mando de las jerarquias superiores e intermedias y las acciones desvinculadas del
ordenamiento juridico, que son las circunstancias objetivas de esta teoria, logrando
distinguir que los altos escalones poseian el dominio de la organizacion y los
subordinados el dominio del hecho, porque tenian a cargo la ejecucion de las conductas.

La jueza nacional, Lucy Blacio, en la resolucion de llamamiento a juicio dentro
del mencionado proceso de lesa humanidad, identifica como organismos de mando de la
estructura estatal al COSENA, a la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), al AEIM,
al SIC -10 y a la UIES.*® Se considera que para la autoria mediata por medio de

aparatos organizados de poder, el primer organismo se encuadra en un nivel superior, el

303 Ecuador, “Auto de llamamiento a juicio caso Vaca, Cajas, Jarrin”, numeral 6.1.
304 1bid., numeral 9.2.2.1.

99



segundo de los nombrados en un peldafio intermedio y los demas son instancias
ejecutoras. Siguiendo esta logica la jueza indico:

En el presente caso existe precisamente una estructura jerarquica vertical como
son las Fuerzas Armadas (Ejército Ecuatoriano) y Policia Nacional, las cuales operaban
con las estructuras de poder en las que existia una cadena de mando en la que es notoria
el dominio de la accién por parte de miembros superiores en relacién con los
subordinados. Estructuras de poder que en esa época se crearon con el fin de combatir el
Ilamado enemigo interno, las que se establecieron tanto en la Policia Nacional como en
el Ejército Ecuatoriano, las cuales fueron creadas con el mismo fin de servir como brazo
gjecutor de la politica de seguridad nacional, a la luz de la normativa de seguridad
vigente.*®®

Hasta la conclusion de esta investigacion no se ha instalado la audiencia de juicio del
caso ‘Vaca, Cajas, Jarrin’, luego de lo cual se sabra si esta teoria se aplicd o no en el

Ecuador.
1.2. Coautoria por dominio funcional del hecho

Otra de las teorias para sustentar una acusacion fiscal y que facilita entender
estructuras organizadas para cometer delitos es la coautoria por dominio funcional del
hecho, que considera como participes, en calidad de autores del crimen, a dos 0 méas
sujetos que actuan con un fin comin y de manera coordinada, aun cuando cada uno de
ellos no realice todos los elementos normativos del tipo penal. EI concepto se adecua a
las situaciones donde un colectivo participa en la ejecucion del delito y por tanto sus
integrantes comparten el domino el hecho, es decir, cooperan unos con otros. Quien
responde como coautor no ejerce un dominio total del hecho, tampoco uno parcial, el
dominio es grupal porque se reparte entre varios sujetos. Como apunta Rafael Berruezo:

La direccion final de desarrollo tipico del acontecer no se encuentra en manos de
una persona individual, sino de un conjunto de personas. Toma parte de esta coautoria
todo aquel que con su aporte parcial da fundamento y posibilita la direccion final de
desarrollo objetivo del acontecer, de manera tal que la realizacion del resultado global
pase a depender también de su voluntad.*®

Para la doctrina, la coautoria necesita de un plan compartido por los participantes
y que estos se distribuyan roles de manera funcional, ademas de que el aporte de cada

uno sea fundamental para que la ejecucién del delito sea exitosa o fracase.*®” En

%% |bid., numeral 9.2.2.1.

%06 Berruezo, Autoria y participacion (Montevideo: Editorial B de F, 2012), 74.

%7 Kai Ambos, La parte general del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracion
dogmatica (Montevideo: Temis, 2005), 176.
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consecuencia, califica como coautor quien es autor, el que posee el dominio del
transcurso y el final del hecho. Se habla de una intervencion criminal que entiende a una
comunidad delictiva en la cual cada uno de los autores tiene el codominio del hecho
global, lo que equivale a convertirlos en coduefios del crimen porque la coautoria es la
perpetracion conjunta del tipo mediante una division del trabajo o asignacion de roles o
funciones necesarias para alcanzar el objetivo. No se requiere que la totalidad de los
hechos que configuran el delito los realice cada coautor, basta con que los individuos
ejecuten las conductas necesarias para que se configure el ilicito. De acuerdo con Roxin:

Coautor es todo interviniente cuya aportacion en la fase ejecutiva representa un
requisito indispensable para la realizacion del resultado querido [...] aquel con cuyo
comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido [...] no se
requiere que se realicen actos ejecutivos concretos, que se pongan manos a la obra, ni
que esté en el lugar [...] el jefe de una banda de contrabandistas que imparte por
teléfono las 6rdenes a los concretos grupos operarios, también coautor.>®

En consecuencia, si bien la doctrina clasica menciona que la coautoria solamente
se produce en la fase de ejecucion del hecho, en la actualidad y tratdndose de delitos de
lesa humanidad, se entiende como coautor a una persona que no estuvo fisica y
directamente en la comision del crimen, que este se consumd por el aporte material
realizado por otros coautores; sin embargo, los actos de aquellos también se le atribuyen
a él. Por consiguiente, se puede hablar de una coautoria en la cual el coautor no esta en
la ejecucion material, pero si determinado en un espacio preciso de responsabilidad
penal que Ambos llama “responsabilidad por el producto” y dice que “la consideracion
de los actos preparatorios del plan del hecho tiene importancia justamente en el terreno
del DPI, pues los crimenes contra la humanidad presuponen un contexto sistematico de
comision, el cual por su parte, implica una planificacion preparatoria”.®®

En la coautoria o dominio funcional del hecho existe un elemento objetivo que
contempla los siguientes requisitos: primero, el plan comin que incluye aspectos
punibles o el llamado “clemento de criminalidad”,**° donde reparte roles y tareas entre
los participantes para que se produzca su aporte esencial, que es el segundo presupuesto
y significa que de manera coordinada cada coautor contribuye en la consecucion del
delito, de no hacerlo, el plan delictivo podria verse frustrado. Este componente objetivo

de la coautoria de acuerdo con Maurach “consiste en la forma de comision comun,

%08 Roxin, “Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal”, 311.
%9 Ambos, “La parte general del Derecho Penal Internacional”, 194.
310 CPI, “sentencia caso Thomas Lubanga”, parrafo 984.
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radica en la participacion objetiva de una persona individual en el hecho de tener entre
manos el curso del acontecer tipico por una comunidad de personas™.3"*

A la participacion de una persona en comunidad con otras y al codominio que
poseen en el hecho, Roxin lo llama el dominio correlativo,*** que se contrasta en la
consecucion de un delito por medio de varios actos ejecutados por personas diferentes.
Por ejemplo, cuando X, ejerciendo violencia, inmoviliza a la victima y Z sustrae sus
pertenencias. O si X retiene a la victima a fin de que Z ejerza violencia sexual contra
ella. En ambos casos X y Z son coautores.

También en el caso de una banda delictiva que distribuye sus acciones en
diferentes momentos y bajo responsabilidades recaidas en distintas personas: X tiene la
tarea previa de informar al grupo sobre la existencia de casas de facil acceso para
consumar un robo, sus direcciones, la presencia 0 ausencia de sus habitantes, realiza
vigilancias, seguimientos, verificaciones, llamadas telefonicas y todo lo necesario para
que en fase de ejecucidon no fracasen las conductas delictivas que se realizaran en
comunidad. En caso de tentativa o consumacion del robo, X es coautor.

Ademas, el dominio correlativo (participacion objetiva) se aprecia en el jefe de
una organizacion criminal, al impartir érdenes a sus subordinados de conformidad con
un plan previo. El ha determinado el objetivo, la preparacion para alcanzarlo, el
momento de la ejecucién de las acciones punibles; entonces su intervencién al dominar
colectivamente el hecho responde al nivel de coautor, a pesar de que en la fase ejecutiva
haya perdido conexion o contacto con los autores materiales. Por eso es que Mir Puig
entiende que los coautores son autores “porque cometen el delito entre todos [...] se
reparten la realizacion del tipo de autoria [...] rige el principio de imputacién reciproca
de las distintas contribuciones en virtud del cual todo lo que haga cada uno de los
coautores en imputable (es extensible) a todos los demas. Solo asi puede considerarse a
cada autor como autor de la totalidad”.**?

Ademas, la coautoria reviste un aspecto subjetivo que viene desde el interior del
sujeto, es decir, de sus pensamientos, conocimientos e intenciones que se aprecian
cuando, por un lado, tiene la voluntad de pertenecer y participar en una pluralidad de

personas agrupadas para desarrollar un plan con un minimo riesgo delictivo; y, por otro,

311 Reinhar Maurach, Derecho Penal. Parte General (Buenos Aires: Astrea, 1995), 316.
* Ibid., 373.
313 santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General (Montevideo: Editorial B de F, 2004), 390.
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debe querer que el dominio del hecho se produzca en conjunto. A estas circunstancias
internas, Rafael Berruezo las denomina “conexion de voluntades” que a su decir “atafie
al caracter comun de la lesion a un bien juridico que debera ser provocada por la via de
la division del trabajo”.** Se colige que en los presupuestos de coautoria, debe probarse
a los coperpetradores con una intencion criminal compartida, practicada en atencion a
un disefio comun que prevé para cada coautor la puesta en escena de un determinado rol
para alcanzar entre todos el tipo penal. Esta intencién criminal se ocasiona como
consecuencia de una conexion de subjetividades que acorde con Alejandro Kiss “ocurre
en el plano intersubjetivo y por ello el plan comdn y el acuerdo no son circunstancias
internas sino externas y, en ese sentido, objetivas”,**> por consiguiente el plan que
comprende los actos a ejecutar por cada individuo trasciende la orbita de lo subjetivo
porgue abarca situaciones externas, evidentemente objetivas.

En consecuencia, desde el punto de vista subjetivo el coautor debe ser consciente
de la gravedad de su conducta (el elemento del conocimiento es necesario para la
coautoria, debe conocer el plan, caso contrario se hablaria de complicidad e incluso de
exclusion de responsabilidad), de lo que implica formar parte de una organizacion con
naturaleza criminal, que ademas el tipo penal le exigia una conducta diferente a la
finalmente realizada. Significa que debe confirmarse que el coautor actud con dolo,
adecuando su comportamiento a los elementos subjetivos normados en el tipo penal
concreto, con conocimiento de las situaciones facticas que le dieron el codominio del
hecho, consciente de la importancia de su rol para conseguir un resultado delictivo. La
CPI, en el ‘caso Lubanga’, al requisito subjetivo de la coautoria lo llama “toma de
consciencia en cuanto a la circunstancia del control conjunto [...] en el momento en que
los coautores se pongan de acuerdo en un plan comdn y durante su implementacion,
deberan tener conocimiento del riesgo de que la consecuencia se produzca”.*'®

Para ejemplificar estos conceptos, conviene referirse a casos practicos en los
paises de la region donde se los aplicd. En Colombia, dentro del proceso penal que se

adelant6 por la masacre ocurrida el 14 de enero de 1990 en contra de 43 pobladores de

314 Rafael Berruezo, “Autoria y participaciéon”, 78.

315 Alejandro Kiss, “La Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en cuanto a la contribucion en el
crimen cometido por un grupo”, en Alicia Gil y Elena Maculan coord., Intervencién delictiva y Derecho
Penal Internacional. Reglas de atribucion de la responsabilidad en crimenes internacionales (Madrid:
Editorial Dykinson, 2013), 478.

*1® CPI, Caso Thomas Lubanga, Decision de la confirmacion de cargos de la Corte Interamericana, 29 de
enero del 2007, parrafos 366 y 1012.
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la localidad de Pueblo Bello, departamento de Antioquia, por un grupo paramilitar bajo

6rdenes de Fidel Castafio Gil Y’

la defensa de Pedro Ogazza Pantoja, jefe de
inteligencia de este ataque u operacion, en recurso extraordinario de casacion
interpuesto contra la sentencia del Tribunal Nacional -que le condend en calidad de
coautor por los delitos de secuestros y homicidios maltiples-, explico a los jueces de la
Corte Suprema de Justicia colombiana que su defendido no es responsable de tales
hechos porque solo tenia la funcion de realizar labores de inteligencia a los habitantes
que se creyera tuvieren apegos o vinculos con la guerrilla, mas nunca estuvo presente en
la incursion, como si lo estuvo un paramilitar conocido con el seudénimo de
‘Patecumbia’, ejecutando materialmente los hechos. '8

La Corte no aceptd el argumento simplista de la defensa que minimizaba la real
dimensién de la participacién de Ogazza y confirm6 su responsabilidad en todos los
ilicitos que se ejecutaron, entendiéndolo como coautor con funciones determinadas, una
pieza de un todo criminal organizado en atencion a una division del trabajo que en su
caso le dio el rol de jefe de inteligencia a cargo de actividades preparatorias (investigar,
verificar, seguir) para conseguir el objetivo delictivo comdn del colectivo al mando de
Castafio, que era detener, secuestrar, torturar y matar a los habitantes de Pueblo Bello
bajo sospecha de colaborar con los guerrilleros. Entonces los jueces motivan:

El hecho de que hubiese sido “patecumbia” quien materializd el hecho de
aprehender a las personas previamente sefialadas por OGAZZA, en nada elimina su
participacion en el plan delictivo, en el que la “labor de inteligencia” fue, sin lugar a
dudas, la tarea inicial bésica, clave, para su ejecucién, como que sin ella su
materializacion no se hubiese podido adelantar, ya que de no saberse cudles eran las
personas a que iban a matar, es apenas obvio, que el plan delictivo carecia de objeto, o si
se quiere, la conducta ideada no podia ni siquiera llegar a la etapa de la preparacion,
menos a la ejecucion y desde luego, a su consumacion, en Gltimas, perdia la posibilidad
de ser exteriorizada [...] de esta magnitud fue la intervencion de OGAZZA PANTOJA
en la realizacion de los hechos de Pueblo Bello, asi la entendi6 el Tribunal, lejos de una
simple ayuda en términos de un cdmplice, sino como un coautor en el que por la clara
division de trabajo incuestionable frente a la funcion que le fue asignada.®**

En Guatemala, el 13 de marzo de 1982, en un contexto de conflicto armado

interno, donde la poblacién civil fue definida por las autoridades como un enemigo

317 «Los fantasmas de Pueblo Bello, 25 afios después de la masacre”, El Espectador (Colombia), 17 de
enero del 2015 <http://www.elespectador.com/noticias/judicial/los-fantasmas-de-pueblo-bello-25-anos-
despues-de-masacr-articulo-538458>

318 Fundacion para el debido proceso legal, “Digesto de Jurisprudencia Latinoamericana sobre Crimenes
de Derecho Internacional”, 31.

319 Colombia. Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia [Sentencia caso ‘Pueblo Bello’,
proceso No. 14851], 24-25, 8 de marzo del 2001.
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interno, se produjo una de las cinco matanzas ocasionadas por patrullas del ejército y de
las autodefensas civiles en el poblado de Rio Negro, con un resultado de 26 asesinatos
de mujeres y nifios mayas. La justicia de ese pais condend a cinco funcionarios como
responsables materiales.*”® En apelacion, la defensa del condenado Bonifacio Cuxun
Lépez sostuvo que los testimonios admitidos en juicio y valorados como prueba por el
tribunal de instancia solamente refieren que él, si bien estuvo presente en el lugar el dia
de los hechos, no indican que efectud una accion concreta como la de dar muerte.

El Tribunal de alzada no lo entiende asi y confirma las razones del inferior, que
encontrd culpable a Cuxun aun cuando los testigos no lo sefialaron como asesino
directo, pero colaboré conscientemente con la intencién de conseguir ese fin:

Aunque los procesados no hubiesen realizado en su totalidad los elementos del
tipo penal [...] por Idgica deduccion de los actos externos realizados en conjunto e
individualmente se infiere que todos tenian el dominio de los hechos, que era una accién
general planificada oportunamente por ellos [...] advirtiendo un dolo general de muerte
hacia las mujeres y nifios pobladores de la aldea Rio Negro.**

En Perq, para el juez de la Sala Penal de la Corte Suprema, Javier Villa Stein, en
recursos de nulidad y consultas conocié el caso Sendero Luminoso por la masacre de
Lucanamarca (antes citada), la responsabilidad que atafie a Abimael Guzman Reinoso,
maximo lider de esta organizacion, es la coautoria y no la autoria mediata porque en su
criterio, con base en el disefio y dinamica de este grupo terrorista, advierte:

a) Un dominio compartido del hecho en atencién al principio de division de
funciones, entre los superiores que planeaban las operaciones y los subordinados que las
materializaban; a diferencia de la autoria mediata, en donde los altos mandos no
convienen ningln plan comin con sus inferiores, porque implementaron una
organizacion con un automatismo propio, en la cual los operadores directos ejecutan
mecanica o automaticamente las oOrdenes que les vienen desde un “circulo de
organizacion ajeno”; Y,

b) Una distribucién y relacion horizontal entre las unidades o células de
gjecucion que jerarquicamente respondian a un mando denominado Comité Central, que
a mas de repartir las érdenes, formaba en los integrantes de Sendero militancias con alto
contenido ideoldgico con formacion politico militar, convirtiéndolos obviamente en
autores con cierto nivel de autonomia, con una “dudosa fungibilidad” y con estrategias
comunes compartidas entre todos los niveles de la organizacion, dirigidas a la obtencién
de su objetivo que era destruir a la sociedad existente y erigir un nuevo Estado desde su
peculiar vision.*?

320 «“Condenan a Cinco Ex Patrulleros; Caso de Rio Negro”, Acoguate (Guatemala) 20 de junio de 2008.
<http://acoguate.blogspot.com/2008/06/condenan-cinco-ex-patrulleros-caso-de.html>.

%21 Guatemala. Corte de Apelaciones de Coban, [Sentencia de segunda instancia expediente No. 96-2008,
Cobéan-Guatemala], fundamento juridico 11, 24 de septiembre del 2008.

322 per(i. Segunda Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, [Sentencia caso Abimael Guzman y otros’
No. 5385-2006], 90, 14 de diciembre del 2007.
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Entonces el juez Villa argumenta:

Una organizaciéon terrorista como en la que militan los coautores bajo
juzgamiento, &mbito de codelincuencia en el que el dominio del hecho es codominio, o
dicho de otro modo el dominio del hecho en su conjunto solo es poseido por el colectivo
[...] se trata de una comunidad colectiva conectada objetivamente de cara a los
propositos y logros de dafio a la sociedad [...] los ejecutores materiales de los hechos
probados por la Sala Superior son sujetos que, plenamente responsables, exhiben
condiciones y aportan lo suyo en el marco de una division organizada de trabajo global,
del que son coautores. EI mayor o menor dominio del piano total no explica el tipo de
autoria, sino tan solo su mayor o menor participacion. Ciertamente, el codominio del
hecho de Abimael Guzméan Reinoso fue mayor por su posicién funcional y central
dentro de la organizacion terrorista, que la de los deméas coautores comprometidos en los
planes operativos concretos. En este contexto, mal podria tratarse al o los ejecutores
como unos intermediarios materiales fungibles, si se constata que en la practica hubo
una distribucién (vertical) de roles y tareas. Se trata en realidad en el presente caso de
imputar a titulo de coautor la responsabilidad del recurrente.®®

1.2.1. Coautoria por dominio funcional en la legislacion penal ecuatoriana

Desde el CP de 1938 quedd sentado en el Ecuador la nocién de coautoria,
cuando su articulo 46, que recogia los supuestos en que una persona puede ser
considerada autora de una infraccion, decia “los que han coadyuvado a la ejecucion, de
un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el que no
habria podido perpetrarse la infraccion”.?** Cuando sucedieron los casos susceptibles de
acumulacion (1984-1988) estuvo vigente el CP de 1971, que en su articulo 42 conservo
la misma redaccion normativa ya citada y de igual manera esta en el vigente COIP, en el
articulo 42 numeral 3, méas claro adn, porque la norma en mencion la registra como
coautoria.

Dentro de la estipulacion ‘los que han coadyuvado a la ejecucion’, se puede
incluir a los altos mandos de los grupos criminales que, con su aporte y determinacion
al hecho delictivo, cooperaron para que la fase ejecutiva entre en accion. Diferente seria
si la norma dijese ‘los que han coadyuvado en la ejecucion’, ya que el cambio por la
preposicion ‘en’, Unicamente permitiria responsabilizar con el grado de coautores a las
personas que intervinieron solo en la etapa de ejecucion.

En el Ecuador no existe una sentencia, con base en la coautoria por dominio
funcional, que haya condenado a responsables de violaciones graves a los derechos

humanos o crimenes de lesa humanidad. El caso ‘Gonzalez y otros’ pudo ser la primera,

323 1bid. 90.
%24 CP (1938) art. 46.
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si bien sus hechos no configuran lesa humanidad, ejemplifican los presupuestos de la
coautoria; sin embargo, la FGE optd por judicializarlos como asesinatos constitutivos de
violaciones graves a los derechos humanos, aplicando los grados de participacion
clasicos de autoria, complicidad y encubrimiento. En este caso es posible hablar de
coautoria funcional porque se evidencid: la conformacion de un grupo especial de
inteligencia fuera de la organizacion formal de la Policia Nacional; un acuerdo de
voluntades para realizar trabajos de inteligencia policial, sin autorizacion judicial, contra
personas presuntamente vinculadas a bandas delictivas; y, una division funcional del
trabajo o reparto de roles, con un oficial a cargo del grupo policial, a cuyos integrantes
les repartia 6rdenes de acuerdo con su especialidad.

Hubo vigilantes, interrogadores, analistas o procesadores de informacion,
encargados de seguridad e intervencion, agentes encubiertos, conductores, ademas de
una organizacién con un disefio mas horizontal que vertical, no burocrética, agrupada
mas que por un sistema estructurado formalmente, por la figura de un lider que era el
Mayor de Policia Eduardo Gonzalez Flores (de ahi el nombre del caso), conocido al
interior de la institucion y por fuera de ella por su largo historial de operativos policiales
con el resultado de 25 muertes violentas.** En la ejecucion de los hechos, la puesta en
escena de un plan comdn previamente acordado, muestra un dominio compartido del
hecho. Unos llegaron con anterioridad al lugar para dar aviso del inicio de las acciones,
otros cerraron las vias de acceso al transito vehicular y peatonal, algunos conformaron
un cerco de seguridad despejando el area para que incursione el grupo tactico que llegd
por diferentes vias de acceso y cometi6 los asesinatos, todo esto bajo el mando del jefe
del grupo. La teoria del caso que Fiscalia present6 ante los jueces observé los mismos
puntos, expuestos asi:

Este grupo fue conformado obviando los procedimientos regulares y
reglamentarios, propios de una unidad especial; cont6 con medios logisticos (vehiculos,
comunicaciones, armas, municiones, lugar de concentracion), y roles definidos entre sus
integrantes, para cumplir un objetivo. El dia de los hechos, 19 de noviembre de 2003, en
la ciudad de Guayaquil, los integrantes de este grupo, por 6rdenes de Eduardo Gonzalez,
fueron los encargados, antes, durante y después de las ejecuciones, de rodear la

325 «perito: Policia que dirigié operativo en farmacia estuvo al frente de otras tareas que dejaron 25

muertes”, El Comercio (Quito), 28 de octubre de 2014,
<http://www.elcomercio.com/app_public_pro.php/actualidad/perito-policia-operativo-farmacia-
dolores.htm>.
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farmacia, de desviar el trafico vehicular y peatonal, formando un anillo externo de
seguridad, y de ejecutar a... 3%

Por eso es contradictoria la posicion de la acusacion fiscal, al exponer el caso
con base en la coautoria funcional y luego, en la determinacion de responsabilidades
individuales, hablar de autorias, complicidades y encubrimientos, situacion que no

refleja la real dimension de lo ocurrido.

1.3. ¢(Autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de

poder o coautoria?

En atencidn a las opiniones tedricas y de los tribunales de justicia, se debe tomar
en cuenta la controversia al momento de escoger, bien sea al concepto de autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder o al de coautoria, como formas de
intervencion delictiva que apoyen en la atribucion de responsabilidades a lideres
politicos, militares, paramilitares o terroristas que en uso de las organizaciones bajo su
mando cometieron crimenes sistematicos o generalizados. No obstante, los motivos para
acercarse a una de las dos posiciones se encontraran en los propios hechos que ayudan a
diferenciar cual figura juridica seria la mas adecuada para aplicar. En las dos teorias es
necesaria una organizacion, ergo las distinciones se descubren en su esquema y en su
modo de actuar.

Para hablar de autoria mediata en aparatos organizados de poder se necesita un
dominio por doble via: uno de la organizacion y otro del hecho. Por el primero, el
hombre de atras desde el vértice del aparato, domina la voluntad de los hombres de
adelante o subordinados, apoyado en las caracteristicas de la estructura, que
fundamentalmente son: niveles jerarquicos precisos, verticales, formales, cadena de
mando clara, relacion de subordinacién entre la clpula del aparataje y sus miembros,
canales de comunicacion de las 6rdenes definidos. En cambio el nivel inferior tiene a
cargo el segundo dominio que es directo. Todo sin la necesidad estricta de un plan
comun o acuerdo de voluntades entre los dos niveles, en vista de que el grupo de poder

fue disefiado para funcionar automaticamente.

326 Ecuador. Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
[Sentencia caso ‘Gonzalez y otros, juicio No. 1631-2013], 38, 16 de diciembre de 2014.
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Tratandose de coautoria por dominio funcional, es fundamental cerciorarse de la
existencia de un dominio compartido entre superiores e inferiores, que si bien evidencia
figuras de liderazgo, se aprecia una estructura mas horizontal que facilita acuerdos entre
sus niveles. Como refiere Alejandro Kiss “en la coautoria se requiere cierta igualdad
jerarquica entre los coautores, 0, en otras palabras, no es posible entre personas que
dada su diferencia jerarquica no pueden acordar entre ellas nada en comin”.*?’

Por lo tanto, en los supuestos para aplicar la teoria del dominio funcional no se
encontrard el clasico aparato burocratico de poder, que se mueve con un automatismo
propio, sino organizaciones agrupadas en torno a lo que Custodia Jiménez denomina
“elementos estructurales débiles informales”, que son el soporte de su autoridad y del
control que ejerce sobre los demas integrantes, potenciales autores directos de los
crimenes, que ya no transitaran en un orden vertical formalizado porque lo haran por los
factores débiles, por ejemplo, un tipo de autoridad personal alrededor de la figura de un
lider, que cohesiona a un grupo con vinculos facticos como son los motivos raciales,
religiosos, cosmovision social, socio familiares, que sumado a un adoctrinamiento

“conduce a una cultura del mando y de la obediencia (ciega)**®

y que de acuerdo con
Roxin: “la unién de media docena de elementos asociales no constituye todavia un
aparato de poder, puesto que la comunidad se basa en las relaciones individuales de los
participantes entre si y no tiene aquella continuidad que le es independiente al cambio
de los miembros y que es presupuesto del dominio de la organizacion”.**°

Con base en estas apreciaciones, para los casos cuyos hechos delictivos
provengan de una estructura formal, con un disefio vertical que presente niveles que
faciliten la transmision de las 6rdenes y su cumplimiento con un mecanismo automatico
de funcionamiento, se empleara la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder. Pero es mejor hablar de una coautoria funcional como
forma de intervencion delictiva en los casos que suponen una realidad factica con un
sujeto activo de la infraccion organizado de manera horizontal, con liderazgos mas de

tipo personal que formal, con una division de roles en virtud de acuerdos pactados

%27 Alejandro Kiss, “La Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en cuanto a la contribucién en el
crimen cometido por un grupo”, 482.

328 Custodia Jiménez Martinez, “La primera sentencia de la CPI: reflexiones sobre el caso ‘Lubanga’”, en
Alicia Gil y Elena Maculan coords., Intervencion delictiva y Derecho Penal Internacional. Reglas de
atribucion de la responsabilidad en crimenes internacionales (Madrid: Editorial Dykinson, 2013), 353-
354.

%29 Roxin, “Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal”, 206.
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previamente entre los integrantes de la organizacion y con aportes fundamentales de

cada uno de los intervinientes al hecho principal, sin los cuales fracasaria el plan.
1.4. Calificacion juridica

A lo largo de este trabajo se ha dicho que los hechos llamados a conformar mega
procesos constituyen delitos de lesa humanidad, es decir, conductas de grave
trascendencia para la comunidad internacional, que junto con los crimenes de genocidio,
de guerra y de agresion son denominados delitos internacionales de primer grado,
investidos con el caracter ius cogens. Estos delitos vieron su origen y desarrollo en
normas consuetudinarias de Derecho Internacional, evolucionando hasta su recepcién en
varios tratados internacionales y paulatinamente en la legislacion interna de los Estados.

En consecuencia, fue el Derecho Internacional en su acervo consuetudinario y
convencional, el que catalog6 ciertas conductas como delitos de lesa humanidad, de ahi
su comprension como crimenes internacionales, ademas de su proteccion a bienes
juridicos supranacionales como la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad, que
son de especial cuidado por la comunidad mundial. Al ser una calificacion juridica de
hechos constitutivos de lesa humanidad, se debe observar las fuentes del Derecho
Internacional que fueron la plataforma para describirlos como tal. En ese campo se tiene
a la costumbre internacional, a los tratados internacionales y a los principios generales
reconocidos en el ambito internacional.

Respecto del Derecho Consuetudinario, entendido como costumbre internacional
0 derecho no escrito, nacido de la necesidad de los Estados ante la ausencia de un
estamento universal de creacion de normas juridicas internacionales, se hace énfasis en
sus dos elementos comunmente admitidos: 1) El elemento material, objetivo o practica
repetida de forma uniforme, constante y general de los Estados. Manuel Ollé ejemplifica
estas practicas estatales con “las decisiones judiciales internacionales o domésticas y las
manifestaciones o practica verbal de los Estados de las que se infiera el reconocimiento
0 su posicién sobre una norma de derecho consuetudinario”;**° y, 2) El elemento

subjetivo u opinio iuris vel necessitatis, que es la conviccidén y convencimiento de un

330 Manuel Ollg, “El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional: Su aplicacién en los
tribunales domésticos”, en Carlos Garcia Valdés y otros, coords., Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat (Madrid, 2008), 7.
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Estado para actuar de una forma concreta ante la obligacion que nace de una norma
juridica de origen consuetudinario, como las normas erga omnes o de ius cogens.

Normas consuetudinarias de derecho internacional sobre un contexto penal
fundamentaron al DPI y surgieron hace décadas, desde el procesamiento de Peter von
Hagenbach por contravenir ‘las leyes de Dios y de los hombres’ a través de actos como
torturas, violacion y muerte; o por el registro de la ‘clausula Martens’ para proteger a la
poblacion por medio de ‘los usos establecidos entre naciones civilizadas, las leyes de la
humanidad y las exigencias de la conciencia publica’; también normas consuetudinarias
resultaron de la declaracién conjunta de los gobiernos francés, britanico y ruso,
condenando las acciones del Imperio Otomano contra el pueblo armenio como
‘crimenes contra la civilizacion y la humanidad’, emergiendo la obligacion de someter a
juicio a sus responsables; al finalizar la Primera Guerra Mundial la Comision Encargada
del Estudio de la Responsabilidad de los Autores de la Guerra e Imposicién de Penas,
en su informe sefialé responsabilidad penal individual por ‘violaciones a las leyes de
humanidad’ y recomend6 que un alto tribunal imponga el castigo.

El fin de la Segunda Guerra Mundial influyd en la redaccién de las normas
consuetudinarias que hasta el momento los Estados habian producido, para procesar
penalmente a los autores de los crimenes de guerra y contra la humanidad, emitiéndose
normas convencionales internacionales. La mas relevante fue el Acuerdo de Londres de
1945 que cre6 el Tribunal Militar Internacional de Ndremberg; el Estatuto para el
Tribunal del Lejano Oriente o Tribunal de Tokio; los Principios de Derecho
Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de
Ndremberg aprobados por la Asamblea General de la ONU en 1950; la Ley nimero 10
del Consejo de Control Aliado; los Convenios de Ginebra; la Convencion para la
Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio; las Leyes y Costumbres de la Guerra.

En la década de 1990, la conformacion de los Tribunales Internacionales para la
antigua Yugoslavia, para Ruanda y la promulgacion del ER, que es el tratado mas
avanzado en esta materia, comprenden el conjunto mas importante del DPI
convencional porque reciben, confirman y definen los crimenes internacionales de
origen y estructura consuetudinaria. Como se ha visto, hace ya varios afios el delito de
lesa humanidad existe como crimen internacional en el derecho consuetudinario y

convencional reconocido por los Estados. La controversia se presenta cuando el
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mandato internacional de prohibicion de comision de crimenes internacionales, con
vigencia en el derecho internacional y en el DPI, no se ha trasplantado en el derecho
interno escrito al momento de comision del ilicito o se lo ha hecho despues.

Entonces nace la pregunta ¢es aplicable el derecho internacional consuetudinario
0 convencional aun cuando las leyes internas del Estado en donde se cometieron los
delitos no hayan incorporado el tipo penal internacional o lo hicieron luego de la
ejecucion de los hechos? La respuesta esperada es su no aplicabilidad porque se
vulneraria el principio de legalidad, la prohibicién de interpretaciones extensivas o
analogas y la aplicacion de la ley en el sentido mas favorable al procesado.

El principio de legalidad penal es fundamento del derecho penal contemporaneo
en los paises que integran la familia germanico romana o derecho codificado,
evolucionando de principio de la justicia penal a derecho humano previsto en tratados
internacionales asi como en las legislaciones de la mayoria de paises del mundo,
confirmandose como dice Huerta Tocildo “un verdadero derecho a la legalidad
penal”. 3! Exige que las conductas delictivas y sus penas deben establecerse en la ley
con anterioridad a su cometimiento, de ahi el axioma nullum crimen, nulla poena sine
lege (no hay crimen ni pena sin ley). Los delitos de lesa humanidad se incorporan al

P332

ordenamiento juridico ecuatoriano con el COIP**%, cumpliendo con los presupuestos

tradicionales que la legalidad exige en el Derecho Penal: lex praevia, stricta et certa; o
sea, la ley penal no es retroactiva, no acepta analogias o interpretaciones extensivas y
debe taxativa. La CRE dispone:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: [...] 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la
Constitucion o la ley.

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes.**

Se busca que la sociedad conozca los actos prohibidos y su sancion, para cumplir
con las exigencias de accesibilidad y previsibilidad, que constan en las sentencias del

31 Susana Huerta Tocildo, “El derecho fundamental a la legalidad penal”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional No.39, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993), 81-113.
332

COIP, art. 89.
33 CRE, arts. 76 y 82.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos,*** como criterios a emplearse para evaluar la
exigencia de la norma conocida en el derecho doméstico como principio de legalidad.
La accesibilidad concierne a la publicidad de las normas y al acceso de los ciudadanos,
como subraya la doctrina “alude a una elemental y sencilla exigencia de publicidad de
las normas”.**®> Una vez que el individuo accede a la norma y conoce su contenido, se le
exige previsibilidad, o sea, que prevenga sus actos y adecue su conducta conforme al
mandato normativo. Ambos elementos abogan por la seguridad juridica como parte del
principio de legalidad.

El principio de legalidad en la persecucion judicial de crimenes internacionales,
sea a nivel internacional o nacional, como objeto del DPI, no se entiende bajo la
méaxima nullum crimen nulla poena sine lege, dando paso a la expresion nullum crimen
sine iure (no hay crimen sin derecho), conforme al sistema de fuentes de creacién del
derecho, en donde la ley no es la Unica de ellas, determina la prohibicién y punibilidad
de ciertas conductas a partir de la costumbre y los instrumentos internacionales.

Es factible la operatividad del nullum crimen sine iure o principio de legalidad
internacional, al pensar a la ley en comunién con el derecho, observando estandares
minimos que eviten la arbitrariedad, como la irretroactividad del derecho aplicable, en
este caso circunscrita al DPI que a decir de Herndn Hormazabal “la norma ha de ser
previa [...] contenida en un convenio internacional, establecida en la costumbre o en los
principios generales del derecho”;3% y, ademas, limitado por la accesibilidad y
previsibilidad en la escena internacional, satisfechos cuando se conoce la norma en todo
el mundo y por tanto previsible, definiéndose asi pardmetros minimos, como dice
Rodrigo Lled6 “més de juridicidad que de legalidad estricta”,**” o como acota Manuel
Oll¢ “al tratarse de un crimen internacional ius cogens, la base ‘legal’ (lex) de

previsibilidad y accesibilidad praevia estara en el [...] Derecho Internacional”.3®

%34 Revisar la sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos S.W. contra
el RR.UU.; Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania; Korbely contra Hungria; Kononov contra Letonia;
Vyerentsov contra Ukraine; Maktouf y Damjanovi¢ contra Bosnia y Herzegovina.

%% Daniel Sarmiento, Luis Mieres y Miguel Presno, Las sentencias bésicas del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia (Madrid: Civitas, 2007), 60.

%% Hernan Hormazabal, “Crimenes internacionales, jurisdiccion y principio de legalidad penal”, en Rafael
Rebollo y Fernando Tenorio, dirs., Derecho Penal, Constitucion y Derechos (Barcelona: Bosch Editor,
2013), 256.

%37 Rodrigo Lledé, “El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional”, en Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad No. 11 (Madrid: Programa en Cultura de la Legalidad, 2016), 259.

338 Manuel Ollg, “El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional: Su aplicacién en los
tribunales domésticos”, 24.
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En palabras de Olasolo, lo elementos de accesibilidad y previsibilidad, para los
fines que persigue la judicializacion de crimenes internacionales, son mucho mas
favorables que los estrictos requisitos de lex praevia, stricta et certa:

Una aplicacion formal de los requisitos lex praevia, lex scripta, lex certa y lex
stricta en este tipo de casos, en lugar del juicio de conocimiento de la antijuridicidad
material exigido por los requisitos de accesibilidad y previsibilidad, lleva a un resultado
contrario al exigido por el principio pro homine, en relacion con el &mbito de aplicacién
del Derecho al recurso judicial efectivo de aquellos que, encontrdndose en situacién de
vulnerabilidad, han sufrido la violencia sisteméatica o generalizada de quienes han
actuado bajo el amparo directo o indirecto de las instituciones publicas.**

En este sentido, da cuenta el articulo 11.2 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, al precisar que el delito y la pena han de ser anteriores
conforme al “derecho nacional o internacional”. El articulo 7.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950 y el articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, indican que el principio de legalidad no impide la
persecucién de conductas delictivas segun los principios generales del derecho
reconocidos por las nacionales civilizadas o por la comunidad internacional. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 9, manifiesta que las
conductas y sus sanciones deben realizarse de acuerdo con el “derecho aplicable”.

Es notorio que estas convenciones hablan de derecho nacional e internacional,
sin aludir especificamente a la ley u otras fuentes del derecho. Por lo que el derecho
incluye a la ley en sentido formal (statutory law), a la jurisprudencia (case law) y a la
costumbre internacional, asi desecha cualquier intento por contradecir o reformular el
principio de legalidad interno para conjugarlo con el de legalidad internacional,
requiriéndose para la judicializacion de crimenes internacionales a nivel doméstico, una
interaccion del sistema de fuentes entre la disciplina nacional y la supranacional. En el
proceso penal interno por crimenes de lesa humanidad, se aplicara directamente los
fundamentos del DPI. En palabras de Ollé:

El principio de legalidad y la ley, como precipitado técnico del mismo y como
Unica fuente del derecho interno, no se agota estrictamente con la ley escrita, sino que la
‘ley’ amplia su ambito normativo y comprende tanto la ley interna escrita, propia del
Derecho Penal, y la ‘ley o norma internacional’ convencional o consuetudinaria, propia
del Derecho Internacional. Asi, el principio de legalidad ya no se puede considerar
exclusivamente segiin el derecho interno sino ‘segiin el derecho internacional’.**°

%39 Héctor Olasolo, “El principio nullum crimen sine iure en el derecho internacional contemporaneo”, en
Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal, (Bogota: Editorial Tirant lo Blanch, 2013), 31.
30 Manuel Ollg, “El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional: Su aplicacién en los
tribunales domésticos”, 17.
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Y asi lo confirma la casuistica desde mucho antes, porque los Tribunales que
conocieron los casos de Nuremberg, Tokio, Eichman (lsrael), Tadic (Yugoslavia),
Akayesu (Ruanda), Barbie (Francia), Scilingo (Espafa); o las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en los casos ‘Streletz contra Alemania’, ‘Kolk contra
Estonia’; o la Corte Constitucional de Bosnia Herzegovina en el caso Abduladhim
Maktoud, son coincidentes al indicar que: los crimenes de trascendencia internacional
estdn definidos por las normas del derecho internacional, consuetudinario y
convencional, con anterioridad a la comisién de los hechos imputados, es decir, con la
suficiente accesibilidad y previsibilidad; el tipo penal internacional genera
responsabilidad individual; las conductas ilicitas que constituyen crimenes
internacionales gravisimos, previstas en el derecho internacional, son hechos tipicos
sancionables, existan o0 no en la legislacion interna; la persecucion de delitos contra la
humanidad no tiene limitacion alguna en el tiempo. La fecha ha tomarse en cuenta para
su judicializacion no es la de su aceptacién en el derecho interno, sino la de su fijacion
en las normas del derecho internacional; la naturaleza de los crimenes de lesa
humanidad es mixta, comparten su definiciébn el derecho consuetudinario y el
convencional, lo que significa una interaccion de normas.

Para el procesamiento de hechos presuntamente constitutivos de lesa humanidad
en el Ecuador, entre 1984-1988, son aplicables el Estatuto del Tribunal Militar de
Nuremberg de 1945, que en su articulo 6 cataloga cuales hechos son crimenes de lesa
humanidad; la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas No. 95 (1) de
11 de diciembre de 1946; los Principios de Nuremberg elaborados por la Comision de
Derecho Internacional de 1950; y, la Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y los de lesa humanidad.

La calificacion juridica como delitos de lesa humanidad incluye la aplicacion de
la normas de imprescriptibilidad, que es principio del derecho internacional, por tanto
tiene el caracter de ius cogens por su inclusion en instrumentos internacionales de la
ONU, de la que el Ecuador es integrante desde 1945; entonces es jerarquicamente
superior al CP de 1971 que preveia un tiempo de diez afios para que opere la
prescripcion de la accién penal por delitos de accién pablica.*** En su predambulo la

Convencion sustenta el principio de imprescriptibilidad:

%1 CP (1971), art. 101.
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Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de
febrero de 1946 y 170 (1) de 31 de octubre de 1947, sobre la extradicion y el castigo de
los criminales de guerra; la resolucién 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, que confirma
los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg y por el fallo de este Tribunal, y las resoluciones 2184
(XXI1) de 12 de diciembre de 1966 y 2202 (XXI) de 16 de diciembre de 1966, que han
condenado expresamente como crimenes contra la humanidad la violacion de los
derechos econdmicos y politicos de la poblacién autdctona, por una parte, y la politica
de apartheid, por otra.

Recordando las resoluciones del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas 1074 D (XXXIX) de 28 de julio de 1965 y 1158 (XLI) de 5 de agosto de 1966,
relativas al castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido
crimenes de lesa humanidad.

Observando que en ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o
convenciones para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad se ha previsto limitacion en el tiempo.>*2

Ergo, lo que hace la Convencion es positivar el principio ius cogens de
imprescriptibilidad, ya vigente en el derecho internacional, por lo cual su aplicacién no
debe ser un obstéaculo en el Ecuador. Al analizar que la legalidad no es limitante para un
proceso penal por crimenes de lesa humanidad, cuando se invoca directamente las
normas del DPI, se practica un estandar de justicia con respeto a los derechos de los
acusados, basado en el principio de legalidad penal internacional que toma como lex
praevia, accesible y previsible, las normas principio del derecho reconocidas por la
comunidad internacional. Los crimenes internacionales se edifican sobre los comunes, a
los que Ollé y Lledo llaman “delitos subyacentes”, como detenciones ilegales, lesiones,
torturas, violencia sexual, asesinatos, desapariciones forzadas que ya estan en la
legislacion interna de los Estados y refuerzan la gravedad del delito internacional.

Las normas consuetudinarias y convencionales internacionales demandan que a
los autores se les imponga una sancién penal, pero no contemplan una pena concreta. La
pena serd el resultado de la interaccidon del derecho internacional y el derecho penal
interno, porque al establecerse la conducta en la esfera internacional antes de la
comision delictiva, para determinar la pena se acudira a la legislacién de contraste,**
que es la del lugar de consumacion y enjuiciamiento del delito, es decir, la pena prevista

en las conductas nacionales especificas por las que transito el delito internacional que

%42 Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, 11 de noviembre de 1970.

3 Manuel Ollg, “El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional: Su aplicacién en los
tribunales domésticos”, 25.
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son las de los delitos subyacentes que protegen directamente bienes juridicos
individuales como la vida, la integridad fisica y sexual, la libre circulacion.

Como explica Jose de Prada Solaesa, juez ponente de la Audiencia Nacional
espafola al fallar contra Scilingo: “el caracter de ius cogens de la norma internacional a
la que representa o recoge la interna y cuya obligatoriedad con ello reconoce, le impide
ir en contra de su contenido esencial o limitar su 4mbito de aplicacién”.®** Se conjuga la
norma interna con la internacional, adquiere la fuerza imperativa del ius cogens, que
como se dijo en el capitulo inicial de esta investigacion, por un lado se trata de normas
maximas del derecho internacional, aceptadas por la comunidad internacional,
imperativas porque exigen de los Estados su cumplimiento sin aceptar variaciones o
supresiones en su contenido y ademas no consienten actos contrarios que obstaculicen
su observancia, pudiendo ser reformadas o derogadas por una norma posterior que
posea el mismo carécter y naturaleza internacional. Ante ellas, obstaculos de iure como
cosa juzgada, imprescriptibilidad, ‘leyes de olvido’ o principio de legalidad encuentran
frenos de aplicacion para dar lugar a la investigacion y persecucion penal por crimenes
de lesa humanidad, en respeto a las normas preexistentes del derecho internacional.

Esta integracion normativa es Util para el ejercicio de subsuncién que permite
ubicar y argumentar ante los jueces el contexto en que los casos se cometieron,
sobrepasando el espacio del delito comun al adecuarse a los requisitos que configuran
los delitos contra la humanidad, porque se perpetraron como resultado de una politica
estatal que de modo sistematico o generalizado elimind selectivamente al enemigo del
régimen, un plan disefiado desde los altos niveles del poder del Estado, que valiéndose
del aparato castrense, ordené al mando inferior la ejecucién del plan. Como referencia,
la sentencia dictada contra Fujimori dice que “se trata de delitos de asesinato y lesiones
graves que por sus caracteristicas constituyen internacionalmente, en el momento de su
persecucion, crimenes contra la humanidad, y que por ello permite la aplicacion de las
consecuencias juridicas previstas por el Derecho Internacional Penal”.>* Tal como lo
entiende Vicente Robalino, juez nacional ecuatoriano, al resolver el recurso de nulidad
del Ilamamiento a juicio interpuesto por los procesados en el primer juicio por lesa

humanidad en Ecuador:

4 Audiencia Nacional de Espafia, “Sentencia No. 16/2005 contra Adolfo Scilingo”, 88.
3% Peru. “Casos Barrios Altos y La Cantuta”, pérrafo 711.
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La figura de la ‘doble subsuncion’ ha sido aplicada por los tribunales a nivel
internacional, generando a la jurisprudencia internacional, explicada por la doctrina
como un mecanismo por el cual los actos se adecuan a un tipo previsto al tiempo de los
hechos en la ley penal nacional, Codigo Penal; y, simultdneamente, se adecua a las
normas y principios internacionales respecto de delitos contra el derecho internacional, a
efecto de calificarlos judicialmente como genocidio, crimen de lesa humanidad, o
crimen de guerra.®®

El ejercicio juridico propuesto supone un gran esfuerzo para alcanzar el fin
justicia, porque la comunidad universal exige que los crimenes internacionales no
queden impunes y que las victimas accedan a una tutela judicial efectiva de sus
derechos, aspecto que se justifica desde la ‘formula Radbruch’, tesis del aleman Gustav
Radbruch, quien vivid el nacionalsocialismo y comprendié que si una norma de derecho
positivo es contraria a la justicia o cuando existen conflictos invencibles entre ley y
justicia, la ley debe ceder ante la justicia. Como dice Robert Alexy, al reconocer que los
derechos humanos son de un valor normativo supralegal “se aceptara que hay un nlcleo
esencial de los derechos humanos cuya vulneracién representa injusticia extrema”.’

Esta perspectiva de aplicacion integral de los principios de legalidad
internacional e interno (determinacion de las conductas y de las penas) no se vuelve
arbitraria para los acusados, porque se cumple con los estandares de accesibilidad y
previsibilidad que los contienen, esto es, conocimiento y acceso anterior a las normas
porgue son publicas y en consecuencia exigibilidad en la prevision o adecuacion de las
conductas de acuerdo con tales mandatos. Sumado a la observacién del principio de
favorabilidad de las penas, que obliga a la justicia la imposicion méas benigna, siendo
posible su aplicacion retroactiva, presente o ulterior, de acuerdo con el sentido mas
favorable que asiste a los procesados, acorde con lo sefialado en el capitulo dos de esta
investigacion, evitando abusos que afecten sus derechos y garantias. No se trata de una
interpretacion amplia del principio de legalidad, sino de entender la vigencia de un
principio de legalidad internacional, aplicable en las normas consuetudinarias y luego
convencionales que naturalizan y dan origen a los crimenes internacionales de lesa
humanidad, los cuales no han nacido en el derecho interno de los paises, sino en la

Orbita de la comunidad internacional.

3% Ecuador. Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
[Resolucion del recurso de nulidad del auto de llamamiento a juicio dentro del proceso No. 1329-2013],
40, 29 de septiembre de 2014.

%7 Robert Alexy, Una defensa de la formula de Radbruch (Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Corufia, 2001), 91.
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Los referidos marcos de imputacion expresamente constan en la normativa penal
ecuatoriana, ayudan a reflejar ante la justicia fendmenos criminales complejos, sus
planificaciones en fase previa y su consumacion en etapa de ejecucion, asi como las
estructuras jerarquicas verticales y sus niveles participantes de liderazgo, intermedios y
de ejecucion y su correlacion que se manifiesta en diferentes dominios del hecho que
apuntan a un mismo fin delictivo.
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Conclusiones

Ecuador carece de una politica clara y determinada para la judicializacion de
violaciones graves a los derechos humanos y delitos de lesa humanidad, categorias en
las que se encuadran los casos reportados por la CV. Lo que existe son iniciativas y
acciones de las autoridades de la FGE, concretamente la priorizacion de casos que por
presentar cierto avance en sus investigaciones, por lo factible de encontrar la prueba en
un corto plazo, o por el impacto social y mediatico que han causado, se los selecciona
para procesarlos. Esta realidad deja de lado una gran cantidad de casos que no muestran
estas condiciones y quedan victimas sin justicia, incluso porque los sospechosos han
dejado de existir, lo que significa impunidad biolégica como punto final a la
persecucién judicial por la muerte de los sospechosos, segun Jorge Auat, fiscal de la
Procuraduria de crimenes contra la humanidad de Argentina.

Las instituciones estatales vinculadas con el sector justicia (CJ, FGE, Corte
Constitucional, Defensoria Publica, Defensoria del Pueblo) deben concertar una politica
nacional que impulse los casos, mediante estrategias que contengan directrices,
manuales o protocolos donde se establezcan los estandares con que deben ser tratados
hechos presuntamente constitutivos de crimenes de lesa humanidad, partiendo de que no
son conductas delictivas comunes porque responden a una criminalidad de sistema
(terrorismo de Estado) que a lo largo de los afios ha sido objeto de estudio de la macro
criminalidad.

Se propone como estrategia la acumulacién de casos para llevar a la justicia
causas masivas, entendidas como el desarrollo de nuevos lineamientos de investigacion
aplicables a los hechos cometidos en un contexto de generalidad o sistematicidad que se
habria ocasionado en el Ecuador entre 1984-1988. Son indagatorias integrales para
investigar las complejas noticias criminales entregadas a la FGE, plasmadas en la gran
cantidad de victimas como resultado del caracter masivo de los hechos denunciados por
la CV, de la variedad de conductas tipicas, del considerable niUmero de sospechosos y
del tiempo transcurrido desde la produccion de los hechos.

Las investigaciones integrales que agrupen casos permitiran al fiscal desentrafiar
la dinamica del sistema, evidenciar que existié un cerebro central, sus relaciones de

mando, los patrones de conducta de sus integrantes que configuran el disefio para
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delinquir desde el poder, probando que existen vinculos entre uno y otro hecho, que no
son aislados sino que tienen denominadores comunes como la autoria del crimen, la
temporalidad en su ejecucion, el perfil de las victimas, la naturaleza de la infraccion, el
lugar de perpetracion; a los que la teoria denomina los criterios subjetivos, objetivos y
complementarios de acumulacion. Asi se conseguiré el acceso a la justicia de una buena
cantidad de victimas, la resolucién de la situacion juridica de los sospechosos, que la
prueba no se fragmente al ser presentada en varios juicios, como gue un testigo y una
victima tengan que concurrir a rendir el mismo testimonio en una multiplicidad de
procesos, dando lugar a serios desgastes.

Esta metodologia de trabajo para enfrentar investigaciones complicadas mediante
la acumulacion de causas 0 acciones, encuentra asiento legal en las reglas procesales de
conexidad, en vista de la unidad de tiempo historico-contextual en que los casos
tuvieron lugar, en que la responsabilidad se atribuye a las mismas organizaciones
estatales de cuya actuacioén se infiere patrones comunes que evidencian una continuidad
delictiva que para los fines de la justicia no conviene llevar por separado en sede
judicial, como si se tratara de casos aislados menos complicados, que no muestran la
magnitud real de la sistematicidad.

La Fiscalia dispone de dos marcos de imputacién o formas de intervencion
punible para sostener sus acusaciones en una causa masiva. EI uno es la teoria de la
autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder y la otra
es la teoria de la coautoria, fundamentos que nacen toda vez que los conceptos
tradicionales no contribuyen a la compresion de la naturaleza del crimen y de las
responsabilidades de todos los participantes en él, especialmente de los niveles
superiores representados por los altos lideres politicos y castrenses, dejando por fuera a
los principales integrantes de un aparato de poder organizado, sus creadores.

En cambio, este tipo de autoria mediata nos explica que en estos delitos existe un
dominio del hecho atribuible no sélo al ejecutor material, sino ademas a las personas
que desde la cuspide de poder planificaron una organizacion con fines criminales,
disefiaron su estructura, los planes, escogiendo y capacitando al personal encargado de
concretar las ordenes. Por su parte, la coautoria por dominio funcional es atil para los
casos que presentan organizaciones por fuera del derecho, con un disefio méas horizontal

que vertical, conformadas en torno a la figura de un lider que hace posible que se pueda
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acordar y compartir una misma intencion o plan criminal con sus subordinados,
operando por medio de la distribucion de roles dirigidos a aportar en la consecucién del
tipo.

Se colige que para conseguir una calificacion juridica de estos hechos,
considerando que el Ecuador a la época no existia un tipo penal formal de lesa
humanidad, se debe recurrir a los principios del DPI, a la jurisprudencia de los
tribunales internacionales y a sus fuentes como la costumbre que es intrinseca al
derecho internacional. Esto permite una construccion juridica de tipos penales con
trascendencia internacional, donde el principio de legalidad internacional interactiian
con el principio de legalidad interna, para asi extraer tales conductas de la érbita comun
y posicionarlas como delitos de lesa humanidad, en atencién al contexto en que se
produjeron.

Judicializar estos delitos en la forma que proponemos es una deuda que el Estado
mantiene con las victimas y la sociedad, pero debe ser también un reto para sus
instituciones, especialmente para la FGE y los jueces, en cuanto les permitird medir su
capacidad real de asimilacion del problema puesto en su conocimiento, utilizando sus
mejores recursos en lo humano, logistico, econémico y de tiempo, para redireccionar su
comprension del tema, evitando descomponerlo o fragmentarlo.

Especialmente en estos casos, la sociedad exige la satisfaccion del derecho a la
verdad para reconciliarse con el Estado y superar la discordia. Se ha materializado a
través de instrumentos internacionales y decisiones judiciales, como la CIDH, que
reiteradamente ha sostenido que si bien no es un derecho auténomo, se encuentra
subsumido en el derecho a la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento. En un
Estado democrético y constitucional de derechos y justicia, se traduce en la posibilidad
de conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales ocurrieron los
acontecimientos injustos y dolorosos, provocados por las maltiples formas de violencia
estatal.

Las autoridades ecuatorianas tienen el deber de comprender lo que significa
investigar y juzgar delitos de lesa humanidad, enrumbar a las instituciones competentes

para que cumplan con ese fin como muestra de fortalecimiento democratico, preservar
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del olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar que surjan tesis revisionistas y
negacionistas representadas en los poderes facticos contrarios al conocimiento de la
verdad de los hechos, a la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no

repeticion y satisfaccion del derecho violado.
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Acronimos

Nombre Siglas
Agrupamiento Escuela de Inteligencia Militar AEIM
Alfaro Vive Carajo AVC
Batallon de Inteligencia Militar BIM
Cdbdigo Organico Integral Penal COIP
Caodigo de Procedimiento Penal CPP
Cadigo Penal CP
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas COMACO
Comision de la Verdad (conformada por el Ejecutivo) CV
Consejo de la Judicatura CJ
Consejo de Seguridad Nacional COSENA
Constitucion de la Republica del Ecuador CRE
Contrainteligencia Quito ClQ
Corte Interamericana de Derechos Humanos Corte IDH
Corte Nacional de Justicia CNJ
Derecho Internacional Humanitario DIH
Derecho Penal Internacional DPI
Direccion de la Comision de la Verdad y Derechos Humanos DCVDH
Doctrina de la Seguridad Nacional DSN
Estatuto de la Corte Penal Internacional o Estatuto de Roma ER
Fiscalia General del Estado FGE

Ley de Seguridad Nacional LSN
Organizacion de las Naciones Unidas ONU
Plan Militar de Inteligencia Interna PMDI
Servicio de Investigacion Criminal SIC
Sistema Interamericano de Derechos Humanos SIDH
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia TPIY
Tribunal Penal Internacional para Ruanda TPIR
Unidad de Investigaciones Anti Subversivas UIAS
Unidad de Investigaciones Especiales UIES
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