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Resumen

El legislador y €l juez ecuatoriano poco se han preocupado por adecuar el derecho interno a
los preceptos del DIH y e DPI, bagjo e entendido de que €l DIH es gjeno a un pais que no
ha enfrentado ni pareceria va a enfrentar a corto plazo un conflicto armado a gran escala,
olvidando la problemética situacion de la frontera norte y sin tomar en cuenta que los
Estados parte del sistema internacional humanitario y pena internacional se
comprometieron a procesar no solo a los presuntos responsables de crimenes de guerra
cometidos en € territorio ecuatoriano, sino a los presuntos criminales cuyos actos u
omisiones graves contrarias a DIH tuvieron lugar en €l territorio de otro pais del mundo
pero lesionaron a toda la comunidad internacional incluido el Ecuador. Y es que parecen
olvidar que el surgimiento del derecho penal internacional y la vigencia del principio de
extraterritorialidad y jurisdiccion universal, extienden el poder punitivo de los Estados.

! Abogado de la Direccién Nacional de Derechos Humanos de la Procuraduria General del Estado del Ecuador.
Catedrédtico universitario. Participante en e Primer Curso Andino: Corte Penal Internacional y Derecho Pena
Internacional, organizado por la Comisién Andina de Juristas. Las opiniones contenidas en este articulo son de
responsabilidad exclusiva de quien las emite y no reflgjan necesariamente las opiniones institucionales de la Comision
Andinade Juristas.
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1. Breves notasintroductorias.-

Ciento veinte Estados dieron origen en 1998 a la Corte Penal Internacional y con ellaala
persecucion penal supranacional de crimenes gravesy atroces. Este hecho alterd el régimen
tradicional de responsabilidad del Derecho Internacional Publico, en € cual los Estados
eran |os habitual es sujetos obligados.

El Estado ecuatoriano fue uno de aquellos Estados. Suscribi6 el Estatuto de la Corte Penal
Internacional e 7 de octubre de 1998 y deposité € instrumento de ratificacion el 5 de
febrero de 2002. Agil respuestay cortés manifestacion de buenafe por parte de legisladores
y diplomaticos, pero lamentablemente acompafiada de lentitud y desconocimiento en €l
proceso de adecuacion de los cuerpos normativos penales a contenido del instrumento
ratificado (a partir de ese momento parte del ordenamiento juridico ecuatoriano).

Y es que sin afan de desalentar este proceso, sino de hacer un [lamado de atencion a los
integrantes de la Asamblea Nacional Constituyente (que se encuentra funcionando
actualmente en el Ecuador y tiene “competencia’ para legidar), se debe hacer mencién de
la ligereza con que los distintos poderes del Estado en el Ecuador asumen compromisos
internacionales, en ocasiones, reducidos a meras declaraciones e intenciones. Lo propio
ocurre a introducir normas constitucionales progresistas en la parte dogmética de la Carta
Suprema que no guardan ningun tipo de conexion con la parte organica ni con la ley
secundaria que conserva preceptos contradictorios. Precisamente es ahi donde el valor de
dichas declaraciones progresistas de derechos se menosprecia a no estar acompafiado de
mecanismos operativos ni de una determinacién clara de obligaciones ni de sujetos
obligados.

Producto de esta realidad es que €l contenido y alcance de los derechos de las victimas
directas y de la humanidad toda tienen escasa vigencia practica. Las obligaciones de la
fuerza publica, los legisladores y los 6rganos de justicia en materia de represion penal alos
presuntos criminales de guerra, no se han adecuado a las exigencias ambiciosas pero
necesarias de un derecho penal internacional que Ilama a tipificar crimenes internacionales
en cuerpos penales internos y a capturar y procesar a los presuntos criminales?. Tampoco se
han introducido reformas sustanciales a las reglas del debido proceso en una legislacion
pena militar caduca, elaborada en un momento histérico en que aln se consideraban a los
derechos humanosy al derecho humanitario como campos separados.

Por fortuna en la actualidad el derecho internacional publico se ha replanteado en cuanto a
ambito material y a los sujetos pasivos y aguello estd comenzando a tener su recepcion en
la esfera interna de los Estados. Bajo esta nueva concepcion, |os presuntos responsables de
crimenes de guerra, ya no son juzgados por los “triunfadores’ de un conflicto armado, sino
por tribunales nacionales o la CPI, empefiados en actuar con independencia, imparcialidad,

2 Un esfuerzo digno de mencién por recoger de manera integral e derecho convencional penal internacional de modo
ordenado y relativamente claro es € Proyecto de Ley sobre delitos contra la humanidad preparado por la Comision de la
Mujer del Congreso Nacional y la Fundacién INREDH (disponible en
http://www.observatoriodpi.org/_data/spda/contenido/20070226125607_.pdf). No obstante el proyecto presenta algunas
falencias conceptuales: no emplea la nocidn de crimen que resulta mas apropiado para la materia, a denotar un mayor
grado de gravedad, de atrocidad y a extender la nocién de victima considerando a toda la humanidad como ofendida. Por
otro lado, al aprobar el proyecto, deberia ser eliminado el considerando que menciona con ligereza que “en el Ecuador
se han producido graves violaciones a los derechos humanos que en el contexto internacional constituyen delitos
de lesa humanidad”, cuando aquello tiene que determinarse en la justicia nacional o en aquella que administra la Corte
Penal Internacional. Finalmente el Proyecto Ilama a medio ambiente, de manera absurda, sujeto pasivo del DPI.
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competencia y con estricta observancia del debido proceso en las distintas etapas
procesales.

Fue asi que e DPI en su parte medular se nutrié del DIH en su componente sustancial e
incorpord exigencias formales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos para
propiciar procesos més justos que se legitimen no solo por sus decisiones, sino por laforma
en que son conducidos, es decir, sin menoscabar 10s derechos de los presuntos criminales.
Desde la Conferencia Internacional de Derechos Humanos celebrada en Teheran en 1968,
se considerd gque e ambito de los derechos humanos y € derecho humanitario son ramas
distintas de la misma disciplina’. A partir de esta relacion se confirma también la necesidad
de limitar los métodos y medios empleados en los conflictos armados, particularmente para
evitar sufrimientos innecesarios a aquellos que nunca participaron (poblacion civil) o
degjaron de participar en las hostilidades, creando un sistema de blindgje de derechos y
garantias. Igualmente se disefiaron mecanismos de represion de crimenes internacionales
para procesar a presuntos criminales de guerra que habrian cometido atrocidades en la
preparacion y conduccion de los conflictos armados.

Son muchos los Estados que han promulgado leyes para cumplir con la obligacion
impuesta por los Convenios de Ginebra de perseguir las infracciones graves cometidas
durante los conflictos armados internacionales, pero solo algunos han tomado medidas
legales con respecto a los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra
cometidos durante los conflictos internos. Hay asimismo sefiala el tratadista Cassese,
escasos precedentes de tribunal es nacionales que hayan juzgado crimenes de guerra®.

Aunque e Ecuador no ha enfrentado un conflicto armado a gran escala, debe tomar
conciencia de que la prevision legisativa siempre es importante méas alin cuando de manera
indirecta nos podemos involucrar en un conflicto con Colombia o con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC).

2. Conceptos basicos.-

Trataré de ensayar definiciones propias (a partir de la lectura de distintas fuentes
consultadas) de algunas “figuras’ juridicas que serén invocadas con recurrencia periodica
en este trabg o:

e Derecho Internacional Humanitario: rama del Derecho Internacional Publico que se
integra de un conjunto de normas, principiosy costumbres orientados a limitar |os métodos
y medios de guerray ala proteccion de aquellas personas que no participan o que dejaron
de participar en las hostilidades. La fuente convencional de este derecho consagra crimenes
de guerra, pero no determina penas ni tribunales paraimputarlos a sus responsables.

e Crimenes de guerra o infracciones graves del DIH: violaciones flagrantesy seriasalos
intereses que protegen las leyes y costumbres de un conflicto internacional o un conflicto
de indole no internacional, que deben ser reprimidas en € ambito del Derecho Penal.
Aungue la subjetividad puede plasmarse en la calificacion de seriedad o flagrancia, los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales establecen catdlogos de dichas

3 Revista Internacional de la Cruz Roja No 147, septiembre de 1998, pp. 483-492 por John Dugard, Salvando la distancia
entre los derechos humanos y € derecho humanitario: la sancion de los infractores, 30-09-
1998, http://www.cicr.org/web/spalsitespa0.nsf/htmlall/5tdmgg?opendocument.

4 Cassese, Antonio «On the current trends towards criminal prosecution and punishment of breaches of international
humanitarian law», European Journal of International Law, 1998, p. 5y 6.
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infracciones. Otros instrumentos como los que se enuncian a continuacion también
formulan tipos penales propios de la preparacion o desarrollo de conflictos armados que
deben ser sancionados por |os Estados.

e Presunto responsable o procesado: a iniciar la sustanciacion de una causa y abrir la
investigacion correspondiente, en aplicacion de la garantia basica del debido proceso de
presuncion de inocencia, refiere la calidad por la cual debe ser identificada la persona que
se sospecha es autor, complice o encubridor de un delito o crimen.

e |mputado: calidad otorgada en la primera etapa procesal en la cual el Fiscal realiza una
investigacion preliminar, establece indicios de responsabilidad y encuentra méritos para el
inicio del juicio y laacusacion del compareciente.

Responsable o culpable: cuando ha sido establecido €l grado de responsabilidad del
acusado. Llama la atencion gue en innumerables extractos de instrumentos internacionales
y articulos del DIH y del DPI se utilice el término culpable o responsable al hablar de las
primeras etapas del proceso en las cuales se verifican si un acto u omisién es atribuible aun
sujeto y si aquello hasido realizado con intencion y conocimiento.

3. Obligaciones de los Estados para aplicar € DIH.-

Para que tenga éxito la persecucién penal, debe estar acompafiada de medidas legislativas
apropiadas. Si los operadores de justicia cuentan con cuerpos legidativos precisos e
inequivocos, procesardn mejor alos presuntos responsabl es de crimenes internacional es.

Antes de analizar las obligaciones que recae en los Estados es necesario recordar que la
obligacion primera de procesar a presuntos responsables de crimenes de guerra descansa en
los Estados (articulo 70, parrafo cuarto del Estatuto de Roma), pues e principio de
complementariedad que inspir6 e disefio e implementacion de la Corte Penal Internacional,
establece que solamente cuando los Estados no quieran o no puedan juzgar a responsables
de crimenes internacionales, la Corte puede gjercer competencia (articulo 17 del E.R.).

Para la megjor comprension del contenido y acance de las obligaciones que recaen en €
Estado en materia de represion penal es necesario conocer dos de los tres medios que
interesan a esta investigacion que recomienda el CICR paraaplicar €l DIH:

Los medios preventivos son |os siguientes:
e difusion del derecho humanitario.

e adopcion de medidas legidlativas y reglamentarias.
Los medios de represion son los siguientes:
e obligacion dereprimir, recurriendo a tribunal es nacionales crimenes de guerra.

e responsabilidad penal y disciplinaria de los superioresy el deber que tienen los jefes
militares de reprimir y de denunciar las infracciones.
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e asistencia mutuajudicial entre Estados en materia penal®.

El Servicio de Asesoramiento en DIH del CICR en la carpeta informativa titulada
“Represion nacional de las violaciones del DIH” reitera las obligaciones enunciadas y
recuerda que deben ser asumidas por los Estados en tiempos de paz y durante conflictos
armados. Las infracciones graves del DIH, deben ser reprimidas por los tribunales de
justicia de los Estados. Deben desplegar sus mejores esfuerzos para buscar a los presuntos
responsables de crimenes de guerra siendo irrelevante su nacionalidad y su lugar de
comision, de conformidad a principio de la jurisdiccion universal. Deben hacerlos
comparecer ante sus tribunales, conforme a articulo 49 del Convenio | de Ginebra, articulo
50 del Convenio I, articulo 129 del Convenio |11, articulo 146 del Convenio IV y articulo
85 del Protocolo Adicional I.

El parrafo 6 del preambulo del Estatuto de Roma recuerda que es deber del Estado gjercer
su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes internacionales, sin embargo “ no
contiene una obligacién especifica en cuanto a la adaptacion del derecho interno” ®.
Aquello podria ser explicado a partir de la naturaleza del instrumento internaciona y el
sistema concebido para atribuir responsabilidad penal individual, pues si bien los Estados
deben adoptar medidas legidlativas y judiciales para reprimir crimenes internacionalesy las
autoridades gubernamentales y la fuerza publica son quienes protagonizan los conflictos

armados, el objeto de larepresion esla conductaindividual.

4. El Ecuador y € Derecho Convencional Humanitario y Penal Internacional .-

Ecuador figura como uno de los primeros suscriptores de instrumentos internacionales y
aparentemente tiene un sistema claro para su vigencia e incorporacion a derecho interno.
En & Derecho Humanitario y en el Penal Internacional, como en otras ramas del Derecho
Internacional, €l problema se presenta por la ausencia de normas internas que introduzcan
normas internacionales en un proceso de adaptacion a sistema doméstico que facilite su
aplicabilidad.

El Estado ecuatoriano ha asumido una posicion clara respecto a la vigencia interna de los
instrumentos que integran el Derecho Internacional. En cuanto a su vigencia formal y al
lugar que ocupan los instrumentos internacionales en la jerarquia normativa en e Ecuador,
el articulo 163 de la Congtitucion es claro al sefialar que las normas contenidas en los
instrumentos internacionales una vez publicadas en el Registro Oficial pasan aformar parte
del ordenamiento juridico nacional y prevalecen sobre leyesy normas de menor jerarquia.

Esta disposicion, aunque redundante para un sistema internacional que pregona la
preeminencia del Derecho Internacional frente a derecho interno y establece la prohibicion
de invocacién de una norma interna para incumplir una obligacion internacional, no ofrece
una garantia de vigencia préctica del DPI y del DIH, méas aun frente a la ausencia de una
cultura legidativa y judicia de invocacion del Derecho Internaciona en instrumentos
normativosy decisiones judiciales.

5 CICR. ¢Qué medios hay para aplicar el derecho humanitario? Tomado de Derecho internacional humanitario:
Respuestas a sus preguntas 1-01-2004, disponible en
http://www.cicr.org/web/spalsitespa.nsf/html al | /5tdljn?opendocument.

5 AMBOS, Kai.“ Persecucién Penal Nacional de Crimenes Internacionales en América Latina y Espafia”, tomado del
Sitio web Observatorio regiona sobre CPl y DPI dela CAJ.
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En cuanto a la vigencia practica o aplicacién del Derecho Internacional, ninguno de los
instrumentos internacionales aplicables determinan la autogjecutabilidad de sus normas,
“...no deciden por si solos como deben ser aplicados en el ambito interno (solo) regulan
una serie de obligaciones para las partes contratantes que restringen algunas de sus
posibles opciones” .

El Estado ecuatoriano al estar vinculado, por acto legislativo, alos Convenios de Ginebra, a
los Protocolos Adicionadles | y |1 'y a Estatuto de Roma, a través de su funcion judicial,
podria, en teoria, invocar el principio de lajurisdiccion universal para procesar a presuntos
criminales de guerra, sin embargo, en la préctica, no podria imputar crimenes
internacionales tipificados en una norma internacional, por las caracteristicas propias del
Derecho Penal conforme se analizar4 mas adelante.

En el Ecuador, de acuerdo a articulo 18 de la Constitucion, las normas internacionales que
consagran derechos y garantias, son vélidas y aplicables en nuestro Sistema Juridico®. Este
precepto con una gran dosis de progresismo retdrico, ha tenido escasa vigencia practica por
la ausencia de una cultura de mangjo de fuentes del derecho internacional por parte del
reclamante, de las autoridades y jueces, por la insuficiente difusion de los instrumentos
internacionales y, por otro lado, por la falta de precisién respecto a qué instrumentos
internacionales pueden ser aplicados internamente mediante decision de autoridad publica
0 decision judicial. Las declaraciones, por eiemplo, a congtituir instrumentos que carecen
de fuerza vinculante, consagran amplios catdogos de derechos pero no establecen
mecanismos para hacerlos valer.

En & caso de los instrumentos del DPI y DIH, la inaplicacion de este precepto es mas
evidente, por la vigencia del principio de legalidad penal, que impide que una persona
pueda ser procesada en € Ecuador automaticay exclusivamente bajo |os tipos consagrados
en instrumentos internacionales ratificados por e Estado y que también prohibe la
imposicién de penas que no han sido establecidas con anterioridad ala conducta reprimida.

Una vez establecidas las directrices minimas para la adopcion de medidas legidativas y
judiciales en el ambito interno, es importante caracterizar a los crimenes de guerra para
luego referir las reglas de procesamiento alos presuntos responsables de dichos crimenes.

5. Breve caracterizacion delos crimenes de guerra o infracciones graves del DIH .-

Por su propia naturaleza, las infracciones graves o crimenes de guerra son conductas que
tienen lugar en e marco de conflictos armados en seria contravencion a las leyes y
costumbres que lesionan bienes juridicos fundamentales y que “ entran en el dominio del
lus Cogens. Consecuentemente, de é dimanan los siguientes deberes: la obligacién de
enjuiciar o de extraditar, de proporcionar asistencia juridica, de eliminar € plazo de
prescripcion y las inmunidades de los superiores, incluso la de los jefes de Estado. Por su

" Abregt, Martin, Introduccién del libro “La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales’, Publicacion por los 50 afios de la Declaracion Universa de Derechos Humanos, PNUD-CELS, Editores del
Puerto, 1997, pag. 7.

8 Esta disposicién reafirma el hecho de que la esfera internacional no es el Gnico escenario en que se aplica el Derecho
Internacional y las fuentes de las que emana no deben ser una cuestién ajena a los tribunales y pueden ser invocadas por
cualquier personaa momento de hacer valer un derecho.
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indole, son estas obligaciones de lus Cogens, que han de considerarse como obligatio erga
omnes, por o cual no puede conceder se impunidad alguna” °

“El logro mas importante de la definicion de los crimenes de guerra es sin duda el
reconocimiento de la necesidad de reprimir los crimenes de guerra cometidos en conflictos
armados no internacionales, y, de igual manera, € reconocimiento del desmantelamiento
progresivo de la distincién entre las normas aplicables en situaciones de conflicto armado
con o sin caracter internacional.” *°

No obstante Ilama la atencién que los Convenios de Ginebray sus Protocolos Adicionales
del DIH no ofrezcan una definicién de infracciones graves, y solo contengan una amplia
lista de comportamientos incorporados posteriormente al articulo 8 del Estatuto de la CPI
bajo la denominacion de crimenes de guerra. Y €s que no existe un instrumento que agrupe
todos los crimenes de guerra establecidos en los instrumentos internacionales, no existe un
catdogo Unico de dichas infracciones, se hallan dispersas. Unicamente, € Estatuto de
Roma nos ofrece una lista que sistematiza en alguna medida las infracciones graves
tipificadas en otros instrumentos y prevé penas para quienes hayan sido encontrados como
culpables de cometerlas.

Aungue estos tipos penales han sido construidos sobre la base de la responsabilidad penal
individual, el Estado figura como e primer sujeto obligado en la fase preventiva y
legislativay € ser humano considerado en su individualidad como e sancionado en lafase
persecutoriay punitiva.

En lo que tiene que ver con los Estados, éstos tienen la obligacidon de tipificar en su
legislacion interna, las infracciones graves e imponer las sanciones a los culpables.** En
caso de inobservar esta obligacion, para evaluar la presunta responsabilidad de un Estado
en la comision de infracciones, desde la perspectiva tradiciona de responsabilidad estatal,
el DIH cuenta con un mecanismo de monitoreo (calificado por unos como (til*? y por otros
como obsoleto): la Comision Internacional de Encuesta contemplada en €l articulo 90 del
Protocolo ™. Este mecanismo exige que los Estados Parte del Protocolo | declaren
formalmente su reconocimiento a la competencia general o ad hoc de la Comision con
respecto a una situacion determinada. El Estado ecuatoriano no se encuentra entre los
nueve Estados latinoamericanos que han emitido la declaracién en referencia.

6. Instrumentos inter nacionales que establecen crimenes de guerra y la obligacion de
los Estados de procesar a los presuntos criminales.-

. Convenios de Ginebrade 1949 y sus Protocol os Adicionales.

® BASSIOUNI, M. Cherif. La Represién de Crimenes Internacionales: Ius Cogens y obligatio erga omnes, p. 41, citado
por: Herencia, Salvador en su articulo “Los crimenes de competencia del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional” .

10 ROBERGE, Marie Claude. “ Crimenes de guerra’. GUEVARA, José y DEL MASO, Tarciso (compiladores). “La
Corte Penal Internacional: una visién iberoamericana, México D.F., Editorial Porrta y Universidad |beroamericana,
2005, pag. 282.

1 Articulos 49, 50, 129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y articulo 85 (1), del Protocolo Adicional |
(1977).

12 Desde e punto de vista cautelar, de acuerdo al articulo 90 pérr. 2 lit. ¢) i) y ii) del Protocolo |, la Comisién de Encuesta
podria“ facilitar el retorno a una actitud de respeto de los Convenios o del Protocolo” .

¥para mayor referencia visitar:
http://www.icrc.org/web/spalsitespa0.nsf/htmlall/section_ihl_nat_fact_finding_commission?opendocument.
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. Convencion de la Haya de 1954 para la proteccion de bienes culturales en caso de
conflicto armado y su Segundo Protocolo de 1999.

Convencién de 1972 sobre armas biol dgicas.

Convencion de 1976 sobre técnicas de modificacion ambiental.

Protocolo 11, anexo ala Convencién de 1980 sobre ciertas armas convencionales.
Convencion de 1993 sobre armas quimicas.

Convencion de Ottawa de 1997 sobre minas antipersonales.

Estatuto de la Corte Penal Internacional.

En estos instrumentos se manifiesta la funcion represiva del derecho penal internacional,
gue ha respetado € régimen punitivo habitual cuyo nicleo fundamental es una proposicion
condicional gque consta de un presupuesto (la conducta delictiva) y una consecuencia (la
sancién penal). De esa forma se ha dado aplicacién a principio de legalidad consignado en
laméxima nullum crimen, nulla poena sine lege.™*

7. Técnicas detipificacion delos crimenesinter nacionales en el ambito interno.-

El legislador tiene varias opciones a su alcance a momento de crear tipos penales acordes
con latipificacion de crimenes internacionales y al establecer penas paralos mismos.

El CICR orientaalos Estados a través del disefio de distintas técnicas paralograrlo. Parael
caso ecuatoriano, pareceria que € primer “sistema de doble imputacién” no resulta
aplicable dado que los actos que constituyen crimenes de guerra en el DPI y el DIH no
estan suficientemente descritos y sancionados en el derecho penal interno vigente.

L a segunda técnica denominada de “imputacion global en el derecho interno” la considero
insuficiente e igualmente inaplicable en razén del principio de legalidad que rige en €
Derecho Penal. Si bien la Constitucion vigente en e Ecuador ha incorporado en su
ordenamiento juridico interno a las normas de los instrumentos internacionales, les ha
reconocido prevalencia frente a leyes e incluso pueden ser invocadas ante jueces o
autoridades, en materia penal esos preceptos no son autoejecutables. No basta una opcion
simplista que crea solucionar €l problema con laintroduccion de una norma de remision del
derecho interno a instrumento de DPI o de DIH. En e Ecuador, disposiciones
constitucionales retéricas con nula vigencia préctica que reconocen formalmente ciertos
derechos y garantias, deben ser eliminadas de nuestro ordenamiento y en su lugar deben
realizarse estudios integros y prolijos de las normas sustantivas y procesales de represion
de los crimenes de guerra que nos proporcionan los instrumentos que integran el DIH y €l
DPI, para que puedan ser incorporadas con ciertos gjustes de adaptacion a nuestro
ordenamiento interno, siguiendo |a técnica de imputacion especifica de las infracciones que
figuran en |os tratados de derecho internacional humanitario.

Como se explica, la tercera técnica resulta de utilidad en el derecho penal ordinario y
militar ecuatoriano, en los cuales se encuentran vigentes tipos penales incompletos, vagos,
obscuros e inadecuados para reprimir conductas que tienen lugar en e marco de un
conflicto armado y que han recibido la denominacion de crimenes internacionales por
lesionar a toda la humanidad. Pero adicionalmente debemos reconocer que “ aunque la
sancion penal es indispensable para garantizar el cumplimiento del derecho internacional
humanitario, no basta para poner fin a los comportamientos contrarios a las disposiciones
del derecho humanitario. Estas normas deben insertarse en una reglamentacion adecuada

1 HERNANDEZ, Diana. Lecciones de Derecho Internacional Humanitario, Ediciones Nueva Juridica, Bogotd 2002, pag.
245,
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gue determine los comportamientos conformes al derecho humanitario y los que éste
prohibe” >,

8. El debido proceso en el DIH, €l DPI y el ordenamiento ecuatoriano.-

8.1. Las garantias del debido proceso previstas en e Derecho Convencional
Internacional Humanitarioy en el Derecho Penal Internacional .-

A continuacion agruparé las garantias reconocidas en los instrumentos de DIH y DPI de
acuerdo alas distintas etapas procesales:

Al privar delalibertad al presunto responsable del crimen de guerra:

. Notificacion (art. 105 del Convenio Il de Ginebra).
o Presuncion de inocencia (art. 6 (2) d) del Protocolo Adicional I1).
. Derecho ano ser obligado a confesar (art. 75 (4) f) del Protocolo Adicional 1).

Durante su prision preventiva, éstas son las garantias de los prisioner os de guerra:

) Laduracion de la detencion preventiva no durara en ninglin caso mas de tres meses
y se deducira de la penaimpuesta (art. 103 del Convenio |11 de Ginebra).
Prohibicion de tortura o malos tratos (art. 87 y 130 del Convenio |11 de Ginebra).
Asistenciameédica (art. 76 del Convenio IV de Ginebra).

Comunicacion con lafamilia (art. 103 del Convenio 111 de Ginebra)

Reclamo por malas condiciones de reclusion (art. 78 del Convenio I11 de Ginebra).

Duranted juicio:

o Derecho a un tribunal competente, independiente e imparcia (art. 75 (4) del
Protocolo Adicional I).
. Plazo razonable en duracion dejuicio (art. 71 del Convenio IV de Ginebra, art. 103

del Convenio Il de Ginebra).

Derecho de defensa (art. 99 del Convenio I11 de Ginebray art. 72 del Convenio 1V).

Ser asistido por un abogado defensor (art. 105 del Convenio 111 de Ginebra).

Derecho a presentar testigos (art. 75 (4) g) del Protocolo Adicional 1).

L os prisioneros acusados tienen derecho a un intérprete (art. 105 Convenio I11 de

Ginebra).

o Principio de legalidad: €l acto y la pena debe estar preestablecidos (art. 99 del
Convenio Il de Ginebra).

. Derecho aun juicio y sentencia publicas (Art. 105y 107 del Convenio Il de
Ginebra).

. Derecho arecurrir de la sentencia interponiendo apelacion, revision o casacion (art.
106 del Convenio 111 de Ginebra).

. Prohibicién de doble enjuiciamiento (art. 86 del Convenio |11 de Ginebra).

. Irretroactividad (art. 75 (4) c) del Protocolo Adicional 1).

5 CICR. Técnica de incorporacién de la sancién en la legislacion penal tomado de Represion nacional de las violaciones
del Derecho Internacional Humanitario: Carpetainformativa, 24-02-1999.
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El Estatuto de Roma reconoce |as siguientes garantias en e enjuiciamiento®:

La cosa juzgada (aunque con excepciones).

Predeterminacion del delito y de la pena.

Irretroactividad en la aplicacion del Estatuto.

Exclusién de los menores de 18 afios de la competencia de la Corte.

8.2. Garantias del debido proceso en € sistema juridico constitucional y penal
ecuatoriano.-

Las garantias del debido proceso que consagra la Constitucion Politica son:

Principio de legalidad: los delitos y las penas, deben ser preexistentes.

In dubio pro reo: en caso de conflicto o duda entre normas, se aplicardla més favorable
al reo. No se puede empeorar su situacion.

Proporcionalidad entre infracciones y sanciones.

Derecho a ser informado de los motivos de su detencion.

Derecho ala defensa, a contar con un abogado defensor.

El derecho alalibertad, salvo orden escrita de autoridad competente, con excepcion de
arrestos disciplinarios previstos en leyes de lafuerza publica.

Prohibicion de incomunicacion.

Presuncion de inocencia.

Limite en laduracion de la prision preventiva (no mas de un afio en delitos graves).
Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo o contra parientes cercanos.

L as resoluciones deben ser motivadas.

L as pruebas obtenidas con violacién a la Constitucion, no tendrén validez alguna.

Non bisin idem: prohibicion de doble enjuiciamiento, nadie puede ser juzgado dos
veces por e mismo hecho.

Derecho alatutelajudicial efectiva.

Oralidad en |a sustanciacion de los procesos.

Por su parte a partir del articulo 1 al 15 del Cédigo de Procedimiento Penal se consagran
las siguientes garantias dentro de la etapa del juicio:

e Legaidad: laley, lapenay € procedimiento aplicados a un acusado deben
ser anteriores ala comision del delito imputado.

Unaley posterior beneficiaalos procesadosy sentenciados.

Juez natural: las personas deben ser juzgadas por e juez competente.
Presuncién de inocencia hasta que se dicte sentencia condenatoria.

Non bisin idem: nadie puede ser procesado ni condenado dos veces por los
mismos hechos.

Celeridad procesal.

Inviolabilidad de |a defensa en todos |os actos del proceso.

Informacién de los derechos del imputado.

Contar con un traductor, si el encausado no entendiere el idioma espafiol .
Igualdad de derechos entre |os sujetos que intervienen en el proceso.

16 Estatuto de Roma, Art. 20, Art. 22, Art. 23, Art. 56 y Art. 67.
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e Interpretacion restrictiva de laley cuando se restrinjan derechos o garantias
de las personas.

Lalegidacion militar recoge las siguientes garantias.

e ElI CPPM establece que no se podra reprimir a personas dentro de una jurisdiccion
por actos no tipificados con anterioridad™”.

e EI CPPM establece que si €l Ministro de Defensa calificala causa de reservada, “ no
intervendra el abogado defensor del acusado” *®. Subsana aquello la disposicién del
mismo Codigo que establece que la falta de abogado defensor que represente al
encausado es causal de nulidad del proceso™.

e Laley Organicadel Servicio de Justiciade las Fuerzas Armadas incorporalafigura
del defensor de oficio aunque con una funcion limitada®.

9. El principio delajurisdiccion universal.-

El principio de jurisdiccion universal, constante en los cuatro Convenios de Ginebra,
habilita a los Estados eercer jurisdiccion penal en el procesamiento de presuntos
responsables de crimenes de guerra, sea cua fuere € lugar donde se cometieron y la
nacionalidad del procesado o de lavictima.®

En cuanto a DPI, el Estatuto de Roma formula e principio de jurisdiccion universa
sefidlando que todo Estado puede perseguir a los presuntos responsables de crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional, tanto en conflictos armados internacionales
como no internacionales™. El pérrafo sexto del preAmbulo del Estatuto, citado lineas arriba,
recuerda “que es deber de todo Estado egercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenesinternacionales’ .

El Codigo de Procedimiento Pena del Ecuador en cuanto al &mbito de la jurisdiccion
preceptia que estan sujetos a la jurisdiccion penal “los ecuatorianos 0 extranjeros que
cometan delitos contra el Derecho Internacional o previsto en convenios o tratados
internacionales vigentes, siempre que no hayan sido juzgados en otro Estado” %, También
establece que “ sera reprimido conforme a la ley ecuatoriana €l nacional o extranjero que
cometa fuera del territorio nacional alguna de estas infracciones: (...) 5. Los atentados
contra €l Derecho Internacional. 6. Cualquier otra infraccion para la que disposiciones
especiales de la ley o convenciones internacionales establezcan el imperio de la ley
ecuatoriana” 2.

7 Articulo 2 del CPM.

8 Art. 162 (a) del CPPM.

1% cédigo de Procedimiento Militar, Art. 166 (5).

2| OFFAA, articulos 44y 45.

2L Articulo 49 (2) del Convenio I, articulo 50 del Convenio |1, articulo 129 del Convenio Ill, articulo 146 del Convenio
V.

2 Egtatuto de Roma, Art. 8 (9) (c)(d)(e)(f).

2 codigo de Procedimiento Penal, Art. 18 (6).

2 codigo Penal, Art. 5, parr. 5 (5) y Art. 6.
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El Codigo Penal Militar, por su parte, precisa que “las infracciones militares cometidas
fuera del territorio nacional, seran juzgadas por |os juecesy tribunales que determinan las
leyes ecuatorianas’ .

10. Grado de adecuacion de la legislaciéon penal interna al contenido de las reglas de
represion de los crimenes de guerra tipificados en los cuatro Convenios de Ginebra, €
Protocolo Adicional | y el Estatuto de Roma.-

Una vez establecidas las exigencias “formales’ sustanciales para el debido procesamiento a
los presuntos responsables de crimenes de guerra, detaladas las técnicas para su
tipificacion y esclarecidas las posibilidades y obligaciones de intervencion de la justicia
ecuatoriana para la represion de dichos crimenes, pasaré a evaluar el grado de adecuacion
de lalegislacion ecuatorianacon el DPI 'y e DIH.

En cuanto a la formulacién de los tipos penales objeto de la persecucion, 10s instrumentos
del DIH cuentan con un amplio catdlogo de infracciones graves. Sin embargo en materia
punitiva, su contenido tuvo que ser complementado por el Estatuto de Roma, que reproduce
un gran numero de conductas tipificadas en e DIH, denominandolos como crimenes de
guerra 'y establece penas para quienes sean declarados culpables de los mismos. Y es que
los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales recuerdan de manera recurrente la
obligacion de los Estados de imponer castigos a los criminales de guerra, sin embargo no
los establecen ni atribuyen competencia a ninguin tribunal para imponerlos. El articulo 86
del Protocolo Adiciona | precisa que: Las Altas Partes Contratantes y las Partes en
conflicto deberan reprimir las infracciones graves y adoptar las medidas necesarias para
hacer que cesen todas las demas infracciones de los Convenios o del presente Protocolo
gue resulten del incumplimiento de un deber de actuar™.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional en cambio si preceptia un régimen punitivo
claro y normas procesal es de competencia. Y aunque e Estatuto de Roma“ no contiene una
obligacién especifica en cuanto a la adaptacion del derecho interno” , su preambulo sefiadla
gue es deber de los Estados someter a su jurisdiccion penal a los responsables de crimenes
internacionales, entre los cuales se encuentran los crimenes de guerra. El articulo 70
numera 4 literal @) del Estatuto de Roma obliga al Estado a hacer extensivas sus leyes
penales que castiguen los delitos contra la integridad de su propio procedimiento de
investigacion o enjuiciamiento a los delitos contra la administraciéon de justicia y sean
cometidos en su territorio o0 por uno de sus nacionales.

10. 1. Reglas generales del Cédigo Penal relativasalarepresion.-

El articulo 2 del Codigo Pena exige que la infraccion y la pena respectiva estén
establecidas con anterioridad a la conducta delictuosa y establece que “ nadie pued(a) ser
reprimido por un acto que no se halle expresamente declarado infraccién por la ley penal,
ni sufrir(&) una pena que no esté en ella establecida” .

El articulo 4 del mismo cuerpo legal prohibe la interpretacion extensiva y consagra €l
principio in dubio pro reo, mediante el cual los casos de duda o conflicto son resueltos en
el sentido més favorable a reo. Esto puede generar un inconveniente ya experimentado en
larelacion del Derecho Internaciona de los Derechos Humanos con el Derecho Penal por
la necesidad de imponer sanciones severas adoptadas por €l Estatuto de Roma (se
entenderia que la armonizacion interna debe contemplar los esténdares o referentes
punitivos del Estatuto salvo que se deposite unareserva). En el @mbito interno, en caso de

% codigo Penal Militar, Art. 6 (2).
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conflicto o concurrencia delictuosa, estas penas no encontrarian justificacion por e
principio que obliga a imponer la sancién menos severa (el CP ecuatoriano establece en su
articulo 53 (c) como pena maxima 25 afios de reclusion mayor, mientras que €l Estatuto de
Roma prevé la cadena perpetua).

El articulo 5 (5) del Codigo Penal y el articulo 18 (6) del Codigo de Procedimiento Penal
contemplan la represién conforme a la ley ecuatoriana de atentados contra € Derecho
Internacional cometidos fuera del territorio nacional por nacionales o extranjeros™.

Como lo vimos anteriormente, este texto general, vago e impreciso, no podria ser empleado
como una norma de remision que facilite el procesamiento de presuntos criminales, por €l
principio de legalidad.

Finalmente debo mencionar que la mayor parte de delitos que se analizardn a continuacion,
deben ser reprimidos mediante acciones publicas de instancia oficial de conformidad a los
articulos 32 y 33 del Codigo de Procedimiento Penal®’. Sin embargo hay unos pocos, como
el delito de estupro y e atentado al pudor, que son de accion privada, de conformidad al
articulo 36 (a) y (g) respectivamente.

10.2. Tipificacion delos crimenes de guerra en el ordenamiento juridico ecuatoriano.-

10.2.1. Delitos tipificados por el Cdédigo Penal mediante los cuales se podrian juzgar
crimenesinternacionalestipificadosen €l DIH y € DPI .-

Los presupuestos de conductas que describe el Codigo Penal que se refieren aunque de
manera indirecta a la materia, no han sido elaborados pensando en la eventualidad de un
conflicto armado. No obstante e cuerpo normativo contiene tipos penales en los que
pueden ser encuadrados crimenes de guerra. Ahora, si bien la redaccion de estos tipos
penales puede facilitar la subsuncion de conductas descritas por € derecho internacional
como crimenes de guerra, no existe precision factica acorde con eventos presupuestados
por e DPI y DIH.

Y es que € problema no solo surge en la formulacién del delito o crimen sino en la
determinacion de la pena. Los crimenes internacionales se han caracterizado por la
severidad en la pena, en funcion de la magnitud y alcance de ciertos hechos —que no sélo
vulneran un derecho o bien juridico de la victima directa, sino que lesiona a toda la
humanidad-, de ahi la necesidad de un gjuste en particular en € régimen punitivo, cuidando
la proporcion entre € crimen cometido y la penaimpuesta.

Definitivamente los tipos penales deberan ser adecuados bgjo la prevision de un conflicto
armado, tomando en consideracion todos los instrumentos del DIH y del DPI que
consagren crimenes de guerra 'y sobretodo reglas referidas a los elementos de cada uno de

% E| CPP agrega una condicién para que opere este presupuesto de dmbito jurisdiccional: “siempre que no hayan sido
juzgados en otro Estado”, en aparente aplicacion extraterritorial de la garantiadel non bisin idem.

2" A mi juicio, en razén de este precepto,  fiscal ecuatoriano, si vence el temor arepresalias, puede y debe procesar alos
integrantes de las FARC por los tipos penales internos “equivalentes’ a crimenes de lesa humanidad, en aplicacion del
principio de jurisdiccion universal, con las normas penales a su alcance y puede merecer la emision de una orden de
captura a ser gjecutada por la fuerza pdblica cuando pasen al territorio ecuatoriano.
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los crimenes 'y al procedimiento y prueba exigidas para la demostracion de la existencia del

crimen y su atribucion al responsable®.

Mientras eso ocurre, detallaré los delitos tipificados en € Cddigo Pena del Ecuador bajo
los cuales se podrian encuadrar los crimenes de guerra tipificados por €l DIH y e DPI,
reiterando la necesidad de una regulacion especializada que considere las particularidades
de los conflictos armados, condicion ausente en la formulacién de los tipos vigentes como

veremos en la siguiente tabla.

Delitostipificados en el Codigo Penal

Equivalente en losinstrumentos de

Art. 160.- El que con € fin de cometer
delitos contra la seguridad comin de las
personas o0 de los bienes, fabricare,
suministrare, adquiriere, sustrgjere, arrojare,
usare, 0 introdujere a pais armas,
municiones 0 bombas explosivas, materias
explosivas, asfixiantes o toxicas, o sustancias
0 materiales destinados a su preparacion,
serd reprimido con reclusion menor de tres
anos y multa de cinco mil adiez mil sucres.

Si, por efecto de los hechos indicados se
produjeren lesiones a personas, se impondra
el maximo de la pena sefidlada en €l inciso
anterior; y s resultare muerta una 0 mas
personas, la sancion sera de reclusion mayor
especial de dieciséis a veinticinco afios y
multa de diez mil aveinte mil sucres.

Art. ...- Los que, individuamente o
formando asociaciones, como guerrillas,
organizaciones, pandillas, comandos, grupos
terroristas, montoneras o alguna otra forma
similar, armados o no, pretextando fines
patriéticos, sociales, econdémicos, politicos,
religiosos, revolucionarios, reivindicatorios
proselitistas, raciales, localistas, regionales,
etc., cometieren delitos contra la seguridad
comun de las personas o de grupos humanos
de cualquiera clase 0 de sus bienes. ora

asdltando, violentando o0 destruyendo
edificios, bancos, amacenes, bodegas,
mercados, oficinas, etc.; secuestrando

personas, vehiculos, barcos 0 aviones para

DPI o DIH
Art. 8 (2) b) xx) E. R.: Empleo de armas,
que causan dafios superfluos o sufrimientos
innecesarios 0 surten efectos
Indi scriminados.

Art. 8 (2) e) i) E. R.: crimen de guerra de
dirigir atagues contrala poblacién civil.

Art. 8 (2) e) iv) E. R.: crimen de guerra de
dirigir ataques contra objetos protegidos.

% |a aprobacion, con ciertos cambios, del Proyecto de ley sobre delitos contra la humanidad presentado al Congreso
Nacional en e 2002, sin duda seria de gran utilidad en €l proceso de compatibilidad entre el DIH y DPI y € derecho
ecuatoriano en materia de tipificacion de crimenes internacionales, aunque o éptimo seria introducir un capitulo sobre la

materiaen el Cédigo Penal.
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reclamar rescate, presionar y demandar €l
cambio de leyes o de Ordenes y disposiciones
legalmente expedidas o exigir a las
autoridades competentes poner en libertad a
procesados o0 sentenciados por delitos
comunes o politicos, etc.; ora ocupando por
la fuerza, mediante amenaza o intimidacion,
lugares o servicios publicos o privados de
cualquier naturaleza y tipo; con e proposito
de hacer frente a la fuerza publica en
respaldo de sus intenciones, planes, tesis o
proclamas, ora atentando, en cuaquier
forma, en contra de la comunidad, de sus
bienes y servicios, seran reprimidos con
reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho
anos.

Si por los hechos delictivos enumerados
se produjeren lesiones a las personas, se
impondra a sus autores el maximo de la pena
indicada en € inciso anterior y, S se
produjere la muerte de una 0 més personas,
la pena sera de reclusion mayor especia de
dieciséis aveinticinco afos.
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Capitulo |
DELOSDELITOS CONTRA LA VIDA

Art. 449.- El homicidio cometido con
intencién de dar la muerte, pero sin ninguna
de las circunstancias detalladas en € articulo
siguiente, es homicidio smple y sera
reprimido con reclusion mayor de ocho a
doce afios.

Art. 450.- Es asesinato y sera reprimido
con reclusién mayor especia de dieciséis a
veinticinco afos, el homicidio que se cometa
con algunade las circunstancias siguientes:

1o.- Con alevosia;

20.- Por
remuneratoria;

precio 0  promesa

30.- Por medio de inundacién, veneno,
incendio, o descarrilamiento;

40.- Con ensanamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente & dolor del
ofendido;

50.- Cuando se ha imposibilitado a la
victima para defenderse;

60.- Por un medio cualquiera capaz de
causar grandes estragos,

70.- Buscando de proposito lanoche o €l
despoblado para cometer el homicidio;

Art. 8 (2) ¢) i) -1 E. R.: crimen de guerra de
homicidio.

Art. 8 2) @ i) E. R.: Crimen de guerra de
homicidio intencional.

Titulo VIII
DE LOSDELITOS SEXUALES

Capitulo 11

DEL ATENTADO CONTRA EL PUDOR,
DE LA VIOLACION Y DEL ESTUPRO

Art. 505.- Se da e nombre de atentado
contra €l pudor a todo acto impudico que
pueda ofenderlo, sin llegar ala copula carnal,
y se gecute en la persona de otro, sea cual
fuere su sexo.

Art. 507.- EIl atentado contra el pudor,

Art. 8 (2) b) xxii)-6 E. R: crimen de guerra
deviolenciasexual.
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cometido con violencias 0 amenazas en otra
persona, sera reprimido con reclusion menor
detres aseis anos.

S e atentado ha sido cometido en una
persona menor de catorce afos, e culpado
serd condenado a reclusion mayor de cuatro
aocho afos; y si fuere en una persona menor
de doce afios, con reclusién mayor de ocho a
doce afos.

Art. 511.- Si la mujer fuere menor de
catorce y mayor de doce, € estupro se
reprimira con prision de dos a cinco anos.

Articulo innumerado a continuacion del
articulo 511.- El que solicitare favores de
naturaleza sexual para si 0 para un tercero
prevaliéndose de una Situacion de
superioridad laboral, docente o analoga con
el anuncio expreso o técito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas
expectativas que pueda tener en el ambito de
dicha relacion, seré castigado como autor de
acoso sexual con pena de prision de seis
meses a dos anos.

Art. 512.- Violacion es el acceso carnal,
con introduccion parcial o total del miembro
viril, por via vaginal, ana o bucal, con
personas de uno u otro sexo, en los
siguientes casos:

1.- Cuando la victima fuere menor de
catorce anos,

2.- Cuando la persona ofendida se
hallare privada de la razén o del sentido, o
cuando por enfermedad o por cualquier otra
causano pudieraresistirse; y,

3.- Cuando se usare de violencia
amenaza o de intimidacion.

Articulo innumerado a continuacion del
articulo 512 del Cédigo Penal sefidla que “se
aplicardn las mismas penas del articulo
siguiente, en caso de agresion sexua
consistente en la introduccion de objetos
distintos al miembro viril por via vagina o

Art. 8 (2) b) xxii)-3 E. R.: crimen de guerra
de prostitucion forzada.

Art. 8 (2) b) xxii) -1 E. R.: crimen de guerra
deviolacion.
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ana, readlizado en las mismas circunstancias
del articulo 512”.

Art. 513.- El delito de violacion sera
reprimido con reclusién mayor extraordinaria
de doce a dieciséis afios, en € nimero 1 del
articulo anterior; y, con reclusién mayor
ordinaria de ocho a doce afos, en los
nimeros 2 'y 3 del mismo articulo.

Art. 514.- Si la violacién produjere una
grave perturbacion en la salud de la persona
violada, se aplicara el maximo de las penas
indicadas en € articulo anterior; y s le
produjere la muerte, la pena sera de reclusion
mayor especial de dieciséis a veinticinco
anos.

Igual pena de reclusién mayor especial
de dieciséis aveinticinco afos, seimpondraa
los responsables de violacion s las victimas
son sus descendientes, ascendientes,
hermanos o afines en linea recta; debiendo
en su caso, ser condenados, ademas a la
pérdida de la patria potestad.

Art. 515.- EI minimo de las penas
sefidladas por los articulos precedentes sera
aumentado con cuatro afios:

Si los responsables son de los que tienen
autoridad sobre lavictima;

Si el atentado ha sido cometido sea por
funcionarios publicos, o ministros del culto,
gue han abusado de su posicion para
cometerlo; sea por profesionales de la salud
y persona responsable en la atencion y
cuidado del paciente, comadrones, o0
practicantes, en personas confiadas a su
cuidado.

L os tipos penales detallados urgen ser ampliados y adecuados a los contenidos del DPI y €
DIH, en particular deben ser enmarcados a conflictos armados, sin embargo, he optado por
invocarlos con € fin de llamar la atencion del legislador para que realice los ajustes
requeridos y para preparar a juez a aplicar los tipos citados, mientras se elaboran nuevos
presupuestos en los delitos tipificados y se imponen penas proporcionales a la gravedad de
los crimenes internacionales.
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La cas ausente tipificacion (por no decir ausente) de crimenes internacionales en la
legislacion pena ordinaria, no se aprecia en la legislacion militar que recoge algunos
crimenes de guerra tipificados en los Convenios de Ginebray Estatuto de Roma. “ En €l
caso ecuatoriano, €l Cddigo Penal Militar de 1961 regula, en €l articulo 98, treinta 'y tres
violaciones al derecho internacional entre los cuales se destacan: a) atentados contra los
miembros e instalaciones de la Cruz Roja, b) atentados contra civilesy bienes no militares,
c) violaciones del cese al fuego, d) la apropiacion ilegal de buques, €) los actos de
pirateria, f ) el bombardeo de ciudades, g) la violacion de zonas neutrales, h) el uso de
armas prohibidas, entre otros. Assimismo, €l articulo 99 tiene una clausula residual que
hace extensibles estos delitos cuando se cometan en guerras civiles y éstas fueren
aplicables’ %,

Aungue €l balance del grado de adecuacién de la legislacion militar se encuentra lgjos de
ser positivo, debemos destacar que se han recogido algunos de los crimenes
internacionales, que a igua que en la legisacion ordinaria, deben ser mas precisos y
amplios. A continuacién se detallan los tipos internos equivalentes a los contenidos en €l
DIHy en € DPI.

I nfracciones del Codigo Penal Militar que Tipificaciones equivalentes del DIH y

constituyen crimenesde guerra DPI

Crimenes de guerra contra heridos y enfermos en |os gjércitos y naufragos

(a) Desnudar o ultrgjar o mandar desnudar o | o Tortura y tratos inhumanos (comin

ultragjar alos heridos y enfermos (CPM: Art. [ a los cuatro Convenios, Estatuto de Roma

98.3) Art. 8.2 a) ii) y b) xxi

(b) Negar asistenciay curacion alos heridos| o Atentar gravemente contra la

y enfermos (CPM: Art. 98.3) integridad fisica y salud (comin a los
cuatro Convenios, y E. R. Art. 8.2 @) iii) y
b) ii

(c) Incendiar, destruir o atacar, 0 mandar|o Atentar gravemente contra la

incendiar, destruir o atacar, a mano armada, |integridad fisica y salud (comun a los
los hospitales 0 casas en que estuvieren |cuatro Convenios, y E.R. Art. 8.2 @) iii)
refugiados o curdndose los heridos ofo E. R. 8.2 b) iii / xxiv

enfermos (CPM: Art. 98.1)

(d) Incendiar, destruir o atacar o mandar
incendiar, destruir o atacar los buques-
hospitales (CPM: Art. 98.15)

(e) Cometer atentados graves contra los|o E.R.8.2Db)iii
miembros de la Cruz Roja, € persona de
ambulancia, de sanidad y de servicio
religioso (CPM: Art. 98.1)

(f) Atentar contralos heridos o enfermos de| o Atentar gravemente contra la
las naves 0 aeronaves de guerra capturadas|integridad fisica y salud (comun a los
(CPM: Art. 98.15) cuatro Convenios, y E. R. Art. 8.2 @) iii)

(9) No procurar salvar a los naufragos|o E.R. 82b)ii
(CPM: Art. 98.15)

2 Herencia, Salvador, Dificultades Juridicas y Politicas para la Ratificacién o Implementacién del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, Biblioteca Virtua del Observatorio del DPI y la CPl de la CAJ, disponible en:
http://www.observatoriodpi.org/ver-publicacion.php?id=32.
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(h) Destruir o mandar a destruir una nave o
aeronave enemiga capturada, sin salvar
previamente a la tripulacion (CPM: Art.
98.17)

Atentar gravemente contra la integridad
fisca y saud (comin a los cuatro
Convenios, y E. R. Art. 8.2 @) iii)

Crimenes de guerra contra prisioneros de guerra

(@) No aimentar a los prisioneros (CPM:
Art. 98.4)

o Atentar gravemente contra la
integridad fisica y saud (comun a los
cuatro Convenios, y E. R. Art. 8.2 @) iii)

(b) Obligar a los prisioneros a combatir
contra su Patria o sus banderas (CPM: Art.
98.4)

o Forzar auna persona protegida a servir
en las fuerzas armadas de la Potencia
enemiga (comun a los Convenios Il y 1V,
y E.R. Art. 8.2 @) v, vi; 8.2. b) xiv, Xv)

Crimenes de guerra contrala poblacion civil y sus bienes

(@) Atentar o0 mandar atentar gravemente
contra los rendidos, mujeres, ancianos y
nifos de las plazas, puertos o lugares
vencidos o rendidos o que hubiesen
capitulado (CPM: Art. 98.2)

o Causar deliberadamente  grandes
sufrimientos (comin a los cuatro
Convenios, y Estatuto de Roma Art. 8.2 @)
i)

o Atentar gravemente contra la

integridad fisica y salud (comin a los
cuatro Convenios, y Estatuto de Roma Art.
8.2 @) iii)

o ER.82b)ii

(b) Entregar plazas, puertos o lugares
vencidos o rendidos o que hubiesen
capitulado, al saqueo, pillaje u otros actos
de crueldad (CPM: Art. 98.2)

o Destruccion y apropiacion de bienes,
no justificada por necesidades militares y
efectuadas a gran escala, ilicita vy
arbitrariamente (comun a los Convenios I,
1y IV, y Estatuto de RomaArt. 8.2 @) iv)

o E.R.8.2Dh) xxvi

(c) Atentar gravemente contra el honor, la
vida, la propiedad, las creencias y € libre
gjercicio del culto religioso de los habitantes
de plazas, puertos o lugares vencidos o
rendidos o que hubiesen capitulado (CPM:
Art. 98.2)

o Atentar gravemente contra la
integridad fisica y saud (comun a los
cuatro Convenios, y E. R. Art. 8.2 @) iii)

o E.R.82b)xxi

Crimenes de guerra por destruccion de bienes culturales e instalaciones publicas

Incendiar o destruir 0 mandar incendiar o
destruir los asilos de beneficencia, templos,
establecimientos de educacidon, museos,
archivos, bibliotecas, monumentos publicos
u obras de ciencia o arte, carceles, a menos
gue después de la declaratoria'y notificacion
de bombardeo, € enemigo no hubiere
puesto las sefiales visibles que los distingan
y hecho saber este particular (CPM: Art.
98.7)

Destruir o mandar a destruir cables
submarinos sin  exigirlo las supremas
necesidades de la guerra (CPM: Art. 98.8)

o E.R.82b)ii

Comisiéon Andina de Juristas 73



Revista del Observatorio Regional sobre Corte Penal Internacional y Derecho Penal Internacional. N° 2. Mayo 2008

Crimenes de guerra por el uso de armas prohibidas

Hacer uso 0 mandar a hacer uso de armas| o E. R. 8.2 b) xvii-xx
que tiendan a agravar indtilmente los
sufrimientos de los heridos tales como:

1 Proyectiles explosivos de pequefio
calibre

2. Venenos

3. Armas enherboladas

4, Balas dum dum

5 Gases asfixiantes o del etéreos

(CPM: Art. 98.6)

Lanzar desde las naves aéreas tales
explosivos o gases (CPM: Art. 98.6)

Tomado del estudio de compatibilidad entre el ordenamiento ecuatoriano y el DIH, elaborado por
Ramiro Avilay José Vaenciaparael CICR, pag. 64.

Revisemos ahora agunos de los crimenes de guerra tipificados en e Derecho
Convenciona Humanitario y en e Derecho Pena Internacional, que no han sido
formulados en lalegislacion penal ecuatoriana.

Algunos crimenes de guerra tipificados en instrumentos del Der echo I nter nacional

Humanitarioy del Derecho Penal I nternacional que ha sido tipificados por la
L egislacion Penal Ecuatoriana
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e Crimenes de guerra (infracciones graves al DIH) que tienen en comun e Convenio (1)
para diviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaiia
— Art. 50-; é Convenio (I1) para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y
naufragos de las fuerzas armadas en el mar —Art. 51; el Convenio (Il1) relativo a trato
debido a los prisioneros de guerra—Art. 130-; el Convenio (1V) relativo a la proteccion de
vida a las personas civiles en tiempo de guerra—Art. 147-; y, el Estatuto de Roma —Art. 8
(2 ) i-iii):

L os experimentos biol 6gicos

e Crimenes de guerra (infracciones graves al DIH) que tienen en comin e Convenio (111)
relativo al trato debido alos prisioneros de guerra—Art. 130-; el Convenio (1V) relativo ala
proteccion de vida a las personas civiles en tiempo de guerra —Art. 147; y, el Estatuto de
Roma-Arts. 8 (2 a) v-vi; y, 2 b) xiv-xv):

El hecho de privar a la persona protegida de su derecho a ser juzgada legitima e
imparcia mente segun las prescripciones de los Convenios

e Crimenes de guerra (infracciones graves al DIH) que tienen en comun el Convenio (1V)
relativo a la proteccion de vida a las personas civiles en tiempo de guerra —Art. 147; vy,
Estatuto de Roma—Art. 8 (2 a) vii-viii):

Ladeportacién o el traslado ilegal
Ladetencion ilega
Latoma de rehenes

e Crimenes de guerra (infracciones graves a DIH) tipificados en e Protocolo (I)
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales —Arts. 11y 85-; y en el Estatuto de Roma:

- Art. 11 (numerales 1 a 4): Inflingir mutilaciones fisicas, realizar experimentos médicos o
cientificos, o extracciones de tejidos u 6rganos para transplantes que no estén indicados por
el estado de salud de las personas protegidas 0 que no estén de acuerdo con las normas
meédicas generalmente reconocidas que se aplicarian en andlogas circunstancias médicas a
los ciudadanos no privados de libertad de la parte que realiza el acto (E.R.: Art. 8.2 b) x)

- Art. 85 (numerales 3y 4): Los siguientes actos, cuando se cometan intencionalmente y si
causan lamuerte o atentan gravemente alaintegridad fisica o ala salud:

Hacer objeto de atague ala poblacion civil o apersonas civiles (E.R.: Art. 8.2 b) i-ii)
Lanzar un ataque indiscriminado que afecte a la poblacion civil o a bienes de caréacter civil
a sabiendas de que tal atague causara muertos o heridos entre la poblacion civil o dafios a
bienes de carécter civil, que sean excesivos.

Lanzar un ataque contra obras 0 instalaciones que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas
de que ese ataque causard muertos o heridos entre la poblacion civil o dafios a bienes de
caracter civil, que sean excesivos.

Hacer objeto de ataque a localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas (E.R.: Art. 8.2
b) v)

Hacer uso pérfido del signo distintivo de la cruz roja, de lamedia lunarojao del ledny sol
rojos o de otros signos protectores (E.R.: Art. 8.2 b) vii).
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e Los siguientes actos, cuando se cometan intencionamente y en violacion de los
Convenios de Ginebray el Protocolo adicional I:

- El traslado por la Potencia ocupante de partes de su propia poblacion civil al territorio que
ocupa, o la deportacion o € traslado en el interior o fuera del territorio ocupado de la
totalidad o parte de la poblacion de ese territorio (E.R.: Art. 8.2 b) viii)

- Lademorainjustificable en larepatriacion de prisioneros de guerra o de personas civiles

- Las précticas del apartheid y demés practicas inhumanas y degradantes, basadas en la
discriminacion racial, que entrafien un ultraje contrala dignidad personal

-El hecho de dirigir un atague a monumentos histéricos, obras de arte o lugares de culto
claramente reconocidos que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos
(E.R.: Art. 8.2Db) ix)

- El hecho de privar a una persona protegida de su derecho a ser juzgada por un tribunal
imparcia (E.R.: Art. 8.2 a) vi)

e Crimenes de guerradel Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional:

- Crimenes de guerra por violaciones graves de las leyes y usos en los conflictos
internacionales:

Matar o herir atraicion a personas pertenecientes a la nacion o al ejército enemigo (E.R.:
Art. 8.2 b) xi)

Declarar que no se dara cuartel (E.R.: Art. 8.2 b) xii)

Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerralo hagan
imperativo (E.R.: Art. 8.2 b) xiii)

Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del Art. 7, esterilizacion forzada y cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya una violacién grave de los Convenios de Ginebra
(E.R.: Art. 8.2 b) xxii)

Aprovechar |a presencia de civiles u otras personas protegidas para que queden inmunes de
operaciones militares determinados puntos, zonas o fuerzas militares (E.R.: Art. 8.2 b)
XXiil)

Provocar intencionamente la inanicion de la poblacion civil como método de hacer la
guerra, privandola de los objetos indispensabl es para su supervivencia, incluido € hecho de
obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con los
Convenios de Ginebra (E.R.: Art. 8.2 b) xxv)

Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades (E.R.: Art. 8.2 b) xxvi)

e Crimenes de guerraen caso de conflicto armado de indole no internacional:

- Latomade rehenes (E.R.: Art. 8.2 ¢) iii)

- Las condenas dictadas y las gecuciones efectuadas sin sentencia previa pronunciada por
un tribunal congtituido regularmente y que haya ofrecido todas las garantias judiciales
generalmente reconocidas como indispensables (E.R.: Art. 8.2 C) iv)

- Dirigir intenciona mente ataques contra la poblacion civil como tal o contra civiles que no
participen directamente en las hostilidades (E.R.: Art. 8.2 €) i)

- Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del Art. 7, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya también una violacion grave del Art. 3 comln a
los cuatro Convenios de Ginebra (E.R.: Art. 8.2 €) vi)

- Reclutar o alistar nifios menores de 15 afnos en las fuerzas armadas o utilizarlos para
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participar activamente en hostilidades (E.R.: Art. 8.2 €) vii)

- Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto,
a menos que asi 1o exija la seguridad de los civiles de que se trate 0 por razones militares
imperativas (E.R.: Art. 8.2 €) viii)

- Matar o herir atraicion a un combatiente enemigo (E.R.: Art. 8.2 €) ix)

- Declarar que no se dara cuartel (E.R.: Art. 8.2 €) X)

- Someter a las personas que estén en poder de otra parte en e conflicto a mutilaciones
fisicas 0 a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en
razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven
a cabo en su interés, y que provoguen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud
(E.R.: Art. 8.2 €) xi)

- Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo
hagan imperativo (E.R.: Art. 8.2 €) xii)

Tomado del estudio de compatibilidad entre ordenamiento ecuatoriano y € DIH, R. Avilay J. Vaenciaparael CICR,
pag. 67.

11. Régimen general deresponsabilidad de acuerdo al Sistema Penal ecuatoriano.-

El capitulo 1l del Codigo Penal referido a las personas responsables de las infracciones,
precisa en su articulo 41 los distintos grados de responsabilidad penal: autoria, complicidad
y encubrimiento.

La autoria es definida en el articulo 42 del CP como la infraccion, directa e inmediata,
aconsegjando o instigando a otro para que lo cometa, slempre y cuando esté probado el
vinculo entre el consgjo y la comision del delito. Se encuadra dentro de la autoria €l
impedimento que se evite su gecucion y € coadyuvar ala gecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionamente algin acto sin e que no habria podido
perpetrarse lainfraccion; y los que, por violenciafisica, abuso de autoridad, amenaza u otro
medio coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse
como irresistible la fuerza empleada con dicho fin. Las modalidades de autoria son: directa
o inmediata, coautoriay mediata.

Por su parte, € articulo 29 del Cédigo Penal Militar establece que se reputan autores los
gue han perpetrado la infraccion; los que han tomado parte inmediata, directa o decisivaen
su gecucion; los que han instigado por medio de actos, consegjos, dadivas, promesas,
ordenes, amenazas, fuerza o violencia, sin los cuales no se hubiere producido.

Lacomplicidad, conforme a articulo 43 del CP, es la cooperacion indirectay secundaria

paralaejecucion del acto punible, através de actos anteriores o simultaneos. En cuanto a
las penas impuestas para este grado de responsabilidad, se debe precisar que € articulo 47
establece que “ los complices seran reprimidos con la mitad de la pena que se les hubiere
impuesto en caso de ser autores del delito” .
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El régimen de justicia militar (articulo 30 del CPM) describe a los complices como
aquellos que, indirecta y secundariamente, cooperan a la gecuciéon del acto punible, por
medio de actos anteriores o simultaneos. Igualmente califica como complices a quienes,
estando obligados por sus funciones o cargos, no hubiesen procurado impedir la
consumacion de las infracciones.

El encubrimiento, de acuerdo a presupuesto contemplado en el articulo 44 del CP, se
traduce en facilitar alojamiento, escondite o lugar de reunion, a sabiendas del propdésito de
perpetracion del delito. Asimismo cuando se proporcionan los medios para que se
aprovechen de los efectos del delito cometido o cuando se ocultan las pruebas de la
infraccion o la verdad para favorecer a principa responsable del delito. El articulo 48 del
Codigo Penal prescribe que “ los encubridores serén reprimidos con la cuarta parte de la
pena aplicable a los autores del delito; pero en ninglin caso ésta excedera de dos afos, ni
serd de reclusion” . El articulo 31 del CPM, sefidla que son encubridores “los que, con
posterioridad a la €ecucién de las infracciones y conociendo de su perpetracion,
proporcionaren a los infractores alojamiento o escondite, o los medios para que se
aprovechen del delito cometido; o los favorecieren, ocultando los instrumentos o pruebas
materiales de la infraccion o inutilizando las sefiales o huellas que hubiere dejado €
delito, para evitar su represion; o los auxiliaren ocultandolos o facilitandoles la fuga” .

La determinacion del grado de responsabilidad exige ademas la presencia de un elemento
fundamental para la imputacion de un crimen internaciona: la intencion. El elemento
intencional indispensable para atribuir la responsabilidad de crimenes internacionales, se
encuentra regulado en e articulo 14 del Cédigo Pena que clasifica a la infraccion en
culposay dolosa. La infraccion dolosa, en que existe el designio de causar dafio, puede ser
intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es e resultado de la accion o
de la omision de que la ley hace depender la existencia de la infraccion, fue previsto y
querido por el agente como consecuencia de su propia accibn u omision, o
preterintencional, cuando de la accion u omision se deriva un acontecimiento dafioso o
peligroso més grave que el pretendido.

Para establecer los distintos grados de responsabilidad enunciados, se deben mencionar
ciertas lineas basicas en materia probatoria. Y es que, sin pretender profundizar en torno a
los elementos probatorios requeridos para la configuracion de la responsabilidad penal
individual por crimenes de guerra, debo sefidlar que la confiabilidad de la fuente es lo
primordial para la seleccion y uso de la prueba. Para la seleccion de la prueba también se
asigna especial valoracion a la prueba documental, dejando en un segundo plano a las
declaraciones testimoniales y las denominadas fuentes abiertas. “ Las razones para dar
prioridad, cuando es posible, a la prueba documental surgen de dos areas. valor
probatorio y economia procesal” ¥

El Codigo de Procedimiento Penal del Ecuador, en cuanto ala prueba, establece un sistema
respetuoso de los derechos y garantias del procesado. Su articulo 89, refiere tres clases de
pruebas. materiales, testimoniales y documentales, no obstante reconoce valor probatorio a
las presunciones en el articulo 87, siempre y cuando se basen en indicios probados, graves,
precisos y concordantes. En todo caso, € criterio de apreciacion méas importante de las
pruebas enunciadas, de acuerdo a articulo 86 esla sana critica.

% AGUIRRE Araburu, Xavier. En: GUEVARA, José y DEL MASO, Tarciso (compiladores). “La Corte Penal
Internacional: una vision iberoamericana, México D.F., Editorial Porrday Universidad |beroamericana, 2005.
pag. 491.
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11.1. Responsabilidad directa e inmediata.-

En e marco de un conflicto armado internacional, son combatientes los integrantes de la
fuerza publica de un Estado. Participan en las hostilidades los denominados 6rganos
operativos.** Con acierto los autores del “Estudio de compatibilidad entre el derecho
ecuatoriano y € DIH”, afirman que la legislacién ecuatoriana determina claramente las
personas que podrian ser susceptibles de participar en conflictos armados, sin embargo no
menciona la obligacion de que tales personas respeten e DIH tanto frente a los miembros
del gército del otro Estado en el caso de un conflicto armado internacional o frente a
grupos irregulares armados en e marco de un conflicto armado de carécter no
internacional .

11.2. Responsabilidad de los superioresy otros jefes jerarquicos.-

En los Convenios de Ginebra no se tipifica expresamente como infraccion grave la
responsabilidad de |os superiores por omision, por [o que corresponde alalegislacion penal
interna regularlo®. En todo caso se debe precisar que de acuerdo a DIH*, superiores
militares y otros jefes jerarquicos (cuando gercen autoridad de facto) pueden comprometer
su responsabilidad por accion, cuando hubieren ordenado actos enlistados en los Convenios
y Protocolos como infracciones a DIH y por omisién, cuando no impidieren la comision de
estas conductas realizadas por sus subordinados. La responsabilidad de los superiores es
imputable en caso de negligencia culpable, mientras que e régimen de imputabilidad
aplicable a las infracciones graves tiene su fundamento en el elemento intencional. En esta
diferenciacién encontramos la explicacién de las razones por las cuaes los Convenios de
Ginebra no tipifican como infraccion grave laomision de los superiores.

En cuanto a otro elemento relevante para la atribucion de responsabilidad de crimenes
internacionales, el conocimiento, resulta muy complicado determinar si el superior conocia
de los actos o planes indebidos de sus subordinados.

Si un superior jerérquico no hubiera podido impedir la comision de infracciones, €l
superior tiene responsabilidad sino sanciona a los subordinados responsables 0 no las
denuncia a autoridad competente.

Por su parte, € Estatuto de Roma amplia la regulacién que sobre la materia nos
proporcionan las normas del DIH, estableciendo las siguientes condiciones para que opere
la atribucion de responsabilidad:

. L os crimenes deben guardar relacion con actividades bajo su responsabilidad y
control efectivo.

. Si los superiores hubieren sabido o debido saber que las fuerzas a su cargo estaban
cometiendo crimenes o0 se proponian cometerlos.

. Si no hubieren adoptado |as medidas a su a cance para prevenir o reprimir la

comision de esos crimenes, 0 no |o hubiere puesto en conocimiento de las
autoridades competentes.
. Si hubieren tenido conocimiento o deliberadamente hubieren hecho caso omiso de

3L Articulos 24, 28 (c) y 31 delaLOFFAA,.

%2 Avila, Ramiroy Valencia, Jos, Estudio de compatibilidad entre el derecho ecuatoriano y el DIH, Delegacion Regional
del CICR para Ecuador, PerG'y Bolivia, 2006.

% Informe* Omisién y responsabilidad de los superiores’, Tomado de Represion nacional de las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario: Carpetainformativa, 24-02-1999.

3 Convenio I, Art. 49; Convenio 11, Art. 50; Convenio I11, Art. 129; Convenio IV, Art. 146.
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informacion acerca de que | os subordinados estaban cometiendo crimenes o
planificaban cometerlos.®

El principio de responsabilidad del superior es reconocido en la legislacion penal militar
ecuatoriana en dos disposiciones generales.

. “ El militar que, por cualquier motivo, llegare a saber que se trata de gecutar una
infraccion, la pondra inmediatamente en conocimiento del superior. La omisién de este

deber e hara responsable como complice o encubridor” . %

. “ Es imputable a todo superior la responsabilidad de las érdenes que diere y de los
abusos, escandalos y peligros que resultaren de la omisién, negligencia o debilidad en €l
cumplimiento de sus deberes y de |a falta de vigilancia sobre sus subalternos” .’

La imprecision de estos articulos coloca al juez en una situacién incomoda pues debera
poner a prueba su creatividad para encuadrar |os crimenes de guerra dentro de los * abusos,
escandalos y peligros’ tipificados, bajo € riesgo de incurrir en un gercicio de
interpretacion extensiva, expresamente prohibido por el Derecho penal ecuatoriano. De ahi
la necesidad de adecuar € contenido de los codigos material y procesal militar a las
exigencias del DIH, a través de la incorporacion de tipos penales més claros y precisos
compatibles con |os estdndares internacional es.

11.3. Ordenes superiores.-

El DIH prohibe la invocacion del acatamiento debido a 6rdenes superiores como eximente
de responsabilidad por la comisién de un crimen®. EI DPI introduce una excepcion a este
principio convencional cuando el subordinado no tuvo la posibilidad de oponerse a la
orden, no supo que la orden esiilicita o en el caso de que obedeciera una orden que no es
manifiestamenteilicita.*

Al respecto, € articulo 185 de la Constitucién ecuatoriana declara que “ la fuerza publica
sera obediente y no deliberante. Sus autoridades seran responsables por las ordenes que
impartan, pero la obediencia de drdenes superiores no eximira a quienes las gecuten de
responsabilidad por la violacion de los derechos garantizados por la Constitucion y la

ley” .

En e ambito militar, el Reglamento de Disciplina Militar considera a incumplimiento de
6rdenes como una falta contra la subordinacion® o como infraccién contra la
subordinacion®. EI Cédigo Penal Militar reconoce que “ ningtin inferior podra eludir la
responsabilidad penal con la obediencia pasiva prestada a su superior, en actos no
conexionados con €l servicio militar o que lleven consigo la perpetracion de un crimen o

5 Articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

% Cédigo Penal Militar, Art. 32.

37 Articulo 33 del Codigo Penal Militar.

%8 Convenio I, Art. 49; Convenio I1, Art. 50; Convenio I11, Art. 129; Convenio IV, Art. 146.
% Articulo 33 del Estatuto de Roma.

“0 Articulos 43 a 46 del Reglamento de Disciplina Militar.

1 Codigo Penal Militar, articulos 117 al 130.
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delito’* y agrega que “no cometen infraccién los que proceden conforme a la ley en
cumplimiento de las funciones de su cargo u oficio militar” .

12. Ejerciciodelajurisdiccion penal .-

El articulo 5 (5) del Cddigo Pena preceptia que serd reprimido conforme a la ley
ecuatoriana el nacional o extranjero que cometa fuera del territorio nacional atentados
contra el Derecho Internacional. Aunque vago e impreciso puede ser empleada como una
norma de remision obligada.

El articulo 7 (2) del Codigo de Procedimiento Penal Militar y el articulo 8 (2) Cadigo de
Procedimiento Pena Policial, recogen disposiciones casi idénticas en cuanto a la
competencia de los jueces y tribunales al sefialar que “ cuando la infracciéon se hubiere
cometido en nacion extranjera, los indiciados de las Fuerzas Armadas ecuatorianas seran
juzgados por los jueces o tribunales de la Capital de la Republica” .

La disposicion transcrita se encuentra en franca contradiccion con € principio de
extraterritorialidad que inspir6é la concepcion del Derecho Penal Internacional e incluso
podria ser catalogada como una disposicion gue favoreceria la impunidad de eventuales
criminales de guerra en el caso de que no exista la voluntad o la capacidad de juzgarlos en
el Ecuador. No obstante el Codigo adjetivo policial subsana en alguna medida este grave
error afadiendo a la norma la expresion “y s el caso fuere de extradicion, segun los
tratados publicos o € Derecho Internacional, se dirigira copia del sumario al Ministro de
Gobierno, para que la solicite s fuere legal”, lo cua guarda conformidad con las
exigencias de la normativa procesal de asistenciajudicial y cooperacion del Derecho Penal
Internacional.

13. Asistencia penal internacional para la captura y juzgamiento de presuntos
criminalesdeguerra.-

Los cuatro Convenios de Ginebra y € Protocolo Adiciona | establecen que “las Altas
Partes contratantes se prestaran la mayor asistencia posible en lo que respecta a todo
proceso penal relativo a las infracciones graves de los Convenios o del presente
Protocolo” * y que tendrén “la obligacién de buscar a las personas acusadas de haber
cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de |as infracciones graves.” *°

13.1. Busqueda e investigacion.-

La obligacion de “buscar e investigar” deberia cumplirse, aln en ausencia de peticiéon de
asistencia de un Estado o de la CPI, por e principio de oficialidad que rige en nuestro
sistema penal. El articulo 10 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala que “ € proceso
penal serd impulsado por € fiscal y € juez, sin perjuicio de gestion de parte”, es decir
contempla & impulso procesal de oficio, no condicionado a la actividad procesal de la
victima, su familiar o representante. Y es que tanto el fiscal como la Policia, conforme lo
ordena € articulo 215 del Codigo de Procedimiento Penal, tienen e deber de investigar

“2 Articulo 34 del Codigo Penal Militar.

3 Articulo 22 del Codigo Penal Militar.

4 Articulo 88 del Protocolo Adicional 1.

“ Articulo 49 (2) del Convenio I, articulo 50 del Convenio 11, articulo 129 del Convenio 111, articulo 146 del Convenio
V.
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“los hechos presumiblemente constitutivas de infraccion penal que por cualquier medio
hayan llegado a su conocimiento” .

Si una peticibn de “busqueda e investigacion” se presenta oficidmente a Estado
ecuatoriano, es transmitida a la Direccion de Asesoria Juridica o a las Misiones
Diplomaticas del Ministerio de Relaciones Exteriores que, a su vez, la pone en
conocimiento del Ministerio Publico. Para facilitar la busqueda e investigacion de los
presuntos criminales, la Unidad de Asuntos Internacionales del Ministerio Publico prepar6
un instructivo de asistencia penal internacional que agilita los procedimientos y facilita la
cooperacion bilateral necesaria paralalocalizacion de |os sujetos perseguidos.

13.2. Entrega de presuntos responsables.-

El Protocolo Adiciona | dispone gque “ cuando las circunstancias lo permitan, las Altas
Partes contratantes cooperardn en materia de extradicion. Tomaran debidamente en
consideracién la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya cometido la infraccion..” %.

En caso de no poder o no querer procesar en su jurisdiccion a quienes han cometido
crimenes de guerra, un Estado debe entregarlos a otra jurisdiccion que esté en capacidad y
tenga la voluntad de procesarlos.*’

Si se presume que una persona es responsable de un crimen de guerraen el Ecuador, podria
ser juzgada en € territorio nacional, aungue con los limitados tipos penales disponibles en
la normativa penal. En el caso de que €l presunto responsable huya a exterior, sea cual
fuere su nacionalidad, e Estado podria solicitar su extradicion.*® En cuanto ala extradicion
activa, el juez que sustancia el proceso penal puede solicitar ala Corte Suprema de Justicia
la extradicion del presunto criminal, acompafiando e auto de prision o la sentencia
condenatoria. El Presidente de la Corte valorard si procede 0 no la extradicion. De ser
favorable la resolucion, debe comunicar a la Direccion de Asesoria Juridica del Ministerio
de Relaciones Exteriores para que impulse € trdmite correspondiente y operativice 10s
convenios bilaterales pertinentes™.

El problema se presenta cuando se trata del pretendido procesamiento de presuntos
criminales ecuatorianos en €l exterior, pues € articulo 25 de la Constitucion Politica y €
articulo 4 de la Ley de Extradicion prohiben la extradicion de ecuatorianos, en una
proteccion “nacionalista’ sin fundamento que puede favorecer laimpunidad.

Para la extradicion de los extranjeros presuntamente responsables de la comisién de
crimenes de guerra, la Ley de Extradicion establece las siguientes condiciones para que
opere esta figura: reciprocidad con e Estado requirente, que los delitos por los que se
podria conceder la extradicién sean sancionados con penas mayores a 1 afio y que el Estado
requirente ofrezca garantias del debido proceso y no exista un juzgamiento en ausencia.

“6 Protocolo Adicional | (1977), Art. 88 (2).

47 Convenio |, articulo 49 (2); Convenio 1, articulo 50; Convenio 11, articulo 129; Convenio |V (1949), Art. 146.

% Codigo Penal, articulo 5 inciso final: “Los extranjeros que incurran en alguna de las infracciones detalladas
anteriormente, serén juzgados y reprimidos conforme a leyes ecuatorianas, siempre que sean aprehendidos en e Ecuador,
0 que se obtenga su extradicion”.

“ ey de Extradicin, articulo 22 y siguientes.
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Conclusiones

La escasa voluntad de un importante sector de la fuerza publica de someterse a
mayores limitaciones en € egjercicio de sus funciones y e temor de verse
enfrentados a procesos penales por la violacion de las leyes y costumbres de los
conflictos armados, ha tenido gran incidencia en la persistente postergacion del
inicio del proceso de adecuacion del derecho interno a estdndares internacionales en
lo que arepresion de crimenes de guerra serefiere.

La Comision Nacional para la difusion y aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, parecia ser un paso importante en la consolidacién de dicho proceso,
sin embargo €l entusiasmo de sus miembros ha ido decreciendo con € paso del
tiempo, conforme lo demuestra la espaciada periodicidad de sus reuniones y los
contados productos que han salido de su seno. En todo caso, se espera la
contribucién de la Comisiéon con e Proyecto de implementacion del Estatuto de
Roma en €& Ecuador, especidmente ahora que se desarrolla un proceso
constituyente de revisiéon de gran parte de la legislaciéon ecuatoriana. Asi como se
espera continte la acertada orientacién brindada por la Delegacion Regiona del
CICR alas Comisiones Nacionales.

Ante la insuficiente, obscura e incompleta tipificacion de crimenes de guerra en €
Ecuador, urge la construccién de tipos penales adecuados y claros para reprimirlos.
Las alternativas son variadas. puede reformarse el Codigo Pena introduciendo
nuevos tipos penales o ampliando los vigentes, puede expedirse una ley especial
gue penalice ciertas conductas propias de la transgresion de leyes y costumbres de
guerra o bien puede acogerse la experiencia de Alemania que en el afio 2002
expidié un Cédigo Penal Internacional que no solo contiene penas para los crimenes
gue contempla € Estatuto de Roma sino que contiene un catdlogo de crimenes
reconocidos por el Derecho Internacional Consuetudinario. Este seria un trabajo
referencia de sistematizacion que seria de enorme utilidad para e Ecuador, que
considero deberia optar por el Ultimo mecanismo resefiado.
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