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Resumen

En un marco histdrico y doctrinario, la presente tesis investiga si en el Ecuador han
existido actos que devienen desde el estado por intermedio de sus representantes que violan
principalmente derechos humanos, con la finalidad de mantener un régimen, hechos estos
que actualmente se configurarian en un delito nuevo tipificado en el Cédigo Organico
Integral Penal de Agosto de 2014, conocido como apartheid.

Hipotesis que a través de los capitulos que componen la presente tesis, pretende ser
analizada por medio de la ley, la doctrina y un analisis de configuracion de delito, en donde
el derecho comparado, juega un papel trascendental a la hora de develar y determinar la
garantia y respeto a los derechos humanos dentro de la sociedad ecuatoriana.

El reconocimiento de los derechos humanos por parte de los estados y la
promulgacién de diversos instrumentos para su proteccion, no ha sido una garantia para su
cumplimiento. Ha sido importante, como lo ha hecho la Comunidad Internacional, tipificar
la figura del crimen de apartheid en el Ecuador, a raiz de todos los actos de violacion a los
derechos humanos sucedidos en Sudéfrica, toda vez que ninguna sociedad esta exenta del
cometimiento de este tipo de actos, para esto no se debe dejar de lado que la Constitucion
de la Republica del Ecuador, reconoce en estricto apego un respeto de los derechos
humanos, dentro de un estado incluyente y participativo, en donde se destacan la aplicacion
y valoracion de derechos colectivos y de diversidad cultural.

A pesar de la existencia de varios instrumentos nacionales e internacionales de
proteccion de derechos humanos en las diversas etapas histéricas, las vulneraciones han
sido siempre una practica comun, es decir a la segregacion racial, la discriminacion, la
exclusion social, entre otros, actos que adn no se ha eliminado, haciendo un llamado a que
la actitud vigilante de presion y de constante denuncia de parte de la sociedad, haga posible

el cumplimiento de estos derechos.

Palabras clave: apartheid; derechos humanos; estado; discriminacion; violacién; delito.
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Introduccion

Desde que en 1948, se aprobd la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
la comunidad internacional ha avanzado considerablemente en la lucha contra los delitos de
lesa humanidad, entre ellos el apartheid. Se han promulgado leyes y aprobado numerosos
instrumentos internacionales de derechos humanos. ElI Ecuador en un claro ejercicio de
respeto a los derechos humanos apegado a lo que establece la Constitucién de la Republica
del Ecuador promulgada en el afio 2008, ha tipificado en el Cédigo Organico Integral Penal
un delito del cual no se habia escuchado antes en el pais, el apartheid.

En Ecuador la judicializacion de crimenes de lesa humanidad es una tarea
pendiente, esto debido a que los operadores de justicia no poseen suficiente conocimiento
en la materia. Interesa profundizar en este estudio, en la construccion del régimen
internacional de derechos humanos, desde la influencia politica del sistema internacional y
la fuerza de los agentes internos.

El principal objetivo de esta investigacion es buscar determinar si en el Ecuador
existe algun acto que se ha configurado o que podria configurarse como un posible delito
de apartheid, partiendo de la premisa que el Ecuador es un estado constitucional de
derechos que prioriza la justicia, la democracia, la interculturalidad y la plurinacionalidad, a
partir de lo cual se podra determinar cual fue el objetivo de tipificar este delito de parte de
los legisladores en el actual COIP.

Las principales fuentes utilizadas en este trabajo son documentales, analizando
doctrina, asi como tratados internacionales suscritos con la finalidad de eliminar el
cometimiento de este delito, con lo que se busca determinar al final de mi tesis, que a pesar
de estar tipificado este delito, en el Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano, vigente a
partir del 10 de agosto de 2014, no existe el suficiente conocimiento de lo que implica este
delito, a la par de que se evidencian a nivel de estado claras violaciones a derechos
humanos.

Para este estudio es importante empezar destacando que todo estado, tiene como su
mas alto deber y obligacion, el respetar y hacer respetar los derechos de las personas,

principio del derecho internacional de los derechos humanos, que ha sido adoptado por la
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gran mayoria de las constituciones modernas, incluyendo la actual Constitucion de la
Republica y que guarda estrecha relacion con el conjunto de los diversos instrumentos
internacionales que protegen los derechos humanos.

Dentro del primer capitulo se recurre al estudio de la terminologia y origen del
apartheid, esto es como y en donde surgio, cual es el significado de este término y porque
ha trascendido en el tiempo y en el espacio, destacando sus principales caracteristicas; asi
también es importante analizar el apartheid como delito, partiendo desde su tipificacion y
aplicacion en el ambito internacional, hasta llegar a establecerse como tal en nuestra
legislacion.

Finalmente en el segundo capitulo, realizaré un estudio profundo desmenuzando
cuales son los elementos que constituyen este delito, respecto de su tipificacion a nivel
internacional y a nivel nacional, analizando si en nuestra legislacion se lo considera como
delito de lesa humanidad e imprescriptible; asi también analizando los elementos
descriptivos del tipo penal tanto respecto de la norma interna como a nivel internacional,
buscando determinar si en el Ecuador existe y se configura este tipo de delito, que sera
finalmente el objetivo de esta tesis y saber si se demuestra nuestra hipotesis.

En referencia a las limitaciones para la realizacion de este trabajo, se encontraron
dificultades para conocer si existia algin tipo de proceso judicial respecto de este tipo de

Casos.



15

Capitulo primero
El apartheid

Antes de ahondar en el estudio conceptual del origen del apartheid, es necesario
precisar que los crimenes de lesa humanidad suponen un ataque grave a los derechos
humanos personalisimos fundamentales que por su crueldad, suponen un agravio no so6lo a
quienes son victimas de estos ataques sino a la humanidad en su conjunto.

En este capitulo analizaré de forma detallada el origen de este delito, la definicion
conceptual, sus principales caracteristicas, asi como la tipificacion como delito a nivel
internacional y consecuentemente a nivel nacional, uno de los méas graves y por el cual ha
existido un esfuerzo tan grande por buscar tipificarlo como tal y erradicarlo principalmente
de un pais en donde tantos afios se mantuvo vigente en base a su positivizacion, lo cual

sirvié como base para evitar su cometimiento en otros estados.
1. Origen del apartheid

Segln Héctor Cuadra el término apartheid aparece en Sudafrica en el afio 1948,
término que en lengua “Afrikaans™ quiere decir separacion, mismo que Se usd para
identificar una politica interna, originada desde sus mandatarios o gobernantes, de division
social y de razas, asi como una segmentacion territorial, aplicada de forma sistematica en
este continente, hasta aproximadamente el afio de 1990.

Después de la segunda guerra mundial, la poblacién blanca que habitaba en esta
época en Sudafrica era dependiente de los no blancos (conocidos asi para identificar a
personas de otras razas que no sean blancos, en su mayoria negros), para obtener sus
riquezas, debido a que en sus fincas, minas y fabricas trabajaban gente negra en los trabajos

peligrosos, a la cual no les convenia dotar de derechos méas que de obligaciones, debido a

! Lengua originada a partir de los dialectos hablados por los colonizadores holandeses. Junto con el
inglés es el idioma oficial de Sudafrica.

2 Héctor Cuadra Moreno, “El apartheid y los instrumentos internacionales de derechos humanos”, en
Veinte Afios de Evolucién de los Derechos Humanos (México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974),
35.
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que si les daban los mismos derechos que ellos, la gente considerada como blanca perderian
su poder, su seguridad y sus riquezas.®

Pensando que la solucion era la separacion de razas, otorgando a la gente blanca
control sobre su territorio y la poblacidn que vivia en este, es a lo que se le conocié como
apartheid. Los no blancos podian ingresar a territorios de la gente blanca solamente si era
para trabajar con el fin de crear riquezas para esta parte de la poblacion y sus derechos
politicos eran limitados a los territorios donde vivian. Es cuando la poblacion blanca colocé
al Partido Nacional en el poder e impuso este sistema de discriminacion racial, como nace
formalmente el término apartheid.*

Se dice que fue Hendrik Frensch Verwoerd, un politico y profesor universitario,
quien establecié aquel sistema en Sudéafrica, que luego se convirtio en la forma de
discriminacion y dominacién conocido durante esa época. Proceso que segun los
historiadores lo continué B. J. Vorster, quien fuera primer ministro desde 1966 hasta 1978,
representante de la minoria blanca afrikaner y partidario del apartheid, quien llevé a cabo
detenciones e impuso drasticas medidas de seguridad frente a los no blancos, como la
condena a prisién y la cadena perpetua de Nelson Mandela.®

El principal objetivo de la aplicacion de este sistema creado a partir de las élites de
las sociedad y de los gobernantes, fue el de dividir a las razas en el territorio sudafricano,
estableciendo a la raza blanca como dominante frente al resto de razas (asiaticos, negros,
mestizos). Asi mismo a nivel geografico se crearon territorios reservados o0 pequefias
naciones internas, conocidos como “bantustan’s”.® Es decir, el espacio se estratificd tanto
como la propia sociedad y el nuevo gobierno segregacionista condend a la poblacion no
blanca a vivir en los diferentes lugares creados, establecidos y habilitados de forma

exclusiva para ellos, sin que puedan acceder a espacios destinados a los blancos, con

* Ibid. 36.

* Francisco Correa Villalobos, “El Apartheid”, Revista trimestral de investigacion cientifica (2016),
436.

*Wikipedia, “Hendrik Verwoerd”, Wikipedia, Accedido 19 de diciembre de 2017.
https://es.wikipedia.org/wiki/Hendrik_Verwoerd.

® Bantustan es el término que designa cada uno de los veinte territorios que operaron como reservas
tribales de habitantes no blancos en Sudafrica y Africa del Sudoeste (actual Namibia), en el marco de las
politicas segregacionistas impuestas durante la época del apartheid.
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excepcion de quienes estaban autorizados mediante un pase o salvo conducto, previamente
otorgado.’

Esta forma de discriminacion en Sudafrica tomo fuerza a partir de la formalizacion
y aceptacion legal del apartheid, mediante la implementacion de una serie de normas
internas y leyes dedicadas exclusivamente para tal fin, como un beneficio adquirido del
cual nacian derechos para unos y obligaciones para otros, reconociendo este tipo de
separacion social como algo normal y legal, dentro del desenvolvimiento interno entre
grupos sociales. Es en esta época cuando ciertos grupos étnicos sudafricanos se ven
segregados a tal punto, que se prohibié el matrimonio entre personas de diferente raza,
estableciéndose la discriminacion a nivel laboral de los que eran considerados como “no
blancos”, creando un ambiente social de superioridad de un grupo racial sobre otro,
buscando mantener el poder en un régimen legalmente institucionalizado.®

Los efectos de este sistema permitieron excluir y distinguir a la gran mayoria de
poblacion negra de la blanca, consecuencia de lo cual dio como resultado carencia de
derechos y libertades en los ambitos politicos, civiles, religiosos, laborales, etc., de los unos

respecto de los otros.

El argumento era que el pais no acogia a una sola nacién, sino que a varios grupos raciales,
entre los cuales se les entregaba el control casi absoluto del pais a los blancos. En esa linea,
las leyes promulgadas desde entonces tuvieron como finalidad evitar al maximo el contacto
interracial, siendo una de las primeras medidas la Ley de Prohibicién de Matrimonios
Mixtos (1949), que impedia que un blanco se casara con un no blanco. La Ley de Registro
de la Poblacién (1950), en tanto, introdujo una tarjeta de identificacion para los mayores de
18 afios, en los cuales debia especificarse claramente el grupo racial —blanco, negro,
mestizo e indio (asiaticos de la antigua India britanica) — que determinaba sus derechos
educacionales, sociales, econdmicos y politicos. Luego seria promulgada la Ley de Areas
Grupales (1950), cuyo fin fue dividir a los grupos raciales en distintas y claramente
delimitadas zonas geograficas. Como resultado, las mejores tierras fueron a parar a manos
de los blancos (cerca del 15% de los habitantes), al tiempo que el resto de la poblacion
(85%) quedd relegada a las zonas rurales y periféricas de las grandes ciudades. Esta norma
fue una especie de anteproyecto de lo que posteriormente seria una politica de desarrollo
separado de cada uno de los grupos (que a su vez también tenian sub clasificaciones),

"Wikipedia, “Pass Laws”, Wikipedia, Accedido 26 de septiembre de  2018.
https://en.wikipedia.org/wiki/Pass_laws

SWikipedia, “Legislacion del Apartheid”, Wikipedia, Accedido 8 de agosto de 2018.
https://es.wikipedia.org/wiki/Legislacion_del_apartheid
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impulsada principalmente durante el gobierno del primer ministro Hendrik Verwoerd
(1958-1966).°

Foto 1
Discriminacién racial en Sudafrica

Fuente: Imagen de Google

La actitud racista de los blancos en Sudafrica tiene sus antecedentes en los primeros
afios de la colonia, con la ocupacién europea del sur de Africa.'! Desde ese momento la
creencia mas extendida (falsas teorias) ha sido la de la supremacia de la raza blanca sobre la
negra y mixta de los africanos. Un pasaje de "Trabajos perdidos” de Shakespeare dice: "Lo
negro es atributo del infierno, el color de las mazmorras, el cefio sombrio de la noche"*?

El cristianismo desfigurado de los colonizadores holandeses les sirvid para justificar
sus prejuicios raciales. El interés desmesurado por preservar esa supremacia blanca se
convirtié en una obsesion, hasta el punto de que el racismo junto con la religiosidad y el
nacionalismo formaron la fisonomia del estado sudafricano. Los gobernantes y las
diferentes organizaciones basaron sus actividades en doctrinas y programas donde el
destino del pais estaba estrechamente vinculado a los conceptos de discriminacion racial y
nacionalismo, como las metas superiores establecidas por Dios mismo. Los recortes de

derechos civiles y represion, fueron las consecuencias de generar actos de resistencia a este

® Carolina Pezoa, “El apartheid: el régimen segregacionista que marcé a Sudéfrica por mas de 40
afios”, La Tercera, Accedido 6 de junio de 2016. http://www.latercera.com/noticia/el-apartheid-el-regimen-
segregacionista-que-marco-a-sudafrica-por-mas-de-40-anos/.

19 pagina de internet, Cual es la historia del racismo en Sudéfrica, Accedido 4 de enero de 2017.
https://sites.google.com/site/riverolefeldfgtpr02/-cual-es-la-historia-del-racismo-en-sudafrica.

X Emmanuel Buchot, “Historia de Sudafrica: asentamientos britdnicos”, Voyages photosmanu,
Accedido 15 de junio de 2018. http://www.voyagesphotosmanu.com/historia_sudafricana.html.

12 Fernando Volio Jiménez, Apartheid, prototipo de discriminacion racial, (Son José: Editorial
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1971), 27.


https://sites.google.com/site/riverolefeldfgtpr02/-cual-es-la-historia-del-racismo-en-sudafrica/Imagen%20Racismo.jpg?attredirects=0
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tipo de medidas, en contra de quien alzaba su voz en representacion del pueblo oprimido y
castigado.

El sustento para establecer este sistema por parte del gobierno de turno fue aplicar a
su sociedad la méxima: “divide y venceras”, de tal modo que la raza que en ese momento
conformaba una mayoria, que era la raza negra, fue dividida en cuanto a etnias y tribus,
creando asi una serie de minorias étnicas. Consecuentemente, logrando que la raza blanca
siendo minoria, se convierta automaticamente en la mas numerosa, otorgando asi los
mayores beneficios a los unos y restringiendo cada vez de estos, a los otros.

Fue asi la positivizacion en normas escritas y su sistematizacion en un cuerpo
legislativo, lo que marco la diferencia del apartheid de otras formas de discriminacién y
violacion de derechos humanos, de parte de gobiernos legalmente reconocidos y

establecidos.

2. Definicién de apartheid

El criterio principal del gobierno de la época se basaba en mantener a sus grupos
étnicos separados, luego de lo que se crearon leyes bajo las cuales se reforzaba esta
separacion y cualquier tipo de oposicién seria sancionada y reprimida, con fundamento en
laley.

A continuacion analizaré algunas definiciones textuales del término apartheid, asi:

a) En Sudéfrica se denomind con el término apartheid al sistema de separacion, apartamiento y
segregacion racial, opresién y explotacién, establecido por los blancos, -la minoria
gobernante- para tener bajo su control a la mayoria no blanca y a los asuntos de la
Republica. En lengua Afrikaner, el término significa "separacion”, y sirvié muy bien a los
efectos de describir esa rigida division racial.™
Es Afrikaans, el idioma que se formo del holandés antiguo al que se le introdujeron giros
idiomaticos al llegar la poblacion blanca, en especial holandeses e ingleses, a Sudafrica.**

b) La palabra apartheid usada a partir de 1943 por el Dr. Malan, lider del partido nacionalista
de Sudéfrica, significa literalmente "desarrollo por separado”, “separacion"”, "accion de
poner parte”, "establecer distancia”, aunque en la actualidad no tiene otro significado que

segregacién racial, discriminacién racial institucionalizada, racismo de Estado, politica

13 Joseph Ki-Zerbo, Historia del Africa Negra, I: De los origenes al siglo XIX. 11: Del siglo XIX a la
época actual, (Madrid: Editorial Madrid, 1980), 198.

YEnciclopedia Culturalia, “Definicion, Concepto, Significado, Qué es Apartheid”, Wiki Culturalia,
2013. https://edukavital.blogspot.com/2013/04/apartheid.html.
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oficial del Gobierno de Sudéafrica desde 1948. Una division, a raiz del color de la piel, que
impide el goce de los derechos politicos a la mayoritaria comunidad negra y la somete a las
més atroces leyes de represion y por lo tanto opresion.™

Es en sintesis el nombre con el que se designd a la politica racista y separatista del
gobierno sudafricano, dirigida a aplicar legalmente y de ser necesario por la fuerza el
Ilamado desarrollo separado o la coexistencia ordenada (otra expresién utilizada por el
gobierno), de los sectores europeos por un lado y los sectores africanos (bantles o
aborigenes), mestizos y asiaticos por el otro, finalmente con el objetivo de mantener su

régimen politico institucionalizado vigente.

3. Caracteristicas del apartheid

La caracteristica principal del sistema legal sudafricano durante la vigencia del
apartheid fue la supremacia del parlamento, los poderes ejecutivo y judicial estaban
controlados y dominados por el poder legislativo.

Existio mucho recelo de adoptar un sistema realmente constitucional, a través de un
discurso en que ni la sociedad, ni el sistema legal sudafricano necesitaban de una
Constitucion, de hecho se puso un notable empefio politico en alejarse de los clasicos
modelos constitucionales, buscando siempre mantener a Sudafrica sin un texto
constitucional que reconozca derechos a las personas, tal fue asi que no es sino hasta finales
de 1961 que Sudéfrica tuvo un texto constitucional, siendo este no un texto que reconocia
derechos, sino uno de reafirmacion nacional que establecio el ideal de independencia de
Sudafrica de la corona britanica. No es, sin embargo hasta el afio de 1983 que tuvo una
verdadera Constitucion.'®

Es importante identificar entre muchos, los elementos relevantes como constitutivos
del apartheid:

1. La politica de bantustan’s, segun la cual habian zonas territoriales

seleccionadas para determinados grupos, es decir una injusta distribucion de la tierra.

Oni Escuelas, “El Apartheid”, Escuelas Oni, Accedido el 19 de marzo de 2017.
http://www.oni.escuelas.edu.ar/2003/BUENOS_AIRES/113/el%20apartheid.html
18 Correa Villalobos, “El Apartheid”, 445
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Los bantustan’s fueron la respuesta de Sudafrica del apartheid, para dividir a la
mayoria negra y de buscar radicalizar la division entre razas, estableciendo en el poder a la
raza blanca. Con la ley de autoridades banttes en la mano se dispuso a recortar en el mapa
de Sudafrica pequefias porciones de tierra aisladas que deberian convertirse en estados
creados exclusivamente para la poblacion negra.

Con la idea de que no habria paz hasta que el hombre blanco tuviera su pais y el
hombre negro el suyo, cada porcion territorial fue declarada un estado independiente. Cada
bantustan tenia su gobierno y su infraestructura, pero en realidad no eran mas que estados
empobrecidos y controlados por los mismos gobernantes de Sudafrica.'’

2. Los reglamentos relativos a la circulacion de los africanos negros y asiaticos, en
las zonas urbanas, mediante lo cual se impedia el derecho a la libre circulacion.

Tomando en consideracion que el derecho al libre transito o circulacion, esta
establecido en casi todas las constituciones de los diferentes paises, este era un derecho que
se lo establecio de forma exclusiva para los blancos, restringido de forma expresa para los
no blancos, quienes podian circular inicamente por un determinado espacio territorial, sin
acceso a uno distinto bajo pena de represién o castigo, en base a las leyes asf establecidas.*®

3. La politica demografica, cuyo objetivo era reducir el nimero de la poblacién
negra buscando favorecer a los blancos, segregando a grupos étnicos a ciertos lugares
especificos y reducirlos mediante la aplicacion de penas inhumanas. Es asi que en los afios
80, el régimen lanz6 un programa secreto de investigacion bioldgica y quimica llamado
Project Coast, cuyo objetivo era la produccion de sustancias mortales que pudieran ser
étnicamente selectivas y destructivas, que permitieran reducir la poblacion negra. Con el
pretexto de temer a un ataque quimico biologico las autoridades militares establecidas
deciden desarrollar una unidad especial encargada del Chemical and Biological Warfare
(CBW). Nombre de cédigo: Project Coast.*®

4. La aplicacion de la teoria de la supremacia racial blanca, siendo esta la base del

sistema politico creado, aplicando para esto la Herrenvolk Democracy lo que significa:

7 Sabuco, “La segregacion espacial: bantustanes y townships”, IES Bachiller Sabuco, Accedido 7 de
abril de 2017. http://www.sabuco.com/historia/Bantustanes.pdf

18 Sabuco, “Naturaleza y caracteristicas de la discriminacién” IES Bachiller Sabuco, Accedido 7 de
abril de 2017. http://www.sabuco.com/historia/Naturaleza%?20y.pdf

9 Red Voltaire, “Sudéfrica, antiguo laboratorio secreto de terrorismo biolégico de algunos paises
democraticos”, Red Voltaire, Accedido 25 de mayo de 2005. http://www.voltairenet.org/article125383.html
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“pueblo o nacidn de sefiores”, relacionando directamente la superioridad de una raza sobre
otra, directamente segregando y apartando mediante politicas inhumanas a quienes eran no
blancos. De esta forma afianzando el poder de los blancos sobre los demas con sustento en

normas reconocidas y establecidas para el efecto.?
4. El apartheid como delito

Es aproximadamente a partir del aflo 1945 que se intensifica la lucha del ser
humano por hacer respetar sus derechos, su vida y su dignidad, eso debido a la constante
violacion que venia existiendo a los derechos humanos, como el trafico de esclavos, la
explotacion colonial, el racismo, el genocidio, entre otros; fecha en la que la comunidad
internacional aprob6 la Carta de las Naciones Unidas, aceptando la obligacion de tratar de
lograr la realizacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales para todos, sin
distincion alguna por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

Un aspecto que es importante destacar es que entre los principales actores de
expresas violaciones a los derechos humanos se encontraban los estados, como es el caso
del estado Sudafricano, mismos que actuando amparados por la idea de proteger la
jurisdiccion del pais violaron los derechos de la poblacion mediante varios actos
atentatorios a los derechos humanos, entre ellos lo que se pasé a conocer como apartheid.

Varios organismos internacionales y multinacionales han luchado contra las
violaciones a los derechos humanos, entre los actores que intervienen en este desarrollo se
encuentran las multinacionales, organizaciones intergubernamentales y organizaciones no

gubernamentales, de las cuales forman parte actualmente la mayoria de paises del mundo.

4.1. Tipificacion a nivel internacional

Para evitar que se sigan violando los derechos humanos, primeramente se busco
tipificar entre otros el apartheid como delito, impulsando la creacion de una jurisdiccion
internacional que vele por los derechos de las personas asi como organizaciones

internacionales que promuevan la defensa a estos. Este tipo de jurisdiccion fue siempre

“\ikipedia, “Herrenvolk democracy”, Wikipedia, Accedido 29 de julio de 2017.
https://en.wikipedia.org/wiki/Herrenvolk_democracy
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inclusiva y por lo tanto se involucr6 a todos los actores internacionales, como son estados,
organizaciones intergubernamentales y organizaciones no gubernamentales (ONG), asi
como a la sociedad civil en general.

Estas organizaciones se enfocaron en crear convenios de caracter internacional que
sancionen este delito, con la finalidad de poder detener el cometimiento de actos violatorios
a derechos humanos entre ellos el apartheid, es asi que resumiré de forma breve ésta
evolucion hasta llegar a la actual tipificacion de este delito a nivel internacional:

a. En el mes de diciembre de 1948 que la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo la Declaracion Universal de Derechos Humanos, misma que establece en su primer
articulo que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos?.,

Luego de un tiempo en la década de los 60’s los esfuerzos se concentraron en la lucha
contra la discriminacion racial en los territorios no autdbnomos donde se preveia el fin del
racismo como resultado natural de la descolonizacién. El apoyo a favor de la legitimidad de
la lucha de las poblaciones oprimidas, especialmente en Sudafrica, iba tomando cada vez
maés fuerza.

b. EI 20 de noviembre de 1963 que mediante la Declaracion de las Naciones Unidas
se aprobd la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial. Misma que en su
preambulo reconocia que a pesar de los progresos logrados, las discriminaciones por
motivos de raza color u origen étnico, seguian siendo causa de gran preocupacion, por lo
que establecio su reafirmacién hacia los principios de la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y su importancia fundamental en cuanto se

refiere a las buenas relaciones internacionales, asi:

La discriminacién entre los seres humanos por motivos de raza, color u origen étnico es un
atentado contra la dignidad humana y debe condenarse como una negacion de los principios
de la Carta de las Naciones Unidas, una violacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, un
obstéaculo para las relaciones amistosas y pacificas entre las naciones y un hecho susceptible
de perturbar la paz y la seguridad entre los pueblos.??

2L ONU Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de Diciembre 1948,
RES/ 217 /A 1, art. 1.

22 ONU Asamblea General, Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, 20 de Noviembre de 1963, RES/ 1904 /XVIII, art. 1.
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Importante dejar establecido que esta Declaracion no constituye un instrumento
juridicamente vinculante.
c. El 21 de diciembre de 1965 se suscribio la Convencion Internacional sobre la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial,?®

misma que si constituye un
instrumento juridico vinculante y entr6 en vigor el 4 de enero de 1969, hoy casi 160 estados
son partes en ella. En esta Convencion se define la discriminacion racial como “toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional u étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio... de los derechos humanos y libertades fundamentales”.?*

Esta Convencidn establecio adicionalmente un Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, el que se constituyd en el primer érgano de vigilancia creado en
virtud de un tratado de derechos humanos, que se encarga de supervisar la aplicacion de la
Convencién mediante el examen de los informes presentados por los estados partes en la
Convencion.

d. En 1969 que se suscribio la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, que establece la necesidad de
represion de ambos crimenes y su imprescriptibilidad, misma que entr6 en vigor el 11 de
noviembre de 1970%°.Aunque el instrumento no lo aclara, se ha interpretado que la
imprescriptibilidad referida, es aplicable tanto la de la accion penal como la de la pena. De
la misma forma la imprescriptibilidad se aplica tanto a los autores como a los complices e
instigadores, también a quienes conspiren para cometerlos cualquiera que sea su grado de
desarrollo o toleren su perpetracion. Asi también alcanza tanto a los particulares como a las
autoridades del estado salvo respecto de la tolerancia en la perpetracion, en este Gltimo caso
sélo en referencia a las autoridades estatales.?

e. Corolario de este proceso de repudio del apartheid asi como de los actos que este
constituian fue la aprobacion por la Asamblea General de Naciones Unidas de la

Convencidn Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de apartheid, el 30 de

23 ONU Asamblea General, Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, RES 21 de diciembre de 1965.

 |bid., art. 1.

> ONU Asamblea General, Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, 26 de noviembre de 1968, RES/ 2391/ XXIII.

6 ONU Asamblea General, Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, 26 de noviembre de 1968, RES /2391 /XXIII, art. 2.
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noviembre de 1973, fecha en la que se estableci6 que este delito es un crimen que viola los
principios del derecho internacional. Esta convencion definid el apartheid como un crimen
de lesa humanidad y que los actos que resultan de las politicas y practicas de este y que
incluyen las de segregacion y discriminacion racial constituyen una seria amenaza para la
paz y la seguridad internacional y denotaran actos inhumanos cometidos con el propésito
de establecer y mantener la dominacién de un grupo racial sobre cualquier otro grupo racial
de personas y de oprimirlo sisteméticamente.”’ El texto también establecié que se
consideraran criminalmente responsables, sea que cometan o estimulen su cometimiento,
cualquiera que sea el movil, los particulares, los miembros de las organizaciones e
instituciones y los representantes del estado, sea que estos residan en el territorio del estado
en que se perpetran los actos como en cualquier otro distinto.?®

En 1977 el Primer Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
considero al apartheid una infraccién grave sin limitacion geografica alguna®.

f. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue adoptado el 17 de julio de
1998 y entrd en vigor el 1 de julio de 2002, llamado asi porque se adoptd en esa ciudad
italiana, durante la ""Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional®.*® Con la entrada en vigor del
Estatuto se marca un hito en lo referido a la consolidacion del Derecho Penal Internacional
asi como en la persecucion de los principales responsables de perpetrar crimenes
internacionales.

En el tiempo de vigencia de la Corte Penal Internacional répidamente este
instrumento se ha convertido en una de las principales instituciones en el sistema
internacional. Este impacto no se ha dado necesariamente por los resultados obtenidos hasta
la fecha, pero si por lo que esta representa tanto politica como juridicamente. En el ambito

politico el propdsito es claro, la perpetracion de crimenes internacionales no puede ser

2 ONU Asamblea General, Convencion Internacional sobre la Represién y el Castigo del Crimen de
Apartheid, de 30 de noviembre de 1973, arts. 1 y 2.

%8 |bid., arts. 1, 2 y 3.

29 Comité Internacional de la Cruz Roja, “Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales” Comité Internacional de la
Cruz Roja, 8 de junio de 1977. https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-
1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977.

Wikipedia, “Estatuto de Roma”, Wikipedia, Accedido 4 de mayo de 2018,
https://es.wikipedia.org/wiki/Estatuto_de_Roma.
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amparada o cobijada bajo normas internas y si un estado no puede o no quiere administrar
justicia, la Corte Penal Internacional podra asumir competencia sobre la materia. La sola
facultad de actuacion de este 6rgano ha llevado a que varios paises adopten mecanismos
para investigar graves violaciones de los derechos humanos. En el ambito legal el Estatuto
se ha convertido en el minimo estandar juridico para la investigacion y judicializacion de
crimenes internacionales.

Paulatinamente desde la tipificacion de estos crimenes, en los ultimos afios se ha
desarrollado un sistema para lidiar con estos casos dentro de un marco de debido proceso y
transparencia.

El Estatuto de Roma consta de un Preambulo y 13 partes, calificando como
crimenes de lesa humanidad a once actos dentro de los que se encuentra légicamente el
apartheid, asi: “Crimen de apartheid: actos inhumanos cometidos en el contexto de un
régimen institucionalizado de opresion y dominacion sisteméticas de un grupo racial por
otro con la intencién de mantener ese régimen”.*

Como algo importante por destacar es que este Estatuto establecio que la
responsabilidad penal se aplicara igualmente a todas las personas sin distincion de su
categoria de Jefes o representantes de estado o de gobierno, ni su calidad de funcionarios
puede constituir un motivo para rebaja de penas.

El delito de apartheid fue desechado por el régimen que lo adopt6 en el afio de 1994
fecha en la que se establecié la democracia en Sudafrica con la implantacion de una
verdadera Constitucién, como resultado de un acuerdo pacifico negociado entre el régimen
de gobierno y los diversos movimientos de oposicion, mismos que fueron apoyados e
impulsados por la comunidad internacional.®

Como consecuencia de la terminacion del apartheid se decidio crear una Comision
para la Verdad encargada de lograr la reconciliacion y supervisar la amnistia de quienes
habian cometido violaciones graves de los derechos humanos durante los afios del
apartheid. No se juzgo a los lideres o agentes del régimen por los crimenes de apartheid ya

que a la fecha del cometimiento de estos actos no estaban tipificados como delito,

1 ONU Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios , Estatuto de Roma, art. 7, numeral 1, literal j,
numeral 2, literal h.

2 Peter Lyon, “Democratizacion en Sudafrica”, CIDOB, accedido el 4 de junio de 2017.
https://www.cidob.org/en/content/download/57879/1501533/version/1/file/art%C3%ADculo%20L yon.pdf.
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sustentandose en la maxima “nullem crimen sinne lege”, que quedd consagrado en el
articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es significativo que
Sudafrica no haya pasado a ser parte en la Convencion sobre el apartheid una vez
desaparecido el régimen.®

Cabe concluir que si bien ha perdido su razén de ser, al desaparecer la causa original
de su creacion, refiriéndonos al apartheid en Sudéfrica, la Convencion sobre el apartheid
sigue vigente, esto en la medida en que este se considera un tipo de crimen de lesa
humanidad tanto en el derecho internacional consuetudinario como en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional y ahora dentro del ordenamiento juridico interno a partir de
la entrada en vigencia del Cddigo Organico Integral Penal, lo que serd debidamente

analizado maés adelante, como tema fundamental dentro de este estudio de investigacion.

4.2. Tipificacion a nivel nacional
Es importante tipificar estos actos ilegales cometidos desde el poder, como
consecuencia de decisiones politicas que violan derechos humanos de los grupos mas
vulnerables de la sociedad.
En el ordenamiento juridico interno, es con la promulgacion del Cédigo Orgénico
Integral Penal que entré en vigencia en el mes de agosto del afio 2014 que se instituyo en su
articulo 87 el delito de apartheid, conforme a continuacion es importante transcribir

textualmente:

Articulo 87.- Apartheid. La persona que cometa actos violatorios de derechos humanos,
perpetrados en el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion
sistematica sobre uno 0 mas grupos étnicos con la intencién de mantener ese régimen, sera
sancionada con pena privativa de veintiséis a treinta afios.

Para una correcta aplicacion es necesario que exista un correcto entendimiento de
este delito, por lo que se realizard un estudio detallado dentro del contexto de este trabajo
analizando los elementos que constituyen la tipificacion de este delito.

Al indicarse que este tipo penal se configura mediante el cometimiento de actos

violatorios a derechos humanos, hay que remitirse a la Constitucion de la Republica del

% Héctor Moreno Soto, “Sudafrica, El Perdon como camino a la reconciliacion” Cultura Colectiva,
16 de octubre de 2014, https://culturacolectiva.com/historia/sudafrica-el-perdon-como-el-camino-la-
reconciliacion/.
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Ecuador, misma que al tratar de derechos humanos refiere a todo principio, facultad y
condicion inherente al ser humano y que permite alcanzar sus proyectos de vida con
dignidad, es decir se constituyen en una facultad de actuar o exigir.

Entendiéndose que los derechos humanos son todo el conjunto de principios y
derechos civiles y politicos, econdmicos, sociales, culturales, colectivos y/o difusos que
buscan configurar una existencia digna para todas las personas. Su ejercicio 0
reconocimiento no dependen de la condicion de cada persona como por ejemplo su etnia,
religion, nacionalidad, identidad sexual, cultura, discapacidad o cualquier otra caracteristica
humana pues su principio mas importante es la Universalidad.*

La teoria ius naturalista considera que estos son naturales, se nace con ellos y por
tanto son anteriores y superiores a cualquier poder. La persona y sus derechos son y deben
ser el fin maximo del estado. Con este fundamento ideoldgico, se reconoce que el estado
pierde el papel de ente creador de derechos de las personas, cuya Unica facultad es la de
reconocerlos pues los mismos tienen su origen en la esencia de la humanidad y no en los
instrumentos legales, los cuales se constituyen en una herramienta importante para su
exigencia.*®

El reconocimiento de los derechos humanos por parte de los estados y la
promulgacién de diversos instrumentos para su proteccion, no ha sido una garantia para su
cumplimiento. Es decir que a pesar de la existencia de varios instrumentos nacionales e
internacionales de proteccion de derechos humanos en las diversas etapas historicas las
vulneraciones han sido una practica comun, como por ejemplo la segregacion racial, la
discriminacion, la exclusién social, etc., son actos que aln se siguen practicando. Por ende
debe ser la actitud vigilante de presién y de constante denuncia por parte de la comunidad y
sus organizaciones, la que haga posible el cumplimiento de estos derechos

Uno de los crimenes que no es tratado por el COIP como un delito de lesa
humanidad es el crimen de apartheid, tratado asi en el Estatuto de Roma y en la
Convencién internacional sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid. En la

% ONU, Oficina de Alto Comisionado, Derechos Humanos, accedido 8 de agosto de 2016.
https://www.ohchr.org/sp/issues/pages/whatarehumanrights.asp.

% Jesus Gonzales Amuchastegui, “Las Teorias de los derechos humanos”, UNAM, accedido 8 de
agosto de 2016. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-administracion-
publica/article/view/19121/17226.
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mencionada convencion especificamente en el articulo 1 se establece que los estados partes

declaran que el apartheid es un crimen de lesa humanidad:

Articulo |

1. Los Estados Partes en la presente Convencion declaran que el apartheid es un crimen de
lesa humanidad y que los actos inhumanos que resultan de las politicas y préacticas de
apartheid y las politicas y practicas analogas de segregacién y discriminacion racial que se
definen en el articulo 1l de la presente Convencién son crimenes que violan los principios
del derecho internacional, en particular los propdsitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas, y que constituyen una amenaza seria para la paz y la seguridad
internacionales.

El Ecuador siendo un estado parte, en la tipificacion de los delitos de lesa

humanidad no lo establece, es decir que el articulo 89 de dicho cuerpo legal manifiesta

textualmente asi:

Avrticulo 89.- Delitos de lesa humanidad.- Son delitos de lesa humanidad aquellos que se
cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil: la
gjecucidn extrajudicial, la esclavitud, el desplazamiento forzado de la poblacién que no
tenga por objeto proteger sus derechos, la privacion ilegal o arbitraria de libertad, la tortura,
violacién sexual y prostitucién forzada, inseminacion no consentida, esterilizacién forzada
y la desaparicién forzada, seran sancionados con pena privativa de libertad de veintiséis a
treinta afios.*

Esto a pesar de que se encuentre dentro del capitulo que abarca el grupo de crimenes

contra la humanidad, similar definicién se encuentra en el Estatuto de Roma en el articulo

7, asi:

Articulo 7 Crimenes de lesa humanidad:

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

A los efectos del parrafo 1:

h) Por “el crimen de apartheid” se entenderan los actos inhumanos de caracter similar a los
mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de
opresion y dominacién sistematicas de un grupo racial sobre uno 0 mas grupos raciales y
con la intencién de mantener ese régimen®’

La falta de tipificacion del apartheid como delito de lesa humanidad dentro del

derecho interno tiene como consecuencia que en el caso de cometimiento de los mismos, el

% Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de

2014, Titulo 1V, Capitulo Primero, Seccion Primera.

37 ONU, “Estatuto de Roma”
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estado a través de sus 6rganos de ejecucién no daran el especial tratamiento de juzgamiento
que merecen este tipo de delitos, activando de ese modo como se sefiala en el articulo 17
del Estatuto de Roma, la competencia de la Corte Penal Internacional para juzgar dichos
crimenes cometidos.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el articulo 80 se establece que
Gnicamente los delitos de lesa humanidad seran imprescriptibles, en concordancia con lo
que establece el COIP en el articulo 16 numeral 4 y lo establecido en el Estatuto de Roma
en el articulo 29 que consagra la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

Esta falta de reconocimiento trae como consecuencia que no sea considerado dentro
de los que son imprescriptibles. Es asi que para los delitos de lesa humanidad la
Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa
Humanidad de 1968 los establecid como imprescriptibles “aun si esos actos no constituyen
una violacion del derecho interno del pais en donde fueron cometidos™.*® Es claro el
objetivo de esta Convencion al establecer el caracter de imprescriptible de este tipo de
delitos, asi estos no sean considerados como tales dentro de la legislacion interna de cada
pais, pues son delitos que atentan a la humanidad y es ésta la que debe ser protegida, siendo
esto ya de caracter internacional.

Al finalizar este capitulo puedo decir que el apartheid sudafricano perseguia una
politica de desarrollo separado, en base a una clara y directa aniquilacion de la
participacion y comunion de los pueblos negros especialmente, en la posesion comdn del
territorio y de sus derechos personalisimos implicitos.

Los elementos esenciales del sistema de apartheid desarrollado en Sudafrica,
basicamente fueron la desigualdad ante la ley y la fragmentacion de la poblacion vy el
territorio, sustentados en criterios raciales especialmente en contra de determinados grupos
étnicos en beneficio de otros.

El régimen de apartheid en Sudéafrica se ha convertido en un paradigma del racismo,
injusticia y crueldad, respecto de lo que la comunidad internacional en el analisis de tales

actos inhumanos ha buscado siempre extraer y establecer normativas adecuadas para que

%8 Marco Gerardo Monroy Cabra, Introduccién al Derecho Penal Internacional, (Bogota: LEGIS
S.A. 2011), 23
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estos hechos no se vuelvan a repetir, convirtiéndose en un ejemplo o modelo de
reconstruccion social.

Es en entonces de donde partié la comunidad internacional y luego el estado
Ecuatoriano para buscar tipificar este tipo de actos, que acompafiados de ciertas
caracteristicas particulares convierte a este como un delito considerado como de lesa

humanidad.
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Capitulo segundo

Analisis de la configuracion de delito de apartheid en el Ecuador

Luego de haber analizado profundamente el término apartheid desde sus origenes,
su historia, definicion, tipificacion a nivel nacional e internacional, entre otros, es
importante pasar a verificar si existe o si se ha llegado a cometer algun acto que se
configure como tal de acuerdo a la tipificacion del COIP en el Ecuador y si este ha sido o
no juzgado.

Para esto es necesario en este capitulo analizar los elementos constitutivos de este
delito, tanto respecto de su tipificaciobn a nivel nacional como internacional, para
posteriormente entrar a realizar un estudio pormenorizado de los elementos descriptivos
que componen los tipos penales del articulo 2 de la Convencion internacional sobre
represion y castigo del crimen de apartheid, asi como del articulo 87 del Cdédigo Orgénico
Integral Penal.

Para lo cual ha sido necesario empezar verificando si es que desde su tipificacion en
el Codigo Organico Integral Penal se ha receptado alguna denuncia para investigacion en
Fiscalia por el cometimiento de este delito y de ser asi, saber si es que el delito ha sido o0 no
juzgado.

Se ha realizado una investigacion a nivel de la Fiscalia General del estado, que es el
Organo estatal encargado de receptar y posteriormente investigar las denuncias por
presuntos actos que puedan constituir delito, ademas de que entre sus facultades estan las
de investigar de oficio este tipo de actos, es decir sin necesidad de que exista denuncia,
realizado una verificacion a nivel nacional, en cada una de las provincias del pais en las que
la Fiscalia tiene jurisdiccion, dando un resultado negativo, esto es que hasta la presente
fecha no ha existido un tramite de investigacion que por delito de apartheid se esté
tramitando.

Este resultado podria ser en parte consecuencia de la falta de conocimiento de parte
de la ciudadania en general, ya que incluso hay profesionales del derecho, cuya area de
gestion no es la penal, que desconocen que este delito esté tipificado en nuestra legislacion

a partir de la entrada en vigencia del COIP, esto es por la falta de socializacion de parte del
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estado, ya que como este hay varios delitos que las personas desconocen que estan
tipificados como tal y es por esa razon que no son comunes encontrar denuncias en la
Fiscalia. Es un deber del estado por intermedio de sus 6rganos administradores de justicia
manejar canales de comunicacion directa e indirecta con la ciudadania, ya que el aportar en
este tipo de conocimientos significaria una reduccion del cometimiento de varios delitos, ya
que se ha llegado a establecer que varios de ellos son cometidos por personas que no tienen
conocimiento adecuado de que un acto puede o no constituir delito, justamente por la falta
de educacidn de las normas vigentes y procedimientos legales aplicables de parte del estado
hacia sus miembros, en esta caso la sociedad en general.

Hubiera sido de vital importancia para el estudio de este trabajo de investigacion
verificar la existencia de la tramitacion o juzgamiento de un proceso por este tipo de delito,
sin embargo, he considerado necesario evidenciar por medio de un analisis netamente
doctrinario, si es que en la realidad se evidencia 0 no el cometimiento de este delito
especificamente en nuestra sociedad.

La Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
apartheid en su articulo 2 de forma muy amplia y con extremada claridad, detalla cuales son
los actos constitutivos que configuran el delito de apartheid. (\Véase anexo 1)

Actos estos que si bien no estan descritos textualmente en la tipificacion establecida
en el articulo 87 del COIP, se debe analizar si alguno de ellos se comete en el pais, como
por ejemplo los casos de privacion indebida o injustificada de la libertad, detenciones
arbitrarias, asi como el coartar ciertos derechos como el derecho al trabajo, a la salud, a la
educacion, a la libre circulaciéon, al derecho a la opinidn y expresion; algo que es imposible
dejar de lado es el ser permisible ante una evidente explotacion en el trabajo a personas que
pertenecen a determinada etnia o grupo racial.

Todos los actos anteriormente descritos son aceptados socialmente por costumbre
maés que por derecho a ellos, es decir que se nos ha acostumbrado a ver que los 6rganos
jurisdiccionales de control no tomen acciones en contra de quienes cometen esos actos, a
sabiendas de que afectan y lesionan gravemente derechos humanos constitucionalmente
consagrados.

Ahora bien para establecer la materia de este estudio, que es el demostrar si es que

existen o no actos que se configuran como delito de apartheid en nuestra sociedad
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ecuatoriana, es procedente entrar a realizar un estudio pormenorizado de los elementos que
componen la tipificacion de este delito, desde lo establecido a nivel internacional hasta
llegar a lo establecido a nivel nacional, que finalmente ayudara a evidenciar si es que han

existido 0 no actos que constituyan este tipo de delitos.

1. Andlisis comparativo de los elementos constitutivos del delito apartheid

No es facil establecer cuales son los elementos constitutivos del delito de apartheid,
por lo cual parte del analisis es remitirnos a la Convencion sobre este delito la cual lo
considera un tipo de crimen de lesa humanidad, no asi en el Codigo Organico Integral
Penal. De forma previa es importante destacar de forma resumida cuéles son sus elementos
caracteristicos conforme el siguiente detalle:

- Son actos de violencia dirigidos especialmente contra las personas (en algunos casos,
previamente determinadas, en otros contra personas indeterminadas);

- Son delitos pluriofensivos pues afectan de manera simultanea a varios bienes juridicos,
asi: la vida, la integridad fisica y la libertad de las personas. Los titulares de estos bienes
juridicos son los sujetos pasivos de los delitos;

- Su proposito es provocar segregacion y separacion general en la poblacion (fin
inmediato);

- Su mavil principalmente politico, pero que puede presentar alternativa o simultaneamente
matices ideoldgicos, sociales, religiosos o de otro caracter (fin mediato).

Con este antecedente introductorio hay que remitirse al estudio de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad como elementos del tipo del apartheid desde el ambito

internacional comparado con nuestra legislacion:

1.1. Conducta tipica
En este contexto es importante determinar que la tipicidad es la adecuacién del acto

humano voluntario efectuado por el sujeto, a la figura descrita por la ley como delito.*

¥ Vinicio Rosillo Abarca, “Tipicidad”, Poder del Derecho, 25 de mayo de 2017.
www.poderdelderecho.com.
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1.1.1. Ambito internacional

En la Convencion internacional sobre la represion y el castigo del crimen de
apartheid se determina que este es un crimen que viola los principios del derecho
internacional, para lo cual es importante destacar lo que su articulo segundo establece
(Véase anexo 1)*

Descripcion por demas clara, que el mencionado articulo hace de la conducta que
cometida por el ser humano, ha de ser sancionada y reprimida, asi como reconocida como
un delito y que ademas menciona que nace de las practicas que se ejecutaban en el Africa
Meridional, que es en donde nacen este tipo de actos que posteriormente fueron tipificados
como delitos. Es asi que identifica que tipo de actos son considerados como delito de
apartheid, asi quien adecue su actuacion a una de las siguientes descripciones:

- La denegacion del derecho a la vida y la libertad:
o Mediante el asesinato
o Mediante atentados contra la integridad
o Mediante detencion arbitraria
- Imposicion de medidas que acarreen la destruccion de la persona
- Cualquier medida legislativa, destinada a dividir a la poblacion, a impedir la
participacion social y el ejercicio de los derechos de las personas.
- La explotacidn en el trabajo
- La persecucion a las personas

El Estatuto de Roma respecto del apartheid establece que una conducta se adecla a
este tipo, cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil, mediante cualquiera de los siguientes actos:

- Asesinato

- Exterminio

- Esclavitud

- Deportacién

- Privacion de la libertad con violacion de normas fundamentales

- Tortura

0 ONU Asamblea General, Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid, art. 2.



37

- Violacién o cualquier tipo de agresion sexual

- Persecucién a un grupo o colectividad determinada, con fines politicos, raciales,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género u otros motivos.

- Desaparicion Forzada

- Actos que atenten contra la integridad fisica o mental de la persona.

1.1.2. Ambito nacional

La tipificacion del delito de apartheid en nuestra legislacion parte como referencia
de lo establecido en el Estatuto de Roma, pero con una clara y evidente omision, que es no
establecer o determinar con precision adecuada, que tipo de actos son considerados como
violatorios de derechos humanos.

Cuando el COIP define al apartheid habla simplemente de "actos violatorios", frase
mediante la cual se hace una referencia muy generalizada a la naturaleza multiforme de este
delito, que se manifiesta de muy variadas maneras.

La conducta tipica es el hecho de cometer actos violatorios de derechos humanos,
sin embargo, por no estar estos descritos especificamente, seria importante revisar cuales
son considerados actos violatorios de derechos humanos, conforme lo establecido en
nuestra legislacion.

Por lo que se debe remitir a los actos violatorios de derechos humanos que de por si
constituyen los establecidos en el articulo 2 de Convencidn internacional sobre la represion
y el castigo del crimen de apartheid e incluso incluye todas las conductas que de por si sean
violatorias de derechos humanos, pero lo direcciona a que deben ir en contra de
determinados grupos étnicos.

Debo ser enfatico en que para que un acto o conducta pueda ser considerada como
apartheid hace falta mas que su simple ejecucion porque de esta forma se estaria en
presencia de un delito de orden comun. Consecuentemente, los actos violatorios no
necesariamente se limitan a los actos violentos sino que incluyen los no-violentos, a través

de esta concepcion de ataque se descartan los actos aislados y fortuitos.
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1.2. La antijuridicidad

La antijuridicidad es la oposicion del acto voluntario tipico al ordenamiento
juridico. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga en
peligro sin justa causa el interés juridicamente tutelado por la Ley. Dicho acto o conducta
humana que se ve opuesto al ordenamiento juridico no debe justificarse de ninguna forma.*
Un claro ejemplo es el caso del homicidio, cuando este se castiga solo si es antijuridico, si
se justifica como por un estado de necesidad como la legitima defensa no es delito ya que
esas conductas dejan de ser antijuridicas aunque sean tipicas, para lo que es importante al
respecto considerar lo que el articulo 29 del COIP menciona.*

En algunos casos la conducta no obstante de subsumirse en un tipo penal legalmente
determinado y de ocasionar lesién al bien juridicamente protegido, no llega a considerarsele
punible porque se encuentra plenamente justificada. Esto es especificamente a las llamadas
causales de exclusion de la antijuridicidad, que tienen como objetivo transformar en
juridica una conducta que de otra manera seria antijuridica o contraria al derecho, por tal
motivo el ordenamiento punitivo le reconoce licitud a estos comportamientos. Estas
causales de justificacion se encuentran consagradas en el articulo 30 del ordenamiento
penal interno.*

Para esto es necesario considerar ademas lo que establecen los articulos 32 y 33 del
mismo cuerpo legal que ahondan en describir a que se refieren el estado de necesidad y la

legitima defensa.*

*1 Ricardo Cobo Castillo, “La Antijuridicidad”, Derecho Ecuador, 4 de julio de 2016.
https://www.derechoecuador.com/la-antijuricidad.
2 Art. 29.- Antijuridicidad.- Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debera
amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Cédigo.
3 Art. 30.- Causas de exclusion de la antijuridicidad.- No existe infraccién penal cuando la conducta
tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima defensa,
“ Art. 32.- Estado de necesidad.- Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un
derecho propio o ajeno, cause lesién o dafio a otra, siempre y cuando se retinan todos los siguientes requisitos:
1. Que el derecho protegido esté en real y actual peligro.
2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesion o dafio que se quiso
evitar.
3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.
Art. 33.- Legitima defensa.- Existe legitima defensa cuando la persona actta en defensa de cualquier
derecho, propio o ajeno, siempre y cuando concurran los siguientes requisitos:
1. Agresion actual e ilegitima.
2. Necesidad racional de la defensa.
3. Falta de provocacion suficiente por parte de quien actta en defensa del derecho.
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Las causas de justificacion son las situaciones establecidas por ley en las cuales las
acciones tipicas realizadas con voluntad del sujeto activo, son juridicamente aceptables. Es
decir que las acciones se hacen en tipicidad (el acto se subsume al tipo), pero no en
antijuridicidad donde el comportamiento es justo. Un acto tipico tampoco podria ser
antijuridico seguin nuestra legislacion conforme lo establecido en el articulo 24 del COIP.*

Desde el punto de vista descrito, en el caso del apartheid no podria presentarse una
exclusion de responsabilidad o especificamente de antijuridicidad del acto cometido, ya que
se caracteriza por sancionar el cometimiento de actos violatorios de derechos humanos,
perpetrados en el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion
sistematica a determinado grupo étnico, es decir son actos estructurados, preestablecidos y
planificados de forma organizada y anticipada, que no son de una ocasion sino de
continuidad.

No es necesario hacer una analisis ni en el &mbito internacional ni en el ambito
nacional de forma individual, ya que en ninguno de los dos existiria diferencia en este
aspecto, en ambas tipificaciones este delito se enfoca en el cometimiento de varios actos
anticipadamente preparados y debidamente direccionados con un objetivo especifico que es
el de mantener un régimen, lo que no abre la posibilidad para justificar una exclusion de
antijuridicidad, conforme los elementos que para este efecto se encuentran pre establecidos

en la normativa legal pertinente.

1.3. La culpabilidad

Finalmente dentro de este estudio se debe analizar a la culpabilidad como Gltima
categoria dogmatica necesaria para la existencia de un delito.

Solo una vez que se haya constatado la concurrencia de las dos categorias
anteriores, sin ningun error que pudiera excluir la culpabilidad esta puede ser imputada a
una persona.

Se dice que la culpabilidad necesariamente presupone la libertad de una persona
para actuar, en virtud de la responsabilidad que puede atribuirsele por las consecuencias de

sus actos libres y voluntarios. Siendo un juicio de reproche dirigido a la persona individual

> Art. 24.- Causas de exclusion de la conducta.- No son penalmente relevantes los resultados
dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o estados de plena
inconciencia, debidamente comprobados.
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que ha cometido un hecho penal tipico y antijuridico, pudiendo obrar de otro modo en las
mismas circunstancias.*

Para que haya culpabilidad, tiene que presentarse los siguientes presupuestos o
elementos:

- Imputabilidad,

- Dolo o culpayy,

- La exigibilidad de una conducta adecuada a la prohibicion o imperatividad de la

norma.

Y por faltar alguno de estos presupuestos o por existir las llamadas causas de
inculpabilidad el autor no actla culpablemente, en consecuencia estd exento de
responsabilidad criminal.

Es entonces necesario, segun Alfonso Reyes Echandia, que entre el resultado y el
comportamiento del autor exista necesariamente un nexo causal subjetivo, que consiste en
que hayan intervenido en la ejecucion del hecho tipico y antijuridico, consiente y
libremente las esferas: volitiva, efectiva e intelectiva de la personalidad, para que la
conducta sea referible a la voluntad del agente.

Por esto se afirma que se castiga, no por lo producido causalmente sino por lo hecho

culpablemente.

1.3.1. Ambito internacional

Con lo analizado en la parte general de este tema, se debe dejar constancia que en
los delitos de lesa humanidad como en cualquier otro tipo de delito es necesaria la
presencia del dolo, es decir la intencion criminal.

El articulo 30 del Estatuto de Roma habla de la intencionalidad como elemento

sustancial respecto del cometimiento de este delito, asi:

1. Salvo disposicién en contrario, una persona serd penalmente responsable y podré ser
penada por un crimen de la competencia de la Corte Gnicamente si los elementos materiales
del crimen se realizan con intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen.
2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actla intencionalmente quien:

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

“ Alfonso Reyes Echandia, Culpabilidad, (Santa Fe de Bogot4: Editorial Temis S.A, 1999), 23
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b) En relacion con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se
producira en el curso normal de los acontecimientos.

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

Al respecto, varios autores consideran que es necesario el conocimiento del ataque,
no es necesario que conozca con claridad el plan para lograr el fin, por el cual se comete el
delito. El carécter doloso de todos los crimenes de competencia de la Corte Penal
Internacional, la inclusion de este elemento en el tipo de todos los crimenes contra la
humanidad y la propia concepcion de cada acto concreto como una aportacion al ataque
comun, exigen que el dolo del autor se extienda también al contexto, aunque no tuviera
conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del plan o la
politica del estado u organizacién. Basta con que conozca que su concreta conducta dolosa
se enmarca dentro de una accién conjunta mas amplia de estas caracteristicas.*®

El Estatuto de Roma establece que al momento de juzgar y condenar a los
responsables del cometimiento de delitos de lesa humanidad se aplicara el principio de
responsabilidad individual. Por el principio de responsabilidad individual se entiende que
sera juzgado y condenado todo aquel que haya tenido participacion en el cometimiento del
delito de lesa humanidad, tal como lo sefiala el articulo 25 de dicho cuerpo de leyes. (véase
anexo 2)*

El objetivo del establecimiento de este principio es muy claro, evitar la impunidad
por la comision de estos delitos y condenar a todo aquel que haya tenido algin grado de
responsabilidad dentro de ellos.

La existencia de la intencion y el conocimiento puede inferirse de los hechos y
las circunstancias del caso. ElI Derecho Penal Internacional por medio del Estatuto de

Roma y la jurisprudencia de sus organismos, ensefia que a un procesado debe probarsele

“" ONU, Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas, sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional, Estatuto de Roma accedido 26 de diciembre de 2016.
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf

“8 Kai Ambos y Marfa Laura Bohm, “Una explicacion criminolégica del genocidio: la estructura del
crimen y el requisito de la intencién de destruir”. Derecho Penal. Junio 2010. NUmero 26, accedido 15 de
enero de 2017. http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20100907_02.pdf.

49 ONU, “Estatuto de Roma”
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tanto la intencion de cometer conductas adecuadas al tipo de lesa humanidad, como 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 que 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
poblacion civil, que sus actos formaron parte y que tuvo la intencion de realizarlos.

El mismo Estatuto de Roma, en sus siguientes articulos, 31, 32 y 33, expone las
causas eximentes de responsabilidad respecto del cometimiento de algln tipo de acto
tipificado en dicho cuerpo legal, los cuales obviamente deben ser considerados como
elementos de descargo en caso de ser aplicables al hecho particularmente analizado.
(Véase anexo 3).*°

Para que se pueda establecer la culpabilidad del autor del mismo, conforme lo
establece el Estatuto de Roma, en resumen es necesario que se rena los siguientes
elementos:

1. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que

determinaban el caracter del acto.

2. Que la conducta se haya cometido en el contexto de un régimen

institucionalizado de opresién y dominacién sistematicas de un grupo racial

sobre uno o mas grupos raciales.

3. Que con su conducta el autor haya tenido la intencion de mantener ese régimen.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un

ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil o haya

tenido la intencidn de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

1.3.2. Ambito nacional
El Cédigo Organico Integral Penal en su articulo 34! habla de culpabilidad y
establece como Unicas condiciones para que una persona se le atribuya uno de los delitos

establecidos en dicho cuerpo legal, el hecho de ser imputable y actuar con conciencia y

50 H
Ibid.
5L Art. 34.- Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente deberé ser
imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.
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conocimiento del acto que ejecuta. Condiciones necesarias sin las que no se podria
establecer la culpabilidad a una persona.

Elementos que deben ser considerados el momento de juzgar sin dejar de lado lo
que la Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulo 80, recogiendo
principios que son mundialmente aceptados por varios paises.**

Lo que limita la posibilidad de buscar eximir la culpabilidad, con el argumento de
haber recibido 6rdenes de superiores para el cometimiento de un delito reconocido como de
lesa humanidad. Limitacion que de acuerdo a nuestra legislacion no aplicaria para el
apartheid, ya que en nuestra legislacion no es considerado un delito de lesa humanidad, sin
embargo si el caso se llega a juzgar por la Corte Penal Internacional si aplica esta
limitacion, de acuerdo al analisis realizado lineas mas atrds en el ambito de aplicacién
internacional.

Nuestra legislacion también establece las causas que podrian eximir de culpabilidad
a quien cometa un hecho delictivo, lo cual deberia ser plenamente demostrado y justificado
el momento de su juzgamiento, especificamente en los articulos 35, 36, 37 y 38 del COIP.

(\Véase anexo 4)

2. Analisis de los elementos descriptivos que componen el tipo penal del articulo 2 de

la Convencion internacional sobre represion y castigo del crimen de apartheid.

El estudio pormenorizado de los verbos rectores que componen este articulo
mediante los actos descritos en el mismo y en las circunstancias y condiciones en las que se
lo debe ejecutar, serd de mucha importancia para determinar finalmente si en el pais se ha

configurado el cometimiento de este delito.

52 Art. 80.- Las acciones y penas por delitos de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra,
desaparicion forzada de personas o crimenes de agresion a un Estado seran imprescriptibles. Ninguno de estos
casos sera susceptible de amnistia. El hecho de que una de estas infracciones haya sido cometida por un
subordinado no eximira de responsabilidad penal al superior que la ordend ni al subordinado que la ejecutd.
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2.1. ¢ Qué es segregacion?

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia de la Lengua
Espariola, el término segregar significa “separar y marginar a una persona o a un grupo de
personas por motivos sociales, politicos o culturales”

El articulo en analisis, expresa textualmente que la expresion “crimen de apartheid”,
que incluird las politicas y practicas analogas de segregacion”, es decir todo acto o
manifiesto que equivalga al de segregacion, tendra que ver o sera considerado como crimen
de apartheid, siempre que se configuren el resto de los elementos descritos en dicha norma.

Por lo general este tipo de actos, para que se constituyan en crimen de apartheid, no
van dirigidos contra una sola persona especifica, sino contra un grupo determinado.

En el régimen de Sudafrica, mas de 13 millones de personas negras eran obligados a
vivir apartados del resto de la sociedad, esto mediante la imposicién de medidas legislativas
cuyo objetivo era establecer a la raza blanca como superior a las demas.

A pesar de que la segregacion racial vive latente en la actualidad en varios paises a
nivel social, es muy distinto este tipo de separatismo al que deviene desde el estado,
mediante la imposicion de medidas legislativas y de orden politico para obtener un

determinado objetivo.

2.2. ¢ Qué se entiende por discriminacion racial?

Segun la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, se define como
aquella accion realizada por personas grupos o instituciones, en la que se le hace trato
distinto o se excluye a una persona por motivos de origen racial o étnico, lo que constituye
una vulneracion de los derechos fundamentales de las personas, asi como un ataque a la

dignidad humana.

La discriminacion racial se define como toda distincion, exclusion o preferencia que una
persona, un grupo 0 una institucién practica sobre otra por motivos de color de la piel,
aspecto fisico, cultura u origen. Se discrimina cuando la persona, grupo o institucion, le
niega oportunidades al otro, no le reconoce sus derechos de igualdad o le da un trato de
rechazo. La discriminacion esta estrechamente relacionada con una practica de poder®

**RAE, Diccionario, Real Academia de la Lengua Espafiola, accedido el 13 de marzo de 2017,
WWW.rae.es.

% Jhon Antén Sanchez, Racismo y discriminacién en Ecuador, (Quito: Secretarfa Técnica del Frente
Social, 2005), 16
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La desigualdad social extrema y persistente erosiona la reciprocidad, tanto en lo que atafie a
las ventajas mutuas como a la moral, deteriorando de ese modo la integridad del Estado de
derecho.”

La discriminacion racial y étnica ocurre a diario a la vez que impide el progreso de
millones de personas en todo el mundo. El racismo y la intolerancia destruyen vidas y
comunidades por medio de sus diversas manifestaciones, desde privar a las personas de los
principios fundamentales de igualdad y no discriminacién, hasta propiciar el odio étnico
que puede conducir al genocidio.

La prohibicion de la discriminacion racial esta consagrada en todos los instrumentos
principales de derechos humanos, establece obligaciones para los estados y les encomienda
la tarea de erradicar la discriminacion del ambito puablico y privado. En 2001, La
Conferencia Mundial contra el Racismo elaboré el programa de la Declaracion y Programa
de Accion de Durban.

El articulo en analisis, expresa textualmente que la expresion “crimen de apartheid”,
que incluird las politicas y précticas anédlogas de segregacion y discriminacion racial tal
como se practican en el Africa meridional”, esto es que este tipo de actos ya descritos,
como ha sido el de segregacion y discriminacion racial, segln esta norma deben haber sido
ejecutados tal como fue practica comun durante mucho tiempo en Africa meridional, en
donde como ya manifesté se positivizd este tipo de actos, convirtiéndolos en legales,
practica comun y legitimos, los de apartamiento y trato distinto denigrante en contra de
miembros de grupos étnicos especificos.

El principio a la igualdad ante la ley se viola si alguna disposicion otorga un trato
distinto sin motivo justificado a personas que se encuentren en igual situacion, o sea que para
una misma categoria de personas las regulaciones tienen que ser iguales. Al hablar de
principios se esta hablando de valores supra juridicos y abstractos, dentro de los cuales se
configura un amplio catalogo de derechos fundamentales inherentes al individuo, entre

estos el principio de no discriminacidn cuya acepcion es la justicia e igualdad ante el estado

% Oscar Vilhena Vieira, “Desigualdad estructural y Estado de derecho” El derecho en América
Latina, (Buenos Aires: editores Siglo XXI, 2011), 12.
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y ante los demaés. Los principios son de caracter dogmatico, por lo tanto su aplicabilidad
debe ser estricta para cada uno de los derechos.

De lo referido en el parrafo precedente, la Constitucion de la Republica del Ecuador
prescribe que entre otros el ejercicio de los derechos se regira por el de igualdad; esto a su

vez implica que nadie podra ser discriminado por:

Razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacion.®’

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos estatuye que todas las personas
desde su nacimiento poseen igualdad de derechos en dignidad, asi también prohibe todo
tipo de tratos degradantes, el derecho de cada individuo a percibir proteccion de la Ley en
igualdad a sus semejantes sin que coexista bajo ningin concepto discriminacion que lo
disminuya en sus derechos,® sin embargo :a pesar de estar constitucionalmente
establecido, existe aun violacion a este principio?

Las personas pertenecientes a estratos sociales desventajados en comparacion a un
considerable grupo de la sociedad, muchas veces son excluidos de servicios o beneficios
que el estado estaria en la obligacion de ofrecerles para que puedan obtener mejores
condiciones de vida, lejos de ello los estados a través de sus agencias ejecutivas y procesos
legislativos no encaminan de forma adecuada y equitativa la distribucion de los beneficios a
toda la sociedad, generando por lo tanto una desigualdad formal y material ante la Ley. Al

respecto Ferrajoli nos habla de discriminacion juridica en el ejercicio de los derechos: “Son

% Ramiro Avila Santamarfa, Los derechos y sus garantias Ensayos criticos, (Quito: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional
CEDEC, abril 2011), 57-59.

%" Ecuador, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 11.2.

%8 ONU, Asamblea General, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, arts. 1, 2, 5, 7,
9.
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discriminaciones juridicas aquéllas que excluyen a algunos sujetos de la titularidad de
algunos derechos.”

Segun Ferrajoli los derechos que la igualdad formal protege son los “derechos a la
diferencia, es decir a ser uno mismo y a seguir siendo personas diferentes de los demas, asi
como los derechos que la igualdad real protege son los derechos a la compensacion de las
desigualdades y por ello a llegar a ser personas iguales a las deméas en las condiciones

Minimas de vida y supervivencia”eo

2.3. ¢ A qué se refiere con: instituir y mantener dominacién de un grupo racial

sobre otro?

Partiendo de que en derecho la palabra instituir quiere decir: “establecer un derecho
0 una obligacion respecto de algo o de alguien”.

Por lo que la frase en analisis refiere a que los actos de segregacion y discriminacion
tienen como finalidad la de establecer y mantener la dominacion de un grupo racial sobre
otro, por lo que si tomo como referencia los actos que se practicaban en el Africa
meridional, lo que se buscaba era establecer la superioridad de la raza blanca sobre las
demas, especificamente sobre la negra, cuyos integrantes eran y son en ndmero superior a
los de la raza blanca.

De igual forma, si tomo como referencia los actos que se practicaban en el Africa
meridional, estos deben ser cometidos con el fin de instituir y mantener la dominacion de
un régimen gobiernista de turno de un pais, sobre un grupo racial de personas y de

oprimirlo sistematicamente, ya que ese era el modo de actuar.

2.4. ¢ A qué se refiere con: opresion sistematica?
Cuando la norma refiere al término sistematico, alude a la existencia del elemento

elaborativo del acto que hace descartar los actos casuales, por lo que se entiende que el acto

% Luigi Ferrajoli, “La Igualdad y sus Garantias”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, (Madrid: Universidad Auténoma, 2009), 317.

% |uigi Ferrajoli, La Teoria del Derecho en el Paradigma Constitucional, (Madrid: Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009), 29, 50-51.
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violatorio estuvo completamente organizado y siguiendo un patron regular de actuacion,
como parte de un plan preconcebido.®*

El realizar actos sistematicos, significa desarrollar actos de manera ordenada,
continua y previamente planeados o preparados, de forma regular y siguiendo un
determinado patr6n de ideas.

La opresion se origina en una desigual distribucion y/o uso del poder, que brinda
beneficios al opresor a expensas del oprimido, ocurre claramente cuando un grupo social
determinado esta subordinado a través de una variedad de mecanismos diferentes que
incluyen normas sociales, estereotipos y/o reglas institucionales, mientras otro es
evidentemente privilegiado a costa del primero.

En un entorno de grupo social, la opresién puede basarse en muchas ideas, como la
pobreza, el género, la clase, la raza u otras categorias. La opresion institucional, o la
opresion sistematica, se da cuando las leyes establecidas de un lugar crean un tratamiento

desigual en perjuicio de un grupo o grupos de identidad social especificos.

3. Andlisis de los elementos descriptivos que componen el tipo penal del articulo 87
del Cédigo Orgénico Integral Penal.

Empezaré por destacar que tanto el derecho nacional como el derecho internacional
coinciden en afirmar que la proteccion de los derechos humanos corresponde al estado. En
el Ecuador las constituciones de los afios 1979, 1998 y 2008 asi como los tratados
internacionales ratifican esta responsabilidad, generandose asi obligaciones las cuales son
de diferente indole; asi, por una parte, le corresponde al estado no vulnerar ni menoscabar
derechos inviolables de la persona, y por otra parte, debe ser capaz de asegurar el libre y
pleno ejercicio de derechos de todos los individuos sujetos a su jurisdiccion.

En si, al estado mas que a nadie le compete como primera obligacion abstenerse de
realizar o tolerar cualquier acto que constituya una violacion del derecho, impedir la

violacion del derecho por parte de otras personas 0 agentes no estatales y por tanto debe

81 Joana Abrisketa, “Crimen contra la Humanidad”, Diccionario de Accién Humanitaria y

Cooperacién al Desarrollo, accedido el 21 de enero de 2018. http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/47.


https://es.wikipedia.org/wiki/Pobreza
https://es.wikipedia.org/wiki/G%C3%A9nero_(biolog%C3%ADa)
https://es.wikipedia.org/wiki/Clase_social
https://es.wikipedia.org/wiki/Raza
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/
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proporcionar de forma primordial los recursos y servicios necesarios para que las personas

puedan gozar adecuadamente de sus derechos, sin ningun tipo de restriccion.

3.1. La persona que cometa actos violatorios de derechos humanos

Los deberes de respeto y garantia de derechos de los ciudadanos, no sélo son
atribuidos por accion u omision a cualquier agente o representante del estado en ejercicio
de sus funciones, sino que los particulares que actten con el apoyo o tolerancia de cualquier
autoridad publica comprometen también su responsabilidad. Vale la pena subrayar que el
estado por medio de sus representantes es el Unico responsable por lo que hace o deja de
hacer y es asi que la falta de proteccion y prevencion en las violaciones de derechos
humanos o una inadecuada investigacion judicial, la falta de sancion a los responsables o la
ausencia de reparacion, tambien comprometen su responsabilidad.

Considerando que la amplitud de la frase en analisis vulnera la necesaria certeza del
principio de legalidad, en virtud de que solo en la legislacion ecuatoriana en la Seccion
Primera del Capitulo Primero del Titulo IV del Cddigo Organico Integral Penal se
reconocen como graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho
internacional humanitario, a los siguientes actos delictivos, ademas del mismo apartheid:
genocidio, etnocidio, exterminio, esclavitud, deportacién o traslado forzoso de poblacion,
desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, persecucién, agresién y delitos de lesa
humanidad.® Por lo que limitando estrictamente a lo establecido en nuestra legislacion, se
entenderia que quien cometa los actos violatorios que segin el COIP son considerados

como graves violaciones a derechos humanos, serén constitutivos de este.

3.2. Perpetrados en el contexto de un régimen institucionalizado
Al hablar de régimen institucionalizado es importante considerar que el
cometimiento de este tipo de delitos, solo seria posible en el marco de una politica pablica
que hubiera establecido un gobierno especifico a través de uno o mas de sus representantes.
Esto lleva a sostener que este seria un delito de estado perseguible tan solo cuando haya
desaparecido ese régimen o por otro estado con sustento en el principio de justicia universal

0 subsidiariamente por una corte internacional.

82 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Titulo IV.
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3.3. Opresion y dominacion sistematica

La opresion sisteméatica ya fue analizada en el punto 2.4 de este capitulo, sin
embargo, al hablar de dominacion, de forma literal se entiende como el control que se tiene
sobre otro individuo o grupo de personas, pudiendo tener como trasfondo el miedo del
dominado a perder sus fuentes de subsistencia mas basicas y/o sufrir €l mismo o sus
allegados algun otro tipo de dafio o perjuicio, asi como el gusto del dominante por el propio
poder y por los privilegios que el mismo le otorga.

No est& por demés considerar también que la dominacion es un elemento importante
de ordenamiento social, un campo de fuerzas en torno al cual se organizan las relaciones y
tensiones sociales, generalmente se entiende como una relacion vertical entre arriba y
abajo, claro estd, se entiende asi cuando esta bien enfocada y direccionada, con objetivos
claros basados en buenas intenciones, caso contrario, la dominacion se vuelve contraria a

derecho y abandona la sede de su estructura centralizada.

3.4. Sobre uno 0 mas grupos étnicos

Para que sea considerado un delito de apartheid segun lo establece la norma ya
invocada, debe existir la siguiente condicién y es que los actos antes descritos deben ser
cometidos con el fin de instituir y mantener la dominacion de un régimen gobiernista de
turno de un pais, sobre un grupo racial de personas y de oprimirlo sistematicamente.

Cuando se habla de ataque generalizado se entiende que los actos se dirigen contra
una multiplicidad de victimas, contra la sociedad en general o un grupo representativo de
ella.

Ademas se establece que estos actos deberan ser perpetrados en contra de uno o0 mas
grupos raciales, evidenciandose asi la busqueda de resultados racistas, disminuyendo a una
raza sobre otra que busca dominar y mantenerse por encima de las demas.

Actos que deberan ser perpetrados en contra de uno 0 mas grupos étnicos, para lo
que es importante reconocer que el Ecuador proclamé mediante su Constitucion de 2008, la
voluntad de consolidar la unidad de la nacion en el reconocimiento de la diversidad de sus

regiones, pueblos, etnias y culturas, definiéndose como un estado unitario, intercultural y
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plurinacional.®®* Reconociendo ademéas la obligacion del estado de velar por las
manifestaciones que configuran la identidad plurinacional, pluricultural y multiétnica del
Ecuador.®

Segun el Censo de Poblacion y Vivienda de 2010, en el cual se hizo un proceso de
auto-identificacion de acuerdo a las costumbres y tradiciones de las personas, se determind

que los habitantes del Ecuador se identifican segun consta en la siguiente lista:

Grupos étnicos

1. Afro ecuatorianos
2. Awa

3. Cafaris

4. Caranqui

5. Cayambis

6. Cayapas

7. Chachis

8. Cholos

9. Cofan

10. Eperas

11. Encarnacionillos
12. Esmeraldas

13. Hambatus

14, Huancavilcas
15. Huaorani

16. Imbaburrios

17. Imbayas

18. Indigena

19. Joma Coaque
20. Tolita

21. Vegas

22. Machalilla

23. Mantas

24, Mestizos

25. Minchalefios

26. Montubios

27. Napo

28. Otavalos

29. Paltas

30. Panzaleos

31. Pastos

32. Puruha

33. Quillacingas

34. Quitus

35. Quechuas Andes
36. Quechuas Amazénicos

%3 Ecuador, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, art. 1.
% |bid. Art. 380, numeral 1.
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37. Salasacas

38. Saraguros
39. Siona-Secoya
40. Shiriou

41. Shiwiar

42. Shuar

43. Tacalshapa
44, Tagaeri

45. Taro-menami
46. Tetete

47. Tséachilas

48. Valdivia

49, Yungas

50.  Zaparo®

Por lo que interpretando al pie de la letra la norma, se entenderia que segun lo
establecido en el articulo 87 del COIP, los actos deberan ser cometidos en contra de uno de

los grupos étnicos antes descritos, debidamente reconocidos en el pais.

3.5. Intencion de mantener el régimen
Evidencia la intencion de mantener un poder devenido desde el gobierno, un
régimen gobiernista dominante y representante en ese momento del estado, como objetivo
especifico, por parte de quienes lo conforman, una estructura gubernamental de dominacién
estatal, haciendo uso no adecuado de todas las instituciones que lo componen, violando
derechos humanos internacional y constitucionalmente reconocidos, afectando a sus
propios ciudadanos a costa de quienes se intenta mantener un ideal abstracto de poder,

cueste lo gue cueste.

4. ¢Existe discriminacion racial en Ecuador?

El Ecuador dando fiel cumplimiento a las obligaciones internacionales generadas en
materia de derechos humanos, ha incluido en su Constitucién algunas normas a fin de
atacar la discriminacion racial y el racismo. (\Véase anexo 5)

Una muestra de aquello es el mandato constitucional contenido en el articulo 57

numeral 2, que entre los derechos colectivos reconocidos a los pueblos se incluye el

% Foros Ecuador.ec, “Grupos étnicos del ecuador - lista de etnias del ecuador y sus caracteristicas”,
Foros Ecuador, 19 de enero de 2017. http://www.forosecuador.ec/forum/ecuador/educacion-y-ciencia/81241-
grupos-étnicos-del-ecuador-lista-de-etnias-del-ecuador-y-sus-caracteristicas.
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derecho a no ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en su
origen, identidad étnica y cultural. La discriminacién racial es comprendida como un
fendmeno de negacion de derechos humanos.

Siendo asi una obligacion constitucional del Estado y una exigencia por parte de los
organismos internacionales de derechos humanos, el combate del racismo y la
discriminacion racial, siendo esta y otras normas las que dan cuenta de un avance y
desarrollo normativo. Sin embargo es deseable que esos avances normativos Yy
compromisos del estado se evidencien en la préctica, lo cual muchas veces no se demuestra,
ya que en el Ecuador las victimas de racismo y discriminacion racial son por lo general los

afrodescendientes y las nacionalidades y pueblos indigenas.

En el 2004 la Secretaria Técnica del Frente Social, STFS, y el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos INEC realizaron una Encuesta Nacional sobre Racismo y
Discriminacion Racial en el Ecuador. La encuesta demostr6 que el 62% de los
ecuatorianos/as admite que en el pais existe el racismo y la discriminacion, pero solo el
10% se considera abiertamente racista.

De acuerdo a la condicién socio racial, se confirma que los afroecuatorianos/as son las
mayores victimas del racismo (88%), seguidos por nacionalidades y pueblos indigenas/as
(71%). Justamente estos grupos son, a su vez, los méas pobres del Ecuador segun
necesidades basicas insatisfechas (70.1% y 90.1%): poseen la tasa de analfabetismo mas
alta del pais (10,2% y 28.1%) y obtienen menos ingresos que blancos y mestizos.

En cuanto a la discriminacion racial, entendida como practicas institucionales de exclusion,
restriccion o preferencia por motivos raciales y étnicos, la encuesta reveld que los
afroecuatorianos/as son el grupo que mas ha experimentado este fenémeno en el Gltimo afio
(44%), siendo®®

La discriminacion racial es una forma de negacion aberrante de los derechos
humanos, en especial los derechos a la igualdad y a la libertad de todas las personas, la cual
incide en la organizacion interna del estado y en la forma como se distribuyen los recursos,
los bienes y servicios, dando como resultado una sociedad inequitativa que impide a
determinados grupos étnicos, en este caso afroecuatorianos e indigenas, tener una vida
digna por el solo hecho de ser diferentes a quienes histéricamente han estado en una

situacion de poder.

% Programa de Desarrollo y Diversidad Cultural, Plan Plurinacional para Eliminar la
Discriminacién Racial y la Exclusion Etnica y Cultural 2009-2012, (Quito: Editorial Flacso 2010), 14.
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Una de las violaciones mas flagrantes tiene que ver con la libertad de circulacion y el uso
libre del espacio publico. Organizaciones han denunciado cémo agentes de policia
determinan ‘“un perfil racial” y “generan actitudes sospechosas” sobre los jovenes
afroecuatorianos. De alli que sean objetos de constantes atropellos y encarcelamientos por
el hecho de utilizar el espacio publico o la calle.

En materia de los derechos econdmicos, sociales y culturales, las estadisticas sociales
determinan como el Estado no cumple con la garantia de tales derechos en los
afroecuatorianos/as y nacionalidades y pueblos indigenas. La Encuesta de Condiciones de
Vida de 2006 evidencia que estos grupos son los que poseen las tasas de analfabetismo mas
altas del pais, registran a su vez menos acceso a la educacion superior que sus similares
mestizos. Asi mismo, los afrodescendientes, en especial las mujeres, registran tasas
histéricas de desempleo y subocupacién. Y por si fuera poco, la mayoria de
afroecuatorianos que viven en ciudades como Guayaquil, Quito, Esmeradas e Ibarra, poseen
viviendas en sectores marginales, con condiciones de hacinamiento, poco saneamiento y de
gran inseguridad (ODM y Afroecuatorianos: 2007).%

Los actos de discriminacion se evidencian en diferentes circunstancias como el
acceso a la justicia, respecto de lo que la experiencia ha demostrado que determinados
grupos de personas, en especial las victimas de la discriminacion racial por diversos
motivos tienen poco acceso a la justicia o no la tienen en pie de igualdad con el resto de la
poblacion.

Otras circunstancias en las que se evidencia discriminacion son el acceso a la
educacién y a la salud de parte de estos grupos identificados como vulnerables, es decir que
son estos grupos los que menos posibilidades tienen de acceder tanto a un adecuado
servicio de salud como a una adecuada educacion y en caso de tener esa posibilidad, pocos
han sido los que han logrado culminar sus estudios. Hechos estos que tienen sus origenes,
entre otros por la falta de empleo, lo que acarrea un déficit de recursos econémicos a lo que

se le suma la falta de apoyo e interés del estado.

Segun la Encuesta de Condiciones de Vida del 2006, en Ecuador las nacionalidades y
pueblos indigenas y afroecuatorianos/as poseen las tasas de analfabetismo mas altas del
pais, con el 28,2% y el 12.63% respectivamente, mientras la tasa nacional es del 9.13%.

En cuanto a la discriminacion laboral, la encuesta sobre discriminacion racial que el INEC y
la STFS ejecutaron en el 2004 revel6 que las nacionalidades y pueblos indigenas y los
afroecuatorianos/as son el sector que sufre la mayor discriminacion laboral en el pais, con
cerca del 13%, y el 10% respectivamente.®

7 Ibid, 20.
% Ipid. 29.
% Ibid. 30.
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En suma el racismo y la discriminacion que se practica en contra de los dos grupos
étnicos mas afectados en este sentido, no deben explicarse solo desde el escenario de los
prejuicios raciales y la falta de educacion personal, sino que estan estrechamente
relacionados con la pobreza y exclusion, siendo este un fendmeno que opera como un
sistema estructural e ideoldgico que regula y racionaliza las relaciones desiguales de poder
entre los de arriba y los de abajo.

Ademas la discriminacion no puede leerse por fuera de la violencia racial y del
estereotipo delincuencial asociado tanto a los indios como a los afroecuatorianos. Las
fuerzas de policia son percibidas como un organismo disciplinador y de control social de
aquellas personas o grupos estigmatizados como peligrosos o delincuentes, siendo esta
concepcion mucho mas amplia en los grupos de afrodescendientes e indigenas, toda vez
que los representantes de la policia en muchas ocasiones se convierten actores que
practican la discriminacion racial hacia quienes integran estos grupos étnicos, siendo estos
altimos victimas del perfil racial delincuencial o de la actitud sospechosa por parte de
ciertos agentes del orden y de gran parte de la sociedad, mientras a los hombres se les
imagina como ladrones o vagos, a las mujeres se les ve como prostitutas.

Los privilegios raciales que alimentan el imaginario identitario de los ecuatorianos y
que terminan siendo un prerrequisito para la aceptacion social son estimulados por los
medios de comunicacion, quienes presentan imagenes blancas como el biotipo ideal y cuyo
rasgo fundamental es el que termina orientando a una masa consumidora. Los medios de
comunicacion cumplen una funcién importante en la construccion de representaciones
sociales, ejerciendo una poderosa influencia en los imaginarios sociales, es una poderosa
herramienta que en muchas ocasiones manipula o estereotipa la imagen de los grupos que
tradicionalmente son victimas del racismo y la discriminacion; “de manera particular,
estudios sociolégicos han advertido sobre el comportamiento de los medios de
comunicacion en el Ecuador y la imagen discriminada del sujeto afroecuatoriano (Rahier,
1999)”.7

Los medios de comunicacion y el sistema educativo son actores importantes en la
formacion de los ciudadanos, teniendo gran responsabilidad en la reproduccion de las

practicas del racismo.

0 Ibid. 33.
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Existe una afectacién de discriminacion racial a dos grupos étnicos plenamente
identificados en el pais, como son los afroecuatorianos y las comunidades indigenas,
afectacion que se produce tanto de forma estructural; es decir mediante factores, valores y
practicas que contribuyen al establecimiento de este grupo de personas en las posiciones de
menor prestigio y en las ocupaciones menos remuneradas; cuanto de forma institucional
refiriéndose asi a todas las practicas que evidencian desventaja de quienes conforman estos
grupos identificados como los mas vulnerables.

El racismo y la discriminacion por tanto no solo es el reflejo de la conflictividad de
una sociedad historicamente relegada, sino que es parte constitutiva de un fendémeno de
negacion que siempre ha estado presente en la construccion de la nacionalidad ecuatoriana.
El fendbmeno de la discriminacion racial tiene que ver con el conjunto de la sociedad e
involucra tanto a los ciudadanos como a los gobiernos y las distintas instituciones del
estado.

Al finalizar este capitulo puedo decir que del andlisis que se ha realizado, no solo
que si existe racismo en nuestro pais y que este es un acto que produce una grave afectacion
a derechos humanos, el cual pasa hasta por costumbre inadvertido, frente a la mirada de
toda la sociedad y de las autoridades sin que se pueda erradicar de una vez por todas, sino
que dichos actos no constituyen delito de apartheid, mucho menos tal como se producia o
evidenciaba en Sudafrica meridional, que es donde este tipo de acto, que luego se lo tipificd
como delito, tuvo su origen.

Se ha evidenciado que el apartheid esta tipificado a nivel nacional como
internacional como crimen de guerra y crimen de lesa humanidad, sin embargo a pesar de
ello, no existen aln procesos ni condenas por este delito, la razdn es porque no basta con
que se retina uno de los elemento constitutivos de este delito, sino que debe configurarse un
todo integramente, de acuerdo a la norma adecuandose asi el acto al tipo penal, siendo que
a nivel internacional, los actos deben guardar similitud con los practicados en el régimen

sudafricano en donde tuvo su origen.
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Conclusiones

Si bien es cierto se ha evidenciado sin complicacion que existe en el Ecuador
discriminacion racial, la misma que no siempre deviene o se origina en el Estado, lo cual
obviamente es un acto contrario a derechos humanos y a principios internacionales, que se
deberia desechar integramente de plano, no implica que el cometimiento de este tipo de
actos necesariamente conlleve a determinar la configuracion del delito de apartheid, el cual
claro esta, tiene otro contexto y dentro de sus elementos constitutivos, ademas de la
segregacion y discriminacion racial, debe haber el cometimiento de otros actos, es decir
falta que se configuren otros hechos o circunstancias descritas en el texto de la norma como
necesarios para que el acto sea configurado como apartheid, tal como se ha analizado.

De acuerdo al analisis realizado, partiendo de la norma descrita en el articulo 2 de la
Convencién internacional sobre represion y castigo del crimen de apartheid, en donde se
establece como condiciones adicionales, que tales actos sean ejecutadas como politicas y
préacticas analogas tal como se practicaban en el Africa meridional, lo cual quiere decir
mediante actos de opresion sistematica a determinados grupos eétnicos, devenidos
principalmente desde el Estado, con el fin de mantener su institucionalidad.

Ahora, el mencionado articulo no solo se refiere de forma exclusiva a la practica de
actos de segregacion o discriminacién, sino que ademas explica de forma detallada y
singularizada cuales actos violatorios a derechos humanos ademas, que sean cometidos en
el contexto detallado en el primer parrafo de dicha norma, constituyen delito de apartheid.

Asi también, de lo analizado respecto del articulo 87 del COIP, mismo que como se
ha manifestado se lo ha redactado de forma muy amplia y general, de forma textual no
menciona que para la configuracion de algun acto como cometimiento de este delito, deba
existir segregacion o discriminacion racial, a pesar de mencionar que los actos violatorios a
derechos humanos deben ser de opresién y dominacién sobre un determinado grupo étnico,
sino que hace referencia en general a actos violatorios a derechos humanos, si bien la
discriminacion y segregacion son actos violatorios de derechos humanos, entre otros que el
mismo codigo los reconoce como tales, dichos actos para que sean delito de apartheid,

deben ser cometidos por una 0 mas personas en representaciéon de un gobierno vigente
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(régimen institucionalizado) ejerciendo opresiéon y dominacion de modo sistematico
(elaborado, preparado, planeado y organizado) sobre uno 0 mas grupos étnicos, con la Gnica
intencion de mantener dicho régimen, lo cual obviamente hoy por hoy es dificil establecer
que exista tal adecuacion de actos en tales circunstancias para poder insinuar siquiera que
existe el cometimiento de delito de apartheid en el Ecuador.

Claramente existe una exclusion social hacia determinados sectores sociales, cuya
participacion, perspectivas y necesidades poco son tomadas en cuenta, mas que en procesos
electorales, no quiere decir que tales actos devengan en el cometimiento del delito en
estudio.

Consecuentemente luego del andlisis de los elementos del tipo establecidos en el
articulo que tipifica el apartheid en el COIP y luego del estudio en esta tesis, con el objetivo
en responder la hipotesis planteada como elemento de estudio, deduzco que NO existe el
cometimiento de delito de apartheid en el Ecuador, ya que existe un sinnimero de
circunstancias y hechos que deben confluir y adecuarse para que se configure este delito
como tal.

El articulo 87 establecido en nuestra legislacion penal, se establecio de forma
preventiva y con la finalidad garantizar que en un futuro no llegue a existir intencion de
cometimiento de este hecho, para salvaguardar la integridad de grupos étnicos vulnerables
y de la sociedad en general, buscando mantener una armonia interna que se adecuUe a la
normativa establecida a nivel internacional, buscando evolucionar y desechar viejas
practicas violatorias a derechos humanos devenidas de gobiernos autoritarios vy
dictatoriales.

Para otra investigacion seria bueno analizar este mismo delito en otras
circunstancias o respecto de otro pais que se crea que puede existir actos violatorios a
derechos humanos, como es el caso puntual de Venezuela, en donde a mi parecer han
existido el cometimiento de varios delitos de lesa humanidad, devenidos del mismo
gobierno de turno, para lo cual seria importante investigar el por qué no existe intervencion
de los organismos internacionales para salvaguardar los derechos de sus ciudadanos,
respecto de un pais que si es suscriptor de varios acuerdos internacionales de respeto a

derechos humanaos.
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Recomendaciones

Luego del estudio de este delito, los legisladores deben revisar el texto de la
tipificacion del articulo 87 del Cddigo Orgénico Integral Penal, con la finalidad de
establecer de forma clara y especifica a que actos violatorios a derechos humanos se refiere
para que pueda configurarse este delito como tal, ya que al dejar tan abierto y general el
texto, da lugar para que existan interpretaciones al respecto, lo cual no es adecuado para
poder ejercer el derecho de quien se sienta afectado y pretenda denunciar un acto que se
configure como apartheid.

Seria bueno en el mismo articulo hacer referencia, a que los actos perpetrados deben
ser analogos a como se ejecutaban o practicaban en el Africa meridional, tal como asi lo
establece el articulo segundo de la Convencion internacional sobre represion y castigo del
crimen de apartheid, para que asi el juzgador tenga méas elementos de referencia y soporte
para poder investigar, evaluar las pruebas y juzgar, caso contrario sigue existiendo un
concepto muy amplio y general. Considerando ademas que es en ese pais en donde se
origino el apartheid y de donde tanto la comunidad internacional como el Ecuador, han
captado y decidido acabar y no permitir que tales actos se vuelvan a repetir, es por esa
razdn que se ha tipificado a través de varios instrumentos normativos legales.

Importante seria también que el apartheid en la legislacion ecuatoriana se lo incluya
dentro del grupo de los delitos de lesa humanidad, por asi estar considerado a nivel
internacional en todos los tratados, convenios y normativa internacional en la cual se
encuentra tipificado este tipo de actos.

En la legislacion ecuatoriana, se deberia crear un procedimiento especial para
investigar y juzgar este delito y todos los delitos de lesa humanidad y que sean atentatorios
a derechos humanos, para que las autoridades, sean estos fiscales o jueces tengan el
suficiente conocimiento y capacidad de manejar y procesar a quienes adecuen su conducta
a este tipo de actos tipificados en nuestra normativa, esto por medio de convenios

internacionales y apoyo de paises que tengan mas experiencia.
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ANexos

Anexo 1. Articulo 2 Convencion internacional sobre la represion y el castigo del
crimen de apartheid

A los fines de la presente Convencion, la expresion “crimen de apartheid”, que
incluira las politicas y practicas analogas de segregacion y discriminacion racial tal como se
practican en el Africa meridional, denotara los siguientes actos inhumanos cometidos con el
fin de instituir y mantener la dominacion de un grupo racial de personas sobre cualquier
otro grupo racial de personas y de oprimirlo sistematicamente:

a) La denegacion a uno 0 mas miembros de uno o mas grupos raciales del derecho a
laviday a la libertad de la persona:
i) Mediante el asesinato de miembros de uno més grupos raciales;

i) Mediante atentados graves contra la integridad fisica o0 mental, la libertad o la
dignidad de los miembros de uno o mas grupos raciales, 0 su sometimiento a torturas o a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes;

iii) Mediante la detencion arbitraria y la prision ilegal de los miembros de uno o méas
grupos raciales;

b) La imposicion deliberada a uno o mas grupos raciales de condiciones de
existencia que hayan da acarrear su destruccion fisica, total o parcial:

c) Cualesquiera medidas legislativas o de otra orden destinadas a impedir a uno o
mas grupos raciales la participacion en la vida politica, social, econdmica y cultural del pais
y a crear deliberadamente condiciones que impidan el pleno desarrollo de tal grupo o tales
grupos, en especial denegando a los miembros de uno o méas grupos raciales los derechos
humanos vy libertades fundamentales entre ellos el derecho al trabajo, el derecho a formar
asociaciones sindicales reconocidas, el derecho a la educacién, el derecho a salir pais y a
regresar al mismo, el derecho a una nacionalidad, el derecho a la libertad de circulacion y
de residencia, el derecho a la libertad de opinion y de expresion y el derecho a la libertad de

reunion y de asociacion pacificas;
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d) Cualesquiera medidas, incluidas las de caracter legislativo, destinadas a dividir la
poblacion segun criterios raciales, creando reservas y ghettos separados para los miembros
de uno o mas grupos raciales, prohibiendo los matrimonios mixtos entre miembros de
distintos grupos raciales y expropiando los bienes raices pertenecientes a uno 0 mas grupos
raciales miembros de los mismos;

e) La explotacion del trabajo de los miembros de uno o mas grupos raciales, en
especial sometiéndolos a trabajo forzoso;

f) La persecucion de las organizaciones y personas que se oponen al apartheid

privandolas de derechos y libertades fundamentales.
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Anexo 2. Articulo 25 Estatuto de Roma

Articulo 25.- Responsabilidad penal individual.-

1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competencia respecto de
las personas naturales.

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable
individualmente y podréa ser penado de conformidad con el presente Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra
ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no
penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado 0 en
grado de tentativa;

c) Con el propésito de facilitar la comision de ese crimen, sea cémplice o
encubridor o colabore de algin modo en la comision o la tentativa de comisién del crimen,
incluso suministrando los medios para su comision;

d) Contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa de comision del crimen
por un grupo de personas que tengan una finalidad coman. La contribucion debera ser
intencional y se hara:

i) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o propoésito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comision de un crimen de la competencia de la Corte; 0,

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y pablica a que se
cometa; y,

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para
su ejecucion, aungue el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad.
Sin embargo, quien desista de la comisién del crimen o impida de otra forma que se
consuma no podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si

renunciare integra y voluntariamente al proposito delictivo.
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Anexo 3. Articulos 31, 32 y 33 Estatuto de Roma

Articulo 31.- Circunstancias eximentes de responsabilidad penal.-

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

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad
para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad para apreciar
la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa conducta a fin
de no transgredir la ley, salvo que se haya intoxicado voluntariamente a sabiendas de que,
como resultado de la intoxicacion, probablemente incurriria en una conducta tipificada
como crimen de la competencia de la Corte, 0 haya hecho caso omiso del riesgo de que ello
ocurriere;

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

d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la
competencia de la Corte como consecuencia de coaccién dimanante de una amenaza de
muerte inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes para él u otra
persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria y razonablemente para evitar esa
amenaza, siempre que no tuviera la intencién de causar un dafio mayor que el que se
proponia evitar.

Esa amenaza podra:

Haber sido hecha por otras personas; o

i) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.
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2. La Corte determinara si las circunstancias eximentes de responsabilidad penal
admitidas por el presente Estatuto son aplicables en la causa de que esté conociendo.

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

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

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

2. El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye un
crimen de la competencia de la Corte no se considerara eximente. Con todo, el error de
derecho podra considerarse eximente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad
requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo dispuesto en el articulo 33 del
presente Estatuto.

Articulo 33.- Ordenes superiores y disposiciones legales.-

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

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

b) No supiera que la orden era ilicita; y

c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entenderd que las Ordenes de cometer

genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas
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Anexo 4. Articulos 35, 36, 37 y 38 Codigo Organico Integral Penal

Articulo 35.- Causa de inculpabilidad.- No existe responsabilidad penal en el caso
de trastorno mental debidamente comprobado.

Articulo 36.- Trastorno mental.- La persona que al momento de cometer la
infraccion no tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse
de conformidad con esta comprension, en razon del padecimiento de un trastorno mental,
no sera penalmente responsable. En estos casos la o el juzgador dictara una medida de
seguridad.

La persona que, al momento de cometer la infraccion, se encuentra disminuida en su
capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con
esta comprension, tendra responsabilidad penal atenuada en un tercio de la pena minima
prevista para el tipo penal.

Articulo 37.- Responsabilidad en embriaguez o intoxicacion.- Salvo en los
delitos de transito, la persona que al momento de cometer la infraccion se encuentre bajo
los efectos del alcohol o de sustancias estupefacientes, psicotropicas o preparados que las
contengan, sera sancionada conforme con las siguientes reglas:

Si deriva de caso fortuito y priva del conocimiento al autor en el momento en que
comete el acto, no hay responsabilidad.

Si deriva de caso fortuito y no es completa, pero disminuye considerablemente el
conocimiento, hay responsabilidad atenuada imponiendo el minimo de la pena prevista en
el tipo penal, reducida en un tercio.

Si no deriva de caso fortuito, ni excluye, ni atenda, ni agrava la responsabilidad.

Si es premeditada con el fin de cometer la infraccion o de preparar una disculpa,
siempre es agravante.

Articulo 38.- Personas menores de dieciocho afios.- Las personas menores de
dieciocho afios en conflicto con la ley penal, estaran sometidas al Codigo Orgénico de la

Nifiez y Adolescencia.
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Anexo 5. Normas de la Constitucién de la Republica del Ecuador que protegen los

derechos contra la discriminacion racial y el racismo

La Constitucién de la Republica del Ecuador establece:

Articulo 1.- El Ecuador es un estado constitucional de derechos vy justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional

Articulo 3.- Son deberes primordiales del estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para sus habitantes.

Articulo 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales.

Articulo 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién
politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion.

El estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas pablicas. ElI Estado generara y garantizard las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.
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9. El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de
una potestad publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos
en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a
la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos.

Articulo 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos:

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en su
origen, identidad étnica o cultural.

3. El reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las colectividades afectadas por

racismo, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia y discriminacion. |...]
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