ECUADOR

1 Introduccion

1.1. Consideraciones generales’

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional® (en adelante, CPI) se ha
constituido en un instrumento fundamental para el desarrollo del derecho interna-
cional a fin de lograr una efectiva represién a los violaciones masivas de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. De acuerdo con el secretario ge-
neral de las Naciones Unidas (en adelante, ONU), la adopcién del Estatuto el 17 de
julio de 1998 es “un paso gigantesco a favor de los derechos humanos y del imperio
de la ley”. Con su entrada en vigor el I de julio de 2002, la CPI se constituye en el
primer organismo auténomo de cardcter permanente cuyo propdsito es investigar y
sancionar crimenes internacionales de forma complementaria a la competencia de los

Estados.

' Extractos tomados de: Comisién Andina de Juristas: La Corte Penal Internacional y los pafses andinos, Lima: Comisién

Andina de Juristas, 2004, 2.° edicién, capitulo 1. Salvador Herencia Carrasco: La implementacién del Estatuto de Roma en la
Regién Andina: Los casos de Bolivia, Colombia y Pert, Lima: Comisién Andina de Juristas, 2005, capitulo 1.

2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. U.N. DOC. A/CONF.183/9 (1998). Para ver el texto completo del
Estatuto, asi como toda la informacién relativa a la CPI, ttp://www.cajpe.org.pe/rip.
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Las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial determinaron
que la comunidad internacional tomara conciencia de la necesidad de establecer me-
canismos que evitaran y sancionaran este tipo de conductas. Sin embargo, es necesa-
rio destacar que la obligacién de investigar y sancionar crimenes internacionales recae
primordialmente en los Estados, los que deberdn adecuar sus ordenamientos juridi-
cos internos a las disposiciones previstas en el Estatuto y otros tratados internaciona-
les sobre la materia. En este sentido, la Corte sélo asumird competencia en la medida
en que no exista voluntad politica o las autoridades nacionales carezcan de los medios
necesarios para realizar esta labor.

El establecimiento de la CPI es fruto de un largo proceso de negociacién entre
los Estados, que tiene sus antecedentes en los Acuerdos de Londres del 8 de agosto de
1945 para la creacién de un Tribunal Militar de Ndremberg.®> Una vez constituida la
ONU se comenzé a debatir sobre la necesidad de elaborar un érgano supletorio de la
misma {ndole. Ya en 1948, la Convencién para la Sancién y Prevencién del Crimen
de Genocidio contemplaba en su articulo VI que las personas acusadas de genocidio
serfan juzgadas por el Estado donde el acto hubiere sido cometido o, en su defecto,
por un tribunal penal internacional.

Ante esta situacién, la Comisién de Derecho Internacional de la ONU recibié
el encargo de formular una propuesta sobre la materia, y en 1950 presenté una
resolucién que posteriormente fue conocida como los Principios de Niremberg. So-
bre esta base, se comenzé a elaborar un proyecto de Estatuto, asi como un Cédigo de
Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad.

Sin embargo, la Guerra Fria truncé cualquier debate al respecto hasta 1989.
En ese afio, el Estado caribefio de Trinidad y Tobago hizo un llamado a la Asamblea
General de la ONU para reiniciar el debate en torno a la creacién de una corte
internacional con la competencia para conocer de delitos de narcotréfico y de terro-
rismo, entre otros crimenes. Como se puede constatar en el articulo 5 del Estatuto de
Roma, ninguno de estos tipos penales fue incluido en la versién final del tratado,
pero esta solicitud marcé el inicio de una nueva etapa en el derecho internacional y la

administracién de justicia.

3 Véase Kai Ambos y Oscar Julién Guerrero (editores): El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogota: Editorial

Universidad Externado de Colombia, 1999.
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Paralelamente, se debe tener en cuenta que el contexto politico internacional
durante la década de los noventa contribuyé significativamente a la consolidacién de
este proceso. Durante este tiempo, se dio una proliferacién de operaciones de mante-
nimiento de la paz y acciones autorizadas por el Consejo de Seguridad (Irak, Yugos-
lavia y Haiti son algunos ejemplos), incluyendo la creacién de tribunales ad hoc y
érganos mixtos en Sierra Leona y Timor Oriental. Esto no impidié, sin embargo, que
hubiera genocidios como en el caso de Ruanda y violaciones masivas a los derechos
humanos en Somalia y Suddn. A pesar de las dificultades, esta coyuntura fue deter-
minante para demostrar la necesidad de tener un tribunal internacional competente
para investigar a individuos responsables de cometer estos actos contrarios a los prin-
cipios bésicos de dignidad y de respeto a la vida.

Posiblemente el impulso final para el establecimiento de una CPI fue la crea-
cién de un Tribunal Ad Hoc para la antigua Yugoslavia* (en adelante ICTY) en 1993
y para Ruanda’® (en adelante, ICTR) en 1994. Los cerca de 900.000 muertos causa-
dos por los enfrentamientos entre tutsis y hutus, asi como la secesién de los Estados
que conformaban la Yugoslavia, dejé en evidencia la imposibilidad de que sociedades
en transicién pudieran administrar justicia por sus propios medios.

Con estos antecedentes, la ONU organizé una serie de reuniones preparatorias
a fin de convocar a una conferencia tendiente a la creacién de este nuevo tribunal.
Esta Conferencia de Plenipotenciarios se llevé a cabo en la ciudad de Roma entre
junio y julio de 1998, y en ella participaron representantes de Estados, de organis-
mos internacionales y de organizaciones de la sociedad civil, que el 17 de julio adop-
taron el Estatuto de la CPI con 120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones.
Hasta septiembre de 2005,° 139 Estados han suscrito el tratado y 99 paises lo han
ratificado.

Sin embargo, el principal aporte del Estatuto de Roma no recaerd en el nime-
ro de personas que puedan ser juzgadas por este érgano o el beneficio que sus decisio-
nes dardn para el desarrollo de la teoria de los derechos humanos, del derecho inter-
nacional humanitario y del derecho penal internacional. La verdadera contribucién
se dard en su influencia para la reforma de la administracién de justicia de los Estados

y en la medida en que los paises:

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, resolucién n.° 808 del 22 de febrero de 1993.
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, resolucién n.° 955 del 8 de noviembre de 1994.

¢ Para ver una lista completa de ratificaciones, ir a <http://www.cajpe.org.pe/rij.

1239



1. adopten medidas tendientes al reconocimiento de principios generales, de
rango constitucional, consagren el deber de investigar y sancionar las viola-
ciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, evi-
tando la impunidad;

2. establezcan normas especificas para la investigacién y sancién de crimenes
internacionales, mediante la incorporacién de estas conductas en los ordena-
mientos penales, y

3. creen mecanismos de cooperacién judicial cada vez mds expeditos, no sélo

con la CPI sino también con los demds Estados.

A pesar de que los crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra
tienen un desarrollo consuetudinario en el derecho internacional, los Estados han
sido reticentes en aplicar estas normas sin que haya una incorporacién formal por
parte de las autoridades nacionales. Esta situacién se observa especialmente en los
tribunales. De esta forma, “normalmente las cortes nacionales no adoptan medidas
para investigar crimenes internacionales tnicamente sobre la base del derecho con-
suetudinario internacional, es decir, si un crimen estd delimitado en ese cuerpo juri-
dico. Estos generalmente requieren o una legislacién nacional que defina el crimen y
otorgue a los tribunales jurisdiccién sobre ella o, si un tratado ha sido ratificado por
el Estado, la adopcién de una legislacién de implementacién que permita a estos
6rganos aplicar integralmente estas provisiones”.”

Ante esta situacién, la comunidad internacional ha adoptado una amplia gama
de tratados con el objeto de hacer frente a este panorama. Tanto la Carta de la ONU
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 reconocen la im-
portancia del respeto a estas libertades y garantfas bdsicas como elementos inaliena-
bles de la persona y rectores del sistema internacional. En este sentido, la Convencién
para la Sancién y Prevencién del Crimen de Genocidio, los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de 1977, la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Crimenes Internacionales, la Con-
vencién contra la Tortura, entre otros, son claros ejemplos de una manifiesta voluntad
politica por proteger los derechos humanos, reconociendo la manifiesta ilegalidad de

estas acciones.

7 Antonio Cassese: International Criminal Law, Nueva York: Oxford University Press, 2003, p. 303. Traduccién libre.
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Lo importante del Estatuto de Roma es que reconoce una serie de herramien-
tas e instituciones cuyo origen data de los juicios de Niremberg pero que se ven
consolidados con la CPI. Este derecho penal internacional “vincula los conceptos de
aplicabilidad wuniversal de las normas (derecho internacional publico), con los con-
ceptos de responsabilidad individual (derecho penal), de manera que la conducta
respectiva queda sujeta a una punibilidad internacional awuténoma (principio de res-
ponsabilidad penal directa del individuo segin el derecho internacional puiblico)”.?

No hay lugar a dudas de que la Corte ha tenido un gran apoyo de la comuni-
dad internacional. Lamentablemente, solo un nimero limitado de paises ha elabora-
do normas tendientes a implementar el Estatuto dentro de su sistema legal. En el
caso de América Latina, esto se hace mds notorio, puesto que, a pesar de las 15
suscripciones y de las 13 ratificaciones de los paises de la region, solamente el Perd ha
adoptado hasta la fecha una legislacién especifica sobre mecanismos de cooperacién
judicial con los érganos de la CPIL

No obstante, varios Estados vienen discutiendo proyectos de ley de imple-
mentacién en materia de crimenes internacionales, asi como formas de cooperacién
judicial. En algunos casos incluso se han venido discutiendo mecanismos tendientes
a la incorporacién de reformas constitucionales, no como requisito para la ratificacion
como ocurrié en Colombia, pero s para la incorporacién de principios de derecho
penal internacional en la Carta Politica. Sin embargo, este es un largo proceso que
requiere el andlisis de cada caso concreto y la posibilidad de que estas iniciativas se

puedan adaptar a las realidades y contexto de cada uno de los paises.’

Ecuador y el Estatuto de Roma

La adopcidén del Estatuto por parte de Ecuador se da en una coyuntura intere-
sante para el pafs, puesto que el 10 de agosto de 1998 entra en vigencia una nueva
Constitucién Politica. Asimismo, en junio de ese mismo afio se adopta un Plan Na-
cional de Derechos Humanos,'® de acuerdo con las obligaciones internacionales ad-

quiridas en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena de 1993. En

8 Kai Ambos: El nuevo derecho penal internacional, Lima: ARA, 2004, p. 47.

7 Véase Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina
y Espaia. Montevideo: Fundacién Konrad Adenaver e Instituto Max Planck, 2003.

10 Véase el decreto ejecutivo n.° 15.227 del 24 de junio de 1998.
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este contexto, el Estado ecuatoriano suscribe el Estatuto de Roma el 7 de octubre de
1998 y lo ratifica el 5 de febrero de 2002.

La Carta Politica tiene un amplio margen de respeto a la vigencia de los dere-
chos humanos en el pais: concede una prerrogativa especial a los tratados y fomenta
mecanismos de aplicacién e implementacién de obligaciones internacionales. A su
vez, consagra algunas disposiciones relevantes para el derecho penal internacional,
tales como la imprescriptibilidad y la nulidad de pleno derecho de las amnistias y los
indultos para ciertos crimenes internacionales como el genocidio, la tortura y las
desapariciones forzadas, entre otros.!!

De esta forma, el articulo 17 establece que “el Estado garantizard a todos sus
habitantes, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los dere-
chos humanos establecidos en esta Constitucién y en las declaraciones, pactos, con-
venios y mds instrumentos internacionales vigentes. Adoptard, mediante planes y
programas permanentes y periédicos, medidas para el efectivo goce de estos dere-
chos”.12

Esta norma permite que “todos los instrumentos internacionales que versan
sobre los derechos de las personas gocen de rango constitucional y sean directamente
aplicables en el territorio ecuatoriano sin necesidad de que alguna ley interna los
convierta en derecho interno. En esta situacién se encuentran, por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales o la Declaracién Universal de Derechos Humanos”.!> Sin embargo, cabe
hacer la diferenciacién entre un tratado que consagra derechos humanos y un meca-
nismo referido a la sancién de conductas que violan estos derechos, los cuales no
podrian ser aplicados directamente por los tribunales nacionales si es que no han sido
incorporados mediante una ley de implementacién.

Sobre esta base, se puede concluir que los instrumentos sobre derechos huma-
nos tienen rango constitucional; los demds tratados tienen una jerarquia superior a la
ley pero deben someterse a la Constitucién Politica. Asi, el articulo 163 determina

que “las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez pro-

" Véase el articulo 23, numeral 2 de la Constitucién Politica de Ecuador.

12 Véase el articulo 17 de la Constitucién Politica de Ecuador.
3 Roberto Viciano Pastor: “El sistema de fuentes del derecho en la Constitucién Politica de Ecuador”, en Santiago Andrade
Ubidia y Julio César Trujillo (eds.): La estructura constitucional del Estado ecuatoriano, Quito: Universidad Andina Simén

Bolivar, Universidad de Valencia y Corporacién Editora Nacional, 2004, p. 68.
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mulgadas en el Registro Oficial, formardn parte del ordenamiento juridico de la
Reptiblica y prevalecerdn sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.'

Para la ratificacién del Estatuto de Roma, el tratado tuvo que ser sometido al
control del Congreso y del Tribunal Constitucional. De acuerdo con la Constitucidn,
el Legislativo tiene facultades para la aprobacién previa de un tratado en determina-
dos casos y segtin su contenido. Teniendo en cuenta el objeto y el propésito del
Estatuto de Roma, éste tuvo que pasar por el control parlamentario, puesto que,
segun el articulo 161, este érgano “aprobard o improbard los tratados que versen
sobre: [...] 4) delegacién de competencias derivadas de la Constitucién o la ley a un
organismo internacional o supranacional, 5) derechos y deberes fundamentales y
derechos colectivos, 6) compromisos de expedir, modificar o derogar alguna ley”.!®

Es importante precisar que la aprobacién del Congreso constituye uno de los
requisitos para ratificar un tratado, sin que eso implique ningin aspecto relacionado
con su vigencia inmediata en el orden interno, su jerarquia en relacién a las normas
internas o su conformidad con los conceptos constitucionales. Todos estos aspectos
requieren ser estudiados tomando en consideracién otras disposiciones normativas vy,
en especial, la actuacién de los érganos jurisdiccionales encargados del control cons-
titucional de las normas juridicas.

Para hacer este examen, la Constitucién de 1998 obliga al Congreso solicitar
“el dictamen del Tribunal Constitucional respecto a la conformidad del tratado o

convenio con la Constitucién”,!©

mientras que el articulo 276, inciso 5, sefiala que
corresponde al Tribunal “dictaminar de conformidad con la Constitucién, tratados o
convenios internacionales, previo a su aprobacién por el Congreso Nacional”.

En el caso ecuatoriano se ha contemplado el mecanismo de control previo de
constitucionalidad por el Tribunal Constitucional.!” Sin embargo, el pronuncia-
miento de este érgano tampoco podria haberse traducido en una ratificacién del
tratado con reservas, teniendo en cuenta la naturaleza y la prohibicién establecida en
el articulo 120 del Estatuto. En el caso de que el examen del Tribunal hubiese iden-
tificado alguna incompatibilidad entre ambos textos, esto habria conllevado a la ne-
cesaria reforma constitucional como requisito previo para la ratificacién, siguiendo las

disposiciones del articulo 162 de la Carta Politica.

Véase articulo 163 de la Constitucién Politica de Ecuador.
Véase articulo 161 de la Constitucién Politica de Ecuador.
Véase articulo 162 de la Constitucién Politica de Ecuador.
17" Véase Tribunal Constitucional, resolucién n.c 038-2001-TC del 22 de febrero de 2001.
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Como se ha establecido, este procedimiento procura asegurar la supremacia
constitucional consagrada en el articulo 272, la cual determina que “la Constitucién
prevalece sobre cualquier otra norma legal”. En este caso concreto, el Tribunal analizé
la compatibilidad del Estatuto de Roma con la Constitucién, y mediante la resolu-
cién n.° 038-2001-TC del 22 de febrero de 2001, que determina su constituciona-
lidad y autorizando su ratificacién por el Legislativo.

En este dictamen, el Tribunal Constitucional analizé los siguientes puntos:
a) la competencia de la CPI; b) los principios generales de derecho penal; ¢) el prin-
cipio del non bis in idem; d) cuestiones relativas a las penas; ) cuestiones relativas a la
extradicidn, y f) las investigaciones en el territorio del Estado.'8 En este caso, el Tri-
bunal llegé a la conclusién de que, pese a que algunas disposiciones del Estatuto
deban ser precisadas frente a la Carta Politica, tales como la proscripcién de la cadena
perpetua o la no extradicién de nacionales, los principios generales de lucha contra la
impunidad y de respeto a los derechos humanos hacen que el tratado pueda ser
ratificado sin necesidad de una enmienda constitucional.

Con posterioridad a la ratificacién y entrada en vigor del Estatuto de Roma, el
Estado ecuatoriano inicié el debate para la adopcién de una ley que sirviese de meca-
nismo para adecuar su ordenamiento juridico interno a las obligaciones del Estatuto
de Roma. En este sentido, en el 2002 se presentd una propuesta legislativa elaborada
conjuntamente entre un organismo de la sociedad civil y una Comisién de la Mujer
del Congreso; de tal modo, Ecuador fue uno de los primeros paises en formular una
propuesta de implementacién sobre la materia.!” Sin embargo, y de manera similar a
los demds paises del continente, este proyecto de ley no recibié mayor trdmite parla-
mentario, y en la actualidad es necesario revisar la propuesta inicial frente a otras
iniciativas parlamentarias sobre el tratado de Roma.

Cabe destacar que, a pesar de que Ecuador tiene fronteras con dos paises que
han pasado por graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, esta situacién no se ha visto reflejada en su dmbito interno. Sin embar-
go, Ecuador ha atravesado y viene atravesando por una delicada coyuntura politica,
pero que hasta la fecha no se ha manifestado como una situacién de violaciones siste-

maticas de derechos humanos. No obstante, en los dltimos afios se han dado denun-

' Ibidem.

19 Véase literal G del presente documento.
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cias por esporddicos actos de tortura en dependencias policiales, uso excesivo de la
fuerza para controlar protestas y medidas intimidatorias hacia opositores del gobierno.

En este sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha esta-
blecido en su Informe anual del 2004 su “profunda preocupacién la fragilidad insti-
tucional del Estado de Derecho en Ecuador. En afios recientes, el sistema politico
ecuatoriano ha sido uno de los mds inestables de la region. El promedio de duracién
de los gobiernos es menor de dos afnos. Esta situacién se ha visto agravada en los
tltimos meses con la remocién de cinco de los nueve vocales del Tribunal Constitu-
cional, los miembros del Tribunal Supremo Electoral (TSE) y de los 31 jueces de la
Corte Suprema de Justicia. La independencia e imparcialidad judicial son elementos
esenciales para la proteccién de los derechos humanos y la vigencia del Estado de
derecho. Estos principios subyacen en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y han sido reconocidos expresamente como un elemento esencial de la
democracia por la Carta Democrdtica Interamericana. Asimismo, en los dltimos me-
ses, se han producido una serie de actos de violencia, hostigamiento y amenazas
contra lideres sindicales, sociales, indigenas, politicos, estudiantiles que han expresa-
do su oposicién publica a las decisiones anteriormente mencionadas”.?

Asimismo, Mds que la necesidad de implementar el Estatuto de Roma en el
ordenamiento juridico interno, el debate en Ecuador sobre la CPI se ha centrado en
los dltimos afios en la presion del gobierno de Estados Unidos por suscribir un Acuerdo
Bilateral de Inmunidad, considerando la delicada situacién que se atraviesa en la
frontera con Colombia, y teniendo como ¢je del debate la presencia de observadores
militares en la base aérea de Manta.?!

El objeto del presente estudio es analizar el actual marco legal en materia de
crimenes internacionales, asi como el marco constitucional ecuatoriano que contiene
elementos para evitar la impunidad. Complementariamente, se hard una breve aproxi-
macién al proyecto de ley presentado a finales del 2002. La conclusién preliminar a
la que se llega es que Ecuador debe retomar el proceso de debate de implementacién
de una legislacién penal (tanto sustantiva como procesal) que esté en concordancia

con el Estatuto de Roma y demds obligaciones internacionales.

2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual del 122.° Periodo de Sesiones. Washington: Organizacién

de Estados Americanos, 2005.

2l Véase César Montafio Galarza, “La interpretacién juridica en el caso de las demandas de inconstitucionalidad planteadas
ante el Tribunal Constitucional del Ecuador contra el Acuerdo de la Base Aérea de Manta”, en Anuario de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano 2005, tomo |, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 11.° afio, 2005, pp. 215-244.
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2 Los crimenes de derecho penal internacional
y su recepcion por el poder punitivo nacional

La competencia de la CPI ha sido establecida en el articulo 5 del Estatuto de

Roma, en la cual se sefiala que ésta “se limitard a los crimenes mds graves de trascen-
q &

dencia para la comunidad internacional en su conjunto”. La misma disposicién de-

termina que la CPI tendrd competencia respecto de los siguientes crimenes:

*  Genocidio (articulo 6): Matanza, lesién grave a la integridad fisica o mental o
demds conductas cometidas con la intencién de destruir total o parcialmen-
te a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.

»  Crimenes de lesa humanidad (articulo 7): Asesinato, exterminio, tortura y
demds actos cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacién civil.

o Crimenes de guerra (articulo 8): Violaciones graves a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 o a sus dos Protocolos adicionales de 1977 en el contexto
de conflictos armados internacionales y no internacionales. Cabe destacar
que los Estados parte podrdn hacer, por una sola vez, una reserva a la compe-
tencia de la CPI sobre estos crimenes durante siete afios a partir de la entrada
en vigor del Estatuto.

*  Crimen de agresion (articulo 5): El antecedente de este tipo es el crimen
contra la paz, pero en el proceso de negociacién del Estatuto no se pudo
llegar a un acuerdo sobre su contenido. Por lo tanto, la CPI tendrd compe-
tencia sobre este crimen una vez sea tipificado por la Asamblea de Estados
parte que se debe realizar siete afios después de la entrada en vigor del Esta-
tuto de Roma. Puesto que la Corte entré en funcionamiento en julio del

2002, esta reunidén se llevard a cabo en el 2009.
2.1. Genocidio

El crimen de genocidio es la peor violacién a los derechos humanos, ademds de
una afrenta a la paz y la seguridad internacional debido a que enmarca un serie de

actos llevados a cabo para destruir a un grupo determinado. A pesar de haber sido
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originalmente considerado como un crimen de lesa humanidad, bajo las figuras de
exterminio y de persecucién, lo ocurrido en la Segunda Guerra Mundial llevé a la
necesidad de crear un tipo penal auténomo con el propdsito de prevenir y, en el caso
en que esto no fuese posible, sancionar estos hechos como un crimen de derecho
internacional.?

En este sentido, no es extrafio que el genocidio haya sido el primer crimen
contemplado en el Estatuto. Esta norma es pricticamente una reproduccién de la
Convencién de 1948 v, por lo tanto, no hubo mayor objecién para la aprobacién de
su texto en la Conferencia de Plenipotenciarios en Roma. Se debe recordar que una
de las propuestas del Estatuto era que solamente el genocidio fuese de competencia
automdtica de la CPI, dejando los crimenes de lesa humanidad y de guerra pendien-
tes de cldusula expresa de autorizacién. Afortunadamente esa consideraciéon fue des-
estimada y se otorgd competencia de oficio para estos tres tipos penales.

Se debe destacar el gran detalle por el cual se tipifica el crimen de genocidio
tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz (independizdndolo de los crime-
nes de guerra y de los crimenes contra la paz). A su vez, este crimen puede ser come-
tido tanto por el Estado y sus agentes como por grupos armados al margen de la ley
que tengan como objeto la destruccién total o parcial de un grupo determinado por
la Convencién.

En el caso de Ecuador, este crimen no estd tipificado ni en el Cédigo Penal ni
en el Cédigo Penal de la Policia Civil Nacional, a pesar de que la Constitucién Politica
de 1998 establece prerrogativas sobre la imprescriptibilidad y la inaplicabilidad de
amnistias e indultos frente a actos de genocidio. Por lo tanto, un proceso de imple-
mentacién deberfa contemplar los elementos minimos establecidos en los tratados
internacionales, ademds de la facultad de adicionar otros grupos y causales que el

legislador considere necesarias.
2.2. Crimenes de lesa humanidad
El articulo 7 del Estatuto de Roma establece la segunda categoria de crimenes

de competencia de la Corte: los crimenes de lesa humanidad. Para la CPI, serdn

considerados crimenes de lesa humanidad las siguientes conductas, siempre y cuan-

2 Véase Comisiéon Andina de Juristas: o. cit., capitulo 7.
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do se realicen “como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una pobla-
cién civil y con conocimiento de dicho ataque”: a) el asesinato, b) el exterminio, ¢) la
esclavitud, d) la deportacién o el traslado forzoso de la poblacién, e) la encarcelacién,
f) la tortura, g) los crimenes sexuales, h) las persecuciones, a) la desaparicién forzada
de personas, j) el apartheid, y k) otros actos inhumanos que causen graves sufrimientos.

A diferencia del genocidio, hasta la adopcién del Estatuto de Roma, en 1998,
no se habfa logrado sistematizar en un solo texto las diversas conductas que compo-
nen este crimen. Sin embargo, ello no impidié que en tratados especificos los Estados
consideraran como tal determinados tipos, como la tortura o la esclavitud, entre
otros. Cabe destacar que los Estatutos del ICTY y del ICTR contribuyeron en esta
labor pero estos no fueron productos de un tratado sino resoluciones del Consejo de
Seguridad expedidas en virtud de sus facultades consagradas en el capitulo VII de la
Carta de la ONU, referidas al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional.

Con el Estatuto, los crimenes contra la humanidad adquieren un cardcter au-
ténomo frente a otros crimenes internacionales, y pueden cometerse tanto en el con-
texto de un conflicto armado como por fuera de este.”> Lo anterior “resulta positivo
desde que, si bien pueden coincidir temporalmente con los crimenes de guerra, lo
cierto es que podrian presentarse delitos cometidos contra personas no protegidas por
las normas de los conflictos armados, actos fuera de un conflicto armado o acciones
del Estado contra su propia poblacién civil. De hecho, tanto el desarrollo progresivo
de las normas de proteccién de la poblacién civil durante los conflictos armados
como el propio desarrollo del Derecho Internacional de los derechos humanos son
factores que han contribuido a este deslinde”.?*

Los elementos rectores de estos crimenes radican en su perpetracién como
parte de un ataque generalizado o el plan sistemdtico contra la poblacién civil. Es decir,
solamente se requiere uno de los dos dispositivos para poder catalogar una conducta
como de lesa humanidad. El ataque generalizado implica que una accién u omisién
sea reiterada en el tiempo, mientras que el cardcter sistemdtico implica la manifesta-

cién de una politica o plan de un Estado, de un agente gubernamental o de una

% Véase Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, Sala de Juzgamiento, caso Kordic y Cerkez, sentencia del 26 de febrero

del 2001, pérrafo 23. Traduccién libre.
2 Elizabeth Salmén: “De la competencia ratione materiae prevista en el Estatuto de Roma”, en Elizabeth Salmén (coord.): La
Corte Penal Internacional y sus medidas para su implementacién en el perd, Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perg,

2001, p. 92.
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organizacién de facto (como un grupo paramilitar o guerrillero), o bien de un ente
politico, para llevar a cabo tales acciones con el fin de atentar contra la poblacién
civil.

En otras palabras, lo generalizado puede ser definido como “lo masivo, fre-
cuente, accién a larga escala, llevado a cabo de forma colectiva con considerable serie-
dad y contra una multiplicidad de victimas”.?> A su vez, el cardcter sistemdtico con-
tiene los siguientes cuatro elementos: “(1) la existencia de un objetivo politico, de un
plan bajo el cual se lleva cabo el ataque o de una ideologia para destruir, perseguir o
debilitar una comunidad, (2) la perpetracién de un acto criminal a gran escala contra
un grupo de civiles o la reiterativa y continua comisién de actos inhumanos vincula-
dos el uno al otro, (3) la preparacién y el uso de considerables recursos publicos o
privados, sea militar o de otra indole, y (4) la implicacién de altas autoridades politi-
cas y/o militares para la definicién del plan”.?

En el caso ecuatoriano, la legislacién penal aplicable es el Cédigo Penal y el
Cédigo Penal de la Policfa Civil Nacional. En el marco legal actual,?” el sistema nacio-
nal reprime los actos de asesinato, las detenciones arbitrarias, la tortura, asi como
algunos crimenes de violencia sexual, dejando un amplio campo para la adecuacién e

implementacién de crimenes internacionales.
Asesinato

La figura del asesinato, bajo el derecho penal ordinario, es un homicidio y
puede tener diversas circunstancias y modalidades. En el caso ecuatoriano, este se
encuentra tanto en el Cédigo Penal como en el Cédigo Penal de la Policfa Civil Na-
cional, criminalizando la proteccién constitucional al derecho a la vida consagrada en

el articulo 23, numeral 1.

% Tribunal Ad-Hoc para Ruanda, Sala de Juzgamiento, caso Akayesu, sentencia del 2 de setiembre de 1998, parrafo 580.

Traduccién libre.
% Tribunal Ad-Hoc para la antigua Yugoslavia, Sala de Juzgamiento, caso Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000, pérrafo
203. Traduccién libre.

2 Véase Bolivar Vergara Acosta: “Informe nacional de Ecuador”, en Kai AMBOS, Ezquiel MALARINO y Jan WOISCHNIK (eds.):
Temas actuales del derecho penal internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia. Montevideo:

Fundacién Konrad Adenauer 2005, pp. 223-240.
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Cédigo Penal

Codigo Penal
de la Policia
Civil Nacional
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Asesinato

Articulo 448. Se califican de voluntarios el homicidio, las heridas, los
golpes y lesiones, mientras no se pruebe lo contrario, o conste la falta
de intencién por las circunstancias del hecho, calidad y localizaciéon de
las heridas, o de los instrumentos con que se hicieron.

Articulo 449. El homicidio cometido con intencién de dar la muerte,
pero sin ninguna de las circunstancias detalladas en el articulo si-
guiente, es homicidio simple y serd reprimido con reclusién mayor de
ocho a doce afios.

Articulo 450. Es asesinato y serd reprimido con reclusién mayor ex-
traordinaria, de doce a dieciséis afos, el homicidio que se cometa con
alguna de las circunstancias siguientes: 1. con alevosia; 2. por precio o
promesa remuneratoria; 3. por medio de inundacién, veneno, incendio o
descarrilamiento; 4. con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhu-
manamente el dolor del ofendido; 5. cuando se ha imposibilitado a la
victima para defenderse; 6. por un medio cualquiera capaz de causar
grandes estragos; 7. buscando de propésito la noche o el despoblado
para cometer el homicidio; 8. con el fin de que no se descubra, o no se
detenga al delincuente, excepto cuando el homicida sea ascendiente o
descendiente, conyuge o hermano del delincuente al que se haya preten-
dido favorecer, y 9. como medio de preparar, facilitar, consumar u ocultar
ofro delito, o para asegurar sus resultados o impunidad; o por no haber

obtenido los resultados que se propuso al intentar el otro hecho punible.

Articulo 226. Se califican de voluntarios, el homicidio, las heridas los
golpes y las lesiones mientras no se pruebe lo contrario o conste la fal-
ta de intencién, por las circunstancias del hecho, calidad y localizacién
de las heridas, o la calidad de los instrumentos con que se causaron.
Articulo 227. E| homicidio cometido por un policia civil nacional,
con intencién de dar la muerte, pero sin ninguna de las circunstancias
detalladas en el articulo siguiente; es homicidio simple y serd reprimido
con reclusién mayor de ocho a doce afios.

Articulo 228. Es asesinato y serd reprimido con reclusién mayor ex-
traordinaria, de doce a dieciséis afos, el homicidio que se cometa con

alguna de las circunstancias siguientes: 1. con alevosia; 2. por precio



SALVADOR HERENCIA CARRASCO

o promesa remuneratoria; 3. por medio de inundacién, veneno, incen-
dio o descarrilamiento; 4. con ensafiamiento, aumentando deliberada
e inhumanamente el dolor del ofendido; 5. cuando se ha imposibilita-
do a la victima para defenderse; 6. por un medio cualquiera capaz de
causar grandes estragos; 7. buscando de propésito la noche o el des-
poblado para cometer el homicidio; 8. con el fin de que no se descu-
bra, o no se detenga al delincuente, excepto cuando el homicida sea
ascendiente o descendiente, cényuge o hermano del delincuente al que
se haya pretendido favorecer, y 9. como medio de preparar, facilitar,
consumar u ocultar ofro delito, o para asegurar sus resultados o impu-
nidad; o por no haber obtenido los resultados que se propuso al inten-

tar el otro hecho punible.

Sin embargo, su naturaleza individual no la configura como un crimen inter-
nacional per se, por lo que escapa de la posible jurisdiccién de la CPI. Ahora bien,
cuando estos actos se cometen a gran escala como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra la poblacién civil, este se convierte en un crimen de lesa humani-
dad. En este contexto, y para evitar una doble tipicidad frente al delito especial del
homicidio, el asesinato como crimen de lesa humanidad podria ser incorporado tni-
camente en el marco de un ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacién
civil.

De acuerdo con los Elementos de los Crimenes del Estatuto,?® los componen-
tes de este crimen son los siguientes:?” a) que el autor haya dado muerte a una o mds
personas, b) que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque generalizado
o sistemdtico dirigido contra una poblacién civil, y ¢) que el autor haya tenido cono-
cimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o sistemdtico dirigi-
do contra una poblacién civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera

parte de un ataque de ese tipo.

% Véase Asamblea de Estados Parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: Elementos de los Crimenes,

adoptado en el primer perfodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002.

2 Elementos de los crimenes, articulo 7.1.a.
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Exterminio

Los actos de exterminio no estdn regulados en la legislacién penal ecuatoriana.
Por lo tanto, un proceso de adecuacién deberfa tener en cuenta la definicién contem-
plada en el Estatuto, que la establece como “la imposicién intencional de condiciones
de vida, la privacién del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a
causar la destruccién de parte de una poblacién”.?

Histéricamente, los actos de exterminio son los antecesores del crimen de ge-
nocidio. En el Tribunal de Ndremberg se condend a los criminales de guerra nazis
por el exterminio de judios, gitanos y otras minorfas realizados en un contexto de
persecucién por motivos de discriminacién politica, racial y religiosa.?! Posterior-
mente, estos tipos penales se convirtieron en auténomos y, para el Estatuto de Roma,
los actos de exterminio prescinden del elemento discriminatorio; solo debe quedar
demostrado su cardcter generalizado o sistemdtico.

Con base en lo anterior, se requerird la inclusién de este crimen, teniendo en
cuenta, como minimo, los siguientes: a) que el autor haya dado muerte a una o mds
personas, incluso imponiéndoles condiciones de existencia destinadas deliberadamente
a causar la destruccién de parte de una poblacién, y b) que la conducta haya consis-

tido en un asesinato en masa de miembros de una poblacién civil.??
Esclavitud

La prohibicién de la esclavitud estd consagrada en el articulo 23, numeral 4,
de la Constitucién al establecer que todos los seres humanos tienen el derecho a la
libertad y por esto “todas las personas nacen libres. Se prohibe la esclavitud, la servi-
dumbre y el trdfico de seres humanos en todas sus formas. Ninguna persona podrd
sufrir prisién por deudas, costas, impuestos, multas ni otras obligaciones, excepto el
caso de pensiones alimenticias. Nadie podrd ser obligado a hacer algo prohibido o a
dejar de hacer algo no prohibido por la ley”.?> Sin embargo, esta normativa no tiene

una sancién en la legislacién penal.

% Véase el articulo 7.2.b del Estatuto de Roma.

31 Véase Comisién Andina de Juristas: o. cit., p. 156.
% Véase el articulo 7.1.b de los Elementos de los Crimenes.

Véase el articulo 23, numeral 4, de la Constitucién Politica de Ecuador.
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Existen varias prdcticas contempordneas de esclavitud, como la servidumbre
por deudas, la trata de personas y otras formas de explotacidn sexual que deben ser
sancionadas como crimenes de lesa humanidad, lo cual implicarfa la ampliacién del
umbral de proteccién del Estatuto de Roma pero respetando su definicién como “el
ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos
de ellos, incluido el ¢jercicio de esos atributos en el tréfico de personas, en particular

. = 34
mujeres y ninos .

Deportacién o traslado forzoso de la poblacion

La figura del traslado forzoso de la poblacién es una respuesta del derecho
internacional a aquellos actos cometidos, por el Estado o por un grupo armado al
margen de la ley, con el propésito de remover de una determinada zona a las personas
que habitan o se encuentran en un lugar especifico de un pais. El desplazamiento
forzado se puede dar en el marco de crimenes de lesa humanidad o de crimenes de
guerra.

El problema de este crimen, mds alld de su tipificacidn, es el desamparo y total
abandono en que se encuentran las victimas. Los traslados forzosos se realizan en
zonas rurales del interior del pais que poseen un valor politico y estratégico determi-
nado, por lo que es sumamente raro que éstos se lleven a cabo en los centros urbanos.
Generalmente las victimas acuden a las grandes ciudades en busca de proteccién, y
alli reciben el rechazo social y les es negado todo tipo de asistencia social y médica.

De acuerdo con el articulo 7.2.4 del Estatuto de Roma, se entenderd por este
crimen la “expulsién u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente
presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional”. Cabe destacar que
estos términos no son sindnimos, puesto que la deportacién implica la transferencia
de una persona o de un grupo de personas entre Estados, mientras que en el traslado
forzoso no hay cruce de fronteras.

35 es necesario: a) que el autor haya deportado

Para que se configure este crimen
o trasladado por la fuerza, sin motivos autorizados por el derecho internacional y

mediante la expulsién u otros actos de coaccién, a una o mds personas a otro Estado

3 Véase el articulo 7.2.c del Estatuto de Roma.

% Véase Elementos de los Crimenes, articulo 7.1.d.
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o lugar, b) que esa o esas personas hayan estado presentes legitimamente en la zona

de la que fueron deportadas o trasladadas, y ¢) que el autor haya sido consciente de

las circunstancias de hecho que determinaban la legitimidad de dicha presencia.

Encarcelacion u otra forma de privacion
de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de
derecho internacional

Como se puede observar, el enfoque dado en el Cédigo Penal de la Policia Civil

Nacional refleja la tendencia internacional que ha circunscrito estos actos a aquellos

cometidos por servidores publicos (sujeto activo calificado).

Coédigo

Codigo Penal

Codigo Penal
de la Policia
Civil Nacional

Encarcelacién u ofra forma de privacién de la libertad fisica en viola-

cién de normas fundamentales de derecho internacional
No estd tipificado.

Articulo 142. Los policias civiles nacionales que, fuera de los casos
permitidos por la Ley y reglamentos de la Institucién, hubieren arrestado
o hecho arrestar, detenido o hecho detener, a una o mds personas,
serdn reprimidos con prisién de uno a cinco afos.

Articulo 143. Serd reprimido con prisién de uno a cinco afos el
policia civil nacional que retuviere a un detenido o preso cuya libertad
haya debido ordenar o ejecutar; y el que prolongare indebidamente la
detencién de una persona, sin ponerle a disposiciéon del juez compe-
tente, en los casos en que debiera hacerlo.

Articulo 144. La prisién serd de dos a cinco afios, si la detencién
ilegal y arbitraria ha durado més de diez dias; y si dicha prisién hubiere
durado mds de un mes, el culpable serd reprimido con reclusién menor

ordinaria de tres a seis afios.

Sin embargo, el articulo 7 del Estatuto se refiere a la encarcelacién, dirigido a

los agentes estatales, asi como a otras formas de privacién de la libertad fisica que

pueden ser cometidas por particulares, como los grupos armados al margen de la ley.

En este sentido, en 1964 la Comisién de Derechos Humanos de las Na-

ciones Unidas presenté un informe en la cual se establecié lo siguiente: “el tér-
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mino arbitrario no es sinénimo de ilegal y denota un concepto mds amplio.
Parece claro que, aunque la detencién o prisién ilegal es casi siempre arbitraria,
una detencién o prisién hecha de acuerdo con la ley puede, no obstante, ser
también arbitraria. Por consiguiente, [...] el Comité ha adoptado la siguiente
definicién: la detencién o prisién serfa arbitraria cuando se efectde: a) por moti-
vos o conforme a procedimientos distintos a los prescritos por la ley, o b) confor-
me a una ley cuya finalidad fundamental sea incompatible con el respeto de
derecho al individuo a la libertad y la seguridad”.?®

Por lo tanto, se podria considerar una adecuacién normativa de este crimen en
la cual se contemplen dos componentes. Una, en el Cédigo Penal, que sancione las
conductas que priven ilegitimamente de libertad a las personas. La otra forma serfa
una normativa especial en el Cédigo Penal de la Policfa Civil Nacional, cuando estas
précticas sean cometidas por agentes estatales, debido a que en esta circunstancia se

estarfa violando un deber especial de proteccién.
Tortura

La prohibicién de la tortura es una norma de ius cogens que genera una obliga-
cién internacional de investigar y sancionar los perpetradores de estos actos indepen-
dientemente del lugar en la cual se hayan cometido. Tanto las Naciones Unidas®’
como la Organizacién de Estados Americanos®® han adoptado Convenciones sobre la
materia como mecanismos para responder a los excesos de poder cometidos por el
Estado. El Estatuto de Roma recoge esta normativa tanto como crimen de lesa huma-
nidad cuanto como crimen de guerra.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 7.2.4 del Estatuto de Roma, por
tortura se “entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin

embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven dni-

% En: Daniel O’Donnell: Proteccién internacional de los derechos humanos, Lima: Comisiéon Andina de Juristas, 1.% edicién,

1988, p. 125.
% Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante resolucién n.> 39/46 del 10 de diciembre de 1984.

% Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada por la Asamblea General de la OEA el 9 de

diciembre de 1985.
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camente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas”. Cabe

recordar que los tratados de cardcter universal® y regional®

que se ocupan especifica-
mente de la tortura como violacién de derechos humanos establecen la obligacién de
los Estados de sancionar a los responsables.

En el derecho ecuatoriano, la tortura se encuentra regulada tanto en el Cédigo
Penal como en el Cédigo Penal de la Policia Civil Nacional; en este ultimo es una

circunstancia de agravacién punitiva.
Coédigo Tortura

Codigo Penal Articulo 187. Cuando la persona arrestada o detenida hubiere sufri-
do tormentos corporales, el culpable serd reprimido con tres a seis afos
de reclusién menor. La pena serd de reclusién menor de seis a nueve
afos, si de los tormentos hubiere resultado cualquiera de las lesiones
permanentes detalladas en el capitulo de las lesiones. Si los tormentos
hubieren causado la muerte, el culpado serd reprimido con reclusién
mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios.

Articulo 205. Los que expidieren o ejecutaren la orden de atormentar
a los presos o detenidos, con incomunicacién por mayor tiempo que el
sefialado por la ley, con grillos, cepo, barra, esposas, cuerdas, calabo-
zos malsanos, u ofra tortura, serdn reprimidos con prisién de uno a
cinco afos e interdiccién de los derechos politicos por igual tiempo.
Articulo 206. Ni la inseguridad de las cdrceles, ni lo temible del
detenido o preso, ni la conducta rebelde de éste, podrén servir de

disculpa en los casos del articulo anterior.

Codigo Penal Articulo 29. Son circunstancias agravantes, cuando no son constitu-
de la Policia tivas o modificatorias de la infraccién, todas las que aumentan la ma-
Civil Nacional licia del acto o la alarma que la infraccién produce en la sociedad o en

en la Instituciéon, o establecen la peligrosidad de sus autores, como en

los casos siguientes: 1. Ejecutar el hecho con traicién, sobreseguro, o

premeditacién, astucia, fraude o disfraz; o recompensa o promesa; o

¥ Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

En América existe la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, suscrita en
Cartagena de Indias, Colombia el 9 de diciembre de 1985. En Europa se adopté la Convencién Europea para la Prevencién

)

de Tortura y Otros Tratos y Penas Inhumanos Degradantes, aprobada el 26 de noviembre de 1987 en Estrasburgo y en vigor
desde el 1 de marzo del 2002.
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por medio de inundacién, naufragio, incendio, veneno, minas, desca-
rrilamiento de ferrocarriles, u otros medios que pongan en peligro a
ofras personas a més de la ofendida; o con ensafamiento, crueldad o

tortura, o prolongando el dolor de la victima.

En este caso se observa el requisito de que los actos de tortura se realicen, se
instiguen o se cometan con el consentimiento o aquiescencia del agente estatal. Es
decir, se estd frente a una clara normativa de derechos humanos en la cual son los
Estados los responsables de cometer estas violaciones. Lo anterior obedece a los linea-
mientos contemplados no solo en las Convenciones especificas sobre la tortura sino
también en los tratados regionales y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

A pesar de lo anterior, esta limitacién no debe ser aplicada en los casos de
crimenes de lesa humanidad. Es decir, cuando esté de por medio un ataque generali-
zado o sistemdtico contra la poblacién civil, se debe prescindir del sujeto activo cali-
ficado (el agente estatal) y abrir la posibilidad de que particulares moru proprio come-
tan actos de tortura. Esto fue establecido en el ICTY al determinar que el requisito de
que esos actos sean cometidos por el Estado “exigido por el derecho internacional de
los derechos humanos es inconsistente con la aplicacién de la responsabilidad penal
individual por crimenes internacionales reconocidos por el derecho internacional
humanitario y por el derecho penal internacional”.4!

Sin embargo, dicha situacién debe ser tomada en cuenta para los casos de
ataques generalizados o sistemdticos. Para los hechos aislados, la obligacién interna-
cional establece sancionar todo acto de tortura cometido por el Estado, pero esto no
impide que esta prohibicién se haga extensible a los particulares que cometan actos
equiparables a torturas. De ahi que una modificacién del Cédigo Penal deberia con-
templar esta dicotomia entre obligaciones frente al derecho penal internacional y el

derecho internacional de los derechos humanos.
Crimenes de violencia sexual

El articulo 7.2.¢ del Estatuto de Roma establece una codificacién de las con-

ductas de violencia sexual que se llevan a cabo en el marco de conflictos armados o

41 Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, Sala de Juzgamiento, caso Kvocka et al., sentencia del 2 de noviembre del 2001,

pérrafo 139. Traduccién libre.
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violencia extrema, a las que eleva a la categorfa de crimenes de lesa humanidad como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil. Estos crime-
nes consisten en la violacidn, la esclavitud sexual, la prostitucién forzada, el embarazo
forzado, la esterilizacién forzada y otros tipos de gravedad comparable.

En la legislacién ecuatoriana, el titulo VII del Cédigo Penal, “Del atentado
contra el pudor, de la violacién y del estupro”, se tipifican la violacién, los actos de
esclavitud sexual, la prostitucién forzada y los abusos sexuales. El titulo V del Cédigo
Penal de la Policfa Civil Nacional también reprime estas conductas. En estos casos, de
forma similar a la regulacién del asesinato, habria que llevar a cabo un proceso de
revisién de los delitos ordinarios frente a las obligaciones estatales en derechos huma-
nos y compatibilizar su definicién cuando estos actos se perpetren como crimenes de

lesa humanidad.
Persecuciones

Este crimen tampoco estd tipificado en el Cédigo Penal ecuatoriano. Sin em-
bargo, se podria tomar como base la definicién del articulo 7.2.¢ del Estatuto, el cual
consiste en la “privacién internacional y grave de derechos fundamentales en contra-
vencién del derecho internacional en razén de la identidad del grupo o colectividad”.
Cabe destacar que, segtin el acto y el grupo que se esté persiguiendo, la persecucion
puede ser un crimen contra la humanidad o un crimen de genocidio.

En este caso, si la persecucién se da contra un grupo nacional, étnico, racial o
religioso (el dolo especial), se podrd hablar de genocidio. Sin embargo, si este acto
estd dirigido contra la poblacién civil in abstracto, estaremos frente a un crimen de
lesa humanidad. De acuerdo con el TPIY, “en el caso de la persecucién, el elemento
discriminatorio puede tomar varias formas de actos inhumanos y manifestarse en una
pluralidad de acciones, incluyendo el asesinato; en el caso del genocidio, este intento
debe estar acompafiado de una intencién de destruir, en todo o en parte, el grupo al
cual las victimas pertenecen. Desde el punto de vista del mens rea, el genocidio es una

forma extrema y mds inhumana de persecucién”.*?

“ Véase Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, Sala de Juzgamiento, caso Kupreskic y ofros, sentencia del 14 de enero

del 2000, pérrafo 636. Traduccién libre.
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Desaparicion forzada de personas

El Estatuto de Roma contempla como desaparicién forzada de personas “la
aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una organiza-
cién politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a
informar sobre la privacién de libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero
de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado”. %3 El reconocimiento de este tipo como crimen de lesa humani-
dad cristaliza la opinio iuris de los Estados, recogida en la jurisprudencia de la Corte

# en declaraciones de la Organizacién de Estados Americanos®® y de

Interamericana,
las Naciones Unidas.%

Cabe indicar que, en el contexto del derecho internacional de los derechos
humanos, el marco normativo sobre la desaparicién forzada se encuentra regulado de
manera especial en la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Per-
sonas.?” Los Estados parte en dicha convencién se obligan a sancionar en el dmbito de
su jurisdiccién interna a los autores del crimen de desaparicién forzada. En este caso,
la CPI viene a complementar la ineficiencia de las jurisdicciones nacionales en la
investigacién y la sancién del crimen de desaparicién forzada.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que entre el Estatuto de Roma y la Conven-
cién Interamericana existen tres principales diferencias. En primer lugar, teniendo en
cuenta que el articulo 7 del Estatuto sélo se configura ante un ataque generalizado o
sistemdtico contra la poblacién civil, éste se debe perpetrar frente a un ndmero plural de
individuos, mientras que para la Convencién Interamericana la desaparicién forzada se
configura mediante la privacion de la libertad de “una o mds personas”. La segunda
diferencia entre ambos textos radica en el sujeto activo de este crimen. Para la Convencién
Interamericana, éste puede ser realizado por el Estado o por personas que actiien con la

“autorizacién, el apoyo o la aquiescencia” de éste. En el Estatuto de Roma se amplia el

4 Véase articulo 7, numeral 2, literal i del Estatuto de Roma.

4 Véase, entre otros: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de fondo, del 29 de
julio de 1988.

4 Véase Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos: Declaracién sobre Desapariciones Forzadas, resolu-
cién n.° 666 (XI11-0/83) del 18 de noviembre de 1983.

% Véase Asamblea General de las Naciones Unidas: Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, resolucién n.° 47/133 de 18 de diciembre 1992.

7 Unico instrumento de cardcter vinculante que regula este fema en el démbito americano, adoptado en Belém do Paré el 9 de

junio de 1994. Entré en vigor el 29 de marzo de 1996.
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sujeto, al contemplar que organizaciones politicas puedan también ser responsables de
este tipo de actos. Finalmente, la dltima diferencia es que para el Estatuto este acto se
realiza mediante la “aprehensién, detencién o secuestro” de las victimas, en tanto que
para la Convencién no importa el método que se utilice.

Teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico ecuatoriano no tipifica el
crimen de desaparicién forzada, su implementacién deberfa contemplar las obliga-
ciones provenientes tanto del Estatuto de Roma como de los demds tratados interna-
cionales sobre la materia. Asimismo, serfa recomendable la ratificacién de la Conven-

cién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas suscrita por Ecuador el

8 de febrero de 2000.
Apartheid

El apartheid es una conducta que se tipifica como crimen internacional a la luz
de la politica segregacionista durante el régimen de dominacién de la minoria blanca
en Africa del Sur. El articulo 7.2.4 lo define como los actos inhumanos “cometidos en
el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y dominacién sistemdticas
de un grupo racial sobre uno o mds grupos raciales y con la intencién de mantener
este régimen”.

En el Cédigo Penal ecuatoriano, el capitulo VII.1 del titulo II del libro II del
Cédigo Penal contiene sanciones a la perpetracién de actos discriminatorios. Sin em-
bargo, la comisién de actos discriminatorios tales como la difusién de ideas, la forma-
cién de organizaciones o la incitacién al odio racial no constituyen per se pricticas de
apartheid, puesto que para la configuracién de este crimen se requiere procurar la
dominacidén sistemdtica de un grupo sobre otro.

Sobre esta base, se podria contemplar la posibilidad de que éstos puedan ser
empleados para establecer una dominacién no sélo racial, sino también étnica y reli-
giosa. Teniendo en cuenta el cardcter multicultural de Ecuador, es recomendable

prever estos hechos, ampliando el umbral establecido por el Estatuto.
Otros actos inhumanos

No hay una tipificacién de otros actos inhumanos en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.
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2.3. Crimenes de guerra

El derecho internacional humanitario (en adelante, DIH) es una de las ramas
con mds antigiiedad del derecho internacional, pero la falta de conviccién de los
Estados ocasionaron su inaplicacién tanto en la Primera como en la Segunda Guerra
Mundial, llevando a las consecuencias que hoy todos conocemos. Ante esta situacidn,
la necesidad de tener un marco juridico que regulara los conflictos armados llevé a
que se adoptasen tratados que fijaran limites a la conduccién de las hostilidades con
disposiciones que protegieran a la poblacién civil y al personal en combate.

De esta forma, el DIH se puede definir como “el cuerpo de normas internacio-
nales, de origen convencional o consuetudinarios, especificamente destinado a ser
aplicable en los conflictos armados, internacionales o no internacionales, y que limi-
ta, por razones humanitarias, el derecho de las Partes en conflicto a elegir libremente
los métodos y los medios utilizados en la guerra, o que protege a las personas y a los
bienes afectados, o que pueden estar afectados por el conflicto”.48

Pese a que hay antecedentes regulatorios desde mediados del siglo XIX,%’ hasta
la adopcién de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 no se adoptaron medidas
concretas orientadas a la consolidacién de esta rama en el sistema internacional. La
adopcién de los dos Protocolos adicionales de 1977, la creacién de los TPIY y TPIR,
asi como la entrada en vigor del Estatuto de Roma de la CPI constituyen la consoli-
dacién de la responsabilidad penal internacional del individuo y la consagracién de
los crimenes de guerra como crimenes internacionales que generan obligaciones erga

Omiries poOr S€r normas dC us COgEnS.SO

% Christophe Swinarski,. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario, San José: Comité Internacional de la Cruz Roja

e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1984, p. 11.
4 Véase Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864 para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los
ejércitos en campana o los Convenios de La Haya de 1907, en <http://www.cajpe.org.pe/rijp.

% Véase M. Cherif. Bassiouni: “La represién de crimenes internacionales, jus cogens y obligatio erga omnes”, en Represién
nacional de las violaciones al derecho internacional humanitario (sistemas romano-germdnicos), Ginebra: Comité Internacio-

nal de la Cruz Roja, 1997, pp. 29-55.
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En el caso del Estatuto, éste recopila lo contemplado por sus antecesores y
complementa estas disposiciones (consideradas como las infracciones graves al DIH)
mediante la tipificacién de prohibiciones relativas al uso de ciertos medios y armas
para hacer la guerra, la proteccién especial de las misiones humanitarias y el desarro-
llo de instrumentos adicionales para la proteccién de la poblacién civil y los prisione-
ros de guerra.

Teniendo en cuenta que estamos frente a un proceso continuo, el Estatuto de
Roma representa el dltimo paso en su regulacién, y su contenido se centra en el
aspecto mds complejo, consistente en la represion internacional de las violaciones al
DIH, tanto en el marco de conflictos armados internacionales como no internaciona-
les. En gran medida, se puede afirmar que la CPI es fruto de un histérico proceso de
intentos por crear tribunales internacionales con el objeto de castigar a los responsa-
bles de violar las leyes y costumbres de la guerra.

En el caso ecuatoriano, el Cédigo Penal Militar de 1961 regula, en el articulo
98, 33 violaciones al derecho internacional entre los cuales se destacan:’! a) atentados
contra los miembros e instalaciones de la Cruz Roja, b) atentados contra civiles y
bienes no militares, c) violaciones del cese al fuego, d) la apropiacién ilegal de bu-
ques, e) los actos de piraterfa, f) el bombardeo de ciudades, g) la violacién de zonas
neutrales, h) el uso de armas prohibidas, entre otros. Asimismo, el articulo 99 tiene
una cldusula residual que hace extensibles estos delitos cuando se cometan en guerras
civiles y éstas fueren aplicables.>?

La actual coyuntura internacional se encuentra marcada por conflictos que no
necesariamente se amoldan a los pardmetros cldsicos establecidos por los Convenios
de Ginebra y los Protocolos adicionales. Ante esto, una posibilidad podria ser la
unificacién de criterios (la del conflicto armado internacional con el no internacio-
nal) puesto que el umbral de proteccién y de restricciones a los Estados deberia ser el
mismo, independientemente del tipo de conflicto en que se encuentre involucrado.

Las disposiciones en materia de proteccién de la sociedad civil y la proscrip-
cién de ciertos medios de guerra deben ser la mismas. Desde luego que, por tratarse
de normas humanitarias, deberfa incluirse la cldusula final del articulo 3 comun, que

expresamente sefiala que la aplicacién de estas normas no afecta la situacién juridica

51 Véase el articulo 98 del Cédigo Penal Militar de Ecuador.

%2 Véase el articulo 99 del Cédigo Penal Militar de Ecuador.
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de las partes, evitando que grupos rebeldes utilicen esta tendencia con propdsitos
segregacionistas o que alteren la integridad territorial de los Estados, violando los
principios fundamentales de las Naciones Unidas. Ante esta situacién, habria que
hacer hincapié en que hay figuras que solamente podrian ser exigibles a un tipo de
conflicto. Esto es el caso del tratamiento de los prisioneros de guerra, aplicable tnica-

mente a los conflictos entre Estados.>?
2.4. Crimen de agresion

Este crimen no tiene tipificacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
2.5. Otros tipos penales de derecho penal internacional

No hay un mayor desarrollo legislativo sobre la materia.

3 Principios de aplicacion del poder punitivo nacional

3.1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional

El Cédigo Penal ecuatoriano establece el principio de territorialidad como norma
general. De esta forma, el articulo 5 determina que “toda infraccién cometida dentro
del territorio de la Republica, por ecuatorianos o extranjeros, serd juzgada y reprimi-
da conforme a las leyes ecuatorianas, salvo disposicién contraria de ley”. De la misma
forma, esta norma considera que una infraccién se cometié en el territorio nacional
cuando “los efectos de la accién u omisién que la constituyen deban producirse en el
Ecuador o en los lugares sometidos a su jurisdiccién”. Segtin estos mismos lineamien-

tos se formula el articulo 18 del Cédigo Procesal Penal.

% Véase Salvador Herencia Carrasco: o. cit., pp. 150-166.

1263



El principio de territorialidad se hace extensible a aquellos hechos punibles
ejecutados “a bordo de naves o aerdstatos ecuatorianos de guerra o mercantes, salvo
los casos en que los mercantes estén sujetos a una ley penal extranjera, conforme al
Derecho Internacional”. Esta situacién también se aplica a las sedes diplomdticas
ecuatorianas en el extranjero.

La aplicacién extraterritorial de la ley penal nacional se aplica a los nacionales y
extranjeros que puedan a llegar alguna de las siguientes conductas: a) delitos contra la
personalidad del Estado, b) delitos de falsificacién de sellos del Estado o uso de sellos
falsificados, ¢) delitos de falsificacién de moneda o billetes de banco de curso legal en el
Estado, o de valores sellados, o de titulos de crédito publico ecuatorianos, d) delitos
cometidos por funcionarios publicos al servicio del Estado, abusando de sus poderes o
violando los deberes inherentes a sus funciones, e) los atentados contra el derecho inter-
nacional, y f) cualquier otra infraccién para la que disposiciones especiales de la ley o
convenciones internacionales establezcan el imperio de la ley ecuatoriana.

Llama especial atencién el numeral 5.° de la aplicacién extraterritorial de la ley
ecuatoriana para los casos de atentados contra el derecho internacional. Sin embargo,
esta norma no ha sido objeto de mayor desarrollo, pero aun sobre estos supuestos
podria ejercerse ante ciertos crimenes internacionales como el genocidio o la tortura,
entre otros. Como condicién previa, estos tipos penales deberfan ser objeto de regu-
lacién vy, por lo visto en el punto C de este trabajo, la actual legislacién solamente
establece unos minimos que deben ser revisados frente a las actuales tendencias en
persecucién de crimenes internacionales. De la misma forma, se puede entender que
la aplicacién de esta disposicidon es subsidiaria a los tribunales con jurisdiccién en el

lugar de los hechos o, segtin las circunstancias, de la propia CPI.
3.2. Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

El Cédigo de Procedimiento Penal de Ecuador establece un régimen mixto en
lo referido a la obligacién de persecucién de delitos. En este caso, el articulo 32
clasifica las acciones como a) publicas de instancia oficial, b) publicas de instancia
particular, y c) privada.

Teniendo en cuenta las reformas procesales que se han venido llevando a cabo en la
region, el Cédigo Procesal Penal ecuatoriano establece en principio la obligatoriedad de

perseguir los delitos cometidos en el pais, salvo aquellas excepciones establecidas en la ley.
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De esta forma, tanto las acciones publicas de instancia particular como la ac-
cién privada constituyen esta excepcion. En el caso de la accién publica de instancia
particular, ésta se inicia previa denuncia de ofendido y es aplicable a los siguientes
delitos:>* a) violacién de domicilio, b) revelacién de secretos de fibrica, c) hurto,
d) estafa y otras defraudaciones, y e) robo con fuerza en las cosas.

Por su parte, las acciones privadas estdn circunscritas a los siguientes delitos® y
corresponden exclusivamente al ofendido mediante querella: a) estupro perpetrado en
una mujer mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, b) rapto de una mujer mayor
de dieciséis afios y menor de dieciocho, que hubiese consentido en su rapto y seguido
voluntariamente al raptor, ¢) injuria calumniosa y la no calumniosa grave, d) dafios oca-
sionados en propiedad privada, excepto el incendio, e) usurpacién, f) muerte de anima-
les domésticos o domesticados, y g) atentado al pudor de un mayor de edad.

Como se puede apreciar, los crimenes internacionales contemplados en el Cé-
digo Penal ecuatoriano serfan acciones publicas de instancia oficial, que no pueden
ser convertidos a acciones de instancia particular, puesto que este caso sélo se aplica

para los delitos contra la propiedad y los delitos de instancia particular.>

4 Presupuestos generales de punibilidad
y exenciones de pena

4.1. Presupuestos generales de punibilidad
y exenciones de pena en comparacion con el Estatuto de Roma

1. La conducta punible. Segin el articulo 14 del Cédigo Penal, la infraccidén es
dolosa o culposa. En este caso, la infraccién dolosa, puede ser intencional o preterin-
tencional. La accién intencional se da “cuando el acontecimiento dafioso o peligroso,

que es el resultado de la accién o de la omisién de que la ley hace depender la existen-

% Véase el articulo 34 del Cédigo de Procedimiento Penal de Ecuador.

% Véase el articulo 36 del Cédigo de Procedimiento Penal de Ecuador.

% Véase el articulo 37 del Cédigo de Procedimiento Penal de Ecuador.
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cia de la infraccidn, fue previsto y querido por el agente como consecuencia de su
propia accién u omisién”. A su vez, la preterintencionalidad se constituye “cuando de
la accién u omisién se deriva un acontecimiento dafoso o peligroso mds grave que
aquél que quiso el agente”.

En este caso, la ley penal requiere los elementos de intencionalidad y de cono-
cimiento de sus actos. Por lo tanto, solamente se sancionan las conductas dolosas, a
menos que la ley establezca lo contrario frente a los actos culposos. Asi, el articulo 33
determina que se “reputan como actos conscientes y voluntarios todas las infraccio-
nes, mientras no se pruebe lo contrario, excepto cuando de las circunstancias que

precedieron o acompanaron al acto, pueda deducirse que no hubo intencién danada

de hacerlo”.

2. Error de tipo y error de probibicidn. En el caso ecuatoriano, se establece el error de
prohibicién como una circunstancia de atenuacién punitiva consagrada en el articulo
29, numeral 8, aplicable a “la rusticidad del delincuente, de tal naturaleza que revele
claramente que cometié el acto punible por ignorancia”. En este caso se ha optado
por sancionar al responsable con la minima sancién y no como una causal de exclu-
sién de responsabilidad.

Dicha situacién genera un régimen diferenciado respecto al régimen general
de la CPI, debido a que el articulo 32 del Estatuto permite que el error de derecho sea
una causal excluyente de responsabilidad penal si se circunscribe a los actos previstos

bajo el régimen de érdenes superiores del articulo 33.

3. Autoria y participacién. El articulo 41 del Cédigo Penal determina la responsabi-
lidad penal a los autores, los cémplices y los encubridores. En este caso la autoria
(articulo 42) puede ser: a) directa (“los que han perpetrado la accién de manera
directa ¢ inmediata”); b) por coautorfa (“los que han coadyuvado a la ejecucién, de
un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el que
no habria podido perpetrarse la accién”), y c¢) mediata (“los que han determinado la
perpetracién del delito y efectudndolo valiéndose de otras personas, imputables o no
imputables”).

Asimismo, esta norma contempla la figura de instigacién. Sin embargo, esta es
una referencia general y no contiene la descripcién del articulo 25.3.¢ del Estatuto

referido a la instigacién directa y publica para cometer genocidio.
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Sobre el régimen de complicidad, el articulo 43 lo sanciona cuando éstos “in-
directa y secundariamente cooperan a la ejecucién del acto punible, por medio de
actos anteriores, o simultdneos”. El encubrimiento estd regulado en una serie de si-
tuaciones tales como la destruccién de pruebas, la facilitacién de medios para “apro-
vechar los efectos del delito cometido”, entre otros. Esta normas se circunscriben a los
postulados del articulo 25.3.c del Estatuto, que solamente adiciona el término “in-
cluso suministrando los medios para su comisién”, pero que no deberfa verse como
una contradiccién entre el tratado y la ley nacional.

Llama la atencién en este caso que el articulo 18 del Cédigo Penal establezca que
“no hay infraccién cuando el acto estd ordenando por la ley; o determinado por resolu-
cién definitiva de autoridad competente, o cuando el indiciado fue impulsado a cometer-
lo por una fuerza que no pudo resistir”. Una regulacién similar se encuentra en el articulo
22 del Cédigo Penal Militar, puesto que en este caso “no cometen infraccién los que
proceden conforme a la ley en cumplimiento de las funciones de su cargo u oficio militar;
u obligados por las inevitables y supremas necesidades de la guerra [...]".

Esta situacién hubiese planteado una contradiccién con la persecucién efectiva
de crimenes internacionales, especialmente en la persecucién de crimenes de guerra,
por ser contraria al articulo 33 del Estatuto de Roma referido al régimen de 6rdenes
superiores. Sin embargo, es parcialmente subsanada por cuanto el articulo 23, nume-
ral 2, de la Constitucién determina que para los actos de genocidio, tortura, desapa-
ricién forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de concien-

cia no eximird de responsabilidad la obediencia de 6rdenes superiores.

4. Comisidn por omision. El articulo 11 del Cédigo Penal prohibe la represion de

un acto visto como infraccién, si es que éste no es consecuencia de una accién u
M4 7 . « . . . .

omisién. En el articulo 12 se determina que “no impedir un acontecimiento, cuando

se tiene la obligacién juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo”. Es decir, se debe

demostrar una obligacién especial de actuar como garante, y esto, para el efecto de los

crimenes contemplados en el Estatuto de Roma, serfa aplicable a los miembros de las

Fuerzas Armadas, jefes u otros superiores.

5.  La tentativa. El articulo 16 del Cédigo Penal establece que “quien prictica actos
idéneos conducentes de modo inequivoco a la realizacién de un delito, responde por

tentativa si la accién no se consuma o el acontecimiento no se verifica”. Esta disposi-
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cién sigue los mismos postulados del articulo 25.3.f del Estatuto, que consagra la
responsabilidad penal una vez realizados actos idéneos para la comisién.

En esta misma norma se regula la figura del desistimiento: “si el autor desiste
voluntariamente de la accién estd sujeto solamente a la pena por los actos ejecutados,
siempre que éstos constituyan una infraccién diversa, excepto cuando la ley, en casos
especiales, califica como delito la mera tentativa’. Finalmente, contempla este mismo
articulo 16 el arrepentimiento eficaz, el cual consagra que si el individuo “voluntaria-
mente impide el acontecimiento, estd sujeto a la pena establecida para la tentativa,

disminuida de un tercio a la mitad”.

7.  Determinacion de la pena. El articulo 24, numeral 3 de la Constitucién establece
que “las leyes establecerdn la debida proporcionalidad entre infracciones y sanciones.
Determinard también sanciones alternativas a las penas de privacién de la libertad, de
conformidad con la naturaleza de cada caso, la personalidad del infractor y la reinser-
cién social del sentenciado”. En todo caso, la propia Carta Politica proscribe tanto la
pena de muerte (articulo 23, numeral 1) como las penas crueles, inhumanas o degra-
dantes (articulo 23, numeral 2).

Cabe destacar que éste fue un elemento de andlisis para el Tribunal Constitucional
debido a que el articulo 77 del Estatuto de Roma permite la aplicacién, en casos de
especial gravedad, de la cadena perpetua. Esto habria implicado una contradiccién con el
articulo 208 de la Carta, que establece que los propésitos del régimen penitenciario
tienen “como finalidad la educacién del sentenciado y su capacitacién para el trabajo, a
fin de obtener su rehabilitacién que le permita una adecuada reincorporacién social”. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional consideré que la revisién de oficio del articulo 110
del Estatuto de Roma para los casos de cadena perpetua subsanaba esta situacién.’’

8.  Cumplimiento de drdenes superiores y responsabilidad de mando. Como se habia
establecido en el numeral 3 de esta seccidn, tanto el Cédigo Penal como el Cédigo
Penal Militar estipulaban que no habia delito en los casos de cumplimiento de actos
ordenados por la ley o determinados por la autoridad competente. Sobre el cumpli-
miento de estas acciones, la Constitucién Politica delimitaba esta situacién en el caso

de que se cometiesen ciertos crimenes como genocidio y tortura.

5 Véase Tribunal Constitucional: o. cit.
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Sobre la responsabilidad de mando, el articulo 185 de la Constitucién prego-
na que las autoridades militares “serdn responsables por las érdenes que impartan,
pero la obediencia de 6rdenes superiores no eximird a quienes las ejecuten de respon-
sabilidad por la violacién de los derechos garantizados por la Constitucién y la ley”.
El articulo 33 del Cédigo Penal Militar es mds restringido en su redaccién, puesto
que concede la responsabilidad del superior sobre sus érdenes y “de los abusos, escdn-
dalos y peligros que resultaren de la omisién, negligencia o debilidad en el cumpli-
miento de sus deberes y de la falta de vigilancia sobre sus subalternos”.

A la luz de lo establecido en el articulo 33 del Estatuto de Roma y una inter-
pretacién sistemdtica de las disposiciones nacionales, no habria una contradiccién en
su contenido, pero si serfa recomendable establecer esta prohibicién general a todos

los crimenes de lesa humanidad y de guerra.

9.  Legitima defensa. En el articulo 19 del Cédigo Penal se considera como causal de
justificacion la legitima defensa, siempre y cuando se cumplan las siguientes condi-
ciones: a) que haya una actual agresién ilegitima, b) que haya una necesidad racional
del medio empleado para repeler dicha agresién, y ¢) que se dé una falta de provoca-
cién suficiente por parte del que se defiende.

El Cédigo establece una serie de casos en los cuales se presume la legitima
defensa (articulo 20), tales como la defensa contra robos o saqueos ejecutados con
violencia o el rechazo de una entrada ilegal a una vivienda, entre otros. Ademds,
regula las situaciones para la legitima defensa de terceros (articulo 21), del honor
conyugal y el pudor (articulo 22), y de la propiedad (articulo 23).

Con respecto a los crimenes de guerra, figura sometida a la jurisdiccién cas-
trense ecuatoriana, los supuestos de legitima defensa contemplados en el articulo
31.1.c del Estatuto de Roma se verfan sometidos al articulo 23 del Cédigo Penal

Militar, el cual contiene una disposicién similar al articulo 19 de Cédigo Penal.

10. Estado de necesidad. Asi como en el caso de la legitima defensa, el estado de
necesidad estd regulado como una causal de justificacién. Los requisitos del ar-
ticulo 24 del Cédigo Penal son que esta accién: a) tenga como propdsito evitar
un dafio en la propiedad ajena, b) que el mal causado no sea mayor al que se
proponia evitar, y ¢) que no haya habido otro medio practicable y menos perju-

dicial para impedirlo.
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Frente a lo establecido en el articulo 31.1.4 del Estatuto, la norma nacional
circunscribe el estado de necesidad a los dafios sobre la propiedad de terceros. Esto
no se ajustarfa a las disposiciones del tratado, que faculta una accién de esta naturale-
za como respuesta a una amenaza de muerte o lesiones personales graves para él u otra

persona, la cual podria aplicarse tanto a dafios sobre la propiedad como a otras personas.

11. Edad de imputabilidad. El articulo 26 del Estatuto de Roma consagra en sus
disposiciones que “la Corte no serd competente respecto de los que fueren menores de
18 afios en el momento de la presunta comisién del crimen”.”® Este es un principio
fundamental, puesto que va en concordancia con la Convencién de los Derechos del
Nifio. En el caso del Cédigo Penal ecuatoriano, se sigue la misma tendencia; el ar-

ticulo 40 establece la inimputabilidad penal de los menores de 18 afos.

12. Imprescriptibilidad. La imprescriptibilidad para la investigacién y sancién de
ciertos crimenes es una excepcion en el ordenamiento juridico ecuatoriano. A pesar
de que el articulo 101 del Cédigo Penal determina la prescripcién de la accién penal
en el tiempo y las condiciones establecidas por la ley, esta debe ser interpretada en
concordancia con la Constitucién. En el articulo 23, numeral 2, de la Carta se esta-
blece que “las acciones y penas por genocidio, tortura, desaparicién forzada de perso-
nas, secuestro y homicidio por razones politicas o de conciencia, serdn imprescriptibles”.

Esto sigue en parte lo propuesto por el articulo 29 del Estatuto de Roma. Sin
embargo, un proceso de implementacién podria adicionar a los tipos penales estable-
cidos en la Constitucién los demds crimenes internacionales. Esta figura podria ser
resuelta mediante una cldusula genérica que estableciera la imprescriptibilidad de los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra de acuerdo con los tratados

internacionales ratificados por Ecuador y establecidos en la ley.

13. Ampnistias. Una de las mayores expresiones de la voluntad soberana por parte de
los gobernantes ha sido la potestad de conceder indultos o amnistias frente a la per-
petracién de hechos criminales. Si bien no es la regla habitual, esta potestad se utili-

zaba a finales de conflictos o graves alteraciones del orden publico. Con el paso del

% Véase el articulo 26 del Estatuto de Roma.
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tiempo, ha sido progresivamente reglada y delimitada para evitar que sea un mecanis-
mo de impunidad. Actualmente, esta prerrogativa es una potestad reglada del jefe de
Estado y/o del érgano legislativo.

En el caso de Ecuador, el articulo 23, numeral 2, consagra el derecho a la
integridad personal y establece en su inciso 3 que los delitos de genocidio, desapari-
cién forzada, secuestro y el homicidio por razones politicas o de conciencia “no serdn
susceptibles de indulto o amnistfa”.>® De esta forma, mediante mandato constitucio-
nal se establecen limites a esta potestad por parte del poder publico.

Sin embargo, es interesante ver cémo la Constitucién Politica establece una
limitacién frente a determinados delitos como el genocidio y la desaparicién forzada,
aun cuando éstos no han sido tipificados en el Cédigo Penal. En todo caso, una
reforma constitucional deberfa incluir progresivamente una limitacién a los crimenes
de lesa humanidad contemplados en el Estatuto de Roma y demds tratados interna-

cionales incluyendo también a los crimenes de guerra.

14. Fueros especiales. A fin de garantizar el desarrollo de sus actividades, determina-
dos funcionarios estatales gozan de una prerrogativa por medio de la cual no pueden
ser sometidos a un proceso penal si previamente el Congreso, u otra instancia, no
brinda su respectiva autorizacién. La inmunidad, como lo ha sefalado la doctrina, es
una institucién que fue establecida con un objetivo concreto, cual es el de poner
freno a las intenciones politicas de interrumpir el normal desarrollo de las actividades
de la autoridad publica.

En el régimen ecuatoriano, gozan de fuero especial, y solamente podrdn ser
enjuiciados politicamente por el Congreso durante el ejercicio de sus funciones y
hasta un afio después de terminadas, los siguientes funcionarios: los ministros de
Estado, el contralor general y procurador del Estado, el defensor del Pueblo, el mi-
nistro fiscal general; los superintendentes, los vocales del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo Electoral.

El presidente y el vicepresidente de la Republica poseen fuero especial y sola-
mente podrdn ser responsable politicamente ante el Congreso en los casos “de delitos

contra la seguridad del Estado o por delitos de concusién, cohecho, peculado y enri-

% Véase el articulo 23, numeral 2, de la Constitucién Politica de Ecuador.
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quecimiento ilicito”.° Asimismo, se puede entablar un proceso penal ante el presi-
dente o vicepresidente siempre y cuando el Congreso previamente autorice ante una
solicitud del juez competente.®!

Para los diputados, el articulo 137 de la Constitucién establece que éstos “no
serdn civil ni penalmente responsables por los votos y opiniones que emitan en el
gjercicio de sus funciones. No podrdn iniciarse causas penales en su contra sin previa
autorizacién del Congreso Nacional, ni serdn privados de su libertad, salvo el caso de
delitos flagrantes. Si la solicitud en que el juez competente hubiera pedido autoriza-
cién para el enjuiciamiento no fuere contestada en el plazo de treinta dias, se la

entenderd concedida”.%?

15. Prohibicién de retroactividad. La Constitucién Politica establece en su articulo
24, numeral 1, que “nadie podrd ser juzgado por un acto u omisién que al momento
de cometerse no esté legalmente tipificado como infraccién penal, administrativa o
de otra naturaleza, ni se le aplicard una sancién no prevista en la Constitucién o la ley.
Tampoco se podrd juzgar a una persona sino conforme a las leyes preexistentes, con
observancia del trdmite propio de cada procedimiento”. Este principio también se
encuentra en los incisos 1 y 2 del Cédigo Penal. Cabe destacar que la legislacién
penal ecuatoriana, siguiendo los estdndares internacionales, reconoce como excep-
cién a esta garantfa la aplicacién retroactiva cuando ésta es benigna.®
16. Non bis in idem. Tanto la Constitucién Politica (articulo 24, numeral 16) como
el Cédigo de Procedimiento Penal (articulo 5) reconocen el principio de que nadie
podrd ser juzgado dos veces por la misma causa.

De acuerdo® con el articulo 20.3 del Estatuto de Roma, la Corte tiene potes-
tad para iniciar un proceso contra una persona aunque ésta haya sido sometida antes
un proceso por los mismos hechos. Esta situacién se puede presentar en los siguientes

Casos:

Véase el articulo 130, numeral 9, de la Constitucién Politica de Ecuador.

Véase el articulo 130, numeral 10, de la Constitucién Politica de Ecuador

Véase el articulo 137 de la Constitucién Politica de Ecuador.

Véanse el articulo 24, numeral 2, de la Constitucién Politica de Ecuador y el articulo 2, inciso 4, del Cédigo Penal.
Extractos tomados de: Comisién Andina de Juristas: o. cit., pp. 116-119.
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* cuando el proceso seguido ante el otro tribunal obedeciera al propésito de
sustraer al acusado de su responsabilidad por crimenes de la competencia de
la Corte, o

* cuando el proceso seguido ante el otro tribunal no hubiere sido instruido en
forma independiente e imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas en el derecho internacional o lo hubiere sido de algu-
na manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la

intencién de someter a la persona a la accién de la justicia.

El andlisis de la primera excepcién recaerd en la propia Corte, la cual a
través de las circunstancias de cémo se presente un caso especifico, junto con
posibles lineamientos de su jurisprudencia, podrd establecer los criterios que
permitan inferir que en una situacién determinada existe un “propdésito de sus-
traer” a una persona de su jurisdiccién. Esto implica evaluar situaciones objeti-
vas, no necesariamente juridicas.

La segunda excepcién permite un examen del desarrollo normal de un
proceso, puesto que también obliga a tomar en consideracién la jurisprudencia
emitida en el dmbito del derecho internacional de los derechos humanos en
materia del debido proceso. En atencidén al objetivo de la norma, entendemos
que se trata de aquellas garantfas que permiten el desarrollo de un proceso en
que se respete el derecho a un tribunal independiente, competente e imparcial,
el derecho de defensa, la motivacién de resoluciones, etcétera. En tanto no se
hace esta diferenciacién, bien podria aplicarse tanto respecto a las victimas como
al procesado.

Al suscribir el Estatuto, un Estado admite la posibilidad de que, en cualquiera
de los supuestos mencionados, una persona puede ser sometida a la jurisdiccién in-
ternacional aunque antes haya sido juzgada por los mismos hechos, pero en determi-
nados casos. Se tratarfa en consecuencia de una excepcién al principio del non bis in
idem.

Esta situacién fue reconocida por el dictamen del Tribunal Constitucional de
Ecuador al determinar que, “si se analiza esta norma del articulo 20, contenida en el
numeral 3, y se la contrapone a los numerales 1 y 2 del mismo articulo se llega a la
conclusién que el principio general que orientard a la Corte Penal Internacional es el

de respetar la cosa juzgada, en el sentido de que si una persona ya fue juzgada bajo las
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reglas del debido proceso no volverd a serlo por segunda vez, solo por excepcién habrd
lugar a un nuevo juicio cuando se den las circunstancias sefialadas anteriormente”.

Es importante sehalar que, de acuerdo con el articulo 89.2 del Estatuto, cuan-
do la solicitud de entrega de una persona por el fiscal de la Corte sea impugnada ante
un tribunal nacional, argumentando la excepcién de cosa juzgada, el Estado requeri-
do celebrard de inmediato consultas con la Corte para determinar si ha habido una
decisién sobre la admisibilidad.

Ante esta situacidn, las autoridades judiciales que conozcan del caso se encuen-
tran en la necesidad de realizar un andlisis que permita establecer la improcedencia
de cualquier recurso judicial contra las decisiones de la Corte. El argumento central
para esta decisién serfa precisar que una orden de privacién de la libertad expedida
por la CPI se ajusta a las disposiciones internacionales y constitucionales referidas al
deber de investigar y defender los derechos humanos, excepcién que justifica la posi-
bilidad de juzgar a una persona pese a que haya sido juzgada anteriormente por otro
tribunal; aparte, claro estd, del respeto al principio del pacta sunt servanda.

Como conclusién, es posible determinar que “el sistema de complementariedad
de la CPI, considerado globalmente, demuestra que la Corte deberd dar prelacién a los
tribunales nacionales, excepto cuando estos no estén en posicién para administrar justicia
de una forma fusta y apropiada, y adicionalmente, cuando el caso no sea de gravedad
suficiente para que amerite el actuar de la CPL. A pesar de que se debe esperar a que el
sistema de la Corte se ponga en marcha el concepto de la complementariedad es positivo.
Sus principales fundamentos radican en el debido respeto hacia los érganos nacionales asi
como en el incentivo de que la Corte se convierta en un ente operativo y eficiente, sola-
mente actuando y substituyendo los jueces nacionales cuando no puedan administrar

justicia o deliberadamente fallen en esto”.%

4.2. Otros presupuestos generales de la punibilidad y exenciones de pena
relevantes para el castigo de crimenes internacionales

No se contemplan otros elementos relevantes para el castigo de crimenes inter-

nacionales.

¢ Tribunal Constitucional: o. cit.

% Antonio Cassese: International Criminal Law, o. cit, p. 353. Traduccién libre.
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5 Diferencias procesales en los crimenes internacionales
con respecto al procedimiento normal

No existe tal diferencia procesal en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

6 La practica efectiva de la persecucion

La delicada situacién politica que ha atravesado Ecuador en los dltimos afios
no se ha visto manifestada en graves violaciones sobre los derechos humanos. Sin
embargo, las principales preocupaciones de los organismos internacionales han sido
relativas a las denuncias por actos esporddicos de tortura cometidos por agentes poli-
ciales, asi como la negacién de ciertas garantias judiciales bdsicas.

En este contexto, en noviembre de 2005, el Comité contra la Tortura de la
ONU celebrard su 35.° periodo de sesiones y Ecuador deberd remitir su tercer infor-
me temdtico. Dentro de los puntos que se analizardn, cabe destacar los siguientes:®’
a) seguimiento al Plan Nacional de Derechos Humanos de 1998 para la prevencién
de actos de tortura y erradicacién de violaciones a los derechos humanos en el pafs,
b) medidas que se han adoptado para erradicar la tortura en las prisiones y los centros
de detencidn, ¢) informes que reportan una serie de actos cometidos por la policia y
las fuerzas armadas en el ejercicio de sus funciones, los cuales han dado lugar a deten-
ciones arbitrarias, prisién incomunicada y tortura de personas que ejercfan su dere-
cho constitucional a la libre orientacién sexual, y d) informar sobre las medidas legis-
lativas, administrativas o de otra indole adoptadas para luchar contra el terrorismo,
entre otras disposiciones.

Sobre esa base, a continuacién se resefian los cuatro casos en que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha fallado contra el Estado ecuatoriano hasta
la fecha. Como se verd, gran parte de estas condenas han sido por violaciones al
derecho a la libertad y garantias judiciales, entre otros derechos garantizados por la

Convencién Americana de 1969.

¢ Véase Comité contra la Tortura: Lista de cuestiones que deben abordarse al examinar el Tercer Informe Periédico de Ecuador,

Ginebra: CAT/C/39/Add.6, 30 de junio de 2005.
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6.1. Caso Suarez Rosero®®

El 23 de junio de 1992, agentes de la Policia Nacional, en el marco de la
operacién Ciclén, cuyo objetivo era desarticular organizaciones vinculadas al narco-
tréfico internacional, detuvieron y arrestaron al sefior Rafael Ivin Sudrez Rosero por
el delito de encubrimiento de tréfico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotré-
picas. En las oficinas de Interpol se le impidié el acceso (oportuno) ante un funciona-
rio judicial una vez detenido.®

El sefior Sudrez estuvo incomunicado por mds de un mes, sin una respuesta
adecuada y efectiva a sus intentos de invocar las garantias judiciales internas y sin la
certeza de que serfa escuchado dentro de un plazo razonable. En septiembre de 1995,
la Comisién Interamericana determiné que el Estado de Ecuador habia violado, y
segufa haciéndolo, los siguientes derechos del sefior Sudrez: a) libertad personal,
b) derecho a la proteccién judicial, ¢) integridad personal, d) garantias judiciales, y
e) proteccién judicial. Ademds, solicité que se adoptaran las medidas necesarias para
liberar al sefior Sudrez Rosero y garantizar un proceso e iniciar una investigacién
pronta para establecer la responsabilidad de las violaciones en este caso, sancionando
a los responsables. A su vez, pidié que se adoptaran las medidas necesarias para en-
mendar el articulo 114 del Cédigo Penal (sobre los plazos de detencién), con la
finalidad de cumplir con la Convencién Americana y dar efecto pleno al derecho a la
libertad personal.

Ante la falta de respuesta del Estado, este caso fue presentado ante la Corte
Interamericana. Ya iniciado el proceso, el Estado presenté compulsas certificadas en
las cuales sostuvo que la detencién del sefior Sudrez Rosero se habia efectuado dentro
de un marco legal de investigacién y como consecuencia de hechos reales, de los

cuales fue uno de los protagonistas. La Corte sefialé que la aprehensién y posterior

% Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Sudrez Rosero, sentencia de fondo del 12 de noviembre de

1997, serie C n.° 35.

% En la declaracién de la victima se sefiala que fue sometido a torturas y se lo amenazé con colocarlo en una estructura
metdlica electrizada y un tanque lleno de agua y le increparon que él era narcotraficante. Rindié declaracion dentro de las
primeras 24 horas de su detencién ante el fiscal tercero, quien no le informé que tenia derecho a acceder a un defensor de oficio.
Su celda, de aproximadamente 15 metros cuadrados y en la cual habia 17 personas, estaba en un subterrdneo aproximadamen-
te a unos dos metros y medio del nivel del patio, era htmeda, sin ventanas o ventilacién y sin camas. Durmié durante 30 dias
sobre un periédico. Le dio pulmonia y le administraron analgésico, y al final de su incomunicacién le administraron penicilina,
que le habia llevado su familia.
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detencién del sefior Rafael Ivdn Sudrez Rosero, a partir del 23 de junio de 1992,
fueron efectuadas en contravencién de las disposiciones contenidas en los incisos 2 y
3 del articulo 7 de la Convencién Americana.

Sobre esta base, la Corte decidié: a) que Ecuador habia violado, en perjuicio de
Rafael Ivdn Sudrez Rosero, los articulos 5 (integridad personal), 7 (libertad personal), 8
(garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, b) que el articulo 114 del Cédigo Penal ecuatoriano era violatorio al
articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ¢) que el Estado debia
ordenar una investigacién para determinar las personas responsables por estos hechos, y

d) que se debia pagar una justa indemnizacién a la victima y a sus familiares.
6.2. Caso Benavides Cevallos”’

A finales de 1985, agentes de la Infanterfa Naval Ecuatoriana arrestaron arbi-
traria e ilegalmente, por presuntas actividades subversivas, a la profesora Cosuelo
Benavides Cevallos, quien fue torturada y posteriormente asesinada. La Comisién
Interamericana presentd el caso a la Corte con el fin de que se que se determinara si
hubo violacién del Estado al derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el
derecho a la libertad personal, las garantfas judiciales y la proteccién judicial, entre
otros derechos.

Cabe destacar que el proceso judicial interno se caracterizé por demoras injus-
tificadas, tecnicismo a ultranza, ineficiencia y denegacién de justicia. En este sentido,
la Comisién Interamericana realizé una visita 7z loco a Ecuador, durante la cual soli-
cit6 al Estado informacién sobre diversos asuntos y emitié recomendaciones, inclu-
yendo el presente caso. En septiembre de 1995, la Comisién aprobé el informe 21/
95, por el que exhortaba al Estado la remisién de informacién sobre las medidas
adoptadas para cumplir con sus disposiciones. En respuesta, Ecuador transmitié do-
cumentos referentes al proceso interno, mediante los cuales se condend a los respon-
sables por la detencién ilegal y arbitraria de Benavides Cevallos. Sin embargo, la
Comisién comunicé al Estado que su presentacidn se habia realizado fuera del plazo

sefialado para cumplir las recomendaciones del referido Informe.

70 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Benavides Cevallos, sentencia de fondo del 19 de junio de

1998, serie C n.° 38.
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En 1996, la Comisién concluydé que no se habfan cumplido las recomendacio-
nes del informe 21/95 y sefialé que se habia reunido con representantes del Estado,
quienes le habfan presentado una propuesta de solucién amistosa y que un afo des-
pués se habia llegado a un acuerdo con los padres de la victima. Es asi que el Estado
presentd a la Corte una copia certificada del acuerdo transaccional que suscribié el 20
de febrero de 1998 con los sefiores Luis Benavides Enriquez y Rosa Marfa Cevallos,
padres de Consuelo.

Ante esta situacién, se produjo la terminacién anticipada del proceso, lo cual con-
llevé al cese de la controversia por el reconocimiento de la responsabilidad internacional.
Ademds, la Corte a) aprobé el acuerdo entre el Estado del Ecuador y los familiares de la
victima respecto de la naturaleza y el monto de las reparaciones, y b) requirié la continua-
cién de las investigaciones para sancionar a todos los responsables de las violaciones de los

derechos humanos a que se ha hecho referencia en la sentencia.

6.3. Caso Daniel Tibi”’

El 27 de septiembre de 1995, el sefior Daniel Tibi, de nacionalidad francesa, fue
detenido por agentes del Estado dentro del marco del denominado operativo Camarén,
relativo a medidas contra el narcotréfico internacional. La detencién fue efectuada por
agentes de la Interpol, sin orden judicial y con una sola prueba que consistia en la decla-
racién de un coacusado. El sefior Tibi no estaba cometiendo ningdn delito en el momen-
to de su detencién, y cuando se realizé su arresto los policias no le informaron de los
cargos en su contra sino que le dijeron que solo se trataba de un control migratorio.
Luego, fue detenido sin la presencia de un abogado defensor.

En octubre de 1995, el juez primero penal del Guayas emitié orden de prisién
preventiva contra el sefior Tibi y el resto de los imputados en el operativo Camardn,
iniciando el proceso penal del cual Daniel Tibi no fue notificado. Tampoco fue lleva-
do de manera inmediata ante el juez de la causa ni interrogado por éste. Ante esta
situacién, en enero de 1998 el juez segundo de lo penal ordené su inmediata libertad.

En junio de 2003 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sometié
ante la Corte una demanda contra el Estado del Ecuador. La Comisién presentd la

demanda con el fin de que la Corte decidiera si el Estado habia violado el derecho a la

7l Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Daniel Tibi, sentencia de fondo del 7 de septiembre de 2004,

serie Cn.o114.
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integridad personal, el derecho a la libertad personal, las garantfas judiciales, el dere-
cho a la propiedad privada y a la proteccién judicial de la Convencién Americana.
Ademds, la Comision senalé que el Estado no habia otorgado al sefor Tibi la posibi-
lidad de interponer un recurso contra los malos tratos supuestamente recibidos du-
rante su detencién ni contra su detencién preventiva prolongada, la cual se alegé
violatoria de la propia legislacién interna, y que tampoco existia un recurso rdpido
que se pudiera interponer ante un tribunal competente para protegerse de las viola-
ciones a sus derechos fundamentales.

En términos de la Comisidn, el sefior Daniel Tibi afirmé que era inocente de
los cargos que se le imputaban y que fue torturado en varias ocasiones, golpeado,
quemado y “asfixiado” para obligarlo a confesar su participacién en un caso de narco-
trifico. A su vez, cuando fue arrestado se le incautaron bienes de su propiedad valo-
rados en un millén de francos franceses, los cuales no le fueron devueltos cuando fue
liberado, el 21 de enero de 1998. Cabe destacar que las pruebas establecieron que
agentes del Estado infligieron grave sufrimiento al sefior Tibi, que le causaron severos
problemas fisicos.

Luego de analizar los hechos, la Corte determiné que: a) el Estado viold el
derecho a la libertad personal, a la proteccién judicial y a la integridad personal, a las
garantias judiciales y a la propiedad privada de la victima; b) el Estado tenfa la obli-
gacién de investigar efectivamente los hechos del presente caso, con el fin de identi-
ficar, juzgar y sancionar a todos los autores de las violaciones cometidas en perjuicio
del sefior Daniel Tibi, y ¢) se debia establecer un programa de formacién y capacita-
cién para el personal judicial, del Ministerio Publico, policial y penitenciario, inclu-
yendo al personal médico, psiquidtrico y psicoldgico, sobre los principios y normas

de proteccién de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos.
6.4. Caso Acosta Calderén’?

El 15 de noviembre de 1989, el sefior Rigoberto Acosta Calderén, de naciona-
lidad colombiana, fue detenido por la Policia Militar Aduanera en el sector de la

Punta de la ciudad de Lago Agrio, bajo sospecha de tréfico ilicito de drogas, sin que

72 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta Calderdn, sentencia de fondo del 24 de junio de 2005,

serie C n.° 129.
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aparecieran las presuntas drogas. La detencién se prolongé desde el 15 de noviembre
de 1989 hasta el 8 de diciembre de 1994, cuando se dicté sentencia condenatoria y
se le impuso una pena de nueve afios de reclusién.

Cabe destacar que en el proceso penal la declaracién del denunciado no fue recibi-
da por un juez sino hasta dos afios después y estuvo detenido bajo prisién preventiva
durante cinco anos. El sefior Acosta no tuvo acceso a consultar con un abogado ni a
comunicarse con el consulado de su pais durante la investigacién preliminar realizada por
la policfa militar. Una vez puesto a érdenes del juez, no se le designé un defensor publico
y fue alejado del lugar en que se tramitaba el proceso, imposibilitando su derecho a ser
escuchado con las debidas garantias por el juez que tramitaba la causa. En 1994 la Comi-
sién Interamericana recibi6 la correspondiente denuncia y en junio de 2003 someti6 a la
Corte una demanda contra Ecuador con la finalidad de que se adoptaran una serie de
medidas de reparacién pecuniarias y no pecuniarias.

Luego de estudiar el caso, la Corte decidié: a) que el Estado ecuatoriano viold
los derechos de libertad personal y de proteccién judicial, b) que el Estado debia
reparar los dafios materiales e inmateriales causados a la victima, incluyendo el rein-
tegro de costas y gastos, asi como c¢) que se debfan eliminar los antecedentes penales

de la victima.

7 Proyectos de reforma. Valoracion juridica.
Debate juridico-politico

7.1. Proyectos de reforma

Como se ha establecido, Ecuador ha sido uno de los primeros paises del conti-
nente en formular una propuesta legislativa de implementacién del Estatuto de Roma.
El denominado proyecto de Ley sobre Delitos Contra la Humanidad”? fue presenta-
do a finales de 2002, pero hasta la fecha no se le ha dado mayor trdmite legislativo, lo
que hace necesario revisar su contenido y adaptar algunas de las propuestas de otros

paises de la regién.

75 Proyecto de ley sometido a consideracién del Congreso por la Comisién de la Mujer del Congreso Nacional del Ecuador

y por la Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH.
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Este proyecto de ley es una legislacidn tnica de implementacién que incluye la
tipificacién de crimenes internacionales y mecanismos de cooperacién judicial, entre
otras disposiciones complementarias. Asimismo, se caracteriza por establecer medi-
das, disposiciones y sanciones propias a su ordenamiento juridico interno y a su
tradicién juridica. Es decir, tiene el propésito de ir mds alld de los minimos estable-
cidos por el Estatuto de Roma. Se divide en seis titulos:’4 a) principios generales,
b) genocidio, ¢) delitos de lesa humanidad, d) delitos de guerra, ¢) delitos contra la
administracién de justicia, f) relaciones con la CPI, entre las que se incluyen los
mecanismos de cooperacién.

A efectos de la presente seccidn, constard de tres partes: principios generales,

andlisis de los crimenes y mecanismos de cooperacién entre el Estado y la CPL
7.2. Principios generales

Cabe destacar como elemento previo, que el proyecto hace remisién expresa en
sus considerandos a varios tratados sobre derechos humanos ratificados como justifi-
cacién de la aplicacién del Estatuto de la Corte Penal a los compromisos adquiridos
previamente por el Estado en esta materia. Lo anterior confirma la proteccién espe-
cial y el grado de aplicacién que consagra la Constitucién de 1998 a estos instrumen-
tos internacionales.

De esta forma, el articulo 1 establece el campo de aplicacién de la ley, circuns-
cribiéndolo a las siguientes situaciones: a) por delitos cometidos, o cuyos efectos se
produzcan en territorio del Estado ecuatoriano o en lugares sometidos a su jurisdic-
cién; b) por delitos cometidos contra ecuatorianos en el extranjero; ¢) por delitos
cometidos por ciudadanos ecuatorianos en el extranjero; d) por delitos cometidos por
funcionarios o miembros de las fuerzas de seguridad del Estado ecuatoriano en el
extranjero; ) por la comisién de delitos internacionales establecidos en la presente
ley, independientemente del lugar de la comisién del delito, de la nacionalidad del
imputado o de la victima.”.

Enseguida se regula la aplicacién de los principios y reglas del Cédigo Penal y de

7

Procedimiento Penal ecuatoriano’® a toda persona sospechosa de haber cometido alguno

74 Proyecto de ley tomado de: http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/legisla/ecuador/inredh. HTM

7> Véase el articulo 1 del proyecto de ley.

76 Articulo 3 del proyecto de ley.
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de los crimenes contemplados en el Estatuto, independientemente de su cargo.”” El
articulo 6 de la propuesta sintetiza los principios que orientardn esta ley: “[...] los delitos
comprendidos en la presente ley serdn imprescriptibles tanto para el seguimiento de la
accién penal como para el cumplimiento de la pena; no serdn susceptibles de indulto o
amnistia; la obediencia debida a 6rdenes superiores no eximird de responsabilidad penal
alguna; y se tramitardn en la via ordinaria y ante el fuero comtn”.”8 Esta norma es una
trascripcién de lo determinado en el articulo 23 de la Constitucién ecuatoriana y com-
plementa los crimenes inicialmente recogidos en la Carta.

Dentro de los principios generales de este proyecto, hay otros puntos impor-
tantes que deben ser tomados en cuenta, tales como el articulo 7, que determina que
“los ecuatorianos sancionados por los delitos establecidos en la presente ley, asi como
quienes fueren sancionados como cémplices o encubridores, no podrdn ejercer en el
futuro ningtin cargo publico””?. Complementariamente, se establece la responsabili-
dad del Estado por el accionar de sus agentes en la perpetracién de estos crimenes,
independientemente de la accién individual de cada uno de los afectados y de la
accién de repeticién que el Estado tenga en su contra.®

Asimismo, es necesario establecer que esta propuesta legislativa va mds alld de
lo dispuesto en el articulo 25.3.¢, relativo a la instigacién, debido a que la CPI sélo
sanciona la instigacién al genocidio mientras que este proyecto de implementacién

pune la instigacién de todo tipo de crimen contenido en el Estatuto de Roma.?!

Tipificacién de los crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra
y contra la administracion de justicia por parte de la CPI%?

En el caso del delito de genocidio,® la primera observacién que se hace a este
capitulo es sobre la definicién del delito contenida en el proyecto de ley. En esta

propuesta se adiciona la frase “perpetrados tanto en tiempos de paz como de guerra’,

77 Articulo 4 del proyecto de ley.

Articulo 6 del proyecto de ley.
Articulo 7 del proyecto de ley.

78
79
8 Articulo 10 del proyecto de ley.

8 Articulo 13 del proyecto de ley.

8 Un comentario al respecto de esto tiene que ver con que el proyecto de ley hace alusién a delitos, en vez de crimenes,
como son mayormente aceptados en el derecho internacional. Por lo tanto, para efectos de este escrito, se respetard la
denominacién realizada en el proyecto de ley.

8 Cabe resaltar que la definicién de genocidio establecida en el articulo 6 del Estatuto es la reproducida por el proyecto de

ley, que a su vez es la establecida en el articulo Il de la Convencién para la Prevencién del Crimen de Genocidio de 1948.
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la cual es tomada de la definicién de la Convencién para la Prevencién y Sancién del
Delito de Genocidio de 1948. A su vez, aflade como grupos objeto de proteccién los
de orden “politico, de género, de orientacion sexual, de edad, de salud o de concien-
cia”,%* de forma complementaria a los grupos nacionales, raciales, étnicos y religiosos
de la Convencién de 1948 y del Estatuto de Roma.

La norma que establece la sancién estd redactada de la siguiente manera: “Arti-
culo 20. Serd sancionada con pena de reclusién mayor especial de dieciséis a veinti-
cinco afios toda persona que cometa genocidio”. En este caso no se hace una diferen-
cia objetiva en la sancién impuesta a los modos en que se puede llevar a cabo este
delito. De ahi que la imposicién de una pena por el juez en caso que se dé la muerte
de miembros de un grupo o una transferencia de miembros de un grupo a otros
dependerd de la valoracién de los hechos y se resolverd casuisticamente.

Las demds disposiciones relativas al genocidio se circunscriben a las sanciones
aplicables a la tentativa, a la participacién en campafias de instigacién y de propagan-
da asi como en caso de que éste se cometa en el marco de una relacién de superioridad
jerdrquica, y se establece una graduacién de las penas segtin la forma en que se llevé a
cabo el acto.

Con relacién a los delitos de lesa humanidad,® la propuesta planteada es que
éstos se puedan cometer tanto en tiempos de paz como de guerra.®¢ Este titulo se
encuentra dividido en 11 capitulos: a) “Del asesinato”, b) “Del exterminio”, c¢) “De
la esclavitud”, d) “De la deportacién o traslado forzoso de la poblacién” e) “De la
encarcelacién o privacién grave de la libertad”, f) “De la tortura”, g) “De los delitos
sexuales”, h) “De la Persecucién a grupos y colectividades”, h) “De la desaparicién
forzada”, i) “Del apartheid”, y j) “De otros actos inhumanos”.

La estructura de los crimenes contemplados en el proyecto de ley es similar a la
establecida en el Estatuto teniendo en cuenta que se hace un listado de las situaciones
bajo el cual se configura el crimen y en las normas posteriores se establece la pena
general y las que se deben aplicar en caso de instigacion, tentativa o en el caso que se
configure una relacién jerdrquica.

La estructura es la siguiente: “Articulo 29. Serdn sancionados con pena de

reclusién mayor especial de dieciséis a veinticinco afios, los miembros del Estado o de

8 Articulo 19 del proyecto de ley.

8 Articulos 24 a 92 del proyecto de ley.

& Articulo 24 del proyecto de ley.
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una organizacién que, comente el delito de lesa humanidad de [...], como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil, de conformidad con
la politica de un Estado o de una organizacién”.

En el acdpite relacionado con la “Persecucién a grupos o colectividades”, otra
vez se encuentran las adiciones de los grupos identificados por “orientacién sexual, de
edad, discapacidad, salud u otra condicién especial” efectuadas en la definicién del
crimen de genocidio.®”

Para los delitos de guerra®® la propuesta opté por dividir las disposiciones apli-
cables a los conflictos armados de cardcter internacional y no internacional. Vale la
pena resaltar la definicién de conflicto internacional, no contemplada en el Estatuto,
pero que el proyecto de ley define como “la guerra declarada o cualquier otro conflic-
to armado que surja entre dos o mds Estados, aunque uno de ellos no haya reconocido
el estado de guerra, sin perjuicio de los que se configure como un delito de agresién.
Asimismo, no se entenderdn por conflicto armado de cardcter internacional los con-
flictos armados en que los pueblos luchan contra dominacién colonial y la ocupacién
extranjera y contra los regimenes racistas en el ejercicio del derecho de los pueblos a
la libre determinacién”.®

Esta definicién contiene elementos que necesariamente deberfan ser revisados
por el legislador. La definicién transcrita contiene expresiones tales como dominacion
colonial y regimenes racistas, que podrian ser innecesarios teniendo en cuenta el con-
texto actual del derecho internacional. Ademds, siguiendo esta misma linea, al hacer
alusién al principio de libre determinacién de los pueblos con relacién a la lucha
colonial es pertinente resaltar que no existen mds colonias, en la acepcién utilizada en
la década de los sesenta y setenta, tras los procesos de independencia en Africa y Asia.

Con base en lo anterior, en el caso de que exista un conflicto entre varios pue-
blos en el seno de un Estado, éste se enmarcaria en los conflictos armados internos y
no internacionales. Por lo tanto, el campo de aplicacién de conflictos armados inter-

nacionales se deberfa limitar a lo dispuesto en el articulo 2 de los Convenios de

Ginebra de 1949.70

8 Articulo 74 del proyecto de ley.

8 Articulos 93 a 104 del proyecto de ley.

8 Articulo 93 del proyecto de ley.

% Estos establecen lo siguiente: “Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz, el presente
Convenio se aplicard en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes

Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. El Convenio se aplicard también en todos los casos
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La estructura de la tipificacién de este crimen es similar al del Estatuto en el
sentido que establece una pena determinada y enlista las posibles conductas delicti-
vas. La redaccién es la siguiente: “Articulo 96. Serd sancionado con pena de reclusién
mayor especial de dieciséis a veinticinco afos, quien cometa cualquiera de los crime-
nes de guerra enumerados a continuacién, con ocasién de un conflicto armado, sea o
no parte de una politica, plan, o de la comisién a gran escala de tales crimenes: [...]".

Esta norma tipifica las situaciones de hecho en las cuales se configuran los
crimenes de guerra, siguiendo lo establecido en el articulo 8 del Estatuto. Sin embar-
go, en los delitos de guerra en los conflictos armados internacionales se adiciona la
prohibicién de: a) lanzar un ataque contra obras o instalaciones que contengan fuer-
zas peligrosas a sabiendas de que ese ataque causard muertos o heridos entre la pobla-
cién civil o dafios a bienes de cardcter civil que sean excesivos.”’ En los conflictos
armados internos, se adicionan tres situaciones no contempladas en el Estatuto: a) la
prohibicién de, como método de combate, hacer padecer de hambre a las personas
civiles,”? b) la prohibicién de atacar, destruir, sustraer o inutilizar bienes indispensa-
bles para la supervivencia de la poblacién civil,”® y ¢) la prohibicién de atacar las
obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas, a saber: las presas, los diques y
las centrales nucleares de energfa eléctrica.”

Frente a los delitos contra la administracién de justicia por parte de la CPL” el
comentario que se puede esbozar es que en el proyecto se contemplan penas mds alld
del mdximo de cinco afios determinado por el Estatuto;” las sanciones impuestas van
de cuatro a ocho afios. Por lo demds, se realiza un trasplante juridico de las situacio-
nes de hecho contempladas en la norma del Estatuto. El tnico aspecto de forma que
se incluye es el levantamiento de la inmunidad diplomdtica del funcionario de la CPI

como requisito para que éste sea juzgado por los tribunales nacionales.

de ocupacién total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no encuentre resistencia militar.
Si una de las Potencias en conflicto no es parte en el presente Convenio, las Potencias que son Partes en el mismo estardn, sin
embargo, obligados por él en sus relaciones reciprocas. Estarén, ademds, obligadas por el Convenio con respecto a dicha
Potencia, si ésta acepta y aplica sus disposiciones”.

7 Articulo 96, numeral 37 del proyecto de ley. Esta constituye una ampliacién de la causal contenida en el articulo 8, numeral
2, literal iv del Estatuto, que prohibe los ataques a sabiendas de que éstos cobrardn pérdidas civiles que serian excesivos en
comparacién con la ventaja militar que se pretende obtener.

7 Articulo 102, numeral 18 del proyecto de ley. Esta disposicién se encuentra contemplada Unicamente para los conflictos
armados internacionales.

% Articulo 102, numeral 19 del proyecto de ley. Esta disposicién se encuentra contemplada Unicamente para los conflictos
armados internacionales.

% Articulo 102, numeral 20 del proyecto de ley.
% Articulos 105 al 112 del proyecto de ley.

% Véase el articulo 70, numeral 3 del Estatuto de Roma.

1285



La forma de redaccién de este delito es la siguiente: “Articulo 106. Serd sancio-
nada con pena de reclusién menor ordinaria de cuatro a ocho afos, la persona que
presentare pruebas antes los tribunales de justicia del Ecuador o ante la Corte Penal

Internacional a sabiendas de que son falsas o han sido falsificadas”.

Disposiciones relacionadas
con la cooperacion del Estado con la CPI1%7

Vale resaltar que en este titulo sobre la cooperacién internacional se hace remi-
sién a los requisitos establecidos en los articulos pertinentes del Estatuto de la CPI,”®
mientras que las demds disposiciones son de aplicacién interna, relativas a la compe-
tencia, a algunos plazos que deben ser observados por los funcionarios judiciales,” los
derechos de las personas bajo investigacidn y a las relaciones entre la Cancillerfa y la
CPI para las comunicaciones correspondientes.

Este titulo se encuentra dividido en los siguientes acdpites: a) “De la deten-
cién y entrega de personas a la Corte Penal Internacional”, b) “De la detencién pro-
visional”, ¢) “De la solicitud de comparecencia”, d) “De las solicitudes concurren-
tes”, €) “De la entrega en trdnsito”, f) “De las otras formas de asistencia y coopera-
cién”, y g) “De la ejecucién de penas y érdenes de reparacién, multa o decomiso”.

Una de las principales caracteristicas relativas a la cooperacién es el hecho de
que establece como marco legal tanto el Estatuto de la CPI como el Cédigo Penal y de
Procedimiento Penal, ademds de consagrar la obligacién de cumplir con “las solicitu-
des de detencidn, entrega de personas y otras formas de asistencia, sin que las autori-
dades competentes puedan invocar la inexistencia de procedimientos en el derecho
interno”.1%0

La propuesta legislativa determina que la comunicacién entre el Estado y la
CPI se llevardn a cabo por medio de la via diplomdtica. Ademds, se le otorgan facul-

tades a la Fiscalia General de la Nacién para representar a la CPI en los asuntos que se

7 Articulos 125 a 192 del proyecto de ley.
% Ejemplo: articulo 181: El Estado ecuatoriano cooperard y cumplird con las solicitudes de asistencia emitidas por la Corte
Penal Internacional de conformidad con el articulo 93 del Estatuto de Roma, las Reglas de Procedimiento y Prueba y el derecho
interno.

?  Ejemplo: articulo 149: En ning0n caso la persona requerida por la Corte Penal Internacional, podrd estar detenida por més

de noventa dias.

100 Articulo 133 del proyecto de ley.
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realicen en el pais'®! y se establece que son los jueces nacionales los competentes para

decidir sobre los requerimientos efectuados por la CPIL!%2

Derecho de los personas sobre quienes
versan solicitudes de detencién

Toda persona que se encuentre bajo investigacién por la CPI y sobre la que se haya
decretado una solicitud de detencién y de entrega o de detencién provisional tendrd
derecho: a) a ser informada sobre los motivos de su detencién; b) a nombrar un abogado,
que en su defecto serd nombrado de oficio, ¢) a que se tome su declaracién relativa a la
detencién, d) a manifestar, previa consulta con su abogado, su consentimiento en la

detencién, €) a que tenga un intérprete en el caso de que no hable espafiol.!?

Solicitudes concurrentes

Siguiendo lo establecido en el articulo 102 del Estatuto, que claramente hace
la diferenciacién entre una solicitud de entrega y una solicitud de extradicién, los
articulos 171 al 175 del proyecto de ley establecen el procedimiento en caso de que
se presente una concurrencia de solicitudes.

La resoluciéon de esta concurrencia se resolverd por la via diplomdtica entre los
Estados afectados y la CPIL. En principio, la CPI tiene prelacién sobre la solicitud de
extradicién de un tercer Estado. Sin embargo, y adoptando lo establecido por el
articulo 90.6 de Estatuto, en caso de que el Estado requirente no sea parte del Esta-
tuto de la CPI, que exista un tratado bilateral entre éste y el Estado requerido y que
la CPI haya determinado la admisibilidad del caso, se resolverd el asunto con base en
las siguientes reglas: a) las fechas respectivas de las solicitudes, b) los intereses del
Estado solicitante, tales como si el crimen hubiera sido cometido en su territorio o
contra un nacional, y ¢) la posibilidad de que la Corte y el Estado requirente lleguen

a un acuerdo respecto de la entrega.!%*

100 Articulos 137, 152 y 166 del proyecto de ley.
1% Es importante resaltar las reglas establecidas en el articulo 135 del proyecto de ley para determinar la competencia de los
jueces nacionales.

103 Articulos 140y 155 del proyecto de ley.

104 Articulo 174 del proyecto de ley. Sin embargo, en el caso de que el asunto en cuestién verse sobre un nacional de Ecuador,

en el ferritorio ecuatoriano o en contra de sus nacionales, se negard la solicitud de extradicién.
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De la ejecucién de las penas

Para concluir esta parte del proyecto, el Estado de Ecuador establece la posibi-
lidad de que las personas condenadas por la CPI cumplan su sentencia en los estable-
cimientos penitenciarios del pais, siguiendo los pardmetros del articulo 103 del Esta-
tuto y reiterando la competencia exclusiva del érgano internacional para modificar
los términos y condiciones de reclusién.!?

Finalmente, en la dltima cldusula se dispone la derogatoria de toda norma que
sea contraria a lo establecido por el proyecto de ley. Esta medida parece un poco
desacertada debido a que ésta es una propuesta que toca materias de derecho consti-
tucional, de derecho penal y procesal penal (tanto en lo civil como en lo militar) y de
indole administrativa.'% Por lo tanto, considero que para efectos del proyecto perua-

no de implementacién se deberfa hacer un andlisis riguroso sobre las medidas que se

verfan afectadas, seguido de una derogacién expresa de cada una de ellas.
Consideraciones en torno al proyecto de ley

Se puede considerar que el Proyecto de implementacién de Ecuador es cohe-
rente con lo establecido en el Estatuto de Roma al asimilar dentro de su ordenamien-
to juridico los nuevos crimenes que serdn tipificados y los mecanismos de coopera-
cién con la CPI. Como se ha visto, la tipificacién de crimenes internacionales estd
limitada a algunas conductas especificas que necesariamente deben ser revisadas y
complementadas.

Un elemento interesante de este proyecto tiene que ver con lo establecido en el
capitulo relacionado con la cooperacién internacional, debido a que hace remisién
directa a las normas correspondientes de la CPI, que complementa con disposiciones
internas de procedimiento. Este mecanismo también ha sido empleado en el caso
peruano para el libro referido a los mecanismos de cooperacién judicial con la CPI del

nuevo Cédigo Procesal Penal.

105 Articulos 190 a 192 del proyecto de ley.
106 A pesar de que el articulo 163 de la Constitucién Politica de Ecuador establece la supremacia de los tratados internacionales
sobre la legislacién ordinaria, queda la duda sobre la jerarquia legal de este proyecto de ley y sobre su armonizacién con la
legislacién vigente. La referida norma establece que “las normas contenidas en los tratados y convenios internacional, una vez
promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevalecerén sobre leyes y otras

normas de menor jerarquia”.
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Otra caracteristica que deberfa ser tomada en cuenta es el trasplante juridico
interno de disposiciones del Estatuto en materia de la tipificacién de los crimenes, de
la creacién de un procedimiento interno relacionado con las solicitudes de detencién
y de entrega, y la reiteracién de la competencia de las jurisdicciones existentes, evi-
tando la creacién de organismos especializados.

Otros elementos formales contenidos en este proyecto que pueden ser destaca-
dos tienen que ver con disposiciones relacionadas con: a) definiciones de palabras
utilizadas en el texto del proyecto de ley, b) la nominacién de funcionarios de la CPI,
y ¢ la proposicién de magistrados ante la CPI y el procedimiento para realizar las
posibles candidaturas.

Como conclusién, vale la pena resaltar que es obligacién del Estado otorgar
todas las facilidades del caso a los funcionarios de la CPI que acudan al pais a realizar
sus funciones e investigaciones. Con base en esto, se podrfa considerar la inclusién de
un capitulo sobre exactamente qué facilidades el Estado deberfa otorgar —tales como
locomocién, de revisién de documentos, de entrevistas con funcionarios publicos y

otras medidas pertinentes— para que se cumpla a cabalidad con sus funciones.

8 Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo
nacional por la ciencia y la jurisprudencia

El ordenamiento juridico ecuatoriano debe ser revisado para poder adecuarlo a
las obligaciones internacionales provenientes del Estatuto de Roma y otros tratados.
En el marco constitucional existen algunas prerrogativas que deberfan ser desarrolla-
das por la ley, tales como la proteccién constitucional de ciertos derechos, asi como el
régimen especial hacia la imprescriptibilidad y amnistias. La actual legislacién penal
contiene algunos crimenes como la tortura, las detenciones arbitrarias y algunos de-
litos de violencia sexual que deben ser adecuados para que puedan sancionarse como
actos individuales o como crimenes internacionales, segtin el contexto en que se
concreten.

En el caso de los crimenes de guerra, el actual Cédigo Penal Militar debe ser

revisado para desarrollar las conductas que se puedan cometer como parte de conflic-
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tos armados internos. Sin embargo, y de forma previa a cualquier tipo de adecuacidn,
se deberd debatir sobre cudl es el fuero competente para conocer estas situaciones. El
articulo 187 de la Constitucién establece que “los miembros de la fuerza publica
estardn sujetos a fuero especial para el juzgamiento de las infracciones cometidas en el
ejercicio de sus labores profesionales. En caso de infracciones comunes, estardn suje-
tos a la justicia ordinaria”. Teniendo en cuenta que el articulo 98 del Cédigo Penal
Militar regula violaciones al DIH, habria que establecer si éstos (sea total o parcial-
mente) son referidos al fuero comun.

Finalmente, existe la necesidad de ratificar algunos tratados internacionales
como a) la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, b) la Convencién Interamericana sobre la Desapa-
ricién Forzada de Personas, c) la Convencién sobre la Prohibicién de Utilizar Técni-
cas de Modificacién Ambiental con Fines Militares u Otros Fines Hostiles, d) la
Convencién Internacional contra el Reclutamiento, la Utilizacién, la Financiacién y
el Entrenamiento de Mercenarios, y ) el Acuerdo de Privilegios ¢ Inmunidades de la

Corte Penal Internacional, entre otros.
8.1. Debate juridico-politico

Como se ha establecido, el debate en Ecuador en los dltimos afios se ha centrado
en la suscripcién de un Acuerdo Bilateral de Inmunidad con Estados Unidos, dejando la
discusién sobre el proceso de implementacién a un segundo plano. Luego de un impulso
inicial y de haber sido uno de los primeros paises en haber culminado un proyecto de
adecuacién, no se le ha dado el trdmite necesario para convertirlo en ley.

No obstante, en ciertos circulos académicos y del gobierno se ha venido deba-
tiendo sobre la importancia de la CPI para la consolidacién del Estado de derecho,
pero esto no le ha podido conferir mayor prioridad en la agenda politica. En parte es
entendible si se tiene en cuenta que Ecuador viene pasando por una delicada situa-
cién politica, incluyendo el proceso de reestructuracién de la Corte Suprema de Jus-
ticia. Ademds, la delicada situacién humanitaria en la frontera con Colombia, junto
con las fumigaciones en la zona de frontera para controlar el narcotréfico y la entrada
ilegal de grupos armados al margen de la ley en su territorio, han pospuesto el debate

sobre la implementacién del Estatuto de Roma.
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8.2. Otros aspectos especificos de caracter juridico-internacional

No existen otros aspectos CSpCCfﬁCOS para destacar.

9 Valoracion personal de la situacion normativa
y factica con relacion a la persecucion penal
de crimenes internacionales en el pais analizado

A pesar de las dificultades, considero que el marco constitucional ecuatoriano
propicia un debate frente a la reforma del Cédigo Penal y del Cédigo Procesal Penal
para la adopcién de un proceso de implementacién del Estatuto de Roma y demds
tratados internacionales. Un posible mecanismo para llevar a cabo este proceso serfa
la incorporacién de programas de accién en el marco del Plan Nacional de Derechos
Humanos.

Estas reformas deberfan tomar en cuenta que el Estatuto de Roma constituye
el umbral minimo de proteccién y que los mecanismos de cooperacién con la CPI
deberfan circunscribirse al 4mbito judicial, fomentado la colaboracién entre las auto-
ridades nacionales y extranjeras. La iniciativa legislativa de 2002 deberfa someterse a
un amplio proceso de revisién y de debate entre miembros de la sociedad civil, agen-
tes de gobierno, funcionarios judiciales y académicos para tener una propuesta de
consenso ante el Congreso.

Independientemente de los mecanismos que se puedan adoptar para llevar a
cabo este proceso, se debe tener en cuenta que la implementacién del Estatuto es un
importante paso para la persecucién de crimenes internacionales. Junto con los posi-
bles modelos de adecuacién, es preciso reestructurar el orden juridico con vistas a una
mayor proteccién de las libertades y garantias fundamentales, asi como a una justicia

efectiva que brinde la seguridad necesaria a los ciudadanos.
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