Uso de la Fuerzay la Justicia:
Desafios Juridicos ante la Violencia
y los Derechos Humanos

Mauricio Enrique Pacheco

Brenda Viviana Guerrero Vela

Jaime Giovanny Rivadeneira Guijarro
Merck Benavides Benalcazar

,-:lEGYT

U DICIONES

ISBN 978-9942-7233-7-6






| Ciencias Juridicas |

Uso de la Fuerza y la Justicia: Desafios Juridicos ante
la Violencia y los Derechos Humanos

Mauricio Enrique Pacheco
Brenda Viviana Guerrero Vela
Jaime Giovanny Rivadeneira Guijarro
Merck Benavides Benalcazar

FIECYT EDICIONES | Quito - Ecuador | 2024



Equipo Editorial
Marcelo Remigio Castillo Bustos | Director Editorial | Responsable Cientifico
Luis Alberto Castillo Sanchez | Coordinador Editorial
Alba Guadalupe Yépez Moreno | Directora de Comunicaciones
Carlos Marcelo Castillo Sanchez | Asistente Editorial

Consejeros Editoriales
Martha Elena Baez Martinez | Camille Vilcacundo Yépez | Freddy Vinicio
Chancusig Ruiz |
Brenda Viviana Guerrero Vela | Julia Cecilia Amores Veloz | Edwin Orlando
Cando Villarreal | Carlos Wladimir Vilcacundo Yépez

110R,
‘oo 4(

E FIECYT E
m

La Biblioteca Digital de Acceso Abierto “FIECYT” es de propiedad de la
Fundacién Internacional para la Educacion la Ciencia y la Tecnologia,
“FIECYT” [ACUERDO Nro. SENESCYT-SENESCYT-2023-0023-AC]

EDITORIAL FIECYT
N° Radicacion: 157059

Quito, Ecuador. América del Sur.
De Los Olivos y Pasaje E17C Urbanizacién Logrofio
Correo electronico: editorial.fiecyt@gmail.com

www.editorialfiecyt.org
www.fiecyt.org



mailto:editorial.fiecyt@gmail.com
http://www.editorialfiecyt.org/
http://www.fiecyt.org/

Uso de la Fuerza y la Justicia: Desafios Juridicos ante la Violencia y los Derechos
Humanos [Use of Force and Justice: Legal Challenges in the Face of Violence and
Human Rights]

ISBN | 978-9942-7233-7-6
DOI | https://doi.org/10.53877/fiecyt.LB.24.5
Primera edicion: | octubre 2024

Mauricio Enrique Pacheco

Brenda Viviana Guerrero Vela

Jaime Giovanny Rivadeneira Guijarro
Merck Benavides Benalcazar

Edicion | FIECYT EDICIONES, 2024
Biblioteca Digital FIECYT, no 1
Impreso en Ecuador

DIRECCION GENERAL DE LA OBRA | Marcelo Remigio Castillo Bustos
EDICION GENERAL | Luis Alberto Castillo Sanchez

DISENO Y DIAGRAMACION | Alba Guadalupe Yépez Moreno
PORTADA | Carlos Marcelo Castillo Sanchez

FIECYT EDICIONES, 2024

Fundacion Internacional para la Educacion la Ciencia y la Tecnologia, "FIECYT"
De los Olivos y Pasaje E17C. Urbanizacién Logrofio

Quito-Ecuador

+593 (02) 4510163

editorial.fiecyt@gmail.com

www.editorialfiecyt.com

www.fiecyt.org

QO

Los contenidos pueden usarse libremente, sin fines comerciales y siempre y cuando se cite
la fuente. Si se hacen cambios de cualquier tipo, debe guardarse el espiritu de libre acceso
al contenido.


http://www.editorialfiecyt.org/

Uso de la Fuerza y la Justicia: Desafios Juridicos ante la Violencia y los Derechos
Humanos [Use of Force and Justice: Legal Challenges in the Face of Violence and
Human Rights]

Primera Edicion: 2024 Mauricio Enrique Pacheco®©, Brenda Viviana Guerrero Vela®©,
Jaime Giovanny Rivadeneira Guijarro©, Merck Benavides Benalcazar©

Editorial: FIECYT EDICIONES

Materia Dewey: 345 - Derecho penal

Clasificacion Thema: Derecho penal: penas adicionales
Publico objetivo: General

Coleccion: Ciencias Juridicas

Serie: Derecho penal

Soporte: Digital / Fisico

Formato: PDF (.pdf)

Publicado: 2024-10-21

ISBN: 978-9942-7233-7-6

Disponible para su descarga gratuita en https://n9.cl/6k9qq
Este titulo se publica bajo una licencia de Atribucion 4.0 Internacional (CC BY 4.0)

Forma sugerida para citar (APA 7)

Pacheco, M. E., Guerrero-Vela, B. V., Rivadeneira-Guijarro, J. G. y Benavides-
Benalcazar, M. (2024). El Uso de la Fuerza y la Justicia: Desafios Juridicos ante la
Violencia y los Derechos Humanos. Ed. FIECYT. Ecuador.
https://doi.org/10.53877/fiecyt.LB.24.5

ISBN: 978-9942-7233-7-6

9117899421723376
https://doi.org/10.53877/fiecyt.LB.24.5


https://doi.org/10.53877/fiecyt.LB.24.5

Constancia de revision por pares

Se deja expresa constancia que, este libro fue sometido a un riguroso proceso de
revision en la modalidad de Revision por Dobles Pares Ciegos [double-blind peer
review]. Es decir, el manuscrito fue evaluado por expertos independientes en el
campo, quienes no conocian la identidad de los autores, y a su vez, los autores no
conocian la identidad de los revisores. Este proceso asegura la imparcialidad y la
calidad académica del contenido presentado.

Responsable cientifico

Proof of peer review

It is expressly stated that this book was submitted to a rigorous review process in the
Double-Blind Peer Review modality. That is, the manuscript was evaluated by
independent experts in the field, who did not know the identity of the authors, and in
turn, the authors did not know the identity of the reviewers. This process ensures the
impartiality and academic quality of the expressed content.

Scientific Director



Contenido

CAPITULO |

TERRORISMO Y DELINCUENCIA COMUN: UN FRAUDE DE
ETIQUE T AS . e e
1.1 Generalidades sobre el terrorismo y la delincuencia comun...........
1.2 Definicion de terrorismo y la normativa internacional....................
1.3 La delincuencia comun, delincuencia organizada y el terrorismo....
1.4 Diferenciacion entre crimen organizado, delincuencia comdn y
B OMISINO. L e
1.5 Relaciones entre crimen organizado y el terrorismo....................
1.6 Defensa nacional y seguridad publica...............ccccooiiiiiiiinn.
1.6.1 La militarizacion de las fuerzas policiales en el combate a la

AeliNCUEBNCIA. ...t e
1.7 ¢ Quién define lo que es terrorismo y terrorista?..........cccevvvvvvvnennnn.
1.8 La politica criminal del estado frente al terrorismo.......................
1.9 ¢ Qué es la violencia PolitiCa?.......ccoceeviiiiiiiiiiie e
1.10 Estado de beligerancia interna..............c.ccoooiiiiii i
1.10.1 Elementos constitutivos de un conflicto armado interno............
1.10.2 El Decreto N T o e
1.10.3 ¢Por qué el Estado ecuatoriano declara la existencia de un
conflicto armado INTEINO?... ...
1.11 El conflicto armado interno: condicién previa de inmunidad
jurisdiccional penal....... ..o
1. 12 Amanera de CONCIUSIONES. ........ccoiiiiiiiii i,

CAPITULO Il

MATERIALIZACION DE LOS DERECHOS DE ACCESO A LA
JUSTICIA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD...................
2.1 La materializacién de los derechos de acceso a la justicia de las
personas con discapacidad. ...........ccoeiiiiiii i

2.2 Respecto del Codigo Organico Integral Penal......................oo.e.
2.3 Principios en materia penal que se aplican a las personas de
atencion prioritaria. ... ..o
2.4 PrinCipios generales. ........c.oiuiiiieiiiiie
2.4.1 Caracter estatal del ordenpenal.............ccooiiiiiiiiiiiiiiiinen,
2.4.2 Principio de minima intervencion...............c.ooiiiiiiiicic i

A~ DNPRE

o © 0

12

14
17
21
21
23
27

30

32
35

39

40
41

43
44
44
45



2.5 PrinCipios ProCeSales. ......o.viiiiii i 46

2.5.1 Principio de dignidad humana y titularidad de derechos............. 46
2.6 Principio de legalidad..............ccoooiiiiiiii a7
2.7 Principiodeigualdad...........ccooiiiiiiii 48
2.8 Principio de imparcialidad...............ccooooiiiii 49
2.9 Principio de objetividad. ..o 50
2.10 Principio de garantias en caso de privacion de libertad............... 52
2.11 Del tratamiento en la legislacion penal de las personas con

discapacidad....... ..o 52
2.12 La responsabilidad penal de las personas con discapacidad....... 55
2.13 La inimputabilidad o inculpabilidad................coooiiiiii 58

2.14 Analisis de la administracidon de justicia en jueces ordinarios y de
la Corte Nacional de Justicia respecto con personas con discapacidad 60
2.15 Evaluacion de los jueces y la motivacion en el acceso a la justicia 61
2.16 La formacion y capacitacion en sus funciones de operarios y

administradores de justicia...........ccooiiiii 64
2.17 Manual de Atencién de Derechos de Personas con Discapacidad
en Fiscalia, peritos y oficinas técnicas.............cccooiiiiiiiiiiiiiiii i, 67
2.18 Protocolos de acceso a la justicia para abogados: El acceso a la
justicia de personas con discapacidad...............cccoiiiiiiii 69
2.19 Protocolo de uso de la fuerza publica de la Policia Nacional........ 72
2.20 El tiempo de vigencia de las normas relacionadas al acceso de
justicia de las personas con discapacidad..................ooiiiiiiii 80

2.21 Protocolo para Abogados en Atencibn a Personas con
Discapacidad Intelectual o Mental (Psicosocial) en el Derecho Civil y
Derecho Penal....... ..o, 81
2210 ObDJet0. e 81

CAPITULO Il

EL USO PROGRESIVO DE LA FUERZA POR LOS AGENTES DE LA
POLICIA NACIONAL Y LA LEGITIMA DEFENSA COMO

EXCLUYENTE DE LA ANTIJURICIDAD ..ot 96
3.1 El uso progresivode lafuerza...........c.cooiiiiiiiiiiiiiiii e, 97
3.2 La legitima defensa en el Derecho Penal........................oon. 100
3.3 La legitima defensa como excluyente de la antijuricidad............... 104
3.4 El uso progresivo de la fuerza por los agentes policiales............... 107
3.5 El uso progresivo de la fuerza y la legitima defensa.................... 117
3.6 El uso progresivo de la fuerza y el exceso de la legitima defensa... 122
3.7 Amanerade conClUSIONES............ooviiiiiii i, 131

CAPITULO IV

EL SICARIAT O .. 133
4.1 ElSICariato. . ... 134
B @70 ] o7 =T o Tox (0] 1= T 135

4.3 Elsicariato €n el ECUAAOr. ... et 136



4.3.1 Conceptode delito........cooriiiniiiiii e
4.3.2 Conceptode tipo penal........ccooeiiiiiiiiiii i
4.3.3 La clasificacion de los tipos penales...........ccocoevviiiiiiiiiinnnnn.
4.4 Los elementos del tipo penal sicariato..............ccooeiiiiiiiiiiinn.
4.5 En el segundo aparato del Art.-143.COip.......coovviiiiiiiiiiiiieenen,
4.6 Autoria y participacCion..........cooiiiii i
4.6.1 Art.41.- PartiCipacCion.........cooviiiii i
4.6.2 Autoriadirecta. ..o
4.6.3 Autoriamediata.........ccoviiiii
4.7 La utilizacién de menores de edad en los niveles de participacion...
4.8 La inimputabilidad por minoria de edad frente a la responsabilidad

4.9 Quienes ejerzan poder un poder de mando en la organizacion
AeliCtiVaA. o
4.10 Circunstancias de la infraccion penal...................cooiiiiiinn
4.11 Definicidon de agravante en materiapenal......................oooeee
412 Laalevosiayfraude..... ..o
4.13 Cometer la infraccidon por promesa 0 precCio..........c.vvvvvveeenennnnn.
4.14 Aprovecharse de concentraciones masivas, tumulto, conmocion
popular, evento deportivo, calamidad publica, fenbmeno de la
naturaleza para ejecutar la infraccion.....................c
4.15 Cometer la infraccidn con la participacion de 2 o mas personas...
4.16 Cometer la infraccidn con ensafiamiento en contra de la victima...
4.17 Cometer la infraccion total o parcialmente desde un centro de
privacidn de libertad. ...
4.18 Concepto de organizacion criminal...................cooiiiiiiine,
4.19 ¢ Cuales son las causas que inciden en la poblacion de los niveles
de violencia en el @CUAdOI?...........uiiiiiieiiiiiiee e
4.20 El sicariato y los estado de excepCion...........ccoevvvviiiiiieinnnnn...

4.21 Amanerade CONCIUSIONES.........coviiiiiii i,
4.22 ReCOMENdACIONES. ... .ot

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........oviiiiieiiieeeeeee e

136
137
139
139
140
140
141
141
142

142

143
144
145
145
146

146
146
147

147
148

149
152
152
155

158



Prélogo

Este libro surge como respuesta a un contexto social y juridico complejo, en el
cual, los debates con respecto a la justicia, la seguridad y los derechos
humanos se desarrollan cada vez con mas fuerza. Como se sabe, la sociedad
actual esta marcada por cambios y transformaciones profundas, pero,
efimeras; lo cual, tiene significativa influencia en el ambito legal, asi como
también en las percepciones sociales respecto de dignidad, seguridad vy
responsabilidad social y estatal en los procesos inherentes a garantizar los
derechos individuales y colectivos.

Hablar de seguridad y justicia en el mundo moderno, no es una tarea
sencilla, dado que, los retos, tentaciones y contradicciones cambian y se
transforman permanentemente. La presencia de terrorismo, delincuencia
comun y violencia, entre otras conductas antijuridicas entrelazadas con la
defensa de los derechos humanos, se ha intensificado en la Ultima década, a
nivel mundial y particularmente en Ecuador. De ahi que, en esta obra se
profundiza en los referidos aspectos, a través de un analisis critico — propositivo
con énfasis en aquellas situaciones que limitan el acceso a la justicia y
confunden los limites del poder del Estado en su funcidon primordial de
garantizar el orden.

Al abordar la teméatica relacionada con el terrorismo y la delincuencia
comun, se insta a los lectores a reflexionar sobre el etiquetamiento y
categorizacion de los medios de comunicacién y del gobierno a los actos
violentos. Es de considerar que, en innumerables ocasiones las bandas
delictivas se ubican dentro de los estratos sociales mas empobrecidos a vista
y paciencia de gobiernos, que poco o nada hacen para mejor la calidad de vida

de sus ciudadanos. Delitos como: robos, asesinatos y secuestros, entre otros;



afectan directamente a la ciudadania, a tal punto que, por temor se reducen
significativamente las actividades sociales, turisticas e incluso laborales.

Por otra parte, considerando que la materializacion de los derechos de
acceso a la justicia de las personas con discapacidad constituye un reto
fundamental de los sistemas judiciales en la contemporaneidad, los autores
profundizan en la temética. Si bien, reconocen que los marcos legales han
evidenciado importantes avances en reconocer los derechos de las personas
con discapacidad, no es menos cierto que revela la existencia de marcada
brecha entre el ideal y la praxis. Desde su perspectiva, es notoria la existencia
de barreras fisicas, comunicacionales y actitudinales, que, entre otras, debilitan
su participacion en los procesos judiciales, lo cual, no deja de ser un proceso
de sistematica vulneracion de derechos. Por consiguiente, resulta
esencialmente necesario continuar reflexionando con respecto a la
responsabilidad de los Estados en lo que respecta a educar y mejorar la
inclusion en el ambito judicial. Téngase en cuenta que, las personas con
discapacidad tienen derecho a la justicia en igualdad de condiciones,
respetando su dignidad y autonomia.

Con respecto al uso de la fuerza por parte de las instituciones del orden,
se reflexiona también con la maxima minuciosidad, dado que, constituye un
tema indispensable para el equilibrio entre la seguridad y los derechos. De ahi
gue, el uso progresivo de la fuerza por los agentes de la Policia Nacional, es
analizado desde los principios de proporcionalidad y necesidad como guias
fundamentales de la intervencion policial. Si bien, la policia nacional tiene la
responsabilidad de proteger a la ciudadania, no es menos cierto que para esto,
debe actuar dentro de los limites de la ley, lo cual, involucra el estricto respeto
a los derechos humanos en todo momento y espacio. Considerando que hay
situaciones sociales que escalan mas alla de lo esperado y junto ello, se ha
evidenciado abusos y excesos en el uso de la fuerza; los autores analizan los
marcos legales nacionales e internacionales que regulan la actuacién policial.

En este mismo orden de ideas, la obra analiza la legitima defensa como
excluyente de la antijuridicidad, un principio que establece que no toda accion

aparentemente, ilicita debe ser castigada, si esta debidamente justificada en



funcidn de las circunstancias. En este contexto, la legitima defensa emerge
como un derecho fundamental en el sistema juridico, pero, ha sido objeto de
innumerables interpretaciones, a tal punto que, en ocasiones la victima ha sido
llevada a juicio por herir 0 asesinar a un agresor. Por tanto, los planteamientos
con respecto a la legitima defesa, deben ser revisados cuidadosamente, de tal
manera que, sirvan de base para ayudar a los afectados en el marco de la
juridicidad de los hechos.

Se destaca que, los autores hacen un importantisimo recorrido reflexivo
y critico sobre las problematicas planteadas, mas todavia considerando la agil
dindmica de una sociedad que cambia y se transforma permanentemente. Su
persistente busqueda de planteamientos que coadyuven al equilibrio entre
seguridad, justicia y derechos humanos es notoria a lo largo de todo el trabajo.
Como se sabe, los retos sociales actuales son innumerables, pero, la reflexion
y la propuesta constituyen génesis en la busqueda de una sociedad mas justa
y equitativa.

Asimismo, dado que el sicariato esta emergiendo como un fenédmeno
creciente, estrechamente relacionado con el crimen organizado y el
narcotrafico; los autores marcan su posicién y desde sus profundos analisis
juridicos abordan esta situacion en la obra. Reconocen que, este método
recurrente para resolver disputas entre bandas delictivas, intimidar a rivales y
ejercer control en ciertos territorios, afecta seriamente a la dindmica social,
incluso, en zonas donde los delitos actos delictivos eran minimos. El referido
tipo de homicidios por encargo, a mas de evidenciar una creciente ola de
violencia en Ecuador, revela la profunda vulnerabilidad de las instituciones
encargadas de la seguridad y la justicia. Asimismo, se trata de una
problematica delictiva estrechamente entrelazada con el terrorismo, la pobreza
y la falta de oportunidades en el pais.

Desde lo descrito en parrafos anteriores, se puede colegir que esta
importantisima obra surge como un significativo aporte a los debates y
reflexiones respecto de las problematicas referidas. Téngase en cuenta, que
no se trata de un trabajo superficial, sino de profundos analisis en contexto, lo

cual, es caracteristico de la academia y su mundo investigativo como



mecanismos para contribuir en la solucion de problemas reales que estan

afectando a la sociedad; de ahi, su valor teérico, metodolégico y practico.

Los autores



Introduccion

La implementacion de los mecanismos mas idéneos para garantizar seguridad
y justicia para todos los ciudadanos, es una de las grandes responsabilidades
de los Estados. Se trata con esto, de promover el desarrollo de una sociedad
justa y equitativa, donde se pueda transitar, expresar y en su sentido amplio,
vivir en un marco de pleno ejercicio de derechos. De ahi que, los debates en
torno el terrorismo, la delincuencia, el acceso equitativo a la justicia y el uso
legitimo de la fuerza, se han convertido en cuestiones centrales de las ciencias
juridicas en los ultimos afos. Las referidas problematicas son analizadas en
esta obra, desde una perspectiva integral, conectando conceptos y realidades
gue a menudo se abordan de manera fragmentada, pero que, en conjunto,
reflejan las tensiones de los sistemas juridicos y sociales contemporaneos.

En los actuales momentos, analizar el terrorismo y la delincuencia comun
desde sus concepciones esenciales y sobre la manera que han sido
manipuladas en innumerables ocasiones para cumplir con objetos politicos o
justificar medidas de control y represion, resulta de suma importancia.
Asimismo, reconocer que los limites entre delincuencia comun y terrorismo son
difusos es necesario para evitar la estigmatizacién y administrar justicia de
manera pertinente y con la maxima objetividad posible. Debe de tenerse en
cuenta que, la expansion desmedida del término “terrorismo”, no solo genera
distorsiones en las percepciones publicas, sino que, ademas, tiene
consecuencias graves en la aplicacion de la ley.

En cuanto a la materializacién de los derechos de acceso a la justicia de
las personas con discapacidad, ha sido notoria la evaluacion de los distintos

marcos legales a nivel nacional e internacional en los ultimos afos, a partir de



la adopcién de la convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad. A pesar de esta evolucidon en materia de derechos, la presencia
de barreras estructurales, sociales y actitudinales sigue limitando el acceso de
estos ciudadanos a los sistemas judiciales. Desde esta perspectiva resulta
indiscutible la necesidad de reflexionar que la igualdad ante la ley debe
trascender desde el ideal hacia la praxis, lo cual, exige de profundas
transformaciones en culturas y practicas inclusivas en el ambito judicial.

Con respecto al uso de la fuerza por parte de los agentes del Estado,
constituye una tematica de interés cuando de analizar la seguridad vy justicia,
se trata. De ahi que, los autores analizan minuciosamente los principios de
legalidad, proporcionalidad y necesidad que deben guiar cada una de las
intervenciones policiales. A pesar de que estos principios estan legalmente
establecidos, su aplicacién en la practica ha sido altamente cuestionada en
Ecuador. Asimismo, se destaca que las situaciones que en ciertas ocasiones
enfrentan los agentes policiales para salvaguardar la seguridad publica, son
extremas, y esto ha derivado en una seria de complicaciones de orden juridico.

Mas alla, del andlisis exhaustivo con respecto al marco legal existente
sobre el uso progresivo de la fuerza en el contexto ecuatoriano, en la obra se
reflexiona respecto de la importancia de una adecuada formacion de los
agentes policiales, asi como también, sobre la supervision necesaria para la
correcta aplicacion de esto recurso, sin caer en practicas de abuso de poder.

Dada la recurrencia en delitos de sicariato en Ecuador, analizar esta
problematica emerge como una necesidad relevante. Sin duda, este tipo de
violencia ha crecido a niveles alarmantes en determinadas regiones del pais.
El sicariato como un tipo de criminalidad compleja, impone desafios a los
sistemas de justicia, pero, principalmente a las fuerzas del orden, considerando
también que, para el cometimiento de este delito, estan recurriendo a menores
de edad, dado que estos, no pueden ser imputados por el delito. Como se sabe,
esta ultima problematica pone en evidencia la necesidad de formar fuerzas
policiales especializadas para garantizar una adecuada aplicacion de la fuerza.

Hay que destacar que el sicariato deberia ubicarse dentro de un marco

mas amplio y complejo que el terrorismo y la delincuencia organizada, por su



naturaleza y modos de ejecucion. En la actualidad, esta siendo abordado de
manera superficial, sin considerar sus verdaderas causas que no son de orden
fenoménico, sino estructural; y esta dinamizado por distintos factores, como: la
pobreza, la corrupcion, la falta de oportunidades para nifios y jovenes, entre
otros, situaciones relacionadas con la marcada brecha social.

Desde lo anterior, se puede afirmar que los lectores encontraran analisis
criticos y reflexivos sobre los temas abordados en los diferentes capitulos de
esta obra, dado que los autores, brindan una amplia mirada respecto de las
probleméticas, asi como, sobre sus relaciones que elevan el nivel de
complejidad y ponen a Ecuador, en una situacion compleja considerando que
el estado es el responsable de garantizar seguridad y justicia para todos los
ciudadanos en el marco de los derechos humanos.

Desde un enfoque interdisciplinario, los autores profundizan en las
diferentes tematicas planteadas, y ofrecen una mirada completa sobre las
relaciones e interrelaciones de la justicia penal, los derechos humanos y la
actuacion de estado, ofreciendo herramientas suficientes para un abordaje
objetivo, pertinente y equilibrada de la justicia, el poder y los derechos

humanos.

Los autores



CAPITULO |

TERRORISMO Y DELINCUENCIA COMUN: UN
FRAUDE DE ETIQUETAS



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

1.1 Generalidades sobre el terrorismo y la delincuencia comun

Una sociedad en riesgos, desde las definiciones originarias de los
funcionalistas, son entendidas como sociedades en constante peligro sea por
las nuevas amenazas o sea porgue se actualizan las existentes, en un contexto
complicado y complejo de globalizacion constante y reafirmativa que abarca el
libre flujo de capitales, tecnologia, bienes y servicios, informacion, también del
delito y de la industria del terror concretizadas en el flujo de armas y sustancias
e instrumentos letales capaces de causar grandes estragos en sociedades no
solo de primer mundo sino de otras que se cree estan mejor blindadas, dafios
particularmente impredecibles y muy dificiles de contener.

Es menos frecuente la participacion en solitario de individuos concretos
0 grupos minusculos de agentes delictivos en actos delincuenciales graves con
efectos en la seguridad ciudadana o en la soberania estatal. Hoy los grupos de
riesgo se activan en organizaciones de mucha complejidad y relacionadas con
niveles de interaccion que sobrepasan las capacidades del Estado en las
tareas de control social. Los niveles de violencia, como en el caso del Ecuador,
denotan disciplina y control de mando sin precedentes en la historia delictiva
nacional lo que deriva en una elevada percepcion de inseguridad que
disminuye la confianza en el poder estatal y en la utilidad de las politicas de
represion y prevencion desplegadas:. La negativa percepcion de los riesgos
generados por el accionar de las agrupaciones delictivas violentas en nuestro
escenario social demandan la implementacion, entre otras medidas, de una
reestructuracion legal y de politica criminal que entienda la complejidad del
proceso de produccion del delito y de la violencia.

Es notoria la tendencia progresiva de ausentismo estatal en su papel de
regulador, controlador y administrador de riesgos sociales y responsable del
despliegue de politicas neutralizadoras de conductas criminales en areas de
mayor peligro que deberian ser objeto de atencién prioritaria del estado. El
espacio de control dejado por el Estado es asumido por los que deberian ser

oz de América. Ecuador es el pais mas inseguro de Latinoamérica, segin Gallup:

“Un porcentaje abrumador del 64 % de ecuatorianos dicen sentirse inseguros en su pais, ante un 35 % que no ve
problema en la seguridad publica, segin un reporte presentado este viernes por la encuestadora Gallup que ubica
a Ecuador como el més inseguro de Latinoamérica. La encuesta realizada a finales de 2022 indica que a la par
del clima de inseguridad, los ecuatorianos también pierden confianza en la policia y el sistema de justicia. La baja
es considerable al comparar que en 2022 s6lo el 41 % tiene confianza plena en las fuerzas de orden, y un 24 %
confia en el sistema judicial” Recuperado de: https://n9.cl/i3myz9
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controlados y a los que, hasta hace poco, el Estado supervisaba directamente,
como es el caso de las actividades agroexportadoras, por ejemplo, agravadas
por las politicas de privatizacidon de ciertas areas en los principales puertos de
exportacion del paisz.

Podriamos afirmar que el narcotrafico como riesgo tiende a concentrarse
principalmente en las actividades del sector productivo formal pero las politicas
de neutralizacion y control han demostrado la nula o minima incidencia (al
menos no existe evidencia empirica en contrario) sobre la efectividad en el
espectro de la prevencion de delitos. Sin embargo, no son estos riesgos los
gue generan en la poblacién la sensacion de peligro e inseguridad sino la cada
vez mas visible y sofisticada tecnologia digital y electrénica, las practicas
comerciales y financieras dominadas por los estados industrializados cuya
tecnologia y los materiales que emplean en la produccion de muchos de sus
productos se encuentra fuera del alcance controlador estatal:.

En esta linea, la delincuencia organizada y el terrorismo, cuyos efectos
violentos de su presencia son registrados y amplificados por los medios de
comunicacion, se ubica como la principal fuente de preocupacién nacional e
internacional. Ambos fendmenos, potencializados por lineas de frontera muy
porosas, tienen el libre transito y permanencia para el desarrollo de actividades
de organizacién de bandas, creacion de rutas de acceso, lavado de activos,
extorsiones y otras actividades ilicitas. Con la palabra terrorismo no nos vamos
a referir a la clasica definicion o denominacion que utilizan los instrumentos
internacionales o la misma legislacion nacional, verbigracia, terrorismo como
fendmeno nacionalista, 0 como expresion de un proyecto politico de extrema
izquierda o extrema derecha. Mas bien el enfoque cuadra en lo que se conoce
como terrorismo de delincuencia comun, no muy regulado por la norma
internacional, pero que, de las evidencias observadas en los operativos de
seguridad, existe la utilizacion de tecnologias de avanzada en la realizacion de
sus operaciones delictivas, asi como la utilizacion de armamento bélico con
niveles de sofisticacion igual o superior los que tienen las fuerzas policiales y
de seguridad del Estado.

2PRIMICIAS. Diario. Septiembre 4 del 2024. Aumenta en 41% la incautacion de cocaina en puertos maritimos.
“La mayor parte de la cocaina que llega a territorio europeo procede del puerto de Guayaquil, sostuvo Johansson.
En 2022, la mayoria de la cocaina incautada en los puertos maritimos ecuatorianos (42,7 toneladas) se encontrd
en el Puerto Maritimo de Guayaquil, sostiene la Direccion Nacional de Investigacién Antidrogas de la Policia
Nacional. La mayor parte de la cocaina incautada, el 61%, se encontr6 en cargamentos de banano. Le siguen los
de cacao, pifias, silicato de calcio, camardn y alimento de camardn.” Recuperado de: https://n9.cl/i6sifm

SLA HORA. Diario. Septiembre 27 del 2023. Puertos maritimos de Ecuador son considerados “centros logisticos”
del trafico de droga. ““. En lo que va de 2023, en Ecuador se han decomisado 154 toneladas de droga. 48 toneladas
fueron incautadas en los puertos del pais. La ruta de la droga se afianza en los puertos maritimos de Ecuador, que
ha dejado de ser de transito y ya es considerado productor de drogas. El pais tiene 10 puertos maritimos, pero solo
en dos hay escaneres (ver recuadro) para detectar droga.” Recuperado de: https://n9.cl/ujdaém


https://n9.cl/i6sifm
https://n9.cl/ujda6m

Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

El objetivo de este trabajo busca describir los hechos desatados desde el
Estado ecuatoriano que llevaron a la declaratoria de guerra contra el terrorismo
y las consecuencias que en el ambito del Derecho penal conllevan estas
medidas en el contexto del estado constitucional de derechos y justicia.
Pretendemos aportar la idea de que la utilizacion de politicas propias de un
estado guerra tiene mas finalidades politicas que militares, que no prioriza el
combate al terrorismo y que la necesidad de contar con un estatuto de
inmunidad para las fuerzas armadas ha sido el cambio motivacional en la
intervencion de las fuerzas armadas. Pretendemos no anticipar o calificar la
efectividad de esta politica, sino analizar el encuadre con la nhormativa juridico-
constitucionals.

1.2 Definicién de terrorismo y la normativa internacional

El terrorismo se ha convertido en un fenémeno global que ha desbordado los
limites territoriales de los estados miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas y que, por ende, siendo una amenaza para la paz mundial, la
ONU adopta regulaciones orientadas al disefio de estrategias nacionales de
enfrentamiento con este fendmeno dentro del marco del respeto a los derechos
fundamentales. La Estrategia Global de las Naciones Unidas contra el
Terrorismo, adoptada por la Asamblea General el 8 de septiembre de 2006 es
una muestra de esa preocupacion.
La Asamblea General de las Naciones Unidas utiliza frecuentemente el
siguiente concepto de terrorismo:
Actos delictivos concebidos o planeados para provocar un estado de
terror en la poblacion en general, en un grupo de personas 0 en
determinadas personas que son injustificables en todas las
circunstancias, cualesquiera que sean las consideraciones politicas,
filosoficas, ideoldgicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra
indole que se hagan valer para justificarloss.
Una recomendacién adoptada en la Resolucion 2178 (2014) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (RES/2178 (2014) conmina que “[...] en
relacion a los combatientes terroristas extranjeros, los Estados Miembros

*Human Rights Human. Carta al presidente Noboa sobre el “conflicto armado interno” y las violaciones de
derechos humanos en Ecuador. “El 9 de enero de 2024, usted aprobd un decreto que anunciaba un “conflicto
armado interno” contra 22 grupos criminales que operan en Ecuador, a los que su gobierno califico de
“terroristas”. [4] Ordend a las Fuerzas Armadas realizar “operaciones militares, bajo derecho internacional
humanitario y respetar los derechos humanos para neutralizar” a estos grupos. [5]” Recuperado de:
https://n9.cl/6ealc

SDeclaracidn de las Naciones Unidas de 1994 sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional. Anexo de
resolucion de la Asamblea General de la ONU 49/60, “Medidas para eliminar el terrorismo internacional”, 9 de
diciembre de 1994.
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deben prevenir la radicalizacion que conduce al terrorismo, frenar el
reclutamiento, dificultar los viajes de combatientes terroristas extranjeros,
obstaculizar el apoyo financiero a los combatientes terroristas extranjeros.”
De manera similar, la Resolucion 1373 (2001) Aprobada por el Consejo
de Seguridad en su 43852 sesion, celebrada el 28 de septiembre de 2001
exhorta a los estados miembros a la prevencién y combate al terrorismo, a que
persigan sus fuentes de financiamiento nacional e internacional; que sus
legislaciones tipifiquen y repriman los actos considerados terroristas y su
financiamiento, que vigilen que los estatutos de refugiados no impliguen un
mecanismo de encubrimiento de actividades terroristas y que, segun el
numeral 3,4,y 5, se:
[...] 4. Observa con preocupacion la conexion estrecha que existe entre
el terrorismo internacional y la delincuencia transnacional organizada, las
drogas ilicitas, el blanqueo de dinero, el trafico ilicito de armas y la
circulacion ilicita de materiales nucleares, quimicos, biolégicos y otros
materiales potencialmente letales, y a ese respecto pone de relieve la
necesidad de promover la coordinacion de las iniciativas en los planos
nacional, subregional, regional e internacional, para reforzar la respuesta
internacional a este reto y amenaza graves a la seguridad internacional;
5. Declara que los actos, métodos y practicas terroristas son contrarios
a los propésitos y principios de las Naciones Unidas y que financiar
intencionalmente actos de terrorismo, planificarlos e incitar a su comision
también es contrario a dichos propdésitos y principios de las Naciones
Unidas [...]""
De esta forma, podemos anticipar que existe una demarcacion que diferencia
a la delincuencia comun y a los actos terroristas. El trafico de drogas, de armas,
sustancias quimicas, materiales nucleares considerados peligrosos tanto en su
USO COMO en su enajenacion sin que medie la autorizacion del Estado, son
consideradas formas de terrorismo si para su realizacion utilizan el miedo, el
uso de la violencia y del terror, descartando la posibilidad de que se usen
motivaciones Yy justificaciébn de caracter politico, ideoldgico o religioso, lo que
fue ratificado por la Resolucién 1566 de 8 de octubre de 2004, del Consejo de

6S/RES/2178 (2014). Consejo De Seguridad de la ONU. Recuperado de: https://n9.cl/8zwutz
"Organizacion de las Naciones unidas. Consejo de Seguridad. Resolucién 1373 (2001). Numerales 3,4,5.
Recuperado de: https://n9.cl/avrds
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Seguridad de ONU Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas® de la que
el Ecuador es parte.

En este sentido, la Comunidad Europea en la Directiva 2017/541/UE del
Parlamento Europeo se decide igualmente en relaciébn a los combatientes
terroristas extranjeros frenar el reclutamiento, los viajes de combatientes
terroristas extranjeros y eliminar el apoyo financiero a los mismos. Ademas,
extiende la responsabilidad penal de los entes corporativos como sujeto activo
del delito de terrorismo y de financiacion del terrorismo. Cabe mencionar que
el modelo europeo adoptado como sistema de imputacion penal a las personas
fisicas y juridicas difiere del modelo norteamericano en relacion con el mismo
tema. En Estados Unidos prima el tratamiento de terrorismo como un conflicto
bélico, como una guerra en términos de seguridad nacional mientras que en
Europa el terrorismo tiene un tratamiento delictivo, de delincuencia comun que
debe tener como respuesta la aplicacién de la normativa penal coman. (Torres,
2019)°

En la actualidad prevalece el criterio de la inexistencia de una definicion
exacta y consensuada de lo que puede considerarse como terrorismo. Es un
debate que pervive hasta nuestros dias por las dificultades a la hora de ser
precisado conceptualmente. Ni las Naciones Unidas han podido determinar el
contenido del término terrorismo, pese a trabajar mas de sesenta afios
produciendo normas internacionales que abordan los delitos relacionados con
el mismo, creando una multiplicidad de alternativas de justicia penal para que
los autores de delitos de terrorismo, o los que planifiguen y preparen sean
sometidos a la justicia de cada estado parte.

1.3 La delincuencia comun, delincuencia organizaday el terrorismo

El proceso de militarizacion de la seguridad publica policial es un fenémeno
agudizado por la emergencia de “nuevas amenazas” sociales y economicas, y
por la disminucion de la capacidad operativa de las fuerzas policiales,
percepcion constituida en argumento recurrente en el discurso politico de

80rganizacion de las Naciones unidas. Consejo de Seguridad. Resolucion 1566 de 8 de octubre de 2004. “3.
Recuerda que los actos criminales, inclusive contra civiles, cometidos con la intencién de causar la muerte o
lesiones corporales graves o de tomar rehenes con el propdsito de provocar un estado de terror en la poblacion en
general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o
a una organizacion internacional a realizar un acto, o a abstenerse de realizarlo, que constituyen delitos definidos
en los convenios, las convenciones y los protocolos internacionales relativos al terrorismo y comprendidos en su
ambito, no admiten justificacion en circunstancia alguna por consideraciones de indole politica, filosofica,
ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra similar e insta a todos los Estados a prevenirlos y, si ocurren, a cerciorarse
de que sean sancionados con penas compatibles con su grave naturaleza»”

Torres, (2019). La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de terrorismo:

El terrorismo, ¢riesgo en el tréfico juridico y empresarial? Universidad de Almeria. Recuperado de:
https://acortar.link/CEecte
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grupos de presion social para quienes la intervencion castrense, o de las
fuerzas armadas, es la solucion final del fenbmeno de seguridad generado por
el crimen organizado y el terrorismo. Exigencias que, por cierto, no enfatizan
una multitud de aspectos colaterales que deben tomarse en cuenta como, por
ejemplo, el proceso de preparacion y especializacion a corto y mediano plazo
al deben someterse las fuerzas de seguridad militar.

El crimen organizado abarca una infinidad de manifestaciones
criminologicas que son casi imposibles de definirlas por el extenso abanico
de delitos derivados de esta denominacion y porque el despliegue de esta
actividad incluye sujetos activos cambiantes, individuales y asociados, que
adiciona elementos de complejidad mayor que contaminan el funcionamiento y
ejercicio de las atribuciones del Estado como garante de la paz, estabilidad
economica, democratica e institucional y la vigencia de los derechos
fundamentales.

Caracteristica evidenciable del crimen organizado es el caracter
trasnacional del mismo en razén de que la materializaciéon de su actividad
delictiva se verifica a través actividades como el trafico de drogas, lavado de
activos, trata de personas, migracion ilegal, contrabando, trafico de armas y
explosivos, entre otros. El crimen organizado opera a través de las redes de
abastecimiento, circulacién de capitales, personas y productos, tienen una
compleja infraestructura nacional e internacional que les permiten las
operaciones logisticas y financieras, modos pacificos o violentos de
aseguramiento y proteccion de redes de trafico y lavado de activos. Despliegan
mecanismos de cooptacion de miembros de la fuerza publica, de jueces y
fiscales de la administracion de justicia, de los profesionales del derecho, de
politicos que pagan sus campafas electorales con dineros del narcotrafico en
el marco de una compleja red de corrupcion en la contratacion publicaze.

El crimen organizado funciona desde dos estructuras complementarias:
desde los grupos estructurados que controlan la produccion ilicita y la
delincuencia organizada que funciona en los mercados ilegales cuyos
componentes son personas con calidad de operadores de segundo plano,
intermediarios, vendedores, distribuidores o dependientes de las grandes
cupulas de los grupos criminales. La lucha contra el crimen organizado se ha
concentrado casi exclusivamente en la anulacion y represion a los
componentes secundarios de los negocios ilicitos.

1°Basabe, S. PRIMICIAS. Diario de septiembre 4 de 2014. Articulo. ¢Opera una mafia en Ecuador? PRIMICIAS.
Diario. “Con lo dicho, en Ecuador lo que aparentemente opera es una oferta ilegal de servicios judiciales, tanto
para delincuentes contumaces como para “ciudadanos de bien” que estan dispuestos a pagar a los abogados del
momento. No importan los nombres de los “juristas” que act@ian como intermediarios. Eso es secundario. Lo que
si se mantiene estable es la maquinaria en la que se procesan los hechos delictivos y alli estan, indudablemente,
jueces y fiscales” Recuperado de: https://n9.cl/4v5eap
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Las cupulas criminales, siempre resbaladizas a la justicia penal, desplazan
hacia otros mercados nacionales o entrenan nuevas estrategias de
comercializacion en la exportacion de drogas que vuelven ineficaces las
politicas de combate al narcotréafico. Dice la UNODC “[...] Si esos particulares
son detenidos y encarcelados, las actividades contindan, porgue el mercado
ilicito y los incentivos que genera se mantienen. Para resolver los problemas
de la delincuencia organizada transnacional, es necesario comprender la
escala en que operan estos mercados [...]". Es decir, el mercado y las rutas de
aprovisionamiento son mucho mas importantes que las propias agrupaciones
gue operan porque la delincuencia organizada trasnacional no es creada por
las personas sino por el mercado que la controla. Mientras exista demanda en
los mercados de los paises mas desarrollados no dejara de existir la oferta
desde los paises de economias mas pequefas con sistemas de supervision y
control minimo en fronteras y puertos de embarque.

Al mismo tiempo que los grupos delincuenciales configuran o
reestructuran el mercado en el que operan, la delincuencia organizada reparte
violencia e impone terror como formas de consolidacién de las rutas de
comercializacion y lavado de ingresos. El costo en vidas humanas es muy alto
principalmente en los paises identificados como exportadores de droga, como
el Ecuador, aunque las ganancias del ilicito irbnicamente se quedan en un gran
porcentaje en los paises consumidores donde existen poderosos engranajes
convertibles del dinero sucio.

1.4 Diferenciacion entre crimen organizado, delincuencia comudn vy
terrorismo

En términos por demas generales, la diferenciacidén es importante a efectos de
precisar y particularizar las politicas criminales de combate y prevencion que
deben tomar particular nota de las caracteristicas funcionales de estas
organizaciones.

Segun Daniel Dario Rodriguez, Investigador en la Universidad Del
Salvador, Argentina, las variables a utilizarse para resaltar las diferentes
caracteristicas que tienen estos fendbmenos delictivos las podemos resumir en
las siguientes:

Rodriguez, (2019). El involucramiento militar en materia de seguridad puablica: una cuestion inconclusa que se
reinstala en Latinoamérica ante el desafio del crimen organizado transnacional. Investigador en la Universidad
Del Salvador, Argentina. Recuperado de: https://n9.cl/g6hj6q

12Rodriguez, D (2019). El involucramiento militar en materia de seguridad publica: una cuestion inconclusa que
se reinstala en Latinoamérica ante el desafio del crimen organizado transnacional. Revista Cielo. Estado y
comunes, revista de politicas y problemas publicos version On-line ISSN 2477-9245version impresa ISSN 1390-
8081. Recuperado de: https://n9.cl/1vd00v
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1. Respecto de la naturaleza de la actividad que realizan. El delito comun es
depredatorio. Ataca a su victima, la consume, le arrebata o se apropia de sus
productos. El crimen organizado tiene vision mas empresarial porque produce
nuevos productos y procedimientos de comercializacion para satisfacer un
mercado.

2. En relacion al modo de intercambio que opera, vemos que en el delito comun
existe una relacion de violencia involuntaria en la relacion entre victima y
victimario. En el crimen organizado la relacion es consensual y existe
coparticipacion voluntaria entre las partes por medio del intercambio de
productos ilegales con beneficio mutuo.

3. En funcién de la relacién entre los participantes, en el delito comdn es
ineludiblemente unilateral. Debe haber una victima y un victimario. En el crimen
organizado, en cambio, es bilateral en la una de las partes recibe un producto
y la otra recibe un pago por el producto ilegal.

4. Con relacion a la identificacion de la victima, en el delito comun la
diferenciacion entre quien es victima y victimario es de facil reconocimiento; en
el crimen organizado no existen diferenciaciones claras. Existen complices o
encubridores, alguien quien demanda y otro quien oferta. Incluso en
mercancias humanas comercializadas entre ofertantes y demandantes, como
en el caso de trata de personas.

5. Respecto a cual es el objeto de la sancion, en el delito comun la pena recae
en el victimario; en la delincuencia organizada no tiene lineamientos fijos. Se
cae en la corresponsabilidad o coautoria, con mas claridad en delitos como la
trata de personas y trafico de migrantes.

6. En relacion con la promocion de los productos ilicitos, el crimen organizado
instrumentaliza mecanismos de promocién y defensa de sus actividades y de
redes de cooptacion de agencias estatales que se encargan de la represion de
estos delitos. La delincuencia comdn tiene la caracteristica de ser muy
improvisada y muy coyuntural.

1.5 Relaciones entre crimen organizado y el terrorismo

Lo importante es diferenciarlos y subrayar sus semejanzas.

1. Muchas legislaciones latinoamericanas no tienen un tratamiento diferenciado
para estos dos fendmenos delictivos. La Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional incluyo al terrorismo como
una de las manifestaciones del crimen organizado transnacional.

2. La delincuencia organizada tiene una estricta finalidad econdmica y
ganancial, mientras que el terrorismo tiene fines politicos de desestabilizacion
de las estructuras estatales mediante la utilizacion de la violencia y el terror.
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3. En relacion con los fines, el terrorismo no tiene otra alternativa que recurrir
al empleo de la violencia y el terror como premisa fundamental de su estrategia.
Para el crimen organizado el empleo de la violencia es un recurso de ultima
instancia.

4. El terrorismo tiene como finalidad destruir las estructuras del Estado o
alterarlas de acuerdo a su conveniencia; la delincuencia organizada utiliza al
estado para la realizacion de sus fines de beneficio econdmico, a través de la
cooptacion de sus funcionarios via corrupcion.

5. El terrorismo busca aterrorizar a la sociedad y paralizarla, si es del caso; el
crimen organizado la utiliza como un mercado en donde oferta sus productos
ilicitos.

6. El terrorismo busca propaganda y ser visible por toda la sociedad nacional e
internacional, con la ayuda de los medios de comunicacion; el crimen
organizado adopta una estrategia de invisibilidad. Hacer negocios, ganar
dinero en silencio.

1.6 Defensa nacional y seguridad publica

En nuestro pais, como advertimos en otro lugar del articulo, multiple y
persistente fue el llamado a la intervencion de las fuerzas armadas en las
tareas de represion a organizaciones delictivas. Tampoco han sido pocas las
advertencias realizadas por diversos sectores tanto de la ciudadania, partidos
politicos, académicos sobre la conveniencia de dotar de capacidades a la
fuerza militar para intervenir en actividades propias de las fuerzas policiales.

Recordemos que la fuerza publica, compuesta principalmente por
policias y militares, tiene asignaciones constitucionales y legales muy
especificas. Las Fuerzas Armadas se encargaran de la defensa nacional y las
fuerzas policiales se destinaran para garantizar la seguridad publica, y solo en
determinados casos puntuales y de excepcion, fijados por la Constitucion,
pueden constituirse en fuerzas de apoyo reciprocoz.

Esta diferenciacion muy general de las fuerzas armadas y las fuerzas
policiales obedecen a la naturaleza distinta de sus misiones institucionales lo
gue permiten concluir provisionalmente que para el cumplimiento de sus
objetivos se requiere de dos politicas publicas radicalmente diferentes
igualmente fundamentadas en la naturaleza de los fendmenos sociales que
deben atender en el ejercicio del legitimo monopolio del uso de la fuerza que
tiene el Estado para mantener el orden publico y combatir sus amenazas.
Desde esta perspectiva, la seguridad publica protegera las libertades,

B3Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 158 y Articulo 163.
Cobdigo Organico de Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico Ley 0 Registro Oficial Suplemento 19
de 21-jun.-2017. Art. 60, 61, numeral 11.
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garantias y derechos fundamentales de todos los habitantes del pais: la
defensa nacional se orientara al despliegue de actividades encaminadas a
garantizar la existencia institucional y fisica del Estado, su soberania e
independencia frente a las amenazas externas e internas en el marco de la
Constitucion y de los convenios internacionales, especialmente de derecho
humanitario.

Estas dos realidades que afronta un Estado de derechos y que
responden a fenbmenos sociales distintos, deben igualmente organizarse y
responder con mecanismos, objetivos, medios y estrategias diferentes porque
defensa nacional y seguridad publica tienen escenarios de actuacion con muy
pocos elementos en comun y por tanto, con capacitacion, formacion, desarrollo
de habilidades, de observancia de la leyes, apegos doctrinarios, de programas
de entrenamientos y politicas estatales diametralmente opuestas vy
especializadas.

Las esferas de estas dos realidades estan perfectamente marcadas: la
una es entrar y hacer la guerra al enemigo y la otra es proteger a los habitantes
y combatir el delito; las fuerzas armadas para la defensa nacional y la policia
se encarga de la seguridad publica. Cada una de estos ambitos de actividades
requiere procesos de formacion, operacién y logistica, tipo de armas,
equipamiento técnico, alianzas estratégicas, experiencia institucional
acumulada, etc., que tienen muy poco en comudn, aunque pueden en
determinados casos excepcionales coordinar tareas conjuntas.

La mision institucional determina la configuracion estructural de cualquier
fuerza de intervencion estatal de tal forma que, si una instituciéon determinada
es la encargada de asegurar el goce de los derechos ciudadanos y de combatir
a la delincuencia, entonces las fuerzas policiales son las llamadas a desplegar
toda su infraestructura y sus recursos para el cumplimiento de este objetivo. La
capacitacion del personal policial cae dentro de esta logica de especializacion
profesional y debe asegurar los recursos humanos, estructuras de
investigacion, inteligencia, doctrinas y orientaciones legales, predisposicion
psicologica, competencias en el marco de la ley y la constitucion, para actuar
bajo criterios de proporcionalidad, legalidad, minima intervencion, uso
progresivo de la fuerza y de las armas letales. La policia tiene memoria
institucional que se va reproduciendo y consolidando para reprimir y combatir
dentro del intrincado y complejo marco de la normatividad penal y
constitucional, en escenarios predominantemente urbanos en los que se

11



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

requiere el apego irrestricto a protocolos y procedimientos vya
institucionalizados.

Por el contrario, las fuerzas armadas han sido desde tiempos
inmemoriales creadas y disefiadas para la defensa de la integridad territorial,
de la independencia y la soberania. Su formacion tiene como lineamiento
fundamental el combate al enemigo en un marco de estado de guerra. Busca
la destruccion y aniquilamiento del mismo sin mas limitaciones que las
impuestas por el derecho humanitario. El uso de la fuerza, en este sentido, no
tiene limites. Esta delicada mision difiere de la encargada a las fuerzas
policiales porque no requiere de preparacion legal y fisica que el combate a la
delincuencia exige, especialmente porque la actuacion policial esta limitada por
un marco de exigencias cuyos excesos O imprecisiones pueden ser
constitutivos de delitos.

Es mucho mas frecuente ver a cientos de policias inmersos en procesos
penales a consecuencia de procedimientos inobservantes de la ley y de
principios basicos como el de proporcionalidad, de legalidad, derecho a la vida,
a la libertad e integridad fisica. Sin embargo, a los militares se los procesa con
muchisima menos frecuencia por actos propios de su mision institucional,
aungue policias y militares tienen fueron comun:s. En conclusién, existen dos
naturalezas incompatibles con la realidad de sus misiones institucionales que
requieren formacion, capacitacion, armas e investidura doctrinaria e ideoldgica
completamente diferentes. Pero cabe preguntarnos ¢cuél es el punto de
inflexion para que el Estado requiera de las fuerzas armadas su participacion
en el combate a la delincuencia organizada?

1.6.1 La militarizacién de las fuerzas policiales en el combate a la
delincuencia

Existen ciertos principios que deben tenerse en cuenta a la hora de invocar la
participacion de las fuerzas armadas en el combate a la delincuencia:

4Hernandez Alvear, Gonzalez Garzén, Sandoval Vallejo. «;Pueden las fuerzas armadas intervenir en el crimen
organizado transnacional?». USFQ Law Review, Vol 9, no 2, octubre de 2022. pp. 19 - 39,
DOI:10.18272/ulr.v9i2.2753 “Ademas, en virtud de la racionalidad del medio empleado en el uso de la fuerza,
cada una de las entidades cuenta con un armamento acorde a sus funciones empleadas. Esto se puede evidenciar
en el articulo 16 del Reglamento sobre Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios; en el que se prescribe que
las armas de fuego restringidas a la Policia Nacional son las carabinas de repeticion, revélveres hasta el calibre
38, gases de empleo de la Policia Nacional, subametralladoras y pistolas semiautomaticas de hasta calibre 9mm33.
En cambio, en el mismo cuerpo normativo, en el articulo 15 se especi4ca que las armas apropiadas para las
F.F.A.A, son los cafiones, tanques de guerra, granadas de mano, lanzagranadas, bombas de aviacion34, entre otras
mas que puedan ser de uso para la guerra y proteger la integridad territorial. https://acortar.link/yDeOpa
B5Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 160: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional serdn juzgados por los 6rganos de la Funcion Judicial; en el caso de delitos cometidos dentro de su
mision especifica, seran juzgados por salas especializadas en materia militar y policial, pertenecientes a la misma
Funcién Judicial. Las infracciones disciplinarias seran juzgadas por los érganos competentes establecidos en la
ley”
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1. Cuando la complejidad y la intensidad de las actividades de la delincuencia
organizada ha desbordado las capacidades de las fuerzas policiales para su
combate. Esta ayuda militar tiene el caracter de subsidiaria o complementaria
limitada por el tiempo.
2. En varios paises latinoamericanos la intervencion militar no fue una solucién
al problema del crimen organizado, ni disminuyé efectivamente los indices de
delincuencia en los niveles que se esperaban. Esto porque, entre otras causas,
hubo excesos que cayeron en el campo de las violaciones de derechos
humanos, uso ilegitimo y desproporcionado de la fuerza, desconocimiento de
la ley penal material y procedimental, cooptacion de miembros de las fuerzas
armadas como integrantes de los grupos delincuenciales.
3. En materia de combate al narcotrafico, en muchos paises latinoamericanos
la intervencion militar migré del caracter transitorio a una de caracter
permanente con resultados que no han sido significativos. Algunos las califican
como el mayor fracaso que ha tenido una intervencién militar. Rodriguez, D
(2019), citando a varios autores norteamericanos que escriben sobre el mismo
problema en Estados Unidos y Latinoamérica, dice:
[...] Pero, al enfocar el “fundamento” mas importante del involucramiento
castrense en seguridad publica —el combate al narcotrafico— es donde
aparecen los mayores fracasos y riesgos del involucramiento militar: “la
evidencia indica claramente que estas politicas [...] no han producido
impactos significativos [...] En suma, existe una brecha enorme entre los
objetivos declarados y los resultados concretos que se han logrado
desde que se lanzoé las ‘guerras contra las drogas’ al inicio de los 70”
(Youngers y Rosin, 2005, p. 13)"s
4. lgualmente Rodriguez, D (2019)v advierte que doctrinariamente a los
Estados Unidos les ha convenido militarizar las fuerzas policiales para el
combate de la delincuencia interna generando desigualdades presupuestarias
entre ambas instituciones, siendo las fuerzas policiales las perjudicadas al ser
absorbidas jerarquicamente por los militares. Estos puntos calientes han
generado conflictos que lejos de solucionar el problema del crimen organizado
han terminado desestabilizando a las dos instituciones por los problemas de
violacion a los derechos humanos incrementando una fuente mas de
inestabilidad social y politica.
5. El proceso de militarizacion de la fuerza policial también tiene su origen en
los intereses promocionales que tienen los gobiernos extranjeros, como los

5Rodriguez, D (2019), Ob. Cit.
"Rodriguez, D (2019), Ob. Cit.
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Estados Unidost, porque pretender pasar desapercibidos y por lo menos no
volverse tan visibles en el grado de corresponsabilidad que tienen en relacion
con el problema del narcotrafico, es un mecanismo de promocién politica
interna de esa nacion. La militarizacion tiene el efecto de adelantar las barreras
fronterizas de los EE.UU. para el combate al narcotrafico. Prefieren eliminar los
riesgos teniendo como escenario directo de la guerra el territorio de los paises
exportadores de droga antes que disefiar operativos de control de las rutas de
ingreso en su territorio porque le significaria ingentes gastos, por ejemplo, con
la paralizacion del trasporte de mercancias en las carretas, puertos y
aeropuertos, sin contar con los servicios de transporte aéreo de pasajeros y
carga.

Los Estados Unidos recomiendan para Latinoamérica la unificacion de
las fuerzas armadas y la policia en el control del crimen organizado, pero es
una politica que ellos no la implementan por expresas prohibiciones legales y
constitucionales que evitan mixtificar el rol de las fuerzas armadas. Ellos si
distinguen claramente los roles de seguridad interna y seguridad nacional que
cada institucion tiene como vocacion. Lastimosamente el asistencialismo militar
y policial para nuestros paises no tiene por objetivo el combatir el crimen, que
no lo han conseguido en ninguna parte del mundo, sino el construir relaciones
hegemonicas de poder e influencia con los gobiernos de la regién en funcién
de sus propios intereses de seguridad nacional.

1.7 ¢Quién define lo que es terrorismo y terrorista?

Los términos "terrorista" y "terrorismo” son de uso frecuente y sostenido por los
medios de comunicacidn; esta presente en el discurso oficial y en el lenguaje
cotidiano de los politicos. Aunque en nuestro pais apenas entramos en debate
el tema de la discriminacion en el uso de este término, a diferencia de otros
paises. En efecto otras legislaciones si tienen claro la diferencia entre actos de

18Aldas. (2019). “Fuerzas Armadas entrenadas para la defensa exterior, apoyando la lucha contra el crimen
organizado. ;Qué cambios se requieren? ;Adaptacion, modernizacion o transformacion?” en Alda y Sampo. La
transformacion de las Fuerzas Armadas en América Latina, ante el crimen organizado. Lima: Real Instituto Elcano
y Centro de Estudios Estratégicos del Ejército del Peru (Capitulo Quinto, pags. 198 a 232). “En esta region, al
igual que en México o Centroamérica, también la financiacion de planes de seguridad por Estados Unidos ha sido
muy importante, asi como su influencia en la manera de combatir el narcotrafico. Se considera que es Estados
Unidos quien introduce en la region la militarizacion de la lucha contra el narcotrafico como principal forma de
combatirlo. El caso mas paradigmatico sin duda es Colombia, donde los norteamericanos han canalizado su ayuda
a través del Plan Colombia desde 1999. Desde mediados de siglo pasado se inicia en este pais un proceso
inexorable de policializacion de las FAS y de militarizacion de la Policia”

PRodriguez, D (2019), Ob. Cit. “El modelo Posse Comitatus ha funcionado bien para los Estados Unidos. Tanto
las FF. AA. como las instituciones policiales estadounidenses se han beneficiado de la clara separacion entre sus
roles y misiones. Es, pues, lamentable y alarmante que Washington haya impulsado el camino opuesto en América
Latina y el Caribe. A lo largo del ultimo siglo, y hasta el dia de hoy, los programas de ayuda de EE. UU. han
incentivado a los militares del hemisferio a asumir roles internos que serian inadecuados, o incluso ilegales, en
los EE. UU” (Withers, Santos y Isacsoni, 2010, p. 15).
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delincuencia comudn y actos terroristas porque para ser calificado como tal,
depende de quién sea el ejecutante, la victima y el pais en el que se lo comete.
Al decir de Lisa Stampnitzky, profesora del Departamento de Politica de la
Universidad de Sheffield, en Reino Unidoz, el terrorismo es una construccion
social y depende de la moralidad de quien lo califica. Si la definicibn depende
de la moral y de la politica entonces no podemos tener una definicién objetiva
gue sea aplicable por igual en todos los casos, como el homicidio, por ejemplo.

Hasta la definicion objetiva de terrorismo que frecuentemente utilizamos
ha experimentado constantes cambios en el tiempo considerando que el
terrorismo tiene sus origenes en la revolucion francesa, empleado como un
calificativo al terror impuesto por el estado revolucionario. El terrorismo es
fenbmeno que nace con el Estado, quien lo emplea para efectos de control
social y que poco a poco fue migrando hasta fijarse como un descalificativo de
ciertas actividades de actores no estatalesz. De tal forma que, la definicién de
un acto como terrorista no se construye por la calidad de las victimas. Por
ejemplo, si las victimas son de la poblacion civil, la muerte de GLBTI o el
femicidio dificilmente se podria calificar como actos terroristas porque son
acciones propias de la delincuencia coman.

Pero si la violencia afecta a las instituciones publicas, al poder politico, a
la administracién de justicia, a la legitimidad o la existencia misma de la nacion,
entonces la calificacion cambia. Se activan los mecanismos de defensa mas
importantes y mas violentos por parte del Estado porque, dependiendo del
criterio estatal, el mismo acto de delincuencia comin se puede considerar
como una situacion de seguridad nacional. Stampnitzky singulariza esta
diferencia cuando distingue que en los Estados Unidos una balacera y decenas
de muertos en una escuela son calificadas como de delincuencia comun. Por
el contrario, una muerte ejecutada por un musulman inmediatamente hace que
los medios la califiquen sin demoras ni andlisis, como un posible acto
terroristaz.

Es la imagen colectiva construida por el Estado y los medios de
comunicacion, dice, Stampnitzky, lo que define qué acto es terrorista y cuél es
de delincuencia comun. Si la huelga es patrocinada por la UNE puede ser un
acto de delincuencia comdn o un caso de infraccion administrativa y

2Stampnitzky. "Disciplinando el terror: cdmo los expertos inventaron el ‘terrorismo’. Departamento de Politica
de la Universidad de Sheffield, en Reino Unido. Entrevista de la BBC Mundo. Recuperado de: https://n9.cl/y47h1
2Zalaquett. Conceptualizacion del terrorismo: un punto de vista normativo. En Revista UDH / instituto
Interamericano de Derechos Humanos. — N.1 (enero /junio 1990) -San José, C.R: El Instituto. pp. 39-72.

22En este sentido, en Ecuador, los sucesos violentos en 2024 nos han evidenciado que cuando se trata de victimas
asesinadas en los barrios pobres de las ciudades son victimas de la delincuencia comln ligada al narcotréfico.
Pero si las victimas han sido policias o jueces o fiscales, la denominacién cambia. Son actos terroristas, aunque
la violencia sea la misma. Depende de quién los califique como tal.
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disciplinaria; pero si es una manifestacion liderada por los indigenas si podria
ser un acto terrorista porque encaja en el molde estereotipado construido por
el Estado, que le resulta més facil de condenar y combatirlo ya que su imagen
de terrorista se lo ha venido erigiendo desde hace algunos afios=. El
levantamiento indigena de acuerdo al discurso oficial y mediatico si constituye
una amenaza la unidad del Estado y del gobierno por lo que se activan los
resortes institucionales de la represion violenta mediante la utilizacion de las
fuerzas combinadas de la policia y el ejército. El Estado con la delincuencia
comun dialoga; con los otros se finge dialogar para darse el tiempo de
desactivar y desacreditar los hechos que la motivaron. Estamos frente a un
dilema entre un problema de delincuencia comdn versus un asunto de
seguridad nacional que requiere el maximo de autorizacion para el uso violento
de la respuesta estatal por el supuesto peligro a la estructura constitucional y
democratica del pais.

No podemos abusar del concepto de terrorismo porgue no es correcto
gue su denominacion dependa de aspectos de caracter politico o de moralidad
pura. Cada persona tiene su propia moral y sus propios conceptos sobre el
terrorismo y su tratamiento, pero no todos se ajustan a las exigencias
constitucionales y de normativas internacionales que debemos respetar so
pena de desatar lo que mas nos asusta e impresiona: el aparecimiento del
terrorismo de Estado. Quiza por ello las Naciones unidades utilicen un
concepto y definicion de terrorismo muy objetiva y general abriendo la
posibilidad de que los paises la aplique segun sus necesidades a situaciones
concretas, quedando en Uultima instancia la definicion de terrorismo
peligrosamente en manos de quien lo aplica: el Estado. Los medios de
comunicacion, alineados frecuentemente y de manera irreflexiva al discurso
oficial corren el riesgo de caer justamente en lo que los terroristas quieren, es
decir, generar el miedo general en la poblacion, objetivos que los espacios
noticieros reproductores del vandalismo terrorista coadyuvan con la difusion y
propaganda del terror.

ZConfederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, CONIE. Con Difamaciones De Lasso Arrancaron Las
10 Mesas De Diélogo. “El inicio de las mesas tematicas, los puntos que constan en el acta firmada y las posturas
de las partes permanecen en riesgo por las declaraciones irresponsables del presidente Guillermo Lasso, quien ni
en los dias del paro nacional de junio 2022, ni en las mesas técnicas de dialogo ha estado presente, sin embargo,
con sus declaraciones publicas se ha dedicado a mentir, atacar, desprestigiar y difamar al Movimiento Indigenay
el derecho a la legitima protesta social, lo cual le ha generado el repudio nacional, pues mencioné en una entrevista
el pasado 8 de julio, sin prueba alguna, que el paro nacional fue financiado por el narcotrafico”. Recuperado de:
https://n9.cl/ytchz

24patricio Alarcon. Identificado como dirigente de las Camaras de Comercio, del Comité Empresarial, candidato
a alcalde de Quito y dirigente socialcristiano. En su cuenta X dice: “Deberian incluir a Lednidas Iza en la lista de
terroristas en el decreto” Recuperado de: https://n9.cl/Igvbq
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1.8 La politica criminal del Estado frente al terrorismo

La respuesta del Estado ecuatoriano al fendmeno del terrorismo no deja de
confundir porque el gobierno adopta una estrategia idealizada como un
escenario inexistente porque no encontramos un conflicto con fuerzas militares
de otro Estado o similares. Es decir, apelan a la utilizacion de mecanismos
propios de un conflicto armado con otro pais para reconfigurar las instituciones
de respuesta estatal al fendmeno de la delincuencia comun pretendiendo, entre
otros motivos, justificar la utilizacion de cuantiosos recursos economicos
estatales como si se tratare de un enfrentamiento bélico real.

El tratamiento internacional de lucha contra el terrorismo tiene otras
connotaciones y marcos conceptuales diferentes a los utilizados por el
gobierno ecuatoriano. El Estado, no puede en forma arbitraria redefinirlos o
usar como mecanismos de justificacién actuaciones que facilmente desbordan
el campo de la legalidad, legitimidad y constitucionalidad. Las operaciones
militares contra el terrorismo no son las adecuadas porque deben utilizarlas
Unicamente en un contexto de guerra externa o, en un escenario interno de
darse la existencia de alguna fuerza armada organizada en disputa por la
soberania de alguna parte del territorio nacionalz.

En otras palabras, la guerra contra el terrorismo que se pretende
combatir en el Ecuador tiene como premisa inicial la creacion imaginaria de un
grupo paramilitar terrorista con un mando unificado, con una estructura
organico-militar dominante o que tiene el control fisico de espacios territoriales,
con centros de entrenamiento y de operaciones, con potencialidades
expansivas y de contaminacion social y extensivas a todo el territorio nacional.
Pero la realidad es otra porque en Ecuador no existe un grupo armado de esa
naturaleza, con ese tamafo y con esas capacidades. Las descritas por las
autoridades no son organizaciones que objetivamente pongan en peligro la
existencia misma del Estado, porque al no tener finalidades politicas ni
operaciones orientadas al cambio de estructura del estatal, ni atentan contra la
soberania estatal ni dominan zonas territoriales en las que lo hayan sustituido

BLAVOZDEAMERICA. Human Rights Watch denuncia violaciones a los DDHH en Ecuador tras decreto de
conflicto armado. La organizaciéon defensora de derechos humanos HRW denuncié “multiples violaciones al
debido proceso en Ecuador en medio de su decretado estado de conflicto armado interno. Se han documentado
una ejecucion extrajudicial y multiples casos de detenciones arbitrarias. Ecuador registra violaciones a los
derechos humanos sin que los responsables rindan cuentas ante la justicia, luego de que el presidente Daniel
Noboa decretara el estado de conflicto armado interno en enero en medio de una espiral de violencia generada por
bandas criminales. En una carta enviada al presidente Daniel Noboa, el grupo de defensa de los derechos humanos
cuestiond la existencia de un conflicto armado interno aduciendo que eso “parece carecer de sustento legal” y
precis6 que esa condicion implica una “violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados”. Juanita Goebertus, directora de la Division de las Américas de HRW, sefial6 que tal
situacion ha contribuido a “serias violaciones de los derechos humanos por parte de las fuerzas de seguridad”, que
incluyen al menos una presunta ejecucion extrajudicial y multiples casos de detenciones arbitrarias, malos tratos
y falta de procesamiento judicial de unos 13.000 detenidos.” Recuperado de: https://n9.cl/ru279e
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e impedido ejercer potestades constitucionales. Ni siquiera han demandado un
cambio de gobierno, por lo que mal podria allanarse a una forma de terrorismo
en términos clasicos.

La suplantacién de las condiciones materiales, para justificar una
intervencion militar interna contra los grupos denominados terroristas, por otras
gue justifiguen un estado de guerra y beligerancia ha servido para que el
Estado y los medios de comunicacion repinten los colores de la delincuencia
comun organizada con los colores del terrorismo politico. Investimos con el
ropaje terrorista a grupos de delincuencia comun para enfrentar un terrorismo
no politico con la declaracion de conflicto interno en el que se aplican las reglas
internacionales de proteccibn a los grupos enfrentados. Un escenario
construido en forma artificiosa viene a constituirse un fraude de etiqueta con
finalidades predominantemente politicas y que no responden necesariamente
a la dimensién de la emergencia de la delincuencia comdn organizada. Las
acciones de seguridad publica podrian ejecutarse sin necesidad de declarar un
estado de guerra interna, sino optimizando el despliegue de la fuerza publica
en la forma como se la ha venido haciendo, desde la institucionalidad
constitucional. Olvidan que la declaratoria de guerra de beligerancia interna
requiere el cumplimiento de obligaciones prestacionistas que los convenios
internacionales exigen sobre esta materiaz.

La declaratoria de guerra interna deberia obedecer a la ausencia de
mecanismos legales y constitucionales de utilizacion de las fuerzas armadas
en casos de delincuencia comun. Solo se lo ha realizado en casos especiales
y a través de las declaratorias de estados de excepcion y por tiempo limitado,
como exige la norma constitucional. Para el oficialismo, de no existir esta
limitacion temporal, las fuerzas armadas realizarian operaciones de control
mas efectivas. Pero las cifras evidencian que con o sin estados de excepciéon
las actividades criminales siguen en aumento porque el campo de operaciones
de la delincuencia terrorista es diferente al campo del conflicto armado interno
gue las fuerzas armadas creen tener en la mira. La existencia de bajas en un
estado de guerra exige la presencia de soldados o insurgentes paramilitares
enfrentados con las fuerzas armadas en un escenario de combate real. Si no
aparece fisicamente la fuerza armada beligerante entonces la respuesta a la
delincuencia comun organizada terrorista va a carecer de resultados positivos.
La fuerza de los combates con estos imaginarios grupos armados militares
organizados ha sido percibida por la ciudadania como algo positivo porque la

ZDecreto N. 730. Mayo 3 del 2023. Presidente Guillermo Lasso. En este Decreto se dispone la misma mision que
con el Decreto 110 y 111, quizd méas completo incluso, a las Fuerzas Publica con la diferencia que el decreto del
ex Presidente Lasso considera como un combate a la delincuencia comdn organizada y no como una guerra interna
al terrorismo como una parte beligerante. Recuperado de: https://n9.cl/16azyz
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presencia fisica en las calles de las fuerzas armadas genera sentimientos o
sensaciones de seguridad, que en las estadisticas no se evidencianz.

Esta estrategia estatal del conflicto armado interno, por el contrario, ha
generado practicas de radicalizacién y flexibilizacion de las garantias
materiales y procesales provenientes demandadas por el poder factico
econdmico que sistematicamente acostumbra a responsabilizar los fracasos a
un estado de excesivo proteccionismo constitucional y legal los involucrados
en actos de delincuencia comun. La seguridad ciudadana, para ser efectiva y
aplaudida, debe ser atendida utilizando mecanismos de flexibilizacion penal y
procesal penal como indicadores eficientistas de justicia.

El discurso populista de la inseguridad contiene un llamado permanente
al linchamiento de las garantias constitucionales universales justificado por un
estado de necesidad sediento de sacrificios al estatus normativo de proteccion
y orientados a consolidar una vision radical de control criminal que dificilmente
detendrian los desafueros del poder punitivo del Estado. Es asentada la
creencia que flexibilizar la aplicacion de estas garantias aseguraria un mejor
desempefio anti - delincuencial lo que justificaria los excesos en las
operaciones de control delictivoz,

YECUAVISA. Noticia a Fondo. Julio 15 del 2024. Los seis meses de conflicto armado interno dejan dudas de su
efectividad. “Ecuador lleva seis meses en conflicto armado interno, pero los problemas de inseguridad y violencia
persisten. El pasado 9 de julio de 2024 se cumplieron seis meses desde la declaratoria del conflicto armado interno.
El Gobierno asegura que en ese tiempo hay una reduccién del 17 % de los homicidios intencionales, principal
indicador de la violencia. Sin embargo, los datos no son del todo transparentes y todavia no hay claridad del plan
que ejecuta el Gobierno en la lucha contra la inseguridad y el crimen organizado, por fuera de esa declaratoria.
¢Declarar conflicto armado interno ha dado resultados? Con la decision del presidente Daniel Noboa de decretar
que en Ecuador hay un conflicto armado interno, se reconocid a las bandas criminales como organizaciones
terroristas y a las Fuerzas Armadas (FF.AA.) como ente articulador de las operaciones militares para neutralizar
a los miembros de los grupos de delincuencia organizada. En un inicio, como se aplic6 a la par del estado de
excepcién, los operativos se centraron en tomar presos a sospechosos de terrorismo y ponerlos a drdenes de la
justicia. Hasta abril de 2024 se reportaban mas de 18 000 detenciones, a 300 de ellos por el presunto delito de
terrorismo, de los demas no hay claridad de qué tipo de delitos se les imputa, y la gran incdgnita es cuantos han
sido judicializados.” Recuperado de: https://n9.cl/yv6ve

Zparedes, C. (2003). Sobre el concepto de derecho penal del riesgo: algunas notas. Universidad de Ledn (Espafia).
Revista N. 4 jul.-ago. 2003. Recuperado de: https://n9.cl/000118 Este autor expresamente manifiesta una tendencia
actual en relacidn el derecho penal de riesgo: “Precisamente, la segunda advertencia general es que seria necesario
relativizar bastante la distincion entre el “derecho penal clasico” y el nuevo derecho penal o derecho penal del
riesgo. Pues no deberia olvidarse que varias de las criticas que se hacen a este Gltimo (pérdida de garantias
probatorias, ineficacia preventiva, vaguedad de la redaccion legal de los tipos, penas desproporcionadas,
demandas irracionales de incriminacion, delitos puramente formales, tipos en los que se difuminan diferencias
que se suelen considerar basicas en cuanto a la forma de la imputacion) vienen realizandose desde siempre —
muchas veces, con mayor motivo— a figuras propias del derecho penal més clasico. Piénsese, respectivamente,
en los delitos de sospecha que han existido tradicionalmente en materia de robo o de detenciones ilegales 0 —en
el ambito de la jurisprudencia— la frecuente forma de razonar sobre la identidad del delincuente o su dolo a partir
de los antecedentes penales del reo, o las frecuentes inversiones, en contra del reo, de la carga de la prueba (pérdida
de garantias probatorias); en la incriminacion del aborto consentido (tipos ineficaces); en el delito de escandalo
publico o en el de corrupcién de menores (tipos vagos); en la pena que les puede corresponder en nuestro CP al
delito de violacion o al robo con fuerza en las cosas (penas desproporcionadas).”
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Entrar en un proceso de relativizacion abriria las puertas al control del Ejecutivo
sobre la Funcion judicial, sobre la libertad de pensamiento, expresion y sobre
la libertad de prensa; o se convertiria en un distractor en el control, supervision,
fiscalizacion y rendicién de cuentas por los abusos del Estado y de la fuerza
publicaz. Incluso se arma este escenario para crear justificativos y escenarios
propicios de guerra para la imposicion de mas sacrificios econémicos a las
clases populares so pretexto de obtener recursos para combatir la delincuencia
organizada en contextos de guerra interna®. La flexibilizacion conlleva utilizar
criterios propios del Derecho penal de riesgo o del enemigo que abren el
camino hacia el autoritarismo y al poder total controlado por sectores
conservadores radicales. En suma, la guerra del Estado al terrorismo tiene
altas connotaciones de caracter politico, econémico e ideoldgico con fines
estratégicos de minimizacion de los derechos fundamentales y alta rentabilidad
politica y econdmica.

Presenciamos una superposicion de medidas normativas y de politica
criminal que tienden a regularizar exigencias propias del Derecho penal de
riesgo (flexibilizacién penal y procesal) por sobre las exigencias del proceso
penal formal garantista, con el peligro del predominio gradual del primero. Una
politica criminal para enfrentar el terrorismo politico es diferente a la que se
exige para enfrentar a la delincuencia comun. Ambos tipos provocan estados
de inseguridad y riesgo social pero no requieren los mismos parametros de
combate. El primero requiere de estados de declaracion de guerra interna y
beligerancia; el segundo exige primordialmente medidas de tipificacion penal y
reforma constitucional; e incluso el tema del terrorismo politico exige de los
Estados respeto y observancia a las normas internacionales sobre el temas:.

El terrorismo y el terrorista son términos que se construyen por consenso
entre el Estado y los medios de comunicacion. Pero este consenso esta viciado
por la situacion de desventaja en el que se pone a la poblacién que no advierte
de las finalidades politicas y econémicas que pueden estar tras de esta
construccion artificial en la que confluyen intereses diversos que no
necesariamente son aquellos que la ciudadania cree.

COUNCIL OF EUROPE. Manual de Educacion en los Derechos Humanos con jovenes. Recuperado de:
https://n9.cl/dew8z

%0Decreto Ejecutivo N. 111.

31 os atentados del 15-S en EE. UU. es el mejor ejemplo del tratamiento bélico al terrorismo politico con una
sobrecarga de simbolismos que desplegados por los medios de comunicacién pretendian justificar y legitimar una
intervencion militar que tenia otras finalidades politicas. En el campo nacional la guerra psicolégica militar
pretende crear e impulsar el apoyo popular hacia una intervencion militar de guerra en donde las garantias penales
y constitucionales, consideradas como obstaculos para la seguridad ciudadana, sean motivo para la imposicion de
medidas econdémicas necesarias para el combate feroz o una suerte de batalla final, sin derecho a inventario en el
namero de bajas, sin término medio entre héroes y villanos. A mayor nimero de caidos y no procesados méas
legitimo el estado de guerra.
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1.9 ¢/ Qué es la violencia politica?

El término “violencia politica® debemos entenderlo como aquellos actos
realizados con ciertos niveles de violencia que tienen motivaciones politicas
exigentes de cambios de gobierno, de estructuras estatales, de cambios en
ciertas politicas publicas, demandas de autonomia, eliminacion de algun poder
o todos los poderes del Estado, desconocimiento de procesos electorales,
resultados eleccionarios, reformas constitucionales, reconocimiento de
derechos civiles, sociales, culturales, étnicos, género, revision de salarios,
privatizacion de sectores publicos.

Esta violencia posee sus propias caracteristicas, entre otras, porque
descarta exigencias de organizaciones criminales o de delincuencia comudn
como aquellas que buscan la no extradicion de narcotraficantes, el indulto o
amnistia de miembros de bandas delincuenciales, mafiosos, traficantes de
drogas, trata de personas, sobre los que recaiga algun buscado beneficio que
recaigan sobre jefes de carteles y por la impunidad para sus delitos. Estas
manifestaciones de violencia no pueden ser consideradas como “violencia
politica” por los instrumentos internacionales sobre la materia. A parte de este
tipo de violencia, la que tienen caracter politico es el género que contiene
multiplicidad de acciones armadas violentas.

Hasta la Segunda Guerra Mundial podiamos diferenciar algunas
especies de “violencia politica”: como es el “[...] conflicto bélico internacional
de caracter convencional; la guerra civil de caracter convencional; formas de
guerra civil no convencionales; la insurreccién y disturbios con un contenido
politico; sedicion, rebelion o golpe de estado; actos individuales de violencia
politica y, en particular, el asesinato politico, genéricamente, y el magnicidio y
el tiranicidio, especificamente [...]”

También habia otras que no constituyen una seria amenaza por lo que
no habia un desarrollo normativo a nivel internacional.

32

1.10 Estado de beligerancia interna

Previo a tratar el conflicto armado interno debemos realizar una importante
distincién con lo que varios doctrinarios definen a un estado internacional de
beligerancia. Veamos algunos conceptos:

Hans Kelsen= afirma que las condiciones para que se pueda predicar la
posibilidad de reconocer el estatus de beligerancia son las siguientes:

32Aristegui, Julio (1994). Violencia, sociedad y politica: la definiciéon de la violencia, p. 37. Recuperado de:
https://n9.cl/edespl
33Kelsen. Principios de Derecho Internacional Publico, (Editorial EI Ateneo, Buenos Aires, 1952).
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"1) Los insurgentes deben tener un gobierno y una organizacion militar
propios. 2) La insurreccion debe ser conducida en la forma técnica de la
guerra, es decir, debe ser algo mas que una pequefia revuelta y asumir
las verdaderas caracteristicas de una guerra, especialmente
considerando los medios de destruccion usados por las partes. 3) El
gobierno de los insurgentes debe dominar efectivamente una cierta parte
del territorio del Estado en el cual tiene lugar la guerra civil, es decir, el
orden establecido por los insurgentes debe ser efectivo para una cierta
parte del territorio de este Estado"3 (resaltado no original).
Juan José Quintanas, respecto a lo que considera estado de beligerancia, dice:
"Un tipo especial de sujeto de derecho internacional esta constituido por los
beligerantes, que pueden definirse como los miembros de un grupo armado
gue se ha sublevado contra el gobierno de un Estado y llega a controlar una
parte del territorio de dicho Estado y es establecer sobre él cierta
organizacion"4 (resaltado original).

Marco Gerardo Monroy Cabra® también cree que el estado de
beligerancia tiene sus caracteristicas:

"Los insurrectos son reconocidos como beligerantes cuando controlan
gran parte del territorio y establecen sobre él cierta organizacion.

"[...] Para que exista el estado de beligerancia segun Max Sorensen, se
requiere que ‘i) exista, dentro del Estado, un conflicto armado de caracter
general; i) los insurgentes ocupan una parte sustancial del territorio nacional;
iii) conducen las hostilidades de acuerdo con las reglas de la guerra, a través
de grupos organizados que actian bajo una autoridad responsable. En tal
caso, existe la base necesaria para reconocer el nacimiento de un sujeto de
derecho internacional, al cual debe conferirse derechos de beligerante.

“[...] Si faltan algunas de las anteriores condiciones porque las fuerzas
rebeldes no tienen el control efectivo sobre parte sustancial del territorio
nacional y carecen de una autoridad organizada se denominaran insurgentes
y los demas Estados no les reconocen status especial"® (resaltado no original).

Las consecuencias del reconocimiento de estado de beligerancia a un
grupo armado dentro de un pais son, entre otras, las siguientes:

A los alzados en armas se los trata acuerdo a las normas de la guerra
entre Estados, con los mismos derechos que tienen los prisioneros de guerra.
No pueden ser tenidos como delincuentes comunes ni aplicados las leyes
penales.

34Quintana, Juan. Derecho Internacional Plblico Contemporaneo. (Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota,
2001). p. 67.
Monroy Cabra, Marco Gerardo, Derecho internacional pUblico. Cuarta edicion. Editorial Temis, Bogota 1998.
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Y, tercera, el Estado que ha reconocido la beligerancia a un grupo armado al
interior de sus fronteras, a partir de dicho reconocimiento, queda exonerado de
cualquier clase de responsabilidad por los actos ilicitos que se cometan en el
territorio dominado por los alzados en armas. Las llamadas a responder seran
las autoridades del grupo al cual se le ha reconocido beligerancia.

Una vez vista la definicién y las consecuencias del reconocimiento de
estado de beligerancia, que esta muy lejos de calificarse como tal, lo sucedido
en el Ecuador dadas las reducidas dimensiones que tenemos aqui, pasamos a
revisar el concepto de conflicto armado de caracter no internacional, o también
conocido como conflicto armado interno.

1.10.1 Elementos constitutivos de un conflicto armado interno

El Ecuador ratificd los Convenios de Ginebra (1949) el 11 de agosto de 1954,
los Protocolos adicionales (I) y (II) a los Convenios de Ginebra de 1977, con
fecha 10 de abril de 1979; y también firmd el Protocolo Adicional Il a los
Convenios de Ginebra, el 08 de diciembre de 2005. El Protocolo Il adicional a
los Convenios de Ginebra, se encuentra vigente por la Ley 171 del 16 de
diciembre de 1994 y es el instrumento que define una situacién de conflicto
armado interno. En efecto, el articulo primero estipula textualmente:

"1°. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus
actuales condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados
gue no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en el
territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de
un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo.

2°. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son
conflictos armados [...]"

Sin embargo, la existencia de un conflicto armado, internacional o no
internacional, no depende de la declaracion o determinacion que haga un
gobierno o su presidente, sino de un analisis objetivo de los hechos con base
en criterios establecidos por el derecho internacional. [7] Un conflicto armado
no internacional consiste en “la violencia armada prolongada entre autoridades
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gubernamentales y grupos armados organizados o entre dichos grupos”. [8]
Requiere dos elementos: i) un nivel de organizaciéon de los grupos armados y
i) un nivel de intensidad de las hostilidades. [9]

Human Rights Watchs> respecto a la calificacion de conflicto armado
interno realizada por las autoridades del Ecuador no depende del gobierno que
la declara sino de las condiciones objetivas que se den porque las
consecuencias de tal declaratoria pueden derivar en violaciones a los derechos
humanos amparadas bajo el Derecho Internacional Humanitario que permite
un uso mas amplificado de las armas y que apliquen la normativa bélica propia
de un combate entre ejércitos a enfrentamientos contra grupos de presuntos
delincuentes comunes.

La literatura especializada escrita por muchos autores expertos en la
materia llega a la conclusibn de que los elementos constitutivos son
principalmente cuatro:

1.10.1.1 El lugar en donde se desarrolla es en un lugar del territorio del
Estado

Debe recalcarse que el derecho internacional no solo se aplica a conflictos inter
estados sino que cubre y garantiza el principio de humanidad en las
hostilidades que se desarrollan al interior del territorio de un Estado.( Art.3
Comun a los Convenios de Ginebra, y al Protocolo Il adicional) debido a que el
escenario de los conflictos armados en el mundo, después de la Il Guerra
Mundial, tuvieron como escenarios los territorios nacionales, por lo que se
creyo en la necesidad de ampliar este marco de garantias a esta modalidad de
enfrentamientos.

En el caso ecuatoriano, el territorio nacional ha sido el escenario de una
serie de asesinatos focalizados en algunas ciudades del pais y que, de acuerdo
a las mismas autoridades policiales y militares, se debe a ajustes de bandas
de delincuentes organizados por disputas territoriales en los que opera el
narcotrafico. Ser5ria forzado admitir que el pais es un escenario fisico de un
conflicto armado.

1.10.1.2 Existe un enfrentamiento entre las fuerzas armadas del Estado
contra grupos irregulares que desconocen la autoridad

Un Estado debe enfrentar con las fuerzas armadas regulares los actos de
violencia que desaten los grupos armados que al interior del mismo pretendan

%Human Rights Watch. Carta al presidente Noboa sobre el “conflicto armado interno” y las violaciones de
derechos humanos en Ecuador. Recuperado de: https://n9.cl/6ealc
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desconocer la institucionalidad o pretendan imponer sus modelos de
organizacion politico — social.

Los grupos opositores armados pueden ser disidentes o insurrectos. Los
primeros son aquellos que se han desprendido de las fuerzas regulares; los
segundos, son las fuerzas opositoras que desde la organizacion civil y
ciudadana se sublevan para desconocer la autoridad estatal e imponer un
cambio constitucional y legal.

En Ecuador, nos resulta muy dificil determinar la existencia de un grupo
armado que haya desarrollado actividades de enfrentamiento con las fuerzas
regulares, puesto que si bien es cierto que estamos en una situacion de
violencia focalizada en algunas provincias, y dentro de ellas en ciertos
cantones, no tiene el caracter de generalizada en un segmento importante del
territorio nacional ni existen indicios de grupos irregulares que realicen
operaciones militares con la finalidad de modificar el régimen constitucional y
legals.

1.10.1.3 Estos grupos armados deben estar dirigidos por un mando o
autoridad responsable

Para que exista un conflicto armado interno debe entenderse que existe un
grupo armado con caracteristicas organizativas propias de una estructura mas
0 menos jerarquizada que denote una potencialidad de enfrentamiento que
ponga en peligro o rete a la autoridad del Estado. En otras palabras, esta fuerza
irregular debe demostrar que tiene capacidad organizativa y logistica que
lleven a pensar que se trata de fuerza armada con potencialidades serias de
modificar el orden legal y constitucional. Si estamos frente a este tipo de
organizacion entonces su estructura debe componerse de una serie de cuadros
dirigenciales, un poder de mando unificado y muchos subalternos dispuestos a
cumplir con el plan o proyecto de insurgencia armada que se hayan propuesto.
Lo que se ha detectado en el Ecuador, segun las propias autoridades, es una
serie de grupo de delincuencia organizada que alrededor de sus propios lideres
sin que se evidencie un mando central. En algunos casos solamente se

$’Human Rights Watch, Ibid.”. Con base en lo anterior, hemos concluido que su gobierno no ha presentado
evidencia suficiente para considerar el enfrentamiento con cualquiera de estos 22 grupos criminales como un
conflicto armado no internacional. De igual forma, la Corte Constitucional ha dictaminado que su gobierno “no
ha proporcionado informacién suficiente para justificar la existencia de uno o mas conflictos armados no
internacionales”. [10].

De hecho, su propio gobierno ha presentado pruebas que contradicen su conclusién de que los combates actuales
equivaldrian a un conflicto armado. Por ejemplo, si bien el requisito de “organizacion” para que haya un conflicto
armado depende, en parte, de la existencia de una estructura de mando con capacidad para sostener operaciones
militares, [11] un informe policial que usted cit6 en su decreto del 8 de enero indica que los grupos criminales del
pais son “flexibles e inestables” y ‘“carecen de una empresa criminal estructurada.” [12]” Recuperado de:
https://n9.cl/6ealc
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presume la existencia de un grupo con lideres que no han sido ni siquiera
identificados.

1.10.1.4 Que estos grupos armados deben haberse posesionado o
posicionado sobre una parte del territorio del Estado desde donde realice
operaciones militares armadas de manera sostenible y concertada y
aplique la normativa del derecho humanitario del Protocolo Il

Dado la existencia de mdltiples formas de violencia interna resulta un tanto
inaplicable que, el cumplimiento del requisito de dominio territorial para el
reconocimiento del status de beligerancia. El grupo armado domine en forma
absoluta un parte del territorio del Estado.

Cabe mencionar que solo para el reconocimiento de beligerancia se
exigia como requisito fundamental el dominio absoluto de determinada parte
del territorio. Pero la existencia de un conflicto armado interno no es necesario
un dominio absoluto de una parte del territorio sino solo de un espacio fisico
territorial desde el cual el grupo armado organice los actos de violencia armada
de manera sostenida, y no esporadica. Aunque también abarca los casos en
los cuales el grupo armado no se asienta en un espacio territorial fijo, sino que
realice sus operaciones con movilidad a fin de evitar ser capturados.

En nuestro caso, estamos muy lejos de considerar que los grupos
terroristas, término bajo los cuales se pretende demostrar la existencia de un
grupo armado en conflicto con el Estado, dominan o mantienen de forma
absoluta o relativa espacios territoriales desde los cuales se planifiqguen
centralizadamente la ejecucion de la violencia armada, aunque las autoridades
estatales realizan intentos por simular actos de tomas territoriales de supuestos
territorios dominados por la delincuencia organizada.

La posibilidad de que un grupo armado tenga la posibilidad de aplicar,
en sus operaciones, las normas del Protocolo Adicional Il, para humanizar el
conflicto, es méas grande cuando el grupo armado estd estructurado
jeradrquicamente para que existe posibilidades de cumplimiento de la normativa
internacional. Caso contrario seria por demas risible que se exija el
cumplimiento de la norma humanitaria a un grupo de personas
desorganizadas, sin mando central, que se comportan como bandas de
delincuentes separados y sin conciencia de que podrian ser un grupo armado
insurgente. Si no estan unificados y si no existe autoridad central resulta
iImposible en Ecuador un derecho internacional humanitario. En un conflicto
armado interno, las victimas y victimarios tienen un tratamiento diferenciado de
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los procedimientos comunes establecidos en la legislacion penal comunss. En
el Ecuador, son los jueces de garantias penales los que deben analizar e
interpretar la existencia de los elementos que caracterizan un conflicto armado
interno. No olvidemos que teGricamente no es necesario que, de verificarse la
existencia de los elementos, sea al gobierno reconozca la existencia de este
tipo de conflicto por cuanto que, al tratarse de normas internacionales del
Derecho Humanitario, que estan por sobre la constitucidon, no se requiere actos
de autorizacion interna para su plena vigencia porque estan integradas al
bloque de constitucionalidad.

En resumen, resaltamos las diferencias entre estado de beligerancia y
conflicto armado interno:
- En el estado de beligerancia a los combatientes se les reconocen los
derechos propios para los prisioneros de guerra. En el conflicto armado interno
reciben el tratamiento propio de los delincuentes, esto es, deben ser juzgados
por el Cadigo penal del Estado.
- En el estado de beligerancia, los otros Estados deben mantenerse neutrales,
sin prestar ayuda a las partes en conflicto. En el conflicto armado interno los
estados terceros deben estar de parte del Estado legitimo y no reconocer
derechos a los insurgentes.
- En la situacion de beligerancia, el Estado no se responsabiliza por los actos
y hechos de los insurgentes. En cambio, en el conflicto armado interno el
Estado seria responsable por los hechos de los grupos armados.

1.10.2 El Decreto N.111s

Emitido por el presidente Noboa el 9 de enero del 2024 por medio del cual se
reconoce la existencia de un conflicto armado interno sobre las bases del
mismo decreto y sobre la normativa existente. Veamos los fundamentos sobre
los que se realiza tal expedicion:

1. Que el pais enfrenta una creciente ola de violencia atribuida al crimen
organizado que atenta la seguridad territorial y soberania del Estado. Esta
primera informacién no tiene sustento empirico porque no hay datos sobre
disputa de la soberania territorial por parte de algun grupo armado. Parece que,

3Ministerio De Defensa Nacional. Comunicado de prensa: Fuerzas Armadas combate el terrorismo en el territorio
nacional “. El ministro manifest6 que el articulo 54 de la Ley Organica que Regula el Uso Legitimo de la Fuerza
garantiza la presuncién de inocencia y la garantia del debido proceso para aquellos servidores que en ejercicio de
sus funciones se vean expuestos a procesos judiciales de caracter penal. Ademas, dispone a los jueces optar por
medidas alternativas a la prision preventiva para que los servidores militares y policiales puedan defenderse en
libertad. El presidente ha incluido una garantia adicional, para aquellos casos excepcionales en los que se disponga
una medida privativa de libertad, ordenando que el SNAI garantice la seguridad en los centros diferenciados de
privacion de la libertad.” Recuperado de: https://n9.cl/2f53d

%Decreto Ejecutivo N.111. Enero 9 del 2024. Recuperado de: https://n9.cl/7bwd09
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a criterio del gobierno, la toma violenta de algunas céarceles por parte de
delincuentes organizados es una circunstancia asimilable a una pérdida de
soberania territorial, opinion que resulta por demas absurda desde la normativa
internacional.

2. El crimen organizado tiene niveles altos que han desatado la crisis de
seguridad que afecta al pais. Sin embrago, el mismo Decreto recoge la
afirmacion que realiza la Policia Nacional, en un informe presentado a la
Presidencia, en el sentido de que estos grupos armados de delincuencia
comun organizada cuentan con “...un nivel minimo de organizacion...”
aunque es importante su incidencia en el incremento de homicidios
intencionales cometidos con armas y con armamento bélico de uso exclusivo
de las fuerzas armadas. No es una simple ola de criminalidad, dice el gobierno,
sino un plan sistematico de violencia antisoberana que afecta la integridad
territorial, sin dar datos al respecto.

3. Estos actos de violencia homicida y terrorismo justificarian “[...] recuperar el
control territorial y la soberania en materia de seguridad [...]” bajo la normativa
del derecho internacional humanitario, sin definir claramente qué se entiende
por soberania territorial afectada.

4. El Decreto muestra el niumero creciente de armas requisadas en los ultimos
afios por lo que supone que el crimen organizado “[...] evidencia una
transformacion del conflicto armado interno dentro de los limites territoriales
[...]". Es dificil asimilar que exista una relacion causal entre el nimero de armas
incautadas y la existencia de un conflicto armado interno en el que el Estado
ha perdido soberania territorial. Confunde de manera grosera la violencia
armada generada por milicias organizadas paramilitares, extrajeras o
nacionales, que tienen un control de zonas territoriales o de movilizacién
constante, con grupos organizados de delincuencia comun gue realizan actos
de violencia terrorista. Son dos cosas distintas que de forma por demas
deliberada crean en su imaginario para justificar la emision de este Decreto.
5. En efecto, segun el Decreto N. 111 la delincuencia terrorista ha planificado
actos terroristas contra la poblacion civil. Criterio distinto a las declaraciones
oficiales que dan razon que estos homicidios son propios de un ajuste de
cuentas entre bandas rivales. Se declaran como terroristas a 22 organizaciones
delincuenciales.

6. El Decreto N. 111 le permite al Estado decretar estados de excepcion puesto
gue el Art. 164 de la Constitucion de la Republica solo lo permite cuando existe
una agresion o conflicto armado interno. Ya no habria impedimento
constitucional para excepcionalizar derechos fundamentales de los
ciudadanos.
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7. La declaracion de conflicto armado interno ademas le permite tomar las
medidas excepcionales establecidas en el Art. 165 de la CRE, entre otras,
recaudacion anticipada de impuestos y la censura previa de los medios de
comunicacion.

8. Lo realmente curioso es que la motivacion del decreto carece de coherencia
entre la exposicion de motivos y la declaratoria de conflicto armado interno.
Invoca las definiciones de la ACNUR, a resoluciones de organismos
internacionales y de opiniones de entes consultivos sobre el tema. Todos
describen las caracteristicas de un conflicto armado interno, sin embargo y
pese a que el Ecuador no tiene lo que la norma internacional exige, el Ejecutivo
concluye, sin mas, reconociendo la existencia de un conflicto armado interno
gue solo existe en el imaginario del gobierno.

9. Existe un precedente del que arranca un diagnostico errado de la situacion
del pais. Segun el Decreto Ejecutivo 730 del 3 de mayo del 2023, expedido
por el ex Presidente Guillermo Lasso, se autoriza que sean las fuerzas
armadas, en coordinaciéon con la Policia Nacional, las que combatan el
fendmeno del terrorismo entendido éste en su significado clasico, es decir,
como una “[...] amenaza que atenta contra los elementos estructurales del
Estado y por consiguiente a su seguridad integral, como esta concebido por los
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador y la legislaciéon
ecuatoriana [...]” y por consiguiente es una amenaza para la soberania e
integridad territorial para el Estado”

Del analisis breve de este decreto, el escenario de intervencion se
justificaria frente a supuestas amenazas contra la integridad territorial y contra
la estructura del Estado, lo que exigiria la existencia de un grupo paramilitar,
jerarquizado, con demandas de reestructuracion del Estado y con dominio de
una parte territorial minima que denote la pérdida de soberania e integridad.
Pero en la realidad estos requisitos no se cumplen porque los grupos
considerados como terroristas 0 grupo armado pertenecen a la categoria de
grupos propios de la delincuencia comun organizada que realiza actos
terroristas, y bajo ningun parametro juridico ni factico, constituyen una fuerza
paramilitar. Al trasladar las potestades de combate al terrorismo de la Policia a
las fuerzas armadas, los militares exigen que se tomen las provisiones para
iInmunizar penalmente a sus miembros que participen en ese escenario de
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represion®, como el “disponer” a los jueces la no aplicacién de la prisiéon
preventiva para que policias y militares involucrados se defiendan en libertad.
No exigen un tratamiento propio de los conflictos armas internos como dispone
el Derecho Internacional Humanitario ni la aplicacion de fueros especiales de
juzgamiento.

1.10.3 ¢Por qué el Estado ecuatoriano declarala existenciade un conflicto
armado interno?

Segun Amnistia Internacional“, en todo conflicto armado la posibilidad de
abusos y violaciones a los derechos humanos especialmente de la poblacion
civil, como ataques indiscriminados, excesivamente violentos o sangrientos,
desproporcionados, la utilizacion de explosivos prohibidos, uso de nifios, etc.
El instrumento internacional que se aplica principalmente es el Convenio de
Ginebra y sus Protocolos Adicionales y el Derecho internacional humanitario.
Buscan reducir al minimo el dolor y sufrimiento de la poblacion civil y de
guienes no participan directamente en el conflicto armado. Para ello deben las
partes en conflicto tomar previsiones para distinguir entre civiles vy
combatientes.

En pocas palabras, un conflicto armado supone la existencia de dos
bandos que se enfrentan violentamente. El Derecho Internacional Humanitario
(DIH) reconoce dos clases: los conflictos armados no internacionales, cuando
los bandos enfrentados pertenecen al mismo Estado parte; y el conflicto
armado internacional, cuando el choque violento se produce entre las fuerzas
armadas de un pais con una fuerza armada de otro pais. Visto de esta manera,
los civiles, para el Derecho Internacional Humanitario, gozan de proteccion en
caso de ataques violentos, mientras que los combatientes son blancos
legitimos y si producto de ello mueren civiles, seran un delito siempre y cuando
los ataques sean desproporcionados, caso contrario, son bajas colaterales que
deben evitarse pero que no son penalmente sancionables.

“4OMlinisterio de Defensa Nacional. Comunicado de prensa: Fuerzas Armadas combate el terrorismo en el territorio
nacional. “El ministro manifest6 que el articulo 54 de la Ley Organica que Regula el Uso Legitimo de la Fuerza
garantiza la presuncidn de inocencia y la garantia del debido proceso para aquellos servidores que en ejercicio de
sus funciones se vean expuestos a procesos judiciales de caracter penal. Ademas, dispone a los jueces optar por
medidas alternativas a la prision preventiva para que los servidores militares y policiales puedan defenderse en
libertad. El presidente ha incluido una garantia adicional, para aquellos casos excepcionales en los que se disponga
una medida privativa de libertad, ordenando que el SNAI garantice la seguridad en los centros diferenciados de
privacion de la libertad. Adicionalmente, sefialé que el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas coordinara,
con el Ministerio de Defensa Nacional y la Presidencia de la Republica, la defensa institucional a través de
patrocinio judicial para velar por el personal militar que se encuentre inmerso en un proceso judicial, a
consecuencia de la ejecucion de operaciones militares en contra del terrorismo” Recuperado de:
https://n9.cl/2f53d

4 Amnistia Internacional. ;Qué es un conflicto armado? Blog del 17 de octubre de 2023. Recuperado de:
https://n9.cl/bxyaq
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En Colombia, por ejemplo, no se habla directamente de un conflicto armado
interno porque se teme que la inversion extrajera desconfie de la seguridad
democrética para atraer inversiones, aungue la sustituyan por una denominada
agresion terrorista, aln bajo el riesgo de que este término termine asustando
mas al inversor foraneo.

En Ecuador, el gobierno nacional acepta la existencia de grupos
terroristas que realizan actos propios de la delincuencia comun y también actos
considerados como terroristas. Lastimosamente desde el Estado hemos
insistido en politicas de combate mediante la insistente invocacién, que se ha
visto frustrada hasta ante del Decreto N.111, en la que pedia la participacion
de las fuerzas armadas en el control de la violencia, puesto que se requeria un
conflicto armado interno como presupuesto de legitimidad del papel de las
fuerzas armadas en el combate a la delincuencia comun, dada la insuficiente
capacidad policial para frenar este fendmeno. Sabemos que la misidon
institucional de las fuerzas armadas, en tiempos de paz, son proteger la
soberania territorial y fronteriza, mas no en combatir al narcotrafico y al
terrorismo. De tal forma que si lo hacen podrian estar inmersas en actividades
0 ejecuciones extrajudiciales a la luz de la normativa internacional.

Entonces, forzar una declaratoria de conflicto armado interno en el
Ecuador permitiria canalizar la participacion de las fuerzas armadas con limites
de actuacion impuestos por el derecho internacional humanitario de tal forma
gue las actividades de control y represién en zonas periféricas pobres que son
los escenarios de la ola de homicidios mas pobres, en caso de existir victimas
civiles fatales, no existira la judicializacion del caso bajo argumentos
justificantes propios del conflicto armado regido por el derecho internacional
humanitario, es decir, bajas de guerra. El peligro de las ejecuciones
extrajudiciales no es insostenible porque ya ocurrid una muerte en estas
circunstancias y los militares involucrados no fueron judicializados por la
fiscalia. De no haber conflicto armado interno, lo correcto no seria disparar a
mansalva o bombardear asentamientos sospechosos, sino procurar las
detenciones bajo la normativa penal comun y ponerlos a disposicion de la
Fiscalia*.

Hernandez Alvear y otros concluyen aceptando también que la
delincuencia comun organizada y terrorista no causan pérdida de la soberania

42Hernandez Alvear N., Gonzalez Garzén M., Sandoval Vallejo V. ;Pueden las fuerzas armadas intervenir en el
crimen organizado transnhacional? Ob. Cit. p. 37.

Sin embargo, el riesgo de militarizar las calles y utilizar los efectivos de las F.F.A.A. puede ser contraproducente
para la garantia de los derechos humanos. Ademas, esta hipétesis faculta a los militares a combatir Gnicamente el
crimen organizado internacional, y en la practica, determinar caso por caso el origen de un delito para poder actuar
es ine4caz. Por lo que de ninguna manera los militares podrian combatir delitos comunes debido a la falta de
certidumbre de su origen.
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estatal, aunque, en la realidad, la policia no esta en capacidad de responder
por si sola frente a los actos terroristas de los delincuentes. Dicen estos
autores, que existe pérdida de soberania interna por lo que se justifica la
intervencion de las fuerzas armadas para enfrentar a estas bandas
delincuenciales organizadas terroristas y que el problema radica en diferenciar
cudles son actos de delincuencia comudn y cuéles de terroristas, aspecto que
podria conducir a actuaciones desmedidas de los militares. No estamos en
desacuerdo con la irrupcion de las fuerzas armadas en las actividades de
control delincuencial pero no en una posicién de supremacia de mando ni bajo
las normas del derecho penal internacional porque se violarian derechos
humanos fundamentales.

Por otro lado, la experiencia del personal policial en el Ecuador, en
materia de represion contra la delincuencia, es de ingrata recordacion. Cientos
de policias han tenido que afrontar juicios penales, ser condenados y dados de
baja sin férmulas de juicio ni declaraciones de culpabilidad, por haber hecho
uso de sus armas frente a delincuentes que han resistido armados a la fuerza
publica en situaciones de flagrancia. La sensacion de inseguridad vy
desproteccion del marco legal que garantice la actuacion policial ha generado
desconfianza en el sistema judicial que incluso ha motivado respuestas
contradictorias, irénicas y hasta desatinadas de los jefes de estado=, y de la
misma Asamblea#, quienes por sobre las consideraciones normativas han
prometido indultar a los policias, mas alla del analisis sobre si la actuacion
policial se desarrollé conforme a los protocolos.

1.11 El conflicto armado interno: condicién previa de inmunidad
jurisdiccional penal

El filésofo aleman Reinhart Koselleck llega a la conclusién que para legitimar
una politica criminal el Estado debe controlar la conciencia de sus ciudadanos
mediante el control y el monopolio del lenguaje porque que denota ser el
mecanismo mas idoneo de respaldar subrepticiamente medidas reales y
concretas de politica econOmica, presupuestaria, estados de déficit
presupuestario, pago deuda externa, eliminacion subsidios, flexibilizacion
laboral, penal, constitucional, reduccién del estado, inversion extrajera,
iInmunidades punitivas, etc., potencialmente detonantes de graves crisis
sociales internas de caracter violento y que otrora han propiciado la caida de
gobiernos o les han causado marcados quiebres institucionales.

43EIl universo. Diario del 19 de enero del 2024. Consulta popular: Noboa propone otorgar indultos a policias y
militares antes de que se determine su inocencia o culpa por uso de la fuerza. Recuperado de: https://n9.cl/o0j05¢
“PRIMICIAS. Periddico. Martes, 3 de septiembre de 2024. Bancadas ofrecen amnistia a policias y militares que
"den de baja a criminales". Recuperado de: https://n9.cl/plvrq

32


https://n9.cl/oj05c
https://n9.cl/p1vrq

Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

Es decir que, un cambio de denominaciones, conceptos y palabras buscan
habilmente la creacion de un ambiente favorable para la toma de medidas
socio-econOmicas graves tornandolas bajo el ropaje patriético de sacrificios
gue son necesarios afrontarlos frente a la inminencia de una amenaza que
puede acabar con el Estado de derecho.

En Ecuador, al igual que en varios paises latinoamericanos, el discurso
oficial en tiempos de crisis se debate entre el sacrificio o la muerte de la
sociedad, entre la toma de medidas econdmicas restrictivas y poco amigables
con los subsidios populares y la bancarrota del Estado; entre la necesidad del
uso de la violencia por parte de la fuerza publico sin restricciones y la toma del
poder de los grupos delincuenciales y terroristas. Un discurso oficial
amplificado por los principales medios de comunicacidén con una narrativa que
vende la idea de estar en una encrucijada entre la violencia general y la paz,
en donde los violentos son delincuentes organizados y éstos a su vez son
terroristas a quienes el Estado asume la responsabilidad de combatirlos con
medios propios de un conflicto armado internos.

La idea del poder estatal es asociar la violencia terrorista con la violencia
delincuencial comuan del trafico de drogas, secuestros, homicidios, extorsion y
robos, desarticulando la conexion los fendbmenos delincuenciales con la
pobreza extrema, inequidad, desigualdad profunda, abandono estatal, la falta
de politicas de empleo, la corrupcién, entre otros. El Ecuador se ha
transformado en un pais exportador de drogas en cuyo territorio se disputan
rutas, puertos de embarque, suministros de combustible y lavado de activos los
carteles mexicanos, colombianos y europeos que aprovechan la extrema
pobreza de una poblacion carente de futuro y de prestaciones basicas.

A tal punto que, segun datos de fuentes e investigaciones serias, el
Estado ecuatoriano esta estructuralmente atravesado por el narco mafias
nacionales y extranjeras asociadas con grupos de contratistas estafadores,
mafias de delincuentes, extorsionadores, traficantes de drogas y trata de
personas, lavadores de activos, vacunadores y empresarios corruptos. A tal

“SINFOBAE. Mas de 51.000 operativos y 237 terroristas detenidos tras la escalada de violencia narco en Ecuador.
Septiembre 3 del 2024. <. Ademas de los detenidos, la Policia y las Fuerzas Armadas han abatido a seis terroristas
y han ejecutado 90 operaciones contra estos grupos. Entre los decomisos realizados esta la incautacién de USD
88.778 en efectivo, 1.424 armas de fuego, 1.782 armas blancas, 966 alimentadoras, 5.286 explosivos y 73.457
municiones [...]” Recuperado de: https://n9.cl/mkxv36
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punto que, de las evidencias policiales, las fuerzas armas y la policia nacional
se han convertido en instituciones también contaminadas por este flagelo=.

Como dice José Zalaquett, calificar a un acto de terrorismo o terrorista o
etiquetar a una persona con tal calificativo conlleva una alta connotacion
negativa que conduce a la inequivocamente a que la comunidad condene y
rechace cualquier acto que realice esa persona. Ocurre una situacién parecida
cuando desde el Estado se pretende interpretar arbitrariamente la normativa
internacional como son los casos de inmunidad diplomatica, asilo politico,
terrorismo, conflicto armado interno. Para el caso concreto, definir lo que es un
acto terrorista 0 quién es terrorista conlleva una alta dosis de subjetivismo que
bien podrian abarcar actos y personas que no merecen ser llamados y
considerados de tal manera porque las derivaciones legales son realmente
serias. En Ecuador han existido casos en los cuales facilmente podrian ser
considerados violencia politica o delincuencia comun pero que han sido objeto
de maniobras interpretativas por el ejecutivo y judicial al trastocar la normativa
internacional solo con el propésito de legitimar o deslegitimar politicamente
actos realizados por ciertos sectores de la delincuencia comuin o por sectores
politicos+.

En otras palabras, desde hace algunos afios no existen vocablos o
términos politicos mas manipulados, interpretados, reconfigurados vy
condenados que el de “terrorismo”. Cuando estos ejercicios provienen del
mismo Estado el calificativo de terrorista se aplica a quienes ejecutan actos
gue son de caracter politico-partidista o que contienen contenidos de
reivindicacion social reivindicativo, de tal forma que la legitima oposicion al
gobierno deja de ser un ejercicio democratico de libertad de pensamiento y
deviene en formas especiales de terrorismo sobre las que el Estado busca
legitimar el ejercicio de la violencia estatal sin fiscalizacion de los jueces y
fiscales.

Pero como en el caso de Ecuador, el radio de accion del discurso
legitimante de la violencia del Estado pretende llegar a los delincuentes

46The Washington Post. Por Samantha Schmidt y Arturo Torres. “Guayaquil, Ecuador — La investigacion habia
sido bautizada como “Metastasis”, una profunda mirada a los vinculos entre secciones de la élite politica y legal
ecuatoriana, y las violentas bandas de este pais. EI 14 de diciembre, la fiscal general de Ecuador anunci6 los
arrestos de 30 personas, incluyendo jueces de alto nivel, fiscales, autoridades policiales, oficiales del sistema
carcelario e importantes abogados defensores. Todos ellos, explico la fiscal, eran parte de una organizada trama
criminal que estaba beneficiando a uno de los principales traficantes de drogas del pais” Recuperado de:
https://n9.cl/jzk92

47Asamblea Nacional del Ecuador. Comisidn de Fiscalizacion. Rechaza enérgicamente las declaraciones emitidas
por la fiscal general diana Salazar quien ha calificado el juicio politico como “narco juicio”. Recuperado de:
https://n9.cl/vywgk La fiscal General Diana Salazar dice ““Este 'narco’ juicio, si, a las cosas hay que llamarlas por
su nombre. Esto es un burdo intento de revancha de los grupos delictivos a los que siempre les he resultado
incomoda por el trabajo que con mi equipo hemos realizado con absoluto compromiso contra la corrupcion, la
impunidad y la delincuencia organizada” Recuperado de: https://n9.cl/wtwgx
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pertenecientes a las grandes organizaciones mafiosas que ejercitan su poder
con niveles de violencia nunca antes percibidos y que concentran sus
actividades principalmente en el trafico de sustancias estupefacientes y
psicotrépicas, en el lavado de activos, en la contratacion publica y en la mineria
ilegal.

¢, Qué pretende el Estado al calificar como terroristas ciertos actos o
agrupaciones?. En general, en primer lugar, se pretende descalificar y no
legitimizar grupos politicos adversarios para impedir o disminuir, anular las
posibilidades de participacion en procesos electorales. Los descalifica como
interlocutores legitimos e idoneos en el dialogo social.

En segundo lugar, esta manipulacién conceptual del terrorismo sirve de
legitimador para el uso desproporcionado de la fuerza y de la violencia estatal
en el marco de la guerra antiterrorista, en la que los calificados como tales son
ciudadanos que han perdido sus derechos y que son inevitablemente los
costos sociales que la lucha por la libertad y por la ley trae consigo. Como
veremos mas adelante, apenas ésta es una arista mas del plan antiterrorista
aplicado por el estado ecuatoriano.

1.12 A manera de conclusiones

En nuestro pais, la existencia de un estado de beligerancia queda
definitivamente descartado. Nos atrevemos a decir que ni siquiera estamos
frente a un escenario de conflicto armado interno porque los elementos que lo
caracterizan no se encuentran presentes. No existe una fuerza armada
irregular definida, ni controlan un pedazo de territorio fijo 0 mévil. No existe un
minimo de organizacion jerarquizada ni mando unificado en las fuerzas
irregulares que el gobierno asegura que existe.

Sin embargo, reconocer la existencia de un conflicto armado interno no
es lo mismo que reconocer un estado de beligerancia. Son figuras diferentes
en el sentido de que el conflicto armado interno no reconoce ningun estatus
excepcional a los miembros de los grupos terroristas. Se les seguira tratando
como delincuencia comdn organizada porque la naturaleza de sus actos no
tiene un caracter politico sino finalidades delincuenciales comunes como el
robo, el secuestro, trafico de drogas, estafas, vacunas, etc., lo que ve en contra
de los codigos de guerra internacionales.

Si el gobierno insiste en afirmar que estamos ante un conflicto armado
interno entonces las fuerzas armadas debe regirse y acatar la normativa
internacional del derecho humanitario. Es decir, dotarles a los delincuentes de

“8Valcarcel, Juan. Beligerancia, terrorismo y conflicto armado: no es un juego de palabras. Recuperado de:
https://n9.cl/060d2
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un estatus de prisioneros de guerra es reconocer un estado de guerra bélica
gue no existe. Lo que si tenemos son varias agrupaciones delincuenciales
comunes que realizan actos de terror hasta constituirse en una amenaza
terrorista. El terrorismo es una forma en la que se presenta el conflicto armado
interno, pero son actos que entran dentro de una confrontacion armada que no
la tenemos. Por eso son actos de terrorismo comun.

Este juego de palabras sumado a la utilizacion politica del lenguaje
juridico no es recomendable, aunque exista de por medio necesidades
urgentes de combate a la delincuencia comun. Vemos ahora como las fuerzas
armadas deben simular estados de guerra y de combate con un enemigo
invisible en los términos exigidos por el derecho internacional y por el que los
resultados no estan a la vista segun muchos indicadores que se manejan de
modo oficial.

El ascenso del crimen organizado y del nivel de violencia criminal se
alimenta de la debilidad institucional de un Estado que no logra consolidar su
presencia ni territorialmente ni institucionalmente. Regiones olvidadas y
desatendidas, e instituciones descontroladas como la funcion judicial, la policia
nacional y los partidos politicos y el sistema de los gobiernos descentralizados.
Con esta estructura desorganizada la delincuencia organizada asegura el éxito
en sus negocios y la impunidad. La fuerza publica ni siquiera cuenta con la
logistica y la inteligencia para combatir el crimen organizado porque forma
parte del mismo. Frente a esta realidad, gobierno y ciudadania recurren a las
fuerzas armadas cuya intervencion no asegura resultados positivos y desdibuja
la linea demarcatoria entre seguridad interna y externa en el que las fuerzas
armadas pasan a desempefar funciones propias de otras instituciones de
seguridad sin estar lo suficientemente capacitados para hacerlo, restando
capacidad de fortalecimiento de la policia nacional, por ejemplo, para el
desempefio efectivo de sus funciones.

Los resultados de la militarizacion de la seguridad interna corren el riesgo
de que su inexperiencia institucional terminen generando mas violencia de la

49Segin Human Rights desde “Desde enero, Ecuador habria presenciado una disminucién en el nimero de
homicidios. Como ha sefialado su gobierno, el nimero de “muertes violentas” disminuyd un 27 por ciento en abril
de 2024. [13] Sin embargo, el aumento de los niveles de extorsiones y secuestros, [14] asi como los recientes
asesinatos de tres alcaldes y el director de una prisidn, [15] muestran que la situacion sigue siendo grave.

Entre enero y el 19 de abril, la Procuraduria General de la Republica informa haber recibido 18.000 denuncias de
delitos. Dice que obtuvo 217 condenas, todas menos una en casos de “flagrancia”, e inicid juicios en otros 38
casos, todos por casos de “flagrancia.” [16] Normalmente, los casos que involucran a personas arrestadas en
“flagrancia” no son procesos estratégicos destinados a desmantelar grupos del crimen organizado, sino que
involucran a perpetradores de menor nivel acusados de delitos menos violentos. Al parecer, muchas personas
nunca fueron llevadas ante un fiscal o un juez, una préctica que genera inquietud sobre posibles abusos, asi como
sobre la falta de una investigacion efectiva”

Carta al presidente Noboa sobre el “conflicto armado interno” y las violaciones de derechos humanos en Ecuador.
Recuperado el 22 agosto 2024.
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gue estan combatiendo, aunque es dable reconocer la prudencia en el
desempefio de las fuerzas armadas. El resultado de la gran inversion
econdmica y social del estado hasta ahora no se justifica con los resultados
obtenidos. Existe el peligro que la violencia se incremente cuando desaparezca
la intervencion militar por lo que se requiere de planes y programas que
fortalezcan las otras instituciones de seguridad. La permanencia en estas
tareas de control delincuencial por parte de las fuerzas armadas, con el tiempo
resulta contraproducente para la misma institucion como para el sistema de
garantias y derechos humanos.

No creemos, a nuestro entender, que el conflicto armado interno tenga
en la mira la organizacién de un atague de las fuerzas armadas objetivos
civiles, religiosos, camposinos u otro sector social estructuralmente
desprotegido bajo el paraguas de impunidad que podria ofrecer la nhormativa
internacional humanitaria, porque ya lo han hecho sin la necesidad de acudir a
ella. Tampoco desplegar sobre territorios comunitarios y ancestrales
operaciones armadas violentas hacia objetivos civiles en los que se incluya
potenciales dafios ambientales por la utilizacién de bombas o quimicos propios
de esta clase de confrontacién, como concluye un estudio importante realizado
por el INREDH®.

Mas bien ensayar un analisis desde otra arista diferente a las que nos
presentaban la doctrina de la seguridad nacional, aunque de darse el caso,
podrian ser utilizadas. Sin embargo, de la revisién de los decretos ejecutivos
gue declaran la guerra al terrorismo y a la delincuencia comun organizada se
puede concluir que la utilizacion de la denominacion de conflicto armado
interno, propio del Derecho Internacional Humanitario, responde a loégicas
internas de las fuerzas armadas que demandan proteccion e inmunidad contra
futuros conflictos con la justicia penal interna en el caso de que existan
principalmente muertos y heridos en enfrentamientos con los militares. Ellos
saben perfectamente que no existe peligro contra la soberania del estado, ni
de grupos guerrilleros o terroristas que le disputen al estado alguna soberania
politica o territorial. Lo que existe, y de ello son conscientes, grupos violentos
de delincuencia comun organizada que se estructuran para realizar con mas
efectividad sus actividades de exportacion de drogas, comercializacion de las
mismas en el mercado interno, trafico ilegal de oro, migrantes, vacunadores y
secuestradores que azotan el pais, que han sido definidas como tales a las que
las fuerzas armadas les han dotado de caracteristicas virtuales, como son, los
ambitos ficticios de operar en una indeterminada territorialidad y reivindicar

%0La Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH. Desmitificacion del discurso de guerra y
la declaratoria del conflicto armado no internacional en Ecuador 23 de enero de 2024. Recuperado de:
https://n9.cl/og1lw3
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cambios en la estructura del estado democratico. Nilo uno, ni lo otro. Fraude
de etiquetas.
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2.1 La materializacién de los derechos de acceso a la justicia de las
personas con discapacidad

Para garantizar el acceso a las personas con discapacidad, especialmente
aquellas que tienen una discapacidad psicosocial, es necesario atender las
disposiciones que se encuentran establecidas en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, en especial que ese acceso a la
justicia sea impulsado en igualdad de condiciones, unido ello al pleno
reconocimiento de su capacidad juridica.

En el derecho penal, todavia no se han impulsado los “[...] ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeno de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos,
incluida la declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales,
con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares”:

Ante esta realidad, se pone en evidencia lo mucho que falta por avanzar
para garantizar un adecuado acceso a la justicia de la persona con
discapacidad. En el supuesto del Cddigo Organico Integral Penal la
discapacidad llega a establecerse en dicho cuerpo normativo desde dos
posiciones, la primera es la utilizacion de la discapacidad como causa
agravante del delito cometido e incremento de la sancion penals, y en segundo
lugar se estipula a la discapacidad mental o psicosocial como una causa de
inculpabilidad=, hay que agregar que en la norma penal se reconoce el
tratamiento especial que debera ser brindado a aquella con discapacidad en
Su posicion de victimass. Esto se encuentra en concordancia con lo establecido
en la Constitucién donde se prohibe cualquier tipo de discriminacién contra la
persona con discapacidadss y ademas es catalogado como un grupo humano
de atencion prioritariase.

S1Convencidén Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Asamblea General de las
Naciones Unidas (2006: Art: 13.1).

2Codigo Organico Integral Penal, Asamblea Nacional, Quito (2014: Arts. 47, 98, 100, 103, 151, 153, 162, 166,
170, 171, 172, 173, 176, 177, 185, 391, 392, 443, 504, 537, 544, 558 y 710)

3Codigo Organico Integral Penal, Asamblea Nacional, Quito (2014: Art. 35). - Causa de inculpabilidad.
%4Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 510.5). - Reglas para el testimonio de la victima.

%5Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 11)

6Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 35)

40



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

Sobre la discapacidad y la determinacion de la responsabilidad penal en el
supuesto de que exista una discapacidad psicosocial no resulta posible de
establecer dicha responsabilidad, y con ello la respectiva sancion penal. Ante
la imposibilidad de una determinacion de la responsabilidad penal, la ley penal
llega a adoptar el régimen de medidas de seguridad cuyo sistema se encuentra
anclado en las definiciones de demencia, locura y enajenacion mental, tres
causales que sustentan la incapacidad para que una persona pueda responder
en el ambito de la responsabilidad penal. Esto representa una clara vulneracion
de principios como la dignidad, autonomia individual y la libertad que le asiste
a cada persona para tomar decisiones propias, ademas de que se ven
afectados principios como el respeto y la aceptacion de las diferencias basado
en el principio de no discriminacién, todos ellos reconocidos en el Art. 3 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Por otro lado, en materia civil, reconoce la incapacidad relativa, en ciertas
caracteristicas como la edad, mas no en la discapacidad intelectual, haciendo
referencia a esta discapacidad como “dementes” que a pesar de haber sido
reformado el cddigo, con la expresion “persona con trastorno mental’, la
estructura profesional de los jueces, aun los consideran como “dementes” y por
ende incapacitados permanentes, porque asi lo establece el mismo codigo,
evadiendo la necesidad de evaluar cada situacion con individualidad y las
distintas formas de comunicacion de las personas con este tipo de
discapacidad. Con ello se comprueba que no se puede materializar el derecho
al acceso a la justicia para personas con discapacidad intelectual o psicosocial,
debido a la dificulta de superar ciertas barreras.

En conclusion, las personas con discapacidad psicosocial en el Ecuador
son expuestas permanentemente a la indefension, dificultando su acceso a la
justicia, debido a la vision médico asistencialista que permite a los apoderados
actuar bajo su propio interés, ya que los jueces o autoridades
judiciales determinan interdiccion, sustentando su decision unicamente en un
informe médico sin un previo analisis integral del entorno de las personas con
esa discapacidad.

2.2 Respecto del Codigo Organico Integral Penal

En el contexto que implica lo referente al derecho penal, se ha presentado
como uno de los principales retos, garantizar el acceso a la justicia penal a las
personas con discapacidad, especialmente aquellas que tienen una

5’Consejo de la Judicatura, Manual de Atencidn en derechos de Personas con Discapacidad en la Funcion Judicial,
Quito (2015: 71-72).
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discapacidad mental o psicosocial. En este sentido pueden ser identificadas
diversas violaciones a los derechos fundamentales, que llegan a surgir
principalmente en el desarrollo de las etapas del proceso penal, digase en la
investigacion o incluso en la ejecucion de la sancion penal. Al ejecutarse dichas
violaciones o vulneraciones, no se llega a cumplir con lo establecido en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, especificamente en los preceptos que establecen el acceso a la
justicia en igualdad de condiciones, unido al pleno reconocimiento de la
capacidad juridica respecto a aquellas personas que tienen discapacidad
mental 0 denominada también psicosocial. En este instrumento internacional
se estipulan algunos parametros a tomar en cuenta por los Estados que han
suscrito la Convencion, en cuanto al acceso a la justicia de la persona con
discapacidad, al respecto se sefiala lo siguiente:
Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos,
en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de
investigacion y otras etapas preliminaress:.
No obstante, a lo contemplado en la Convencidn, la realidad ecuatoriana pone
en evidencia lo mucho que falta por avanzar para garantizar un adecuado
acceso a la justicia de la persona con discapacidad. En el supuesto del Codigo
Organico Integral Penal la discapacidad llega a establecerse desde dos
posiciones, la primera es la utilizacion de la discapacidad como causa
agravante del delito cometido e incremento de la sancién penals, y en segundo
lugar se estipula a la discapacidad mental como una causa de inculpabilidade,
hay que agregar que en la norma penal se reconoce el tratamiento especial
gue debera ser brindado a aquella con discapacidad en su posicion de

%8Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Asamblea General de las
Naciones Unidas (2006: Art: 13.1).

%9Codigo Organico Integral Penal, Asamblea Nacional, Quito (2014: Arts. 47, 98, 100, 103, 151, 153, 162, 166,
170, 171, 172, 173, 176, 177, 185, 391, 392, 443, 504, 537, 544, 558 y 710)

80Codigo Organico Integral Penal, Asamblea Nacional, Quito (2014: Art. 35). - Causa de inculpabilidad. - No
existe responsabilidad penal en el caso de trastorno mental debidamente comprobado. Art. 36.- Trastorno mental.
- La persona que al momento de cometer la infraccién no tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su
conducta o de determinarse de conformidad con esta comprension, en razon del padecimiento de un trastorno
mental, no serd penalmente responsable. En estos casos la o el juzgador dictard una medida de seguridad. La
persona que, al momento de cometer la infraccidn, se encuentra disminuida en su capacidad de comprender la
ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con esta comprension, tendré responsabilidad penal
atenuada en un tercio de la pena minima prevista para el tipo penal.
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victimas:. Esto se encuentra en concordancia con lo establecido en la
Constitucion donde se prohibe cualquier tipo de discriminacion contra la
persona con discapacidadsz y ademas es catalogado como un grupo humano
de atencion prioritariass.

2.3 Principios en materia penal que se aplican a las personas de atencién
prioritaria

Los principales parametros que rigen el funcionamiento del Codigo Orgéanico
Integral Penal se encuentran establecidos en la norma constitucional. Por otro
lado, se destaca la parte dogmatica donde son incorporados los derechos
publicos de caracter subjetivo y por ende se impulsa toda la regulaciéon
referente a los 6érganos que funcionan en el ambito de la justicia penal, tal es
el caso de la Fiscalia General del Estado, la Policia y los tribunales. De igual
manera, en el sistema penal se llegan a recoger aquellos postulados referentes
al individualismo juridico, la persona fisica como eje central y razon del orden
normativo y del Estado.

En este sentido, se llegan a contemplar aquellos preceptos legales
destinados a la readaptacion social y a los adolescentes infractores. Todos
estos elementos reflejados en el Codigo Organico Integral Penal llegan a
respaldarse en una nueva concepcion sobre los derechos humanos, o sea, los
derechos humanos interpuestos ante el Estado nacional, los otros individuos,
los organismos de poder informal y la comunidad internacional. El conjunto de
los derechos humanos y fundamentales que le asisten a cada persona tiene
como finalidad el desarrollo de las potencialidades del individuo, lo cual a la
vez trae aparejados elementos como la justicia, la libertad, la seguridad y el
bienestar, por lo que si alguno llegara a faltar ello mermaria una vigencia real
de estos derechos fundamentales.

En la norma suprema, los principios basicos del derecho penal van
dirigidos principalmente en el alcance de la seguridad juridica. A esto puede

61Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 510.5). - Reglas para el testimonio de la victima. - La recepcion del
testimonio de la victima debera seguir las siguientes reglas: Siempre que la victima lo solicite o cuando la o el
juzgador lo estime conveniente y la victima lo acepte, el testimonio serd receptado con el acompafiamiento de
personal capacitado en atencidn a victimas en crisis, tales como psicdlogos, trabajadores sociales, psiquiatras o
terapeutas, entre otros. Esta norma se aplicard especialmente en los casos en que la victima sea nifia, nifio,
adolescente, adulto mayor o persona con discapacidad.

2Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 11).- Derechos.- En todo proceso penal, la victima de las
infracciones gozara de los siguientes derechos: 2. A la adopcién de mecanismos para la reparacion integral de los
dafios sufridos que incluye, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos, el restablecimiento del
derecho lesionado, la indemnizacion, la garantia de no repeticion de la infraccidn, la satisfaccién del derecho
violado y cualquier otra forma de reparacion adicional que se justifique en cada caso.

83Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 35). - Causa de inculpabilidad. - No existe responsabilidad penal en
el caso de trastorno mental debidamente comprobado.
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agregarse que se persigue impulsar una efectiva orientacion juridico-social y el
derecho a la readaptacion social de la persona infractora.

2.4 Principios generales

Algunos de los principios generales que deben regir en los grupos de atencion
prioritaria, en los que citamos a las personas con discapacidad, son los
siguientes:

2.4.1 Carécter estatal del orden penal

A partir de la evolucion de las relaciones sociales, junto con el sistema de los
delitos y las penas, han impulsado un régimen privado, que en principio se
concentré en practicas vengativas, individuales o colectivas, y que han
evolucionado hasta la materializacién del ius puniendi. En la actualidad
representa un asunto e interés del Estado, por una parte, la facultad genérica
0 abstracta de incriminar y sancionar, y por el otro lado se destaca la titularidad
en ostentar la pretension punitiva. Es asi que, la relacion penal material llega a
ser planteada entre el Estado, que es el representante de la sociedad, y el autor
0 presunto participante en el hecho delictivoe-.

En cuanto al poder abstracto que posee el Estado, representa una
atribucién de caracter publico, destinada a incriminar a determinado individuo
0 grupo de personas por la conducta desarrollada, esto significa tipificarla con
fines punitivos, labor que es encomendada al poder legislativo. Por otra parte,
la potestad sancionadora recae en el poder judicial y por Gltimo la pretension
punitiva es desplegada a través del derecho procesal de accion, el cual recae
de manera exclusiva en la Fiscalia.

En este sentido, hay que agregar la presencia de un monopolio en cuanto
al ejercicio de la accién penal. Dicho monopolio se pone de manifiesto en la
solucion impulsada por el Ministerio Publico o en el caso de Ecuador la Fiscalia,
sobre cuyo ejercicio una vez agotada la etapa donde se ejecutan las
averiguaciones previas, que a la vez constituye la primera fase del
procedimiento penal, se le brinda la respectiva solucion al caso judicial en
concreto. Como parte del proceso legal, también existe las acciones de
impugnacion hacia la resolucién o sentencia, cuyo accionar se apoya en el
principio de legalidad y no en el de discrecionalidad.

La consignacion de la accidn que sera ejercitada por parte de la Fiscalia
una vez que hayan sido acreditadas cuestiones fundamentales como el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad. En el ambito internacional se ha
evidenciado una marcada tendencia de condicionar o reducir la actividad penal

84Sanchez, M. O. (2008).
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del Estado. Razon por la cual se ha llegado a aconsejar la desjudicializacién
de aquellas decisiones que concluyen en controversia. Esta tendencia llega a
ponerse de manifiesto también en los denominados procesos de destipificacion
y el incremento de la hipétesis de persecucion a partir de determinada querella
o los requisitos de procedibilidad que resulten equivalentes.

Desde el ambito adjetivo, el papel estatal en el orden penal se llega a
proyectar como una necesidad del propio proceso penal, para lo cual habria
gue tomar en cuenta la autocomposicion implicita en el poder de querella y la
potestad de materializar el perdon, ademas de la titularia de la accidon que
descansa en la Fiscalia. A manera general habria que decir que el Derecho
penal esta destinado a la proteccion de los bienes que resultan ser
trascendentales dentro de la sociedad, e implica todos los derechos de todos
los individuos incluso aquellos que le asisten a los grupos vulnerables como es
el caso de la persona con discapacidad.

2.4.2 Principio de minima intervencion

La justicia representa un ideal supremo dentro de la vida en sociedad, y esta
sujeta a derechos como la igualdad vy la libertad. En este sentido, el Derecho
penal tiene como base un presupuesto de naturaleza ético-filosofica y con una
marcada trascendencia en el ambito politico-criminal. Es asi que dentro de
dicha concepcion el principio de intervencion minima se erige como un
mecanismo de actuacién al cual se supedita el Derecho penal, puesto que este
no debera ser empleado en la defensa de intereses menores y que no son
relevantes para el funcionamiento del Estado de Derecho. Es por ello que no
resulta adecuado recurrir a las herramientas brindadas por esta rama si existe
una posibilidad real de desarrollar una tutela efectiva con otros instrumentos
juridicos no penalesss.

No obstante, la esencia del principio de intervencion minima radica en el
respeto que debe implementarse hacia la capacidad de la persona para adquirir
tanto derechos como obligaciones que no generen dafos a terceros. Esto
representa un motivo a tener en cuenta por el Derecho penal, para de esta
forma desarrollar una intervencion minima en los conflictos generados dentro
de la sociedad, donde constituye no sélo un limite al ejercicio del ius puniendi,
sino que ademas llega a posicionar al Derecho penal en determinado lugar
dentro del ordenamiento juridico, y este es la Ultima instancia, a la cual pueden
acceder los ciudadanos para dirimir sus conflictos, en el supuesto que se
tratara de delitos que puedan ser perseguidos a instancia de parte, o bien como
ultimo recurso legal del cual dispone el Estado para que se pueda alcanzar una

%Martos, (1988: 927).

45



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

sociedad avanzada y democratica, donde se hace énfasis en el desarrollo de
valores fundamentales.

Respecto a este principio hay que destacar que se encuentra integrado
por tres postulados fundamentales. Por una parte, se encuentra el caracter
fragmentado del Derecho penal; en segundo lugar, su consideracion como
mecanismo de Ultima ratio; y por ultimo su naturaleza accesoria. De igual
manera, la intervencion penal resultara urgente y maxima, en el caso de que la
gravedad de los hechos que afecten bienes juridicos tutelados de tal manera,
gue signifique un peligro para los cimientos de la paz social y el equilibrio que
debera existir en la conformacion de las relaciones sociales y el ejercicio de los
derechos.

2.5 Principios procesales

Algunos de los principios procesales que se ponen de manifiesto en el
tratamiento de la persona con discapacidad dentro del Derecho penal son los
siguientes:

2.5.1 Principio de dignidad humana vy titularidad de derechos

En el Art. 4 del Codigo Organico Integral Penal se reconoce como uno de los
principios que deberd regir dentro del proceso penal a la dignidad humana y
por ende la titularidad de derechos. Esto significa un claro reconocimiento de
los derechos humanos que le asisten a las personas intervinientes en el
proceso penal. Dicho reconocimiento puede incluso ser considerado como una
declaracién que se supone o0 que esta sobreentendida dentro de un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, como ha sido reconocido al Ecuador en
la norma constitucional.

No obstante, contemplar explicitamente estos derechos como principios
dentro del proceso penal, genera todo un engranaje de garantias, asi como
principios rectores que establecen una cierta jerarquia dentro de la propuesta
ambiciosa planteada en la ley penal. Hay que sefalar ademas que este
principio conferido a todos los intervinientes dentro del proceso penal debera
ser entendido de manera basica como relacionado a las dos figuras claves del
conflicto, la victima y el victimario. En el caso de la victima esta resulta ser el
contrapeso natural en la litis y por ende una de las protagonistas en cuanto al
restablecimiento de los derechos vulnerados.

Por otra parte, hay que agregar que, dentro del contexto penal
ecuatoriano, especificamente en el proceso penal el Estado puede ejercer la
accion penal unido a la intervencion de la victima, sin la presencia de esta e
incluso en contra de la propia voluntad de la victima. Esto se puede traducir en
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la existencia de un controlado monopolio de la accion penal por parte del
Estado, con aquellas excepciones que implica el ejercicio privado de la accion.
Asi mismo, los derechos humanos en el proceso penal son reconocidos, y por
lo tanto no deben ser declarados, y ello se debe a que son derechos positivos
innatos dados por el simple hecho de la existencia del individuo como ser
humano. Es asi que, el Estado no puede otorgar algo que ya le pertenece al
individuo, por lo que solo se establece su reconocimiento y garantia, tal como
se evidencia en el Art. 66 de la norma constitucional.

En el marco de la doctrina legal se coincide en considerar a los derechos
humanos como aquellas facultades y prerrogativas fundamentales que tiene
toda persona natural y sin las cuales no puede desarrollar una vida adecuadass.
En cuanto a los derechos reconocidos en el Cédigo Orgéanico Integral Penal,
van dirigidos a la proteccion del ser humano de manera individual contra
cualquier tipo de agresion ya sea de un organismo publico o persona natural.
Por dltimo, en el propio Art. 4 del Codigo Organico Integral Penals” hay que
acotar la situacion donde la persona se encuentra privada de la libertad, donde
no solo se pierde el derecho a la libertad, sino un conjunto de derecho
colaterales que forman parte de la vida cotidiana, y a la vez ello no significa
gue la persona no sera tratada con dignidad, al contrario, deberan recibir un
trato prioritario y especializado para su posterior rehabilitacion en la sociedad.

2.6 Principio de legalidad

Como uno de los principios que mas sobresalen dentro del Derecho penal se
encuentra el principio de legalidad. Sus origenes datan del Siglo XVII, en cuya
etapa se emprendié una fuerte lucha contra las practicas y regimenes
arbitrarios dentro del ambito judicial. Cuando se analiza la funcion punitiva
dentro del sistema penal, se ha manifestado una tendencia a identificarla en la
actualidad desde una Optica socioldgica de la pena, a la vez representa un
mecanismo de represion de aquellas necesidades fundamentales que son
reconocidas como derechos dentro de la sociedad.

De igual manera, una parte importante de la funcidon punitiva es
ejecutada, aun en la actualidad, fuera de los parametros establecidos acorde a
derecho, a pesar de los resultados obtenidos en el ambito constitucional. Un
ejemplo de ello seria la gravedad del fenbmeno de la pena de muerte de forma
extrajudicial, las torturas, las desapariciones, las acciones ilegales de la policia,
los militares e incluso paramilitares, todo esto constituye practicas violatorias
al principio de la legalidad.

%Molero, (2008:35).
57Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 4)

47



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

Como parte de las posibles limitaciones formales ante la violencia punitiva, se
ha reubicado la accion penal bajo parametros estrictos y en el exclusivo ambito
de control que ejerce la ley. De igual modo, todo aquel movimiento respecto a
la defensa de los derechos fundamentales en el area penal debera estar
orientado hacia una colocacion efectiva de las violaciones en la materializacion
de la sanciéon penal como comportamientos delictivos o cualquier otro tipo de
definicion en torno al ilicito ejecutado, todo ello sometido al derecho vigente, y
por ende su sujecion a las sanciones estipuladas para cada caso, ya sea en
materia penal, administrativa, civil o disciplinaria.

Vale agregar, que el principio de reserva de ley llega a imponer
limitaciones en el ejercicio de la funcién punitiva, por lo que sélo se conciben
las acciones previstas en la ley como figuras delictivas, 0 sea,
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege. Este principio excluye, de manera
especifica, toda posibilidad de incluir sanciones penales en el ambito de
cualquier poder del Estado que no sea el legislativo. En este sentido el resto
de los principios que le asisten al Derecho penal pueden llegar a ser
considerados como un conjunto de especificaciones del principio de legalidad,
a la vez comprendido desde un sentido amplio. En el Codigo Organico Integral
Penal el principio de legalidad establece la no existencia de la infraccion penal,
sin el adecuado establecimiento de la ley anterior al hecho delictivo, de igual
manera sucede con la sancion penal y el proceso penale:.

2.7 Principio de igualdad

Este principio llega a reconocerse tanto en la norma constitucional como en el
Cadigo Organico Integral Penal, y esta destinado especificamente a que en el
ejercicio de los derechos debera regir igualdad y por lo tanto la no
discriminacién, digase por sexo, discapacidad o condicion fisica, por sélo citar
algunos ejemplose. En la esfera donde se desarrolla la contienda penal ambas
partes en el proceso deberan tener acceso a las mismas posibilidades para asi
garantizar el debido proceso en el desarrollo de este.

Del mismo modo, en el periodo que dure la litigacion penal, en principio
ambas partes tienen el derecho a disfrutar de las mismas garantias implicitas
en la posicion en la que se encuentran, ademas de los correspondientes
recursos para impulsar las respectivas actividades como parte de la causa
judicial. Para ello no deberan existir preferencias hacia determinada parte, ni
brindarle ventajas que fomenten un proceso desigual. Segun lo aqui expuesto
la igualdad también supone que elementos dentro del proceso penal como el

8Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 5)
89Constitucion de la Republica del Ecuador, Quito (2008: Art. 11)
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juez, el secretario, el asistente judicial y demas funcionarios, tienen la
obligacion por ley de establecer niveles semejantes y facilidades para las
personas inmersas en el proceso, ya sea la victima o el victimario.

En el ambito penal este principio debera ser acatado en el transcurso de
todas las actuaciones realizadas dentro del proceso. Esto llega a significar el
cumplimiento de un conjunto de garantias, especialmente el derecho a la
defensa que le asiste a la parte acusada, y la ejecucion de todas las actividades
preprocésales y de investigacion previa, y demas etapas del proceso como:
instruccion, evaluacion y preparatoria del juicio, y el juicio como tal; ademas
este principio debera regir en el proceso de impugnacion y a modo general en
la tramitacion de todas aquellas actuaciones implicitas en el procedimiento
ordinario y todos los procedimientos especiales.

Hay que aclarar que en la norma constitucional se llega a reconocer tanto
la igualdad formal como la igualdad material. En el caso de la igualdad formal,
llega a declarar que todos los ciudadanos se encuentran sometidos a la ley, y
por lo tanto nadie esta por encima de esta; mientras que la igualdad material o
también denominada igualdad estructural es identificada con la modificacién de
las circunstancias que representan un impedimento para el ejercicio pleno de
los derechos por parte de las personas y el acceso a las oportunidades a través
de las respectivas medidas de caracter estructural, politicas publicas y normas
legales. En este sentido, el principio de igualdad también conlleva a que las
personas reciban un trato justo y equitativo.

2.8 Principio de imparcialidad

Respecto al principio de imparcialidad, este contribuye a determinar garantias
necesarias en el ejercicio de la tutela efectiva, principalmente por parte del
magistrado a través de las funciones especificas que desempefia en el
desarrollo del proceso. Al respecto hay que destacar que el juez no podra
contaminar sus actuaciones, a partir de la ejecucion de una conducta invasiva
hacia el papel que le corresponde desempefiar a las partes procesales, lo cual
a la vez se relaciona con el principio dispositivo.

La fundamentacion del principio de imparcialidad radica en el
reconocimiento de la igualdad entre las partes procesales, lo cual implica en
principio que el juez llegue a resolver bajo los parametros establecidos en la
ley como Unica limitante, unida a la respectiva conviccion que pueda existir, sin
mediar parametros externos o internos que lleguen a ejercer determinada
presion. En este sentido, cabe destacar que no resulta posible que una misma
persona sea juez y parte dentro del proceso, lo cual es totalmente incompatible
con el sistema oral que rige en el procedimiento penal, ya que contraviene la
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esencia del principio de imparcialidad. Por tal razén, en el supuesto de que
algunas de las partes duden de las actuaciones del magistrado y por ende
considere que no existe imparcialidad, tiene el derecho de impugnar la
competencia del juez en cualquier momento procesal en el que se encuentre
la causa.

Con el objetivo de mejorar el desarrollo del principio de imparcialidad
dentro del proceso penal deberia regir la siguiente formula: acusacion parcial
+ juez imparcial + defensa parcial. Es asi que, se puede resaltar que las
instituciones juridicas deben empoderarse bajo parametros que contribuyan al
cumplimiento del debido proceso. De esta manera, en el marco de la doctrina
legal debera prevalecer un cuestionamiento critico sobre la realidad juridica en
aras de cumplir con los derechos fundamentales que le asisten a cada
personar. A su vez, el principio de imparcialidad seria obsoleto, si en la practica
judicial se aprecia que el magistrado no posee una capacidad de autonomia
para llegar a solucionar, sin temor o presiones, determinado conflicto judicial.

2.9 Principio de objetividad

El principio de objetividad se erige como la orientacion ética que debera
prevalecer en las actuaciones ejecutadas por el fiscal durante el proceso. La
Corte Interamericana se ha pronunciado respecto de las actuaciones de los
operadores de justicia, tal es en el caso Ximenes Lopes vs Brasil’z, que indica
“‘ademas, que de las obligaciones generales de respetar y garantizar los
derechos, derivan deberes especiales, determinables en funcion de las
particulares necesidades del sujeto de derecho, ya sea por su condicidon
personal o la situacion especifica en que se encuentre”, es decir que
determinardn con anticipacion las necesidades de las personas con
discapacidad, de acuerdo al tipo o condicién y debidamente informada desde
el inicio, en cualquier proceso.

Dicho accionar debera estar sujeto a la ley y al lado humano, para la cual
debera operar bajo parametros como la légica procesal, donde debera ser
tomado en cuenta los planteamientos realizados tanto por la victima como por
el victimario, que en el caso del segundo rige el principio de inocencia hasta
gue no sea probada su culpabilidad en el procedimiento judicial penal. Este
principio de objetividad desempefia un rol principal en las actuaciones

°Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 571)

"1Codigo Organico de la Funcion Judicial, Quito (2009: Art. 138)

2Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. (2006). Caso de la CIDH que trata acerca de la responsabilidad internacional
por parte del Estado relacionada con muerte y maltrato a los que fue sometida una persona en una institucion
mental, asi como la falta de investigacion y sancidn a los responsables del crimen.
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desempefiadas por el fiscal digase principalmente durante la investigacion y la
acusacion.

En el supuesto de la funcién de investigacion ejecutada por el fiscal, esta
se relacionada directamente con la fase preprocesal de investigacion previa o
en la etapa preprocesal de investigacion. En dicha etapa el fiscal realiza un
control y conforma el expediente judicial donde serdn contempladas las
respectivas pruebas que le brinden un sustento a la acusacion formulada. En
este orden, en el fiscal recae realizar un control respecto a la balanza de la
administracion de justicia, ante lo cual son dispuestas aquellas diligencias de
oficio, y a la vez son aceptadas o negadas las peticiones de los sujetos
procesales, ya sea la victima o el acusado. Asi mismo, el fiscal debera
garantizar una investigacion donde no existe una intervencion directa del
acusado o la persona que es procesada.™

Habria que agregar que todas las actuaciones realizadas por el fiscal
llegan a conducir a una construccion de la causa judicial y por lo tanto deberan
estar enmarcadas en las garantias que rigen en el debido proceso, donde el
juez de garantias penales ejercera un control sobre el cumplimiento de las
normas constitucionales y sustantivas™. Por un lado, se puede llegar a
comprender que el principio de objetividad exige que el fiscal llegue a investigar
las circunstancias de descargo que puedan eximir, atenuar o extinguir de
responsabilidad a la persona procesada o al acusado. Otro rasgo a destacar
en las funciones del fiscal es que a este se le exige, a partir del cumplimiento
de la jerarquia constitucional, desarrollar un especial interés publico hacia los
derechos de las victimas, acorde a lo establecido en la norma constitucional.

En cuanto a la acusacion fiscal, se debera emitir el respectivo dictamen
acusatorio, por medio del cual se le solicita al juez de garantias penales que
convoque a la audiencia de evaluacion y la preparatoria del juicio. En el marco
de las exigencias aqui establecidas se destaca que el fiscal en el desempefio
de su papel en el establecimiento de la acusacion llegue a fijar los elementos
suficientes respecto a la comision del hecho delictivo y que por lo tanto la
persona acusada resulta ser el autor o el complice de dicho delito.

Por ultimo, en el ejercicio del principio de objetividad existen
circunstancias que rodean al hecho delictivo, donde la persona acusada puede
ser eximida, la pena puede ser atenuada e incluso extinguida. Al respecto de
la extincién de la acusacion se regulan diversas causas, entre ellas las causas
de inculpabilidad, las cuales se condicionan a la presencia de un trastorno

3Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Quito (2009: Art. 282)
"4Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 5)
5Constitucion de la Republica del Ecuador, Quito (2008: Art. 195)
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mental o discapacidad psicosocial en el individuo que comete el hecho
tipificado como delito.

2.10 Principio de garantias en caso de privacion de libertad

Con el objetivo de que la persona que ha sido privada de la libertad, posea todo
un sistema de derechos que contribuyan a su rehabilitacion y a un tratamiento
adecuado acorde al principio de dignidad, son reconocidos tanto en la norma
constitucional como en la ley penal, un conjunto de garantias y derechos a
cumplir por parte del sistema penitenciario. De igual manera en el Codigo
Organico Integral Penal, en la Constitucion? y en los tratados internacionales
en materia de derechos humanos que el Ecuador ha suscrito, son establecidos
un conjunto de derechos y garantias dirigidos a las personas privadas de la
libertad, ejemplo de ello: los derechos de integridad; libertad de expresion;
libertad de conciencia y religion; educacion, trabajo y cultura; privacidad
personal y familiar; quejas y peticiones; salud, alimentacion; por sélo mencionar
algunos. No obstante, como el individuo se encuentra privado de la libertad el
ejercicio de los derechos antes mencionados sera limitado.

Por otra parte, el reconocimiento en el pais de un sistema de
rehabilitacion social contribuye a garantizar y fortalecer todos aquellos
derechos que se le reconocen al privado de la libertad. Como organismo de
caracter técnico llegara a ejercer un control y evaluacion en los centros
penitenciarios, para que estos cumplan con el funcionamiento del sistema de
rehabilitacion, y por ende con las garantias y derechos establecidos.

2.11 Del tratamiento en la legislacion penal de las personas con
discapacidad

En la norma penal ecuatoriana el tema de la discapacidad o méas bien la
persona con discapacidad es contemplada en cuestiones muy puntuales y
especificas. La discapacidad en los preceptos legales que integran el Codigo
Orgéanico Integral Penal es regulada desde la perspectiva de constituir una
agravante del delito para el acusado, cuando la victima resulta ser una persona
con discapacidad.

Otro enfoque que el Codigo Organico Integral Penal le brinda a la
persona con discapacidad especificamente mental o psicosocial, recae en la
inculpabilidad cuando ha cometido el delito y a la vez posee un ‘trastorno
mental’. Esta referencia expresa a la no culpabilidad de la persona sélo es

6Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 12)
""Constitucion de la Republica del Ecuador, Quito (2008: Art. 51)

52



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

regulada en dos articulos el 35 y 36, mas no se establece un procedimiento de
inimputabilidad como es el caso de otras legislaciones penales, ejemplo la
mexicana. De igual manera, a la persona que posee un trastorno mental y ha
cometido un hecho delictivo el Cédigo Organico Integral Penal establece para
estos casos la aplicacion de medidas de seguridad y no penas o0 sanciones.

Es muy frecuente que personas con discapacidad mental o psicosocial,
al cometer algun tipo de delito, sea internado en centros de rehabilitacion
social, en general con la misma poblacién, sin que sea considerada su
condicioén; sino revisemos el caso Doolan c. Australia, cuya persona con
discapacidad intelectual y psicosocial, fue reducido a prisidbn preventiva por
amenazar a otra con un fragmento de vidrio; tras esa detencion, fue recluido
en un médulo de maxima seguridad y que tras ser evaluado, se determiné que
no era apto para comparecer a juicio “y que no habia perspectivas razonables
de que estuviera en condiciones de ser juzgado, al menos en un afio’,
resolviéndose mantener la privacion de libertad bajo el régimen de maxima
seguridad, inclusive con aislamientos por largos periodos de tiempo, sin que
tuviera acceso a habilitacion y rehabilitacion o atencion de salud, que le
permitieran de alguna forma estabilizar su trastorno y posibilitar su
recuperacion y adquiera aptitudes o conductas para la comunicacién, por tanto
su salud se deteriora considerablemente; el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, consideré6 en su
resolucion que Australia como Estado Parte de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, debera “velar por que todas las
personas sean iguales ante la ley y tengan derecho a igual proteccion legal y a
beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna, y que los
Estados partes deben adoptar todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacion de ajustes razonables a fin de promover la igualdad y eliminar la
discriminacion.

El Comité recuerda también que la discriminacion puede ser
consecuencia del efecto discriminatorio de una norma o medida carente de la
intencion de discriminar, pero que afecte desproporcionadamente a las
personas con discapacidad.”; por tanto de este caso, la persona privada de
libertad, con ese tipo de condicion de discapacidad, no debera permanecer en
centros de privacion de libertad comunes, sino especializados y bajo medidas
de seguridad y ser apoyados para su recuperacion; para este efecto la
Comisién también recomienda al Estado Parte “ii) Asegure sin dilacion que se
ofrezcan a las personas con discapacidad intelectual y psicosocial medidas de
apoyo y ajuste adecuadas para que puedan ejercer su capacidad juridica ante
los tribunales siempre que sea necesario;” y “iv)Vele por que se imparta al
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personal que trabaja con personas con discapacidad intelectual y psicosocial,
los miembros de la Comision de Reforma Legislativa y el Parlamento, los
oficiales de justicia y demas personal judicial que interviene en la facilitacion
de la labor de la judicatura formacién adecuada y continua sobre el alcance de
la Convencién y su Protocolo Facultativo, en particular sobre el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual y mental; y
evite utilizar instituciones de maxima seguridad para el internamiento de
personas con discapacidad intelectual y psicosocial’z.

En el caso especifico de la aplicacion de estas medidas de seguridad el
Caodigo Organico Integral Penal las establece para las personas en situacion
de discapacidad psicosocial, a través de la cual se determina la privacion de la
libertad y el tratamiento forzado o sin mediar consentimiento, en entidades
psiquiatricas®™. Respecto a este tipo de preceptos legales se puede decir que
representan una vulneracion a los estandares establecidos en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Dichos parametros se evidencian en el Art. 14 de este instrumento
internacional suscrito por el Estado ecuatoriano, unido a las observaciones
emitidas por el Comité sobre los Derechos de las Personas, donde ha llegado
arecomendar e instar a los Estados la revision y armonizacién de su legislacion
interna en aras de eliminar aquellas leyes que representan una clara restriccion
total o parcial al ejercicio de la capacidad juridica respecto a las personas que
poseen una situacion de discapacidad mental. En este sentido otra
recomendacion se enfoca en desarrollar toda una revision y analisis del criterio
sobre la peligrosidad que establece el internamiento involuntario. Todos estos
sefialamientos significan conformar un sistema legal donde impere un acceso
a la justicia en igualdad de condiciones, a la vez que regira un cumplimiento de
todas las garantias inmersas en el debido proceso, en el cual son resguardados
derechos como la libertad y la seguridad, transformados en principios dentro
del marco del sistema penal.

Lo expuesto hasta aqui implica la imperante necesidad de conformar un
sistema de justicia penal que sea inclusivo y que contemple con ajustes en
cuanto a la accesibilidad en los procesos penales, de ciertos mecanismos de
apoyo para el efectivo ejercicio de la capacidad juridicas hacia la persona que
se encuentre en dicho contexto. Habria que implementar ademas salvaguardas

8Caso Manuway (Kerry) Doolan. Australia. Dictamen aprobado por el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de la ONU, en virtud del articulo 5 del Protocolo Facultativo, respecto de la comunicacién Nro.
18/2013. Resuelto el 30 de agosto de 2019

8Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 76)

80Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 510)
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gue contribuyan a resguardar los derechos fundamentales, la voluntad e
incluso las preferencias que poseen las personas.

Por lo tanto, si existiera la imposicion de una sentencia judicial y
condenatoria en determinado proceso penal que esté dotado de una debida
articulacion y con las condiciones pertinentes para que las personas con
discapacidad cuenten con una habilitacion del Estado para que este intervenga
coactivamente en el ambito de su libertad, donde la restriccion a dicha libertad
debera ser aplicada como ultima opcién. Esto significa que debera ser prioridad
el ejercicio de una justicia restaurativa, asi como la materializacion de figuras
sobre la remision de la pena.

Con respecto a la aplicacibn de una postura donde represente una
problematica la inimputabilidad, el sistema de medidas de seguridad y la
implementacién de un régimen de responsabilidad penal que contemple los
estandares reconocidos en la Convencidén Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, representa aun en la actualidad un tema que
estd pendiente dentro de la dogmatica penal. Es por ello que debera
desarrollarse todo un proceso de didlogo con los parametros establecidos en
el ambito internacional en materia de derechos humanos, donde este ultimo
aspecto contribuira a adoptar una posicién critica ante posibles situaciones de
violencia estructural e incluso invisible hacia aquellas personas que poseen
una discapacidad psicosocial, lo cual representa una vulneracion de la dignidad
bajo el propio amparo que brinda el sistema penal.

Considerando esto, es una necesidad impulsar una investigacion hacia
aquellos elementos de fondo que fijan un cierto reproche en el &mbito penal a
las personas con discapacidad psicosocial, que llegan a ejecutar hechos
delictivos, asi como determinadas alternativas neutrales de exclusion de la
misma y su materializacion sin discriminacion por razones de discapacidad. Al
mismo tiempo deberan desarrollarse propuestas que representen una actividad
de colaboracién con aquellas personas que tienen una discapacidad mental,
ademés de la conformacion de modelos de accesibilidad concretos y los
respectivos ajustes razonables dentro de los procedimientos penales. Se debe
agregar que, existe un camino interesante a recorrer en materia penal respecto
a la discapacidad y el establecimiento de una justicia penal inclusiva.

2.12 Laresponsabilidad penal de las personas con discapacidad

En el campo juridico-penal, la responsabilidad llega a ser impuesta bajo
determinados parametros, tal es el caso de tomar en cuenta la capacidad de la
persona imputada o acusada, unido a la comprobacion de su salud mental.
Esto significa que la persona debera tener conciencia sobre el mundo exterior,
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evidenciando asi un claro razonamiento normal, a través del cual el individuo
puede discernir entre un accionar correcto y otro que es incorrecto, ademas de
gue la persona puede adaptar su conducta al medioe:.

Sobre la discapacidad y la determinacion de la responsabilidad penal en
el supuesto de que exista una discapacidad psicosocial no resulta posible de
establecer dicha responsabilidad, y con ello la respectiva sancion penal. Ante
la imposibilidad de una determinacion de la responsabilidad penal, la ley penal
llega a adoptar el régimen de medidas de seguridad cuyo sistema se encuentra
anclado en las definiciones de demencia, locura y enajenacion mental, tres
causales que sustentan la incapacidad para que una persona pueda responder
en el &mbito de la responsabilidad penal. Esto representa una clara vulneracion
de principios como la dignidad, autonomia individual y la libertad que le asiste
a cada persona para tomar decisiones propias, ademas de que se ven
afectados principios como el respeto y la aceptacion de las diferencias basado
en el principio de no discriminacion, todos ellos reconocidos en el Art. 3 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

El no establecimiento de la responsabilidad penal a una persona con
discapacidad psicosocial debido a la existencia de dicha discapacidad, puede
traducirse en una violacion al Art. 12 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad respecto al derecho a la igualdad
de reconocimiento que tienen las personas ante la ley. Debido a esto, las
declaraciones de inimputabilidad conllevan en si mismas una negacion de la
capacidad juridica de la persona que se encuentra en una situacion de
discapacidad psicosocial, ello representa una discriminacién basada en una
condicion, lo cual constituye un impedimento para ejercitar los derechos en
igualdad de condiciones.

En este sentido también sufre una afectacion el acceso a la justicia, ya
gue se le aplica a la persona en situacion de discapacidad psicosocial o0 mental
un régimen paralelo y distinto al que se le aplica al resto de personas en casos
similares. Esto significa, que la persona con discapacidad mental esta sujeta a
una disposiciéon judicial donde un tercero denominado curador ejercite sus
derechos, e incluso que los procedimientos puedan ser desarrollados con la
persona con discapacidad ausente; esto significa un tratamiento diferenciado y
a la vez discriminatorio que esta amparado en la situacion de discapacidad, y
esto representa una clara violacion al derecho de defensa material y el principio
de publicidad.

8lGaviria, (2005: 25).
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Otro de los elementos que se llegan a vulnerar son los derechos de libertad y
seguridad que le asiste a cada persona, por cuanto la propia ley dispone un
conjunto de restricciones hacia tales derechos. No obstante, el engranaje de
medidas de seguridad contenidas en el Cédigo Organico Integral Penal, hacia
la persona con discapacidad mental que ha cometido un hecho delictivo,
resulta contrario a lo regulado en el Art. 12 de la Convencién, cuyo instrumento
es dotado con rango similar al de la norma constitucional en el ordenamiento
juridico nacional.

Como parte de los elementos que integran la responsabilidad, se destaca
la culpabilidad, la cual constituye un presupuesto subjetivo, que a la vez
contribuye a iniciar la relacion de contraposicion entre la voluntad del autor y lo
establecido en la ley. A partir de dicha relacion llega a establecerse un juicio
de desaprobacion posterior a la conducta del autor, ello fundamentado en la
materializacion de un accionar tipico y antijuridicos2. Todos los elementos aqui
seflalados no son aplicables a las personas en situacion de discapacidad
psicosocial donde el obrar culpablemente no llega a ser determinado por la
carencia de capacidad juridica.

Habria que destacar aquellas medidas dirigidas a la custodia y el
tratamiento desde la O6ptica asistencialista aplicado a la persona con
discapacidad psicosocial, donde existe una vulneraciéon especifica hacia los
pilares fijados por el modelo social en materia de discapacidad, donde le ha
sido reconocido a la persona con discapacidad derechos tales como la dignidad
y la autonomia. Por lo tanto, este tipo de medidas afectan el piso ético y
normativo sobre el que se han edificado los estandares actuales de los
derechos de la persona con discapacidad, a la vez como un retroceso el sujeto
es posicionado como un individuo que requiere socorro, caridad o beneficencia,
condicionando a la persona con discapacidad a un sistema paternalista y
vertical donde es ejercida la tutela, en vez de existir un reconocimiento de la
persona con discapacidad mental como un sujeto de derechos humanos.

Si se realiza un contraste general de la norma penal nacional en el ambito
de las medidas de seguridad aplicadas a la persona con discapacidad
psicosocial ante la comision de un hecho delictivo bajo los estandares actuales
en materia de derechos humanos, representa una discriminacion hacia este
grupo vulnerable. Por lo tanto, existe la necesidad de repensar la
inimputabilidad de la persona con discapacidad psicosocial y asi llegar a
eliminar las medidas de seguridad, para asi construir una posibilidad real de
gque este individuo participe en un juicio sin restricciones o limitaciones
vinculadas a su discapacidad.

82Demetrio, (2013: 237).
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2.13 La inimputabilidad o inculpabilidad

Desde el ambito juridico la inimputabilidad representa una de las causas de
exclusién del delito. En la ley penal vigente, este tipo de causas llegan a
suponer la ausencia del hecho delictivo, ya que no existe la posibilidad de
demostrar todos los elementos que son necesarios, digase conducta tipica,
culpables, antijuridica y punible, para que determinado delito sea imputado al
individuo.

Por otra parte, las diversas formas que son aplicadas hacia la exclusion
respecto al hecho delictivo son desarrolladas de manera desigual. En este
sentido habria que destacar algunos ejemplos, en primer lugar si existe una
ausencia de conducta o se llega a ejecutar un accionar que es identificado
como una legitima defensa, el autor no llega a recibir una sentencia judicial
condenatoria; y en segundo lugar en el supuesto que sea declarada la
inimputabilidad existe una ausencia de capacidad y de voluntad para llegar a
comprender el hecho ilicito cometido, la persona acusada se le aplica una
medida de seguridad sujeta a su condicion.

La inimputabilidad o inculpabilidad, este segundo término establecido en
el Cbdigo Organico Integral Penal, y su respectiva ejecucion implica que las
personas con discapacidad mental, se requerira la comprobacién de dicha
discapacidad de manera previa por dictAmenes médicos, no sean tomadas en
cuenta para declarar, o demostrar si tienen la capacidad de comunicarse y
explicar la situacion que ha acontecido, a la vez también llegar a comprobar si
existe alguna comprension sobre el acto ilicito cometido. Por lo que
simplemente no son tomados en cuenta como sujetos sélo por su condicion de
discapacidad.

Se debe agregar también que la persona con discapacidad mental llega
a transformarse en un objeto y no es tratado como sujeto de derecho. Una vez
gue se inician las averiguaciones previas, la Fiscalia tiene la potestad de
solicitar el internamiento en un centro psiquiatrico de la persona con
discapacidad psicosocial o trastorno mental y su imposicién o aprobacion corre
a cargo del juzgador o juezs. Ante este tipo de medidas se evidencia una grave
violacion a los derechos humanos, que consiste en el internamiento forzoso al
gue es sometida la persona en situacion de discapacidad psicosocial en un
centro psiquiatrico. Esto evidencia un tratamiento desde la perspectiva de
representar un objeto la persona con discapacidad.

En el supuesto de existir un conflicto entre la legislacion local, donde se
prevén un conjunto de medidas destinadas a la reclusion de la persona con

83Codigo Organico Integral Penal, Quito (2014: Art. 76)
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discapacidad psicosocial declaradas inimputables, y los preceptos
contemplados en la Convencion donde se estipula que la presencia de una
discapacidad no puede ser motivo para fijar una medida de privacion de la
libertad®* se han emitido determinadas consideraciones. Por ejemplo,
organismos como el Consejo de Derechos Humanos ha llegado a manifestar
gue, de aceptarse la aplicabilidad de un encierro involuntario hacia la persona
con discapacidad, tal como se regulo en los Principios para la proteccion de los
enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mentalss, cuyos
principios fueron adoptados en el afio 1991 por la Asamblea General, y dicho
reconocimiento contraviene directamente con el contenido dispuesto en la
Convencion sobre el temass.

Ahora bien, en cuanto a la fundamentacién de la aplicacién de una
medida de seguridad ante la existencia de la inimputabilidad se puede afirmar
gue ello tiene implicito cierta subjetividad. Esto se debe a que se pone de
manifiesto como uno de los principales cuestionamientos en torno a la
aplicacion de medidas de seguridad en los casos aqui expuestos, es que su
fundamentacion reside en la peligrosidad del autor, para lo cual es tomado en
cuenta su condicion de discapacidad psicosocial. En este sentido, se llega a
percibir en la doctrina un sector que aboga por la eliminacion de una reaccién
de indole penal hacia la persona que ha sido declarada inimputable en
determinado proceso penal, y por lo tanto se le debera brindar un tratamiento
normativo sélo en el ambito civil, y con ello no se validaria acciones como el
aislamiento social impuesto por medio de la respectiva medida de seguridad
en aras de proteger a la propia comunidad, bajo el criterio de existir una
peligrosidad criminal. Razén por la cual, se ha planteado como propuesta que,
ante la ejecucion de un ilicito penal por parte de una persona inimputable por
discapacidad psicosocial, el magistrado en el ambito penal debera agotar su
competencia, y asi se da paso a la intervencion de un juez civils.

Segun la posicion planteada, un juicio de probabilidad ante la comision
de hechos delictivos futuros considera relevante la definicion sobre
peligrosidad post delictual, ya que resultaria contrario al principio de legalidad
y por ende existirian vestigios sobre un derecho penal de autor. A pesar, de los
problemas antes sefialados sobre el establecimiento de la peligrosidad para la
materializacion de la medida de seguridad a una persona que ha cometido un
delito y que es a la vez considerada inimputable por tener una discapacidad

84Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006: Art. 14.1.c.)
%Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental.
Resolucion 46/119 de 17 de diciembre. Asamblea General de las Naciones Unidas (1991).

%nforme provisional del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o0 degradantes. Asamblea General de las Naciones Unidas (2008).

81rigoyen, (2005: 1).
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psicosocial, resulta que existen muchos ordenamientos juridicos que han
optado por la opcion de su aplicacion y por lo tanto su reconocimiento, ante la
comision de un delito por un individuo no imputable, donde se dictamina la
reclusion de dicha persona hasta que ‘cese su estado de peligrosidad’.

Conviene subrayar que en la aplicacion del Art. 14, numeral 2 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, los
Estados partes deberan asegurar un tratamiento hacia la persona con
discapacidad privada de la libertad en igualdad de condiciones en comparacion
con el resto de los individuos, ello incluye la materializacion de los ajustes
razonables. De igual manera, el alcance de la prohibicion sobre practicas
discriminatorias estipulado en el Art. 5 de la Convencion ha sido identificado
como cualquier tipo de distincion, restriccion o exclusiéon debido a la
discapacidad, cuyo propdsito sera la obstaculizacion o dejar sin efecto el
disfrute y ejercicio de los derechos de la persona con discapacidad psicosocial,
en condiciones de igualdad.

Con el objetivo de que sea adoptada una postura legislativa acorde a los
parametros establecidos en la Convencién sobre la persona con discapacidad,
al cometer un hecho delictivo, la situacibn de esta persona declarada
inimputable no podra ser mas gravosa en comparacion con otro individuo que
no tiene discapacidad psicosocial y que ha sido penalmente condenado por la
comision del mismo delito. Es por ello que, las medidas de seguridad no podran
tener una duracidbn mayor que la pena estrictamente aplicable al hecho
cometido. En este sentido, el Cdédigo Organico Integral Penal no prevé un
tiempo de duracion en cuanto a la estadia de la persona con discapacidad
mental en un centro psiquiatrico, sélo se estipula que los juzgadores deberan
prever su tiempo de duracion y la necesidad de esta. Por otro lado, se puede
derivar de la inimputabilidad que la fundamentacion de las medidas de
seguridad recaiga en la peligrosidad del sujeto, pero si solamente se toma en
cuenta esto y el juez omite la verificacion del ilicito penal, en el marco del
proceso, se impondria una medida de seguridad contrario a lo establecido en
la Convencidn, pues la presencia de una simple discapacidad no puede ser
causa de justificacidén para ejecutar una privacion de la libertad.

2.14 Analisis de la administracion de justicia en jueces ordinarios y de la
Corte Nacional de Justicia respecto con personas con discapacidad

La operatividad de la administracion de la justicia en el Ecuador posee
elementos muy interesantes que esta investigacion considera oportunos
analizarlos. Me refiero a la forma de evaluacion de los operadores de justicia,
la formacion y capacitacion en sus funciones, los tiempos de vigencia de las
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normas relacionadas con personas con discapacidad -la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Cédigo Organico Integral Penal Cddigo Organico
Integral Penal y el Cddigo Organico General de Procesos, COGEP
especificamente.

2.15 Evaluacion de los jueces y la motivacion en el acceso a la justicia

Los jueces a nivel nacional hasta el 2021, han sido evaluados por dos
ocasiones durante la vigencia de la Constitucion aprobada en 2008. La primera
evaluacion realizada en el 2014-2015, usando el Reglamento de Evaluacion de
Rendimiento para las juezas y jueces a nivel Nacionals, incluyendo los jueces
de la Corte Nacional de Justicia® y la segunda evaluacion realizada en el 2017
bajo lo dispuesto en el Reglamento de Evaluacion de Desempefio para los
Jueces de la Carrera Jurisdiccional®, ademas de otro reglamento a jueces de
la Corte Nacional de Justicia.

La metodologia de la evaluacién en 2014 usada para los jueces a nivel
nacional Unicamente toma en consideracion la tasa de resolucidn o
productividad judicial de cada jueza o juez evaluado. Aclarando que “...la tasa
de resolucion es la relacion entre las causas o acciones de la carga activa
resueltas por el jueza o juez, respecto del nimero de las causas ingresadas
dentro del periodo de evaluacion™:. La metodologia para calificar a los jueces
de la Corte Nacional en 2014 consideraba tres criterios: la evaluacién misional,
la evaluacién administrativa y la evaluacion disciplinaria. La misma Resolucién
N° 268-2014 del Consejo de la Judicatura explica en el Art. 11 que: “[...] la
evaluaciéon misional se refiere a la gestion individual de cada jueza o juez de la
Corte Nacional de Justicia, respecto del despacho y de otros procesos que por
mandato legal sean de su competencia. La evaluaciébn misional se
fundamentara en criterios cuantitativos y cualitativos, previstos en este
reglamento [...]".

La evaluacion administrativa permite medir la presencia y actuacion de
juezas y jueces en el marco administrativo. Mientras que la evaluacion
disciplinaria es la variable de valoracion de sanciones disciplinarias en contra
de los jueces durante el periodo de evaluacion. Los parametros de calificacion
de esta evaluacién fueron las siguientes: el 75% para la evaluacion misional

8Resolucion Nro. 089-2014 Reglamento de Evaluacion de Rendimiento para las Juezas y Jueces a nivel nacional.
Consejo de la Judicatura, Quito (2014)

8Resolucion Nro. 268-2014, Reglamento de Evaluacion de Juezas y Jueces de la Corte Nacional de Justicia de la
Republica del Ecuador. Consejo de la Judicatura, Quito (2014).

%Resolucion Nro. 185-2016, Anexo de Metodologia, Criterios, Ponderacion, Variables y Factores de evaluacion.
Consejo de la Judicatura, Quito (2016).

IResolucion Nro. 089-2014 (2014) Reglamento de Evaluacion de Rendimiento para las Juezas y Jueces a nivel
nacional. Consejo de la Judicatura, Quito (2014)
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(divididos entre el 40% al componente cuantitativo -carga procesal o
productividad judicial-; el 35% al componente cualitativo -calidad de la
actuacion judicial-). EI 20% al componente al cumplimiento administrativo de
asistencia al juzgado y audiencias sefaladas-concurridas; y, el 5% al
componente disciplinario o de denuncias hacia ellos.*2 Lo que llama la atencion
en esta metodologia, es que las evaluaciones poseen formulas matematicas,
ademas que no explica la metodologia cualitativa de dicha evaluacion misional,
Unicamente la enuncia mas no la explica en su proceso. Parece ser que los
porcentajes de evaluacion en los puntos cualitativos y cuantitativos son
equilibrados; sin embargo, dicho 35% podria ser perjudicial, algo que
consecuentemente produjo inconformidad con los evaluados y hasta denuncias
internacionales hacia el Estado ecuatoriano, que luego vino en
reincorporaciones de funcionarios y operarios de justicias.

La Metodologia de la evaluacion a jueces a nivel nacional en 2017 ya
incluye las disposiciones del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial,
promulgado el 2015 y presenta mayor claridad en el procedimiento de
evaluacién que donde los parametros de evaluacion son responsabilidad del
Consejo de la Judicatura*. Se usan tres componentes: El componente
cuantitativo -carga procesal o productividad judicial- que representa el 60% de
la calificacion del juez; el componente cualitativo — calidad de la actuacion
judicial- que representa el 30% de la calificacion, donde se eligen dos
sentencias, una elegida por el Consejo de la Judicatura y otra por el mismo
juez evaluado. El componente del manejo del Sistema SATJE, que equivale el
10% de la evaluacion al juez, donde la escuela de la Funcion Judicial evaluaria
con un maximo de 10 puntos el correcto uso del sistema informatico de Tramite
Judicial del Ecuador a través de una evaluacion de un maédulos.

En sintesis, la primera y segunda evaluacion a jueces a nivel nacional y
de jueces de la Corte Nacional se enfoca en componentes cuantitativos sin
profundizar de forma clara y concisa en las evaluaciones cualitativas. La
primera evaluacion a jueces a nivel nacional se basa meramente en métodos
cuantitativos de acuerdo a la carga procesal para jueces a nivel nacional,
mientras que los jueces de la Corte Nacional tenian componentes cuantitativos
y cualitativos usando meétodos matematicos sin la claridad del proceso
plasmado en la resolucion. En la segunda evaluacion a jueces a nivel nacional
y jueces de la Corte Nacional tuvieron mayor claridad en componentes y sus

92Resolucion Nro. 185-2016 (2016).

%Resolucion Nro. 1012-2016, Juicio Contencioso Administrativo seguido por César Morocho en contra del
Consejo de la Judicatura, Nro. 733-2014. Quito (2016) Recuperado de: https://n9.cl/tmbdr

%Codigo Organico de la Funcidn Judicial, Quito (2009: Arts. 87)

%Resolucion Nro. 185-2016, Anexo de Metodologia, Criterios, Ponderacion, Variables y Factores de evaluacion.
Consejo de la Judicatura, Quito (2016).
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procesos de evaluacion los cuales fueron: el de productividad de sentencias
con areas cuantitativas, referente a la carga procesal o nimero de juicios
despachados y niumero de causas tramitadas. Las areas cualitativas, mediante
el sorteo de dos causas ya resueltas, la una elegida por el departamento de
talento humano del Consejo de la Judicatura, y la otra por el mismo juez
evaluado. En ambas evaluaciones, el componente de cumplimiento
administrativo compuesto por el niamero de audiencias que sefialaron y
concurrieron, asi como acciones disciplinarias de los evaluados®. Lo que nos
da la referencia que Ecuador aun no poseia un parametro claro de observacion
si los jueces incluyen o no las disposiciones constitucionales y legales respecto
a la igualdad formal y material de las personas con discapacidad.

En 2019 el nuevo pleno del Consejo de la Judicatura designado evalla
a los jueces de la Corte Nacional del Justicia”. En el Reglamento disponen
como responsables del proceso de evaluacion a un comité de expertose y un
comité evaluador* los cuales poseen una Metodologia de Evaluacion Integral
para las y los Jueces y Conjueces de la Corte Nacional de Justiciawc. Dentro de
dicha metodologia, se evalla de forma cualitativa por 80 puntos, donde 15
puntos corresponden a la “evaluacion de competencias en el ejercicio de su
cargo” y 65 puntos, al “analisis de la calidad de las sentencias™. Se toman en
consideraciéon puntos de evaluacion de estandares internacionales como: fallos
contradictorios del mismo juzgador sobre la misma materia, o fallo de
supervision que permitid la existencia de fallos contradictorios; fallos que
declaran vulneracion de derechos en acciones extraordinarias de proteccion;
retardo injustificado en sustanciar o resolver; declaratoria de abandono no
atribuible a las partesz. Al final se destituyeron a catorce jueces y siete
conjueces por no haber cumplido con el puntaje minimo de los 80/100 puntos
gue exige la leyx:, especificamente por incumplimiento en los 80 puntos de
evaluacion cualitativa.

%Resolucion Nro. 089-2014 (2014) Reglamento de Evaluacion de Rendimiento para las Juezas y Jueces a nivel
nacional. Consejo de la Judicatura, Quito (2014)

9Resolucion Nro. 010-2019, Reglamento para Evaluacion Integral de las y los Jueces y Conjueces de la Corte
Nacional de Justicia de la Republica del Ecuador. Consejo de la Judicatura, Quito (2019)

%Resolucion Nro. 035-2019, Instructivo para la conformacién y funcionamiento del Comité de Expertos y del
Comité Evaluador del proceso de evaluacion integral de las y los jueces y conjueces de la Corte Nacional de
Justicia de la Republica del Ecuador. Consejo de la Judicatura. Quito (2019: Art. 4).

%Resolucion Nro. 010-2019, (2019)

10Metodologia de Evaluacion Integral para las y los Jueces y Conjueces de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, Consejo de la Judicatura (2018). Recuperado de: https://n9.cl/vmjejw

1IMetodologia de Evaluacion Integral para las y los Jueces y Conjueces de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador (2019: 12).

1%2Metodologia de Evaluacion Integral para las y los Jueces y Conjueces de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador (2019: 19).

193Codigo Organico de la Funcion Judicial, Quito (2009: Art. 87)
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Una denuncia del comité de expertos y del comité de evaluadores fue que, de
las 51 sentencias revisadas, se encontr0 que las sentencias tenian en su
contenido un componente de 80-90% de generalidades y 10% aportaba con el
analisis de cada caso.
A criterio de Juan Carlos Mejia, miembro del Comité Evaluador de

Jueces de Corte Nacional expone que:

Una de las cosas que mas llam¢ la atencidn de los evaluadores, quienes

usaron varias sentencias para conocer el trabajo de los jueces, tiene

gue ver con el uso de una suerte de "formatos" con los que se trabajaba

en la Corte Nacional. Mejia explica que, por ejemplo, si una sentencia

tenia 20 paginas, el 90% de ella se referia a generalidades, y apenas

un 10% aportaba con el analisis de cada caso:-.
La informacion para esta investigacion es importante, ya que es un elemento
gue permite verificar la no materializacion del acceso a la justicia tanto para las
personas con discapacidad como para el resto de la poblacion, al saber que
las causas de corte nacional carecen de parametros de argumentacion juridica
como de motivaciones que contienen barreras actitudinales comprobadas al
observar la falta de interpretacion y analisis en los elementos de cada caso.
Esta investigacion no encontré causas de esta Corte Nacional que haya tenido
casos de personas con discapacidad, ni en las salas de lo penal ni en salas de
lo civil.

2.16 La formacién y capacitacion en sus funciones de operarios y
administradores de justicia

Otro de los elementos sobre la administracion de justicia que considero
importante para aclarar la falta de materializacion del derecho a la proteccion
juridica es la formacion y capacitacion en sus funciones de operarios y
administradores de justica. Es responsabilidad del Consejo de la Judicatura
“Definir y ejecutar los procedimientos para el mejoramiento y modernizacion de
la Funcion Judicial, para la seleccion, concursos de oposicidn y méritos,
permanencia, disciplina, evaluacion y formacion”zes,

Una vez revisados los contenidos correspondientes del curso “El acceso
a la justicia a personas con discapacidad™e se encuentran varios documentos
gue corroboran que Unicamente exponen informacion netamente enunciativa,
gue si bien es una sintesis de las normas constitucionales, organicas y
ordinarias respecto a las personas con discapacidad, que permiten la

104Mejia, Juan (2019: 1).

195Codigo Organico de la Funcion Judicial, Quito (2009: Art. 280)

1%Atencion en Derechos de Personas con Discapacidad, Consejo de la Judicatura, Video Aula Virtual.
Recuperado de: https://acortar.link/grXijX.
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sensibilizacion sobre la diversidad»’ de las personas con discapacidad sin
embargo el contenido del mismo curso, que posee 9 unidades, incluye la
definicién de una persona con discapacidad:es, asi mismo como el resaltar que
la calificacién mediante el porcentaje le debe dar un trato prioritario, incluyendo
una vision del modelo médico, asistencialista, a pesar que la Constitucion y la
Ley Orgénica de Discapacidades hablan de un modelo social, de inclusion o
de derechos humanos.

En el texto que revisa y expone respecto del acceso a los operadores de
justicia que contiene el curso para jueces y notarios es el Manual de Atencién
en Derechos de Personas con Discapacidad en la Funcién Judicial, documento
amplio que expone los modelos y enfoques de discapacidades, la identificacion
y niveles de discapacidad, y enuncia un protocolo general para los operadores
de justicia, -jueces, notarios y otros- donde se toman en consideracion los
ajustes razonables contemplados en los articulos 12 y 13 de la Convencion de
los Derechos Humanos de Personas con Discapacidad, segun los tipos de
discapacidad. Sin embargo, esta informacion como tal no es suficiente si no
posee una evaluacién de interiorizacion de actividades cotidianas.

Otro texto promocionado en el aula virtual de la Funcion Judicial,
disponible para abogados, jueces y funcionarios de justicia, es Normas
Juridicas en Discapacidad Ecuador:, el mismo que en su contenido detalla la
Agenda Nacional para la Igualdad en Discapacidades 2013-2017, en la que se
incluyen articulos que guardan relacion con la discapacidad establecidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador; la Ley Organica de Discapacidades;
el Reglamento de la Ley Organica de Discapacidades; la Convencion sobre los
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad; la Convencion
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Contra las Personas con Discapacidad y de las Comisiones provinciales de
CONADIS. Esta informacion es tan general que muchos operarios no saben
por donde empezar para comprender dicha compilacion de textos. Reconocen
la importancia de esta recopilacion pero que no ven utilidad funcional, en virtud
de la carga laboral que un juez posee; ademas, dicha informacion dificulta
despachar causas y sentencias con la agilidad que el mismo Consejo de la
Judicatura exige, dejando claro que la materializacion del acceso a la justicia
se ve truncado por acciones administrativas ya que no es una prioridad para el
sistema judicial la produccién de sentencias debidamente motivadas, sino las
estadisticas basadas en el principio de celeridad de la justicia.

107Sanchez Montenegro, E. (2017: 9-10).
1%8Reglamento a la Ley Organica de Discapacidades, Quito (2017: Art. 1).
1%Normas Juridicas en Discapacidad Ecuador, Consejo Nacional de Discapacidades (2014).

65



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

Finalmente, se identifican diferentes estandares de acceso a la justicia para
personas con discapacidad, como en la Agenda Nacional para la Igualdad en
Discapacidades 2013-2017x, o0 en la informacién de las observaciones N°1 y
N°2 de los Informes de la Convencion para los Derechos Humanos de las
Personas con Discapacidad, donde se explica el estandar internacional, y el
nivel de obligacion, en las cuales todas son “garantia” sin embargo estas no
son citadas por los jueces, debido a la carga procesal y la exigencia del
principio de celeridad en el despacho de causas. Respecto a la Agenda
Nacional para la Igualdad 2017-2021 es un documento que traza las politicas
publicas a cumplirse en cuatro afios. Han pasado tres agendas, 2013-2017,
2017+2y ninguna se ha cumplido, tanto en el trabajo inter - interinstitucional, ni
en la implementacion integral del acceso a la justicia de las personas con
discapacidad, donde el texto es mas un informe de promocion de los servicios
gue las personas con discapacidad pueden acceder, asi como un informe de
labores de las autoridades de turno, que en nada apoyan a operadores ni a
funcionarios de justicia a garantizar el acceso a la justicia, asi como tampoco
la materializacion de la proteccién juridica y el goce de los derechos de las
personas con discapacidad.

Por otro lado, en materia civil, el texto para operarios de justicia en esta
area, propone reconocer al modelo de interpretaciéon de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad. EI Manual de atencion en derechos de la
personas con discapacidad en la Funcion Judicial y sus Protocolos, sefiala que
el Codigo Civil reconoce la incapacidad relativa, en ciertas caracteristicas como
la edad, mas no en la discapacidad intelectual, haciendo referencia a esta
discapacidad como “dementes™=: que a pesar de haber sido reformado el
codigo, con la expresion “persona con trastorno mental”’, la estructura
profesional de los jueces, aun los consideran como “dementes” y por ende
incapacitados permanentes, porque asi lo establece el mismo cdédigo,
evadiendo la necesidad de evaluar cada situacién con individualidad y las
distintas formas de comunicacion de las personas con este tipo de
discapacidad. Con ello se comprueba que no se puede materializar el derecho
al acceso a la justicia para personas con discapacidad intelectual o psicosocial,
debido a la dificulta de superar ciertas barreras, como lo refiere por ejemplo el

110Agenda Nacional para la Igualdad en Discapacidades 2013-2017, Consejo Nacional de Discapacidad (2013).
M Agenda Nacional para la Igualdad en Discapacidades 2013-2017, Consejo Nacional de Discapacidad (2013).
2pgenda Nacional para la Igualdad en Discapacidades 2017-2021, Consejo Nacional de Discapacidad (2017).
113Consejo de la Judicatura, Manual de Atencion en derechos de Personas con Discapacidad en la Funcién Judicial,
Quito (2015: 71-72).
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Libro Verde de la Accesibilidad en Espafa+, evidenciandose falta de
herramientas procesales, o porque no es necesario valorar la integralidad del
entorno por falta de elementos, ademas de la presion estadistica de resolucion
de causas. Con mucha mas razén ahora, cuando se considera en lugar de las
expresiones “demente” a través de esa reforma del Codigo Civil como lo
menciono establece ahora “persona con trastorno mental”, aspecto que es de
utilidad médica, aunque no juridica, por lo que nuevamente debera revisarse
este cambio en la normativa, debido que no cumple los preceptos que se
requiere en derecho para calificar o determinar las circunstancias con claridad.
En el trastorno mental, para una solucidon juridica en cualquiera de las
instancias, debe demostrarse que se alterd6 la conciencia y voluntad,
consecuentemente los jueces, los fiscales y demas operadores del sistema
judicial tiene que dominar la patologia psiquiatrica y que dominen la
clasificacion internacional de las enfermedades mentales que es lo que
determina el trastorno mental que se clasifica en alrededor de 90 tipos de
trastornos mas las subdivisiones de esas enfermedades mentales. Para esta
investigacion, resulta sumamente complejo que el abogado, el juez o el fiscal
llegue a dominar esos tipos de trastornos mentales, por lo que se debera
necesariamente acudir a un profesional en psiquiatria.

2.17 Manual de Atencion de Derechos de Personas con Discapacidad en
Fiscalia, peritos y oficinas técnicas

El Manual de Atencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad en
la Funcion Judicial explica, de forma general los puntos a consideracion de los
funcionarios de Fiscalia incluyendo fiscales y equipos de apoyo, asi como los
departamentos periciales y las distintas oficinas técnicas del Consejo de la
Judicaturazs.

De acuerdo a la Resolucion 168-2013 del Consejo de la Judicatura, se
reforma la estructura del Consejo de la Judicatura, creando procesos
sustantivos y adjetivos que permiten aplicar las acciones procesales
constitucionales dispuestas en la Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008 que incluye unidades de género y Derechos Humanos,u¢ en los cuales,
se debe incorporar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad.

1141 ibro Verde de la Accesibilidad en Espafia. Diagnéstico de situacion y bases para elaborar un plan integral de
supresion de barreras. Madrid: Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales. (2002: 12).

115Consejo de la Judicatura, Manual de Atencion en derechos de Personas con Discapacidad en la Funcion Judicial,
Quito (2015: 72).

116Consejo de la Judicatura, Estatuto de gestion organizacional por procesos que incluye la cadena de valor, el
mapa de procesos, la estructura organica y la estructura descriptiva. Anexo 2. Estructura Orgénica, Quito (2013:
3).
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De lo que se conoce, las unidades a cargo no desarrollaban tales manuales,
asi como tampoco los procedimientos de aplicacion de las garantias
establecidas en los mismos documentos de control de convencionalidad del
CIDH respecto al acceso a la justicia a personas con discapacidad.

De los cursos de formacién respecto a personas con discapacidad para
funcionarios de Fiscalia General del Estado, departamentos periciales y
oficinas Técnicas del Consejo de la Judicatura en los cuales, se encontraron
varias topicos. Partiendo que las funciones de la fiscalia son: “[...] Garantizar
la intervencion de la defensa de los imputados o procesados [...]"wy “[...]
organizar y dirigir el sistema de proteccion de victimas, testigos y otros
participantes del proceso penal [...]us# Se observa que los contenidos son
practicamente los mismos que los de operarios de justicia, y la dificultad que
poseen los fiscales al tener informacién muy basica en el Manual de Atencién
en Derechos de Personas con Discapacidad en la Funcion Judiciali donde
guince folios dan sugerencias puntuales de comportamiento o de como abordar
situaciones en las que participe una persona con discapacidad. La dificultad de
traer a la practica, tan interesantes sugerencias, se da especificamente al
momento que los funcionarios de Fiscalia, aparte de estar sometidos a la
presién estadistica de mostrar la mayor cantidad de causas y acusaciones
despachadas, son las condiciones de la realidad que no siempre concuerdan
con la teoria del Manual. Me refiero especificamente al principio de no re -
victimizacion:z y del acceso a mecanismos, medios o formas alternativas de
comunicacion visual, auditiva, sensorial u otras que permitan su inclusién en el
proceso penal, con la posibilidad del acompafiamiento de un intérprete de
confianzaizz es decir asegurdndose que se le eliminan las barreras
actitudinales, ambientales y se reconoce a la discapacidad con el modelo social
de inclusion o de Derechos Humanos. Fiscalia cuenta con el sistema nacional
de proteccion y asistencia de victimas, testigos y otros participantes en el
proceso22, Sin embargo, el mismo hecho de reconocer que las personas deben
ser calificadas como personas con discapacidad, la fiscalia incurre en el
proceso de re - victimizacion al momento de informar al resto de funcionarios y
operarios de justicia sobre la condicion de estos individuos, por el simple hecho
de haber sido formados, desde los hogares y en instituciones de educacion
superior con el modelo asistencialista, inclusive, por optimizacion de economia

117Codigo Organico de la Funcion Judicial (2009: Art. 282)

118Codigo Organico de la Funcion Judicial (2009: Art. 282.9)

119Consejo de la Judicatura, Manual de Atencion en derechos de Personas con Discapacidad en la Funcién Judicial,
Quito (2015: 175-189)

120Cadigo Organico Integral Penal (2014: Art. 445)

121Codigo Organico Integral Penal (2014: Art. 563)

122Cadigo Organico Integral Penal (2014: Art. 445)
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procesal es mas facil llegar a un acuerdo con la familia para aplicar la
interdiccion y llegar a una conciliacion entre las partes, de ser posible.

En tal virtud, las sugerencias de comportamiento o abordaje a
situaciones que impliguen a personas con discapacidad, los funcionarios
judiciales, de Fiscalia, departamentos periciales y oficinas técnicas poseen la
informacién del enfoque social y el dominio actitudinal del enfoque
asistencialista, donde se requiere no una evaluacion sino un programa de
formacion y construccion de habilidades para la aplicacion de los elementos
del enfoque social de las discapacidades, sin tener la mas minima idea de
como aplicar el modelo de apoyo de la capacidad juridica.

2.18 Protocolos de acceso a la justicia para abogados: El acceso a la
justicia de personas con discapacidad

El deber de un abogado es mantenerse actualizado respecto a la vigencia de
normas, doctrinas y sentencias. Por esta manera, la academia tiene un rol
fundamental, aparte del formar futuras generaciones de profesionales. Las
practicas profesionales de futuros abogados se realizan Unicamente en
dependencias autorizadas por el Consejo de la Judicatura::. De igual manera,
los protocolos son puestos a consideracion de los abogados gracias al colegio
nacional de abogados y colegios provinciales»; lamentablemente no se
encontré protocolos de acceso a la justicia ni atencibn a personas con
discapacidad, unicamente la literatura que el Consejo de la Judicatura posee
en su aula virtual.

Luego de observar los contenidos de los cursos sobre personas con
discapacidades que la Escuela de la Funcion Judicial ofrece, se observa que
existen textos sugeribles como Rutas para la Proteccion de Derechos de las
Personas con Discapacidad:» que son propuestas concretas de aplicacion, que
buscan que se respeten las diversidades de las personas con discapacidad, se
implemente la interpretacion de la norma en la motivacién de causas siempre
y cuando exista una unidad de fiscalia o del propio Consejo de la Judicatura
gue asi lo dispongan, caso contrario, sin coaccion no sera posible la
interiorizacion de la implementacion del acceso a la justicia y la proteccion
juridica de las personas con discapacidad.

123Codigo Organico de la Funcion Judicial. Asamblea Nacional, Quito (2009: Art. 89). - Finalidades, Normas y
Metodologia Aplicable a las Evaluaciones. - EI Consejo de la Judicatura determinara los objetivos, normas
técnicas, métodos y procedimientos de las evaluaciones, de acuerdo a criterios cualitativos y cuantitativos que,
sobre la base de parametros técnicos, elaborara la Unidad de Recursos Humanos del Consejo de la Judicatura.
124 os colegios de abogados tienen dentro de sus estatutos la disposicién de cursos de formacién continua para
profesionales del Derecho, cosa que aln no es articulada entre el Consejo de la Judicatura y estas dependencias.
125Rivadeneira Gujarro, Giovanny (2018): Rutas para la Proteccion de Derechos de las Personas con Discapacidad.
Quito
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De igual manera, esta investigacion propone la elaboracion de gacetas
judiciales en esta materia, ya que ayudaria, en parte a la aplicacion del acceso
a la justicia para evitar caer en incumplimientos de disposiciones vinculantes
de la corte constitucional. Por ejemplo, la Sentencia No. 0 133-16-SEP-CC de
20165 en el cual por desconocimiento de la Ley Organica de Discapacidades
el juez exige interdiccion de una persona con discapacidad para que los
familiares continten con el tramite. El resultado como medida de reparacion
inmaterial de la Corte Constitucional fue disponer la sensibilizacion y
capacitacion de los jueces para conocer los protocolos para garantizar el
acceso a la justicia de las personas con discapacidad. Otro caso parecido, la
sentencia 172-18-SEP-CC:, donde la madre de una persona con discapacidad
del 84% es despedida bajo la disposicion de compra de renuncia con
indemnizacion, vulnerando el derecho al trabajo y el derecho de atencion
prioritaria. Como medidas de reparacién se exigieron disculpas publicas,
sancion para los operadores de justicia, y sensibilizacion de toda la institucion
publica donde trabajaba la madre de familiaze. Asi muchos casos mas que
ayudarian a que los jueces y operarios interioricen la importancia del derecho
constitucional del derecho a la igualdad. Incluirse, por ejemplo, en esta misma
linea del derecho al trabajo, lo resuelto en el caso VFC Vs. Espafia por el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas, que determind que Espafa era responsable de haber infringido los
derechos del peticionario, en virtud del derecho a la no discriminacién en el
mantenimiento o continuidad en el empleo. El hecho sucede cuando el
peticionario, un guardia urbano de Barcelona, sufre un accidente de transito
gue le provoca una discapacidad motora permanente y que, un afio mas tarde
de ese acontecimiento, es jubilado forzosamente y se le expulsa del cuerpo de
policia local, lo que provoca se presente una solicitud al Ayuntamiento de
Barcelona para que se le mantenga en actividad adaptada a su discapacidad,

126Sentencia Nro. 133-16-SEP-CC. Caso Nro. 1273-15-EP, Corte Constitucional del Ecuador, Guayas (2016). El
sefior José Luis Anchundia Sotomayor presentd Accion Extraordinaria de Proteccion en contra de la sentencia de
mayoria, dictada el 14 de julio de 2015, por la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia
del Guayas, dentro de la Accidn de Proteccion Nro. 2015-00033, planteada por el accionante en contra del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador, debido a que no le permiten importar un vehiculo libre de impuestos, derecho
de su hijo, donde el Juez exige credenciales de interdiccion para poder realizar el tramite.

127Sentencia 172-18-SEP-CC. Corte Constitucional del Ecuador, Santa Elena (2018). La sefiora Ménica Maritza
Estrella Paez, por sus propios y personales derechos y los que representa de su hijo quien es una persona con
discapacidad intelectual del 84%, presentd una Accién Extraordinaria de Proteccion en contra de la sentencia de
24 de octubre de 2013, dictada por los jueces integrantes de la Sala Unica de la Corte Superior de Justicia de Santa
Elena, en el recurso de apelacion resolvieron denegar el recurso interpuesto y confirmar la sentencia dictada por
el juez de primera instancia, dentro de la Accion de Proteccion No. 277-2012 en primera instancia y No. 253-
2012 en segunda instancia.

128Sentencia 172-18-SEP-CC. (2018).
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y que también se le retribuyera sus derechos a la seguridad social, que dej6 de
percibir durante el tiempo de su expulsion de la policia local.

Dentro de su reclamo VFC plantea la nulidad de un articulo del
Reglamento de Segunda Actividad de la Guardia Urbana, que violaba sus
derechos en favor de su retorno a la actividad laboral; en esa instancia del
Juzgado Contencioso-Administrativo, logra se anule la resolucion del
Ayuntamiento; pero, éste a su vez apela ante el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia y se revoca la sentencia; por tanto, se impide el pase a la segunda
actividad laboral solicitada. El peticionario en uso de su derecho interpone
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, quien inadmite ese recurso;
entonces, acude ante la Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas, que considera que Espafa es responsable
por haber infringido los derechos del peticionario respecto de la no
discriminacién en el mantenimiento o continuidad del empleo; a la igualdad, a
la no discriminacion y a los ajustes razonables; pues, la Convencion impone a
los Estados partes la obligacion general de adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer
efectivos los derechos reconocidos en la Convencion, incluyendo aquellos
relacionados con el trabajo y el empleo, que tiene concordancia con el articulo
27 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, a
trabajar en igualdad de condiciones con las demas; salvaguardar y promover
el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una
discapacidad durante el empleo, adaptando medidas pertinentes, a la
continuidad y mantenimiento del empleo y retorno al mismoz,

En sintesis, el modelo de formacion continua de la Escuela de Formacion
de la Funcion Judicial debe modificarse a cursos de profesionalizacion,
reemplazando los cursos de sensibilizacion, ademas gestionar que dichos
cursos posean la fuerza coercitiva para su cumplimiento. La norma estg, las
herramientas estan, pero no existe aun materializacion del acceso a la justicia.
Cabe indicar que han existido iniciativas que se podrian aplicar, tal es el caso
del Protocolo para la Actuacion con Personas con Discapacidad Intelectual en
el Turno de Oficio elaborado en 2016 por el ICAM=e, En el Ecuador los colegios
de abogados aun no pueden articular iniciativas como esta debido al
fraccionamiento de estas instituciones, ademas de la falta de vinculacion

12%Caso VFC Vs. Espafia. Dictamen aprobado por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en virtud del Protocolo Facultativo, respecto de la comunicacion (CRPD/C/20/D/34/2015) 21ler. Periodo de
sesiones (11 de marzo a 5 de abril de 2019)

130Protocolo para la Actuacion con Personas con Discapacidad Intelectual en el Turno de Oficio. Elaborado por
los coordinadores del Area de Discapacidad y Dependencia de la Seccion de Derechos Humanos del llustre
Colegio de Abogados de Madrid (2016).
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directa con otras instituciones de la sociedad civil como ONG que atienden a
personas con discapacidad.

2.19 Protocolo de uso de la fuerza publica de la Policia Nacional

La Policia Nacional, como institucién regulada por el Coédigo Organico de las
Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, como instituciéon, aplica
el Reglamento de Uso Legal, Adecuado y Proporcional de la Fuerza para la
Policial Nacional del Ecuador; en €l se incluye el criterio de uso racional de la
fuerza®, en el cual Unicamente hacen referencia a esa facultad del uso de la
fuerza, con el fin de precautelar y mantener el orden publico. Este reglamento
no hace distincion de grupos prioritarios, sino Unicamente de la aplicacion y uso
de la fuerza por parte de la Policia Nacional en momentos de detencion,
convulsion social, desastres naturales u otros, excluyendo cémo actuar en
casos en los que estén inmersas personas con movilidad reducida,
discapacidad mental u otros tipos de discapacidad.

Segun el Manual de Derechos Humanos para Servidoras y Servidores
Publicos del Ministerio del Interior, publicado en 2012, expresa que las
personas con discapacidad son un grupo prioritario que ha sufrido doble
marginacion; en lo institucional, debido a las limitaciones para integrarse por
su discapacidad y, en lo social por la segregacion y rechazo negandosele sus
derechos:2. Es importante referir que este documento reconoce las diferencias
en los conceptos de deficiencia, discapacidad y minusvaliai es un texto
informativo, mas no aclara ni especifica el actuar de la Policia Nacional ni de
las oficinas auxiliares de Ministerio del Interior.

Ya en 2018 la Policia Nacional y el Ministerio del Interior, publican la
primera edicion del Protocolo Policial para Detencion o Aprehension de
Personas de Grupos de Atencion Prioritaria y GLBTI. En él se plantean reglas
claras y procedimientos debidamente establecidos para los procesos de
detencion de las personas con discapacidad, aplicando el derecho de igualdad
como un parametro de justicia, al dejar en claro que ser parte de un grupo de
atencion prioritaria no exime el respeto a la ley y el debido proceso.

Son dieciséis lineamientos de actuacion en el protocolo de detencion o
aprehension que se han establecido. Unicamente dos de los dieciséis no se
aplican en su totalidad en las ciudades grandes de pais, debido a que después
de la vigencia del protocolo, el pais ha sufrido una profunda crisis econdémica,
y luego las convulsiones de manifestaciones del mes de octubre de 2019, asi

131Reglamento de Uso Legal, Adecuado y Proporcional de la Fuerza para la Policial Nacional del Ecuador, Quito
(2014: Arts. 1 - 2)

12T ryjillo, O. y Poveda, J. (2012: 81)

133Tryjillo, O. y Poveda, J. (2012: 82-83)
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como la crisis del COVID 2020, han obligado a replantear los programas de
capacitacion para todos los miembros de la Policia Nacional; sin embargo,
cada unidad difunde, en la medida de sus posibilidades, la aplicacién de los
lineamientos:=.

Veamos el siguiente cuadro en el que se explica coOmo se actua conforme
ese protocolo:

LINEAMIENTOS DE ACTUACION DEL Se Observaciones

PROTOCOLO PARA DETENCION O aplica

APREHENSION DE PERSONAS DE GRUPOS
DE ATENCION PRIORITARIA Y GLBTI.

Se cumple por
solidaridad y
aplicacion de cada
comandante de
Unidad. AUn no

existe una
1. El presente protocolo es de USO OBLIGATORIO campafia de
para todos los y las servidores/as policiales que difusion hacia la
intervengan en los procedimientos de detencion o Sl comunidad, asi
aprehension de personas de Grupos de Atencion mismo se ha
Prioritaria y GLBTI. replanteado el

programa de

capacitacion a la
Policia  Nacional
por falta de

presupuesto y
convulsion
nacional.
2. Todos los y las servidores/as policiales deberan Se informa qué
coordinar con los operadores de la administracion detenido posee
de justicia las acciones ejecutadas o a ejecutarse SI discapacidad y se
durante una detencibn o  aprehension, solicitan las
especialmente de personas pertenecientes a medidas
Grupos de Atencion Prioritaria y GLBTI. necesarias,
protocolos aun
inexistentes
El término
3. Todos los y las servidores/as policiales deberan “‘deberan”, aun es

precautelar la integridad fisica, psicologica, SI condicional y no

134Direccion Provincial de Derechos Humanos de la Policia Nacional del Ecuador. (2020). Entrevista al director
provincial de Derechos Humanos de la Policia Nacional, Quito. Entrevista desarrollada el 29 de junio de 2020.
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identidad de género y diversidad sexual, de las
partes involucradas en procedimientos de
detencion o aprehension.

existe  formacion
para identificacion
de los tipos vy
niveles de
discapacidad.

4. Todos los y los servidores/as policiales deberan
hacer uso adecuado, progresivo y diferenciado de

Se aplica el
Reglamento de

la fuerza considerando el nivel de resistencia que SI Uso Progresivo de

tenga la/el infractor/a o posible infractor/a conforme la Fuerza a todo

el “Reglamento de wuso legal, adecuado vy momento.

proporcional de la fuerza para la Policia Nacional

del Ecuador”, en el cumplimiento de sus funciones

especificas y/o disposiciones legales de autoridad

competente.
No se conocen aun
las técnicas por
parte de personal

SI policial en su

5. Todos los y las servidores/as policiales, para totalidad. Se aplica

registrar a una persona detenida o aprehendida, manual progresivo

podran de acuerdo a la circunstancia o nivel de de fuerza, y se

riesgo, aplicar las diferentes técnicas conocidas de consulta su

registro a personas. pertenencia a
grupos de atencién
prioritaria,
dejandose en
constancia lo
confirmado en el
Parte Policial.

6. Todos los y las servidores/as policiales en cada SI Los

uno de los procedimientos no deberan revictimizar procedimientos

a la victima. son claros y se
aplican desde el
2012.

7. Todos los y las servidores/as policiales, en todos Sl Se aplica y estan

los procedimientos deberan adoptar las medidas
de seguridad necesarias para precautelar la
integridad de la victima, victimario, de terceros y la
suya propia.

sensibilizados. Se
aplica el manual
sobre el
Reglamento de
Uso Racional de la
Fuerza.
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8. Todos los y las servidores/as policiales NO

La Policia deja en
firme lo sucedido
en el parte policial.
Posteriormente se

podran mediar o conciliar conflictos de violencia Si lleva a los

entre la victima y el presunto agresor/a ante el detenidos a Ila

cometimiento de un delito. Unidad de
Flagrancia y se
pone a disposicion
de la autoridad
competente.

9. Todos los y las servidores/as policiales que Se cumple

tomen procedimiento con adolescentes, deberan parcialmente, aun

tomar en cuenta el principio de supletoriedad y el el personal de la

interés  superior del nifo; y aplicar los Sl Policia se

procedimientos establecidos en el “Protocolo de encuentra en etapa

actuacion policial en casos relacionados a de sensibilizacion.

vulneracion de derechos a Nifios, Nifias vy

Adolescentes y Adolescentes infractores”.

10. Todos los y las servidores/as policiales, de ser Porque hay

necesario solicitaran el asesoramiento o guia del unidades

personal del Departamento de Violencia Sl especializadas de

Intrafamiliar de la Policia Nacional, en los casos de la Policia Nacional

violencia contra la mujer o miembros del nucleo gue se les localiza

familiar. mediante sistema
ECU911.

11. Todos los y las servidores/as policiales deberan Se procede en

tomar en cuenta que, en casos flagrantes de cumplimiento  de

violencia contra la mujer o miembros del ndcleo Sl las diferentes

familiar, cuando deban aprehender al agresor/a o normativas

recuperar a la victima/as, no se requerira de orden vigentes.

de autoridad competente para el allanamiento.

12. Todos los y las servidores/as policiales, Se cumple al

deberan dar cumplimiento a las decisiones 100%.

legitimas de autoridad competente, incluyendo las Sl

disposiciones emitidas con firmas electrénicas

previamente verificadas.

13. Todos los y las servidores/as policiales deberan Se cumple al

ejecutar boletas u érdenes judiciales emitidas por SI 100%.

la autoridad competente.

14. Todos los y las servidores/as policiales, en caso
de encontrar indicios en el lugar de los hechos

Los policias que se
encuentran en un
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deberan realizar la fijacion, embalaje, etiquetado, lugar con indicios o
levantamiento y traslado de los indicios a los SI escena, llaman a la
Centros de Acopio, con la respectiva unidad
documentacion de inicio de cadena de custodia, especializada o]
adjuntando la misma al parte policial respectivo; criminalistica.
(siempre y cuando no se disponga del servicio de
Inspeccién Ocular Técnica).
15. Todos los y las servidores/as policiales, Uno de los
registraran en el parte policial la discapacidad de la parametros para la
persona aprehendida o detenida de la siguiente evaluacion policial
manera: a) cuando la persona con discapacidad SI es el Registro de
presente el carnet, se registrara el tipo y porcentaje Novedades en los
de discapacidad; b) cuando la persona refiera tener Partes.
alguna discapacidad sin documento que Ilo
respalde; y ¢) cuando la discapacidad sea evidente.

Alun se encuentra
16. Los responsables de la aplicacion e en proceso de
implementacion de este Protocolo estan obligados sensibilizacion y
a difundirlo, socializarlo e implementarlo, a fin de Sl capacitacion a
que se apligue los procedimientos policiales personal de la
detallados a nivel nacional. Policia Nacional.

Fuente: Protocolo Policial para Detencion a Personas de Grupos de Atencion
Prioritaria y GLBTI

En el mismo protocolo muestra la descripcion segun el desarrollo de casos,
diferenciando los procedimientos segun el grupo de atencion prioritaria.=s Para
procedimientos para detencién y aprehensién de personas con discapacidad,
el protocolo posee elementos especificos como se muestra en el siguiente
cuadro:

Procedimientos para detencién y aprehension de personas con discapacidad

1. Adoptara las medidas de seguridad previa a la intervencion policial, valorando el nivel
de riesgo del suceso, del entorno donde se llevara a efecto el procedimiento policial y
del infractor/a o posible infractor/a con discapacidad identificando si usa algun tipo de
ayuda técnica, de ser necesario se solicitara refuerzos. Se debera advertir al infractor/a
o0 posible infractor/a de no utilizar su dispositivo de apoyo como arma.

2. Ubicard e identificara a él o la infractor/a o posible infractor/a con discapacidad.

3. Reportara al SIS ECU 911 o a la Central de Gestion Operativa Policial CEGOP sobre la
ejecucion de la boleta de detencion o la actuacion de la infraccion en flagrancia.

4. Dar a conocer con €l o la infractor/a o presunto/a infractor/a para evitar resistencia en
su detencion o aprehension, en caso de haber resistencia se hara uso progresivo o

135Ministerio del Interior del Ecuador. Protocolo Policial para Detencién o Aprehension de Personas de Grupos
de Atencion Prioritariay GLBTI. (2018: 30-58)
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diferenciado de la fuerza, en proporcion al nivel de resistencia y previniendo la posible
discapacidad.

Solicitara y verificard los documentos de identificacion de la persona infractora o
presunta infractora con discapacidad, solicitando ademés el carnet de Personas con
Discapacidad.

Dar4 a conocer a él o la infractor/a o posible infractor/a sobre los motivos de su
detencion o aprehension.

Informard sobre los derechos constitucionales que le asisten al infractor/a o posible
infractor/a.

Procederd al registro minucioso de la persona detenida o aprehendida que presente una
discapacidad, de las ayudas técnicas, objetos y de las prendas que ésta lleva, antes de
hacer uso de las esposas o candados de manos; si él o la infractor/a o presunta
infractor/a opone resistencia, primero se colocard las esposas o candados de mano para
luego proceder con el registro, en ambos casos el registro lo realizard una persona del
mismo sexo del/a detenido/a o aprehendido/a, respetando su integridad fisica y
psicolégica; en caso de discapacidad visual se le informara verbalmente del registro a
realizarse.

Protegera el lugar de los hechos, acordonando el mismo y evitando que personas ajenas
al procedimiento ingresen a la escena.

10.

Manejara adecuadamente los indicios o evidencias de existir, respetando las debidas
cadenas de custodia temporales o permanentes.

11.

Trasladara al infractor/a o presunto/a infractor/a en automotores policiales que presten
las condiciones adecuadas adoptando las respectivas medidas de seguridad; hasta la
Unidad de Flagrancia o ante la autoridad competente respectiva. En caso de que exista
un evento que amanece la integridad fisica de los y las servidores/as policiales o
infractores/as o presuntos infractores/as, se la trasladara de manera inmediata con los
medios disponibles.

12.

Obtendré el certificado médico de la condicion de salud de €l o la infractor/a o presunto
infractor/a extendido por un profesional de la salud perteneciente a una casa de salud
publica y en casos de no existir de un profesional de la salud privado. En el caso de que
el infractor/a o presunto/a infractor/a requiera asistencia médica urgente, se lo trasladara
a un centro de salud mas cercano con la debida custodia policial.

13.

Pondra en conocimiento de la autoridad competente a través del Parte Policial de todo
lo actuado durante la detencién o aprehension, incluyendo la descripcion del estado de
salud, tipo de discapacidad y género que posee la persona detenida o aprehendida.

14.

Trasladara al infractor/a o presunto/a infractora al lugar que disponga la autoridad
judicial competente, reportando al SIS ECU 911 o a la Central de Gestién Operativa
Policial CEGOP. De existir problemas para cumplir con esta directriz debera ser
solucionado en coordinacion con el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

Fuente: Protocolo Policial para Detencion de Personas de Grupos de Atencion
Prioritaria y GLBTI

Este Protocolo Policial de Detencion toma en consideracion los ajustes
razonables y el principio del apoyo de la persona de confianza establecido en
el Art. 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; para este efecto, el punto Nro. 8 del procedimiento de detencion,
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deja expresamente dispuesto la actuacion, tomando en cuenta los tipos y
niveles de discapacidad, aclarando los mecanismos que se realizan en el caso
de que el detenido posea algun tipo de amputacion de: miembro superior que
no posee proétesis; miembros superiores sin proétesis; amputacién total de
miembros inferiores sin protesis; amputacion de un solo miembro inferior sin
prétesis; persona que usa muletas, bastén, andador o silla de ruedas:=s.
Establece los pasos correspondientes a la Policia Nacional para trabajar
coordinadamente con otras instancias del Ministerio del Interior, el Consejo de
la Judicatura y la Fiscalia, dejando constancia los roles de la Policia. El punto
Nro. 12 deja en constancia que la Policia verifica la condicion del detenido
respecto al tipo y nivel de discapacidad, mediante una revision y posterior
emision de un certificado médico de la condicion de salud. Finalmente, el punto
Nro. 13 dispone informar a la autoridad competente, mediante el parte policial,
todo lo actuado durante la detencién, incluyendo el estado de salud, tipo de
discapacidad y género de la persona detenida. Ademas de ello, a modo de
nota, se expone la notificacion de la detencién a un familiar de la persona con
discapacidad, los tipos de apoyo como el de intérpretes, o bajo colaboracion
del acompanamiento o la persona de confianza, aplicando los ajustes
razonablesw’. Para el cumplimiento de este protocolo, también se han
determinado ciertas pautas, como ajustes razonables, en la intencion de
cumplir los derechos y a la vez ser garantistas de estos:

Informacién del respeto a los ajustes razonables
» Se debera poner en conocimiento de un familiar de la persona con discapacidad
detenida o aprehendida los motivos de su detencién o aprehension.
» Todos los servidores policiales que realicen la detencion o aprehensién de una
persona cuyo idioma oficial no sea el espafiol, seran responsables de comunicar
sus derechos en un idioma que comprenda, por cualquier medio disponible y las
razones de su detencién o aprehension; asi también, en el caso de ser una persona
extranjera se hara conocer al Consulado o Embajada correspondiente dentro del
territorio nacional, en caso de no existir, a la mas cercana dentro de la regién dando
a conocer lo actuado para su detencion o aprehension.
» Se debera solicitar al SIS ECU 911 el tipo de refuerzo necesario para el caso de
una persona infractora o presunta infractora que necesite de personal
especializado en interpretacion de lenguaje de sefas, asi como una facil lectura y
lenguaje sencillo acorde al tipo de discapacidad que se presente, o actuar bajo la
colaboracion de familiares cercanos.

136Mlinisterio del Interior del Ecuador. Protocolo Policial para Detencién o Aprehension de Personas de Grupos
de Atencion Prioritaria y GLBTI. Descripcion del Protocolo (2018: Parr. 6.3)
13"Ministerio del Interior del Ecuador (2018: Parr. 6.3)
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* En el momento de la detencién o aprehension, si la persona infractora o presunta
infractora manifestare ser menor de edad, se presumira como verdadero hasta que
se confirme la edad de la misma.
* En caso de que la persona infractora o presunta infractora con discapacidad sea
adolescente, para legalizar la lectura de derechos se debera contar con la
presencia de un familiar o representante legal, en caso de no contar con alguno de
éstos, se solicitara la presencia de un/a Defensor/a Publico.
* En caso de que la persona infractora o presunta infractora con discapacidad sea
adolescente sera puesta a ordenes de la Fiscalia de Adolescentes Infractores,
quién emitira la orden para que sea evaluada por un médico, a fin de obtener el
examen médico legal pertinente, para lo cual debera estar presente un familiar, en
caso de no contar con este, se solicitara la presencia del Defensor Publico como
veedor del proceso. De ser considerado como contravencidon su infraccion sera
puesta a érdenes de la autoridad judicial competente.
* Cuando la persona con discapacidad detenida o aprehendida mientras
permanezca bajo la custodia de los servidores policiales y requiera de atencion
médica urgente o de alguna medicina especifica; informara y coordinara con el SIS
ECU 911 la presencia de una ambulancia y de no existir lo trasladara a una casa
de salud cercana, informando de lo actuado a la autoridad competente.
* Si el infractor/a o posible infractor/a se encuentra en estado de agresividad se
deberan emplear tacticas y técnicas (que podrian ser ejecutadas por familiares o
personas cercanas a la persona detenida o aprehendida) apropiadas de
neutralizacion acorde a la discapacidad que se presente.

Fuente: Nota del Protocolo Policial de Detencién a Personas con Discapacidad

Se observa también, que el protocolo no hace mencion a los procedimientos
de detencién de personas con algun tipo de discapacidad mental. Por otra
parte, llama la atencion que el Consejo de la Judicatura, tampoco ha realizado
un manual o directrices sobre el trato a las personas detenidas que posean
algun tipo y nivel de discapacidad y, ni en el mismo protocolo no consta en los
programas de formaciéon 2020 de la Escuela Judicial del Consejo de la
Judicaturass, que se detalle a profundidad los procedimientos que la Funcién
Judicial deberia garantizar. La Escuela Superior de Policia, ESPOL, ha
presentado la propuesta del Instructivo para el Uso de la Fuerza por la Policia
de Ecuador en el marco de los Derechos Humanos=¢, el mismo que ha sido
publicado en febrero de 2020; sin embargo, a criterio de la Direccién Nacional
de Derechos Humanos de la Policia Nacional, la institucion no cuenta con
presupuesto para la formacion y difusion de esta necesaria herramienta, y hace

138Dicha pagina no consta ningln curso referente al acceso a la justicia ni procedimientos policiales o de uso
progresivo de la fuerza a personas con Discapacidad (2020). En linea: https://acortar.link/dwXwLO Fecha de
consulta: 3 de marzo de 2020

1ARMAS, Gabriel (2020). Recuperado de: https://acortar.link/ WERVDz
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una referencia inicial que permite seguir avanzando en la proteccion de los
derechos humanos de las personas con discapacidad.

2.20 EIl tiempo de vigencia de las normas relacionadas al acceso de
justicia de las personas con discapacidad

Otro aspecto que se ha observado sobre la no materializacion de los derechos
de acceso a la justicia de personas con discapacidad, tiene que ver con las
barreras de interacciéni entre cuerpos juridicos por la vigencia de normas
relacionadas con personas con discapacidad.

Desde la promulgacion de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
en 2008 todas las leyes organicas han debido modificarse. EI cambio
estructural de la Constitucién de 2008 en referencia al cuerpo constitucional de
la Constitucién Politica del Ecuador de 1998 tiene profundos cambios
estructurales que seran analizados en una futura investigacion.

Entre los cambios estan la Ley Organica de Discapacidades de 2012, el
Caodigo Organico Integral Penal en 2014, el Cadigo Organico de la Funcién
Judicial en 2015, el Codigo Organico de General del Procesos 2015, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de 2009.
Todos estos cuerpos juridicos han tenido que aprobar sus respectivos
reglamentos, donde muchos de los cuales, aln se encuentran en construccion
y no han sido resueltos.

Por otra parte, desde el punto de vista de Tratado Internacionales, la
creacion de la Convencién Internacional de los Derechos Humanos de las
Personas con Discapacidad en 2006 y sentencias vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hacen que las discapacidades generen
normas enunciativas y que su aplicacion se encuentre adn en construccion.

En tal virtud, la vigencia de las normas y su corto recorrido durante
aproximadamente diez afos han rendido frutos para llevar a la realidad la
igualdad material y formal de la persona con discapacidad. Sin embargo, las
normas enunciativas son un paso al camino de la materializacion de los
derechos, siempre y cuando se mantenga la voluntad politica y el respectivo
goce de los derechos exigiendo que el Estado y su estructura asi lo cumplan,
en concordancia con las normas ya establecidas.

En resumen, se busca explicar el acceso a la justicia tanto en materia
civil como en materia penal para las personas con discapacidad mental o
psicosocial. El concepto de tutela judicial efectiva es el acceso o el alcance
juridico que tiene una persona a la jurisdiccion, de manera que se llegue al

140ARJONA, Gonzalo (2015: 88-89)
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fondo y se solucione la litis que presenta esa persona recurrente conforme a
criterios razonables en términos juridicos.

Es por lo que resulta de suma importancia el acceso que posee este
término ya que el mismo descansa en la capacidad con la que se ha llegado a
conformar, siendo la puerta de entrada hacia el sistema de tutela judicial y la
resolucién de los conflictos. De no existir una aplicacion efectiva del acceso a
la justicia como derecho, la exigibilidad del resto de derechos fundamentales
reconocidos en la normativa constitucional y en el ordenamiento juridico en
general, no resultaria posible. Razén por la cual el acceso a la justicia
representa un derecho fundamental que a la vez desempefia un rol protagénico
en un sistema de administracién de justicia democratico.

La eliminacién de barreras que impiden el ejercicio de los derechos de
las personas con discapacidad dentro de los procesos judiciales, se adopten
las salvaguardias necesarias, no solamente desde la legalidad de los actos,
sino de las acciones de los operadores de justicia.

2.21 Protocolo para Abogados en Atencion a Personas con Discapacidad
Intelectual o Mental (Psicosocial) en el Derecho Civil y Derecho Penal

2.21.1 Objeto

Partiendo del Protocolo para la Actuacion con Personas con Discapacidad
Intelectual en el Turno de Oficio, elaborado por el llustre Colegio de Abogados
de Madrid — ICAM, se ha planteado una propuesta adecuada de Protocolo para
abogados en atencidén a personas con discapacidad intelectual o psicosocial
en materia de derecho civil y derecho penal en el Ecuador. Dicha propuesta
busca seguir el ejemplo de inclusién y acceso a la justicia para las personas
con discapacidad. El protocolo respeta la autoria del ICAM y aplaude el trabajo
realizado por esta institucion.

A través de este documento, se pretende dotar de herramientas a los
profesionales del derecho y a la poblacion en general, para que pueda
identificar los distintos tipos de discapacidades y, la forma cémo deben de
actuar frente a la condicion de esa persona con discapacidad y la situacion o
necesidades que se presentan en los diferentes actos judiciales.

Qué entendemos por discapacidad

La discapacidad, conforme lo establece la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, se entiende como “...] un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccidn entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.
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De la misma forma la Ley Organica de Discapacidades, establece que persona
con discapacidad es toda aquella que, “...] como consecuencia de una o mas
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, con independencia
de la causa que la hubiera originado, ve restringida permanentemente su
capacidad biologica, sicologica y asociativa para ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria”.

A. Discapacidad intelectual o psicosocial
Discapacidad intelectual

Se caracteriza por limitaciones moderadas o graves tanto en funcionamiento
intelectual (razonamiento, planificacién, solucion de problemas, pensamiento
abstracto, comprension de ideas complejas, aprender con rapidez y de la
experiencia), como en conducta adaptativa (conceptuales, sociales vy
practicas), que se han aprendido y se practican por las personas en su vida
cotidiana. Esta discapacidad aparece antes de los 18 afios.

Discapacidad mental (Psicosocial)

Deterioro de la funcionalidad y el comportamiento de una persona que es

portadora de una disfuncién mental y que es directamente proporcional a la

severidad y cronicidad de dicha disfuncion.
Derivado del enfoque de derechos humanos, recientemente ha surgido
el término discapacidad psicosocial, que se define como restriccion
causada por el entorno social y centrada en una deficiencia temporal o
permanente de la psique debida a la falta de diagnostico oportuno y
tratamiento adecuado de las siguientes disfunciones mentales:
depresion mayor, trastorno bipolar, trastorno limite de la personalidad,
trastorno obsesivo compulsivo, trastorno de ansiedad, trastornos
generalizados del desarrollo (autismo y Asperger), trastorno por déficit
de atencidén con hiperactividad, trastorno de panico con estrés post -
traumatico, trastorno fronterizo, esquizofrenia, trastorno esquizo -
afectivo, trastornos alimentarios (anorexia y bulimia) y trastorno dual (que
es una de estas disfunciones pero con una o mas adicciones):

Tipos de discapacidad

En el Ecuador, conforme el Manual de Calificacion de la Discapacidad 2018,
se define a la discapacidad, conforme los siguientes tipos:

14Manual de atencion en Derechos de Personas con Discapacidad en la Funcion Judicial. Consejo de la
Judicatura, Consejo Nacional para la Igualdad de Discapacidades, Quito (2015: 211)
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Discapacidad
auditiva

Son las deficiencias, limitaciones y restricciones funcionales y/o
estructurales, irreversibles e irrecuperables de la percepcion de los
sonidos externos, debido a la pérdida de la capacidad auditiva
parcial (hipoacusia) o total (cofosis), de uno o ambos oidos.

Discapacidad
de lenguaje

Son las deficiencias, limitaciones y restricciones funcionales y/o
estructurales, irreversibles e irrecuperables del lenguaje, expresion
verbal, causada por alteraciones, anomalias, perturbaciones o
trastornos que dificultan de manera persistente permanente e
irreversible la comunicacion y la interrelacion; afectando no solo a
aspectos linguisticos (fonoldgicos, sintacticos, pragméaticos o
semanticos), tanto en el nivel de comprensién/decodificacién como
de expresion/codificacion, interfiiendo en las relaciones vy
rendimiento escolar, social y familiar de los individuos afectados.
La cual no esta asociada a discapacidad intelectual moderada,
grave o profunda.

Discapacidad
fisica

Son las deficiencias, limitaciones y restricciones funcionales y/o
estructurales, irreversibles e irrecuperables de las alteraciones
neuromusculoesquelética o de érganos internos, que se traducen
en limitaciones posturales, de desplazamiento o de coordinacion
del movimiento, fuerza reducida, dificultad con la motricidad fina o
gruesa. Implica movilidad reducida y complejidad para la
realizacion de ciertas actividades de la vida diaria y/o autocuidado.

Discapacidad
intelectual

Se caracteriza por limitaciones significativas en el funcionamiento
intelectual y en la conducta adaptativa, expresada en las
habilidades adaptativas, conceptuales, sociales y practicas. La
discapacidad se origina y manifiesta antes de los 18 afos.

Discapacidad
multiple

Es la presencia de dos o mas discapacidades: auditiva, visual,
fisica, lenguaje, intelectual y/o psicosocial que generan
deficiencias, limitaciones y restricciones funcionales y/o
estructurales, irreversibles e irrecuperables en varios sistemas del
organismo humano.

Discapacidad
psicosocial

Un trastorno mental es un sindrome caracterizado por una
alteracion clinicamente significativa del estado cognitivo, la
regulacion emocional o el comportamiento de un individuo, que
refleja una disfuncion de los procesos psicolégicos, biolégicos o del
desarrollo que subyacen en su funcién mental.

Habitualmente los trastornos mentales van asociados a un estrés
significativo o una discapacidad, ya sea social, laboral o de otras
actividades importantes.

Una respuesta predecible o culturalmente aceptable ante un estrés
usual o una pérdida, tal como la muerte de un ser querido, no
constituye un trastorno mental. Un comportamiento socialmente
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anomalo (ya sea politico, religioso o sexual) y los conflictos
existentes principalmente entre el individuo y la sociedad, no son
trastornos mentales salvo que la anomalia o el conflicto sean el
resultado de una disfuncion del individuo, como las descritas
anteriormente.

Engloba las deficiencias, limitaciones y restricciones funcionales
Discapacidad | y/o estructurales, irreversibles e irrecuperables en el sistema de la

visual vision, las estructuras y funciones asociadas con el sentido visual.
Es una alteracion de la agudeza visual, campo visual, motilidad
ocular, visién de los colores y profundidad.

Fuente: Calificacion de la Discapacidad. Manual 2018, Ministerio de Salud Publica,
Quito (2018)

Para la calificacion de la discapacidad se ha adoptado un clasificador de
discapacidad segun su gravedad. Ha tomado en cuenta la escala genérica de
la CIF, las clases de discapacidad establecidas en el instrumento Valoracién
de las Situaciones de Minusvalia (VM) y los grados de discapacidad descritos
en el Reglamento para la calificacion, recalificacion y acreditacion de personas
con discapacidad o con deficiencia o condicion discapacitante.

Escala genérica de gravedad de discapacidad de la OMS

Para entender mejor los diferentes tipos de discapacidad, observemos la
siguiente tabla, que nos permitir4 tener una mejor comprension de este tema,
donde se describen:

Discapacidad | Definicion

Persona con deficiencia permanente que ha sido diagnosticada y
Ninguna tratada adecuadamente, que no presenta dificultad en la capacidad
discapacidad | para realizar las actividades de la vida diaria y supera sin dificultad
las barreras del entono.

Sintomas, signos o secuelas de deficiencias permanentes y que
Discapacidad | tiene alguna dificultad para llevar a cabo actividades de la vida
leve diaria, sin embargo, la persona es muy independiente, no requiere
apoyo de terceros y puede superar barreras del entorno.

Sintomas, signos o secuelas de deficiencias permanentes y que
Discapacidad | presenta disminucion importante de la capacidad de la persona
moderada para realizar algunas de las actividades de la vida diaria, siendo
independiente en las actividades de autocuidado y supera con
dificultad algunas barreras del entorno.

Sintomas, signos o secuelas de deficiencias permanentes causan
una disminucién importante o imposibilidad de la capacidad de la
Discapacidad | persona para realizar la mayoria de las actividades de la vida diaria,
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grave llegando incluso a requerir apoyo para algunas labores béasicas de
autocuidado y supera con dificultad solo algunas barreras del
entorno.

Sintomas, signos o secuelas de deficiencias permanentes que
Discapacidad | afectan gravemente e imposibilitan la realizacion de las actividades
muy grave cotidianas, requerimiento del apoyo o cuidados de una tercera
persona y no logra superar las barreras del entorno.

Sintomas, signos o secuelas de deficiencias permanentes que
Discapacidad | afectan a la persona en su totalidad e imposibilitan la realizacion de
completa las actividades cotidianas, requerimiento del apoyo o cuidados de
una tercera personay no logra superar las barreras del entorno.

Fuente: Calificacion de la Discapacidad. Manual 2018, Ministerio de Salud Publica,
Quito (2018)

B. Cémo saber si una persona tiene discapacidad intelectual

B.1. Reconocimiento oficial de discapacidad mediante carné de
discapacidad

Este documento es entregado por el Ministerio de Salud Publica, en él se
certifica que la persona ha sido examinada y evaluada por un meédico de la red
de salud publica y ha cumplido con todos los parametros para su calificacion.
El carné es un documento que incluye nombre y apellidos, nimero de cédula
de identidad, tipo, grado y nivel de discapacidad. Sirve para acceder a
beneficios de ley, entre ellos la exoneracion de impuestos, salvaguardias,
acceso a instrumentos de apoyo; prioridad en tramites y servicios. La vigencia
de este carné, se ha establecido hasta el mes de diciembre de 2024.

B.2. Reconocimiento de discapacidad NO OFICIAL o por motivacion

No todas las personas con discapacidad intelectual han sido calificadas y
registradas como tales en el sistema nacional de discapacidades, a pesar de
no ser excluidas de los derechos que amparan a las personas con
discapacidad, es mucho mas dificil comprobar y exigir sus derechos como
parte de personas del grupo de atencion prioritaria en el acceso a la justicia.
La Discapacidad intelectual no siempre puede ser reconocida Unicamente
fijandose en el aspecto fisico. No todas las discapacidades intelectuales
muestran caracteristicas fisicas visibles.

Se puede reconocer no oficialmente la discapacidad intelectual de las
siguientes formas:

- La conducta de la observacion sin discriminacion. Es la méas importante
en el protocolo, pues el abogado debe siempre presentar la postura de
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prudencia y observacién del lenguaje corporal, lenguaje verbal, evitando la
categorizacion o anticiparse sin previa comprobacion.

- Certificados médicos derivados de centros de salud o publicos o privados.

- Historias clinicas de diagndésticos de entidades psiquiatricas.

- Otros informes especiales. Hay que consultar a la persona si posee algun
parte policial, informe o disposicion judicial anterior. Dentro de otros informes
podrian servir recibos y asignaciones preferenciales que consten que la
persona posee discapacidad.

- Preguntando ala persona si posee algun tipo de discapacidad.
Preguntar sobre temas cotidianos y basicos de su vida nos dara informacion
relevante, preguntas sencillas y neutras como: su edad, donde vive, dénde
trabaja, cuanto tarda en llegar a su lugar de trabajo o con quién vive, son el
punto inicial para identificar si existe discapacidad intelectual.

Segun el llustre Colegio de Abogados de Madrid, ICAM, se debe tomar
en cuenta que, gran parte de la poblacion con discapacidad intelectual posee
el coeficiente intelectual entre 60% - 70% cuando el individuo promedio es de
100%. Eso quiere decir que el 85% de las personas con discapacidad o, mejor
dicho, 9 de cada 10, presentan limitaciones muy ligeras que no permiten la
deteccion de la discapacidad.

En las preguntas basicas se debe tomar en consideracion:

- Pensamiento enlentecido. O demora en procesar, entender y responder lo
gue se le pregunta.

- Limitaciones en la expresion y comprension del lenguaje. Las dificultades que
posee para coordinar las palabras, poder hablar y su esfuerzo para expresarse
- Habilidad reducida para entender informacion nueva y compleja. Se observa
la destreza para comprender sobre temas nuevos fuera del entorno regular, por
ejemplo, la situaciéon del pais o el nombre de una autoridad.

- Elevada deseabilidad social. Gran parte de las personas con discapacidad
intelectual poseen la necesidad o voluntad de agradar con quien estan
hablando o gente de su entorno, en especial a las personas que no tienen esta
discapacidad.

- Tendencia a responder de manera en la misma direccién en la que estaba
formulada la pregunta, simplemente confirmando o rechazando lo que en ella
se sugiere.

- Carencia de pensamiento abstracto. La estructura de pensar de las personas
con discapacidad intelectual se forma por pensamientos muy concretos; es
decir, presentan dificultades para pensar sobre elementos ajenos a su
experiencia. Expresan solo lo que han experimentado y no existen supuestos
0 escenarios ficticios.
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- Proporcionan menos detalles cuando se les pide un relato libre. Sus
respuestas son concretas.

- Mayor dificultad para describir un hecho en un tiempo y un espacio
determinado, sus respuestas son concretas, se remiten a contar el hecho y no
los detalles.

- Dificultad para manejarse de forma independiente. Buscan a una persona de
confianza con quienes se sienten seguros. A pesar de ser mayoritariamente
sociables, requieren de alguien conocido para estar tranquilos.

Hay que tomar en consideracion, que los comportamientos arriba mencionados
no son unicos y especificos de las personas con discapacidad. Las mismas
manifestaciones, podria presentar una persona con demencia o bajo efectos
de sustancias toxicas o psicotropicas.

C) Particularidades de la entrevista reservada

Para precautelar el principio de no re - victimizacion, por la integridad de las
personas con discapacidad, se sugiere que exista una entrevista reservada que
permita a los abogados comprender de primera mano la situacion que se
encuentra la persona con discapacidad intelectual.

En Espafia, Australia, Estados Unidos y Estonia, se comprueba mediante sus
protocolos que, las particularidades mas frecuentes, las narraciones de una
persona con discapacidad, contienen:

- Las contradicciones. Es comun encontrar alguna o algunas formas de
contradiccién en los testimonios o narrativas de las personas con discapacidad
intelectual. Ante este antecedente, el abogado debe evitar la premisa que la
persona esta mintiendo o que su testimonio es invalido.

- Los silencios. La narraciébn de las personas con discapacidad posee
estructura propia donde se usa habitualmente silencios o amplias pausas entre
idea e idea y sus exposiciones son mas lentas, donde el silencio es un
elemento conector entre las ideas. El abogado debe estar al tanto de dichos
silencios y prestar el espacio adecuado para que no se pierda informacién
importante que podria ser relevante. EI abogado debe evitar corregir o
completar las frases de la persona. Por ello, si no se respetan los tiempos y
silencios, se perderia en gran parte de la informacion que conoce la personay
se afectaria en su susceptibilidad.

- El ritmo. Como ya se ha dicho, los tiempos en una conversacion con una
persona con discapacidad intelectual son diferentes. El abogado debe
considerar que después de cada pregunta formulada, es muy normal que la
persona tarde mas de lo acostumbrado en personas que no poseen
discapacidad intelectual, es necesario tener paciencia porque la elaboracion de
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la respuesta de la persona lleva mas tiempo de lo regular y se debe evitar la
interrupcion. El tiempo entre pregunta y pregunta debe ser mas extenso porque
dentro de las pausas de respuesta, puede que la persona desee incluir mas
elementos o informacién de lo esperado.

- La confusién. En la mayoria de veces la forma de comunicarse de una
persona con discapacidad es confusa, hay que entender que es otra estructura
de pensamiento a la habitual, es la misma sensacion que hablar otro idioma al
materno. Es deber del abogado consultar a sus clientes en forma sencilla si
todo esta claro y si las preguntas se han entendido. En el caso de las personas
con discapacidad intelectual se debe seguir el mismo procedimiento, es
necesario realizar las mismas preguntas si no ha entendido algo, sin tener
temor de preguntar las veces necesarias hasta que la persona entienda con
claridad el mensaje que el abogado busca, eso si, sin hacer responsable a la
persona de forma directa o indirecta sobre la posible incomprensién. Por el
contrario, en el caso que no se entienda una pregunta, el abogado debe
hacerse responsable de esa falta de entendimiento: “perddn no entendi bien”,
¢podria repetir lo que ha dicho?”, “ya me confundi”.

- La inseguridad. Puede llevarlos, ante una inadecuada actitud por parte del
Letrado o por una mala formulacién de las preguntas, a contestar bajo la
influencia de la deseabilidad social y la aquiescencia.

- La deseabilidad social. Presente en casi todas las personas con DI, se
refiere a la tendencia a responder exclusivamente para contentar al
entrevistador, independientemente de si la respuesta es veraz o falsa.

- El consentimiento. Es la tendencia a responder que “si”, en la misma linea
gue esté formulada la pregunta; tomando el primer elemento de la informacion
de la pregunta o la ultima opciéon respectivamente. Para entender mejor, el
abogado debe entender que debido a la susceptibilidad de las personas a
responder de manera voluntariosa o de consentimiento, es muy necesario ser
muy cautelosos al momento de formular las preguntas y ver cOmo reacciona
en sus respuestas.

D) Adaptacion en la entrevista reservada

Cada entrevista es distinta, tanto por su fondo y su forma. El abogado debe
tomar en consideracion los elementos arriba mencionados, que en definitiva
son métodos actitudinales. Ahora se requieren elementos adicionales para
garantizar el acceso a la justicia, obteniendo elementos adecuados para la
defensa o la demanda.

Existen modificaciones en el tema comunicacional:
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- La conducta de la observacién sin discriminacion. Es la mas importante
en el protocolo, pues el abogado debe siempre presentar la postura de
prudencia y observacién del lenguaje corporal, lenguaje verbal, evitando la
categorizacion o anticiparse sin previa comprobacion. Tiene que hacer notar
siempre el abogado, actitudes relajadas, que demuestre que es confiable;
pues, lo contrario puede causar miedo, susto, recelo o rechazo de la persona
al profesional y, por consecuencia el fracaso de su presencia.

- Actitud de escuchar de forma permanente. La actitud de escuchar
atentamente ofrece seguridad a la persona con discapacidad y a toda persona
en general. Se pude mostrar al entrevistado que uno prefiere escucharle
Unicamente usando en la conversacion intervenciones cortas, y usando
lenguaje no verbal como, por ejemplo: moviendo la cabeza -como gesto de
aprobacion o sorpresa o0 negacion-, tener una posicion del cuerpo siempre
relajada con manos abiertas, o escuchar sin cruzar los brazos. Se puede tener
la actitud de escuchar al mostrarse ligeramente empatico, con un trato humano
y de respeto, evitando mostrar gestos de preocupacion, sorpresa, o lastima, sin
incomodar con otras emociones al entrevistado. Se puede parafrasear algunas
respuestas, generando a modo de sintesis, lo relatado, sin cortar ni condicionar
la narracion, solo con el fin de crear un propio hilo conductor, sin calificarlo, ni
corregirlo cuando use términos incomprensibles inicialmente para el abogado.
Un ejemplo el entrevistado explica que estuvo en la cocina y se encontré un
felo, el abogado anota la palabra, repite, ahh el felo, ¢y qué hiciste con el felo?
Sale de la entrevista y consulta con la persona de apoyo qué es el felo, en este
caso felo quiere decir esferografico o pluma de escribir. Es decir, no perder la
confianza en la persona, ni hacer notar que no entiende y asumir, peor,
aspectos que no son los que transmite o0 comunica la persona con
discapacidad.

- Realizar preguntas simples. Al igual que al entrevistar, hacerlo con
preguntas que no infieran confusién; ni tampoco la exponer argumentos frente
a la persona con discapacidad, éstas no sean acompafiadas de gestos
corporales que intimiden a la persona.

E) Actuaciones del abogado en materias penales

1. La persona con discapacidad en los procesos penales, puede encontrarse
en calidad de victima, presunta victima o de investigado como actor o presunto
actor o, como testigo.

En cualquiera de estas circunstancias en la que se encuentra la persona
con discapacidad, debera respetar y reconocerse la igualdad ante la ley, su
voluntad y opinidn. Permitir ademas que actle con independencia y autonomia,

89



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

garantizando también la no revictimizacion, principalmente en la obtencion y
valoracion de las pruebas. Significa que el abogado velara porque se emitan y
adopten las medidas adecuadas en las que se garantice el acceso a las
instalaciones; los espacios se encuentren adecuados para evitar encuentros
no deseados con la contraparte (agresor) que ocasione malestar o su
presencia directa intimide a la persona con discapacidad. Observara y hara
respetar la condicion.
2. El abogado debera procurar se produzca una unica entrevista o recepcion
de testimonio y, que este acto sea suficiente dentro del proceso, a menos que
haya circunstancias que requieran nuevas intervenciones de la persona; en ese
caso se velara que se ejecuten con las garantias que exigen los derechos
humanos.
3. Al tratarse de casos en los que la persona tiene una condicion de
discapacidad intelectual o psicosocial, es un error que el abogado patrocinador,
pretenda como opcidén que sea calificado como inimputable de inicio; pues,
puede tratarse que la persona haya actuado con conciencia y voluntad,
alegando que no comprende el significado del hecho.
4. El abogado patrocinador, debera en todo momento velar por el derecho de
la persona con discapacidad a mantener su integridad, cuanto fisica como
emocional, durante todas las etapas del proceso; en el caso para evitar que se
encuentre o cruce con la otra parte, se exigira el uso de la Camara de Gesell.
5. Durante las intervenciones de la persona con discapacidad intelectual o
psicosocial, en los diferentes actos, el abogado que les patrocina, se cerciorara
gue los operadores de justicia se dirijan a la persona en lenguaje sencillo y se
asegure que comprendio la naturaleza de dichas actuaciones.
6. Para los casos de flagrancia, es importante que, al momento de la detencion,
el agente sepa también identificar el tipo de discapacidad que tiene la persona,
a la vez respete y haga conocer los derechos que le ampara y lo mas
importante asegurarse que la persona con discapacidad entendi6é los motivos
de la detencién.
7. En todos estos casos, se deberd asegurar que la persona con discapacidad
se encuentre acompafada por parte de alguna persona de confianza, conforme
lo establece la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad:

Art. 12.- Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad

tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad

juridica.

90



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.
3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
gue sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periodicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.
5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados
Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.
En casos de que la persona con discapacidad intelectual o psicosocial,
sea condenada a privacion de libertad, el abogado de la defensa,
requerira e insistird que se produzca a través de una medida alterna a la
prisién o reclusion; ello precisamente es un ajuste razonable, conforme
lo estipula el cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos de la
Persona con Discapacidad (Art. 2):
Por "ajustes razonables" se entenderan las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
0 ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales.
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2. Asi mismo, en este Instrumento Internacional, se establece (Art. 14):
“Art. 14.- Libertad y seguridad de la persona
1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona; vy,

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la
existencia de una discapacidad no justifigue en ningun caso una
privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
gue se vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en
igualdad de condiciones con las demas, derecho a garantias de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a
ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente
Convencioén, incluida la realizacion de ajustes razonables.”

3. Debera evitarse a como dé lugar la privacion de libertad en centros
comunes de rehabilitacion social o de acogida psiquiatrica (Clinicas); por
el contrario, debera propenderse a la domiciliar y con que se adopten
también medidas de seguimiento y control periddicos a determinar su
estado permanentemente.

F) Actuaciones del abogado en materias civiles

1. En materia civil, en la actualidad el profesional del derecho, necesariamente,
deber& remitirse al analisis de la capacidad juridica dispuesta en el Codigo
Civil; esto es, cuando se presente un caso en el que es parte una persona con
discapacidad psicosocial o intelectual y, no necesariamente para acogerse a
esos postulados, sino para preparar los argumentos, de que esa persona con
discapacidad tiene diversas formas de comunicaciéon y de expresar sus ideas,
con independencia de sus opiniones y valorarlas segun el tipo de actuaciones
de orden civil, que se demanda o se pretende.

2. Conforme el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, en el 11° Periodo de Sesiones, que emite la
Observacién general sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona
ante la ley, indica que “a las personas con discapacidad se les ha negado en
muchas esferas de una manera discriminatoria su derecho a la capacidad
juridica, en virtud de regimenes basados en la sustitucion en la adopcién de
decisiones como la legislacion sobre la salud mental, la tutela y la custodia que
permiten el tratamiento obligatorio. Esas practicas deben ser abolidas, a fin de
gue las personas con discapacidad recobren la plena capacidad juridica en
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igualdad de condiciones con las demas.” Y que, para ello, el articulo 12 de la
Convencion afirma que todas las personas con discapacidad tienen plena
capacidad juridica.
Asi mismo, nos indica el comité que:
El derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que
la capacidad juridica es un atributo universal inherente a todas las
personas en razon de su condicion humana y debe defenderse para las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas.
La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos
econdomicos, sociales y culturales. Adquiere una importancia especial
para las personas con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones
fundamentales en lo que respecta a la salud, la educacion y el trabajo.
(En muchos casos, la negacion de capacidad juridica a las personas con
discapacidad ha conducido a privarlas de muchos derechos
fundamentales, como el derecho de voto, el derecho a casarse y fundar
una familia, los derechos de reproduccion, la patria potestad, el derecho
a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento
meédico y el derecho a la libertad.)
1. En la generalidad de los casos, la persona con discapacidad intelectual o
psicosocial, se ven afectadas por la negacién de la capacidad juridica y la
sustitucion en la adopcion de decisiones; y, que esas condiciones de
discapacidad, “no deben ser nunca motivo para negarle la capacidad juridica
ni ninguno de los derechos establecidos en el articulo 12”y que, asi mismo lo
afirma el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
parrafo 9, que “Todas las practicas cuyo proposito o efecto sea violar el articulo
12 deben ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la
plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas”.
2. Necesariamente el abogado para su actuacion en derecho, en caso en que
sean parte personas con discapacidad intelectual o psicosocial, acuden al
derecho civil, norma que da por hecho que no poseen capacidad juridica
basado en algunos criterios:
- La condicion, define a la capacidad juridica solo con base al diagndstico
meédico bioldgico de la discapacidad.
- Elresultado, es decir que cuando la persona adopta cierta decision, ésta
tendra resultados negativos o consecuencias perjudiciales.
- Lo funcional, se cuestiona la aptitud de la persona para adoptar
decisiones.

1420pbservacion General sobre el articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley. Comité sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad, 11° periodo de sesiones, Ginebra, Suiza (2014: Pérr. 7-8)
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3. Ante estos criterios, los abogados, deberan impulsar los procesos en favor
de las personas con discapacidad intelectual o psicosocial, haciendo conocer
y que se respeten sus derechos, en base a que la persona con discapacidad
tiene diversas formas de comunicacion y expresion; es decir, no debera
permitirse que los operadores de justicia o demas funcionarios del sistema
judicial, se guien por el simple hecho de que una persona tenga rasgos fisicos
gue evidencian una discapacidad intelectual o en base solamente a un
diagnostico médico. Ello no significa que la persona es incapaz y que por lo
tanto no puede actuar en hechos que demande aspectos del derecho civil.

4. Por otro lado, en los casos en los que las personas con este tipo de
discapacidad, conforme el Cédigo Civil, esta norma los califica como incapaces
absolutos; es decir como sujetos propensos a ser declarados personas
Incapaces, sin considerar que la capacidad mental de las personas, se traduce
en la adopcion de decisiones y varian segun la persona y los diferentes factores
sociales y ambientales que le condicionan o le imponen barreras innecesarias
para esa toma de decisiones. Asi lo confirma el Comité en el parrafo 12 de la
Observacion General sobre el articulo 12 de la Convencidén, que la “capacidad
juridica y la capacidad mental son conceptos distintos. La capacidad juridica
es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y
de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacién para actuar).”

5. Entonces, bajo ningun concepto debera acogerse la declaratoria de
interdiccion, sin analizar los sistemas de apoyo como una alternativa a las
figuras del modelo de sustitucion; estos sistemas de apoyo, se sostienen en
las relaciones de confianza, donde las personas con discapacidad puedan
expresar su voluntad y deseos, a través de las diferentes formas de
comunicacion y con lenguajes alternativos o aumentativos.

6. Adicional a ello, los abogados patrocinadores y defensores de los intereses
de las personas con discapacidad, deberan exigir a los operadores o
administradores de justicia, la implementacion de salvaguardias, como
medidas “adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con
el derecho internacional en materia de derechos humanos™ lo que implica
garantizar el respeto de sus derechos, su voluntad y preferencias.

7. Para que se ejerza ese respeto a la voluntad y preferencias, la Convencion
reconoce a las personas con discapacidad a recibir y proporcionar acceso al
apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, a fin de que puedan tomar
decisiones que tengan efectos juridicos, sin que consista que alguien mas,
tome decisiones por ella y que ese apoyo pueda consistir o desenvolverse de
diferentes formas como aquellas relacionados con la comunicacion distinta o

143Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006: Art. 12.4)
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no convencional, 0 que sean relativas a recibir informacion comprensible, claro
esta que estos apoyos variaran de una persona a otra o de una condicidén a
otra, no se consideraran los tipos de discapacidad como generales, se trata de
personas Unicas, con sus Unicas necesidades y preferencias.

8. Para evitar que a la persona se limite o impida su derecho a la expresion de
su voluntad y concluya el analisis en una definicién de incapaz y consecuente
la declaratoria de interdiccidn, que en muchos casos es innecesaria; pues, no
existe legitimo contradictor, es decir no cabria oposicion del acto a realizarse.
Para estos casos, en los procesos de peritaje ademas de los médicos, deberan
incluirse otras evaluaciones periciales, que podrian ser psiquiatras, psicologos,
sociblogos, terapeutas de lenguaje ademas del intérprete de lengua de sefias,
ellos obviamente acompafiados de su circulo de confianza. Determinara
entonces que la interdiccion o algun tipo de tutelas o curatelas, se torna inutil
ejecutarse.

- Lineamientos para la aplicacion de los sistemas de apoyos

Se debera impulsar a que el Pleno del Consejo de la Judicatura, se
comprometa a realizar un reglamento que establezca los parametros iniciales
sobre la atencion del acceso a la justicia de las personas con discapacidad y
diferenciar, ademas de conceptualizar, a la medida de nuestra legislacion y
procesos, lo que implica: Medidas de apoyo; ajustes razonables; y, personas
de confianza y voluntad. Sin ello seguiran siendo los operadores de justicia,
meros ejecutores de la norma caduca e injusta frente al modelo social o de
derechos humanos y de diversidad funcional, que considera a las personas con
discapacidad “como personas que funcionan de una manera no habitual, en
vez de aquella aceptacion segun la cual carecen de capacidades”.

1445anchez Montenegro, E. (2017: 9-10).
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3.1 El uso progresivo de la fuerza

El Derecho Penal debe ser utilizado como mecanismo de ultima ratio, que
significa ultima razdén, se aplica cuando es absolutamente imprescindible
imponer una pena y se lo hace a través de la intervencién coercitiva estatal;
esto es cuando sea necesario proteger bienes juridicos relevantes y cuando no
sea posible solucionar un conflicto existente entre las personas mediante la
aplicacion de normas juridicas extra penales, en observancia del caracter
fragmentario y subsidiario. En tal sentido, cada ordenamiento juridico de un
pais determinado, crea las normas juridicas penales a través de la Funcién
Legislativa donde se especifica que ciertas conductas humanas constituyen
infracciones penales, considerando siempre la lesividad que una accion u
omision produce a la victima y su repercusion frente a todo el conglomerado
social.

El ejercicio de la facultad sancionadora penal debe operar cuando las
demas alternativas de control han fallado, preceptiva que limita al Estado para
gue no puedan sancionar penalmente todas las conductas antisociales ni
tampoco deben tipificar las que no constituyen un verdadero riesgo para los
intereses de la comunidad o de los individuos; ademds, se precisa que la
decision de criminalizar una conducta humana es la determinacion del
legislador para imponer una pena que implique privacion de la libertad, en base
a un analisis de criminalidad. Se sobreentiende que la Asamblea Nacional del
Ecuador, para regular nuevas conductas como delitos, debié valorar
exhaustivamente los actos que estan afectando considerablemente a la
sociedad. (Benalcazar, M. B., & Benalcazar, E. B, 2019, pag. 117).

Es relevante considerar que el Derecho Penal, debe perseguir tanto los
delitos cometidos por las personas de manera individual, asi como el crimen
organizado a nivel nacional e internacional, con la finalidad de garantizar la paz
social; pero que en ningun caso, se debe restringir derechos fundamentales de
las personas, por ejemplo la protesta social y la huelga laboral, que tienen
derecho los pueblos y los trabajadores, y que en ninguna legislacion penal del
mundo puede ser criminalizada por constituir un aspecto juridico de orden
constitucional y supranacional.

Los agentes de la Policia Nacional son los garantes de la seguridad
ciudadana, consecuentemente estan facultados para hacer el uso progresivo
de la fuerza, cuando estan frente a la comision de un delito o cuando su
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integridad fisica o su vida esta en peligro por ataque de un delincuente; en cuyo
caso debe considerarse la legitima defensa como excluyente de la antijuricidad,
donde es palpable la dicotomia entre el uso progresivo de la fuerza y la legitima
defensa.

Desde la concepcion del Derecho Penal, la legitima defensa debe
cumplir con requisitos esenciales de estricta exigencia: agresion actual e
ilegitima, necesidad actual de la defensa y la falta de provocacion suficiente
por parte de quien actia en defensa del derecho, segun el articulo 33 del
Cddigo Orgéanico Integral Penal; analizando se puede concretar que la actual
agresion ilegitima por parte de una persona en contra de otra, que el medio
con el cual se defiende esta ultima sea racional frente al ataque del cual esta
siendo victima, y que la persona que se defiende no haya provocado de
ninguna manera al sujeto que le esta atacando. De no cumplirse estos tres
requisitos se puede generar un exceso de legitima defensa, por ejemplo: si un
individuo ataca a otro con un golpe de pufo, el que se defiende no puede
utiizar un arma blanca y afectarle a la integridad fisica del agresor
ocasionandole lesiones graves en su humanidad; en este caso podria ser
sancionado penalmente el que se defiende, imponiéndole una pena atenuada
por haberse configurado el exceso de la legitima defensa.

En el momento en que se vulneran las normas penales abstractas, se
esta frente a la comision de una infraccion penal, cuya conducta debe ser
subsumida a un tipo penal especifico, el cual se caracteriza por sus propios
elementos objetivos y subjetivos del tipo. En este caso, al haberse vulnerado
la norma sustantiva penal, se hace necesario la aplicacion del Derecho Penal
Adjetivo, con la finalidad de materializar la justicia penal, con la intervencion del
fiscal cuando se trata de un delito del ejercicio publico de la accion, sujeto
procesal que tiene la facultad de buscar los elementos de conviccion de manera
objetiva, para adaptar una conducta penal al autor o complice como sujetos
activos de un tipo penal determinado.

Pésara, al referirse a las caracteristicas del proceso judicial expresa que:
‘las normas legales aplicables deben hallarse establecidas con anterioridad a
los hechos meteria de la controversia. Aunque, como se vera en detalle mas
adelante, esta garantia de la irretroactividad de la ley aparece expresamente
en las normas de derechos humanos de origen internacional en relacion con
los casos penales, una interpretacion sana debe extenderla a toda clase de
juicios (Pasara, 2012, p. 48).

Siguiendo este pensamiento, se considera que todo proceso judicial y
fundamentalmente el que conlleva juzgar el cometimiento de un delito, el
juzgador es quien debe velar por el respeto del debido proceso, los derechos
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y garantias de los sujetos procesales, considerando los convenios
internacionales de derechos humanos, la Constitucion de la Republica y las
leyes vigentes en el momento de cometerse la infraccion, sin perjuicio de
aplicarse la ley penal con efecto retroactivo cuando se esta al frente al principio
de favorabilidad, que debe ser aplicado en beneficio del reo.

Es funcién del sistema penal y procesal, cuando se emplean medios
extraordinarios de investigacion en los que se ponen en juego la vida, la
integridad fisica o la seguridad de una persona —en este caso de un policia-,
se le debe garantizar todas las medidas de proteccion necesarias para
desarrollar la labor encomendada. A pesar de ser una labor asumida de manera
voluntaria, se trata del minimo compromiso que debe asumir el sistema judicial.
(Duefias, 2016, p. 259).

La Fiscalia General del Estado es la institucion que tiene la titularidad del
ejercicio publico de la accidn, y la facultad de iniciar una investigacion previa o
un proceso penal en contra de una determinada persona considerada como
sospechosa, la poseen los fiscales especializados, pero siempre con la
colaboracién directa de la Policia Nacional a través de sus ramas
especializadas, siendo el objetivo fundamental descubrir la verdad procesal o
material del hecho histérico del delito; para lo cual, se hace uso de toda la
infraestructura fisica, del talento humano, asi como de la ciencia y la tecnologia
con lo que cuenta la Fiscalia; siendo su mision fundamental el de llevar los
casos investigados ante los jueces competentes para que administren justicia,
dictando sentencias condenatorias o ratificando el estado de inocencia de los
procesados.

Una vez ejercitado el derecho de accién y comparecidas ambas partes,
acusacion y defensa, en el proceso penal, se hace preciso que su postulacion
se efectué en condiciones de igualdad procesal, pues una de las garantias
esenciales del derecho fundamental que nos ocupa es el principio de «igualdad
de armas», que ha de estimarse cumplido cuando en la actuacion procesal,
tanto el acusado como el investigado gozan de los mismos medios de ataque
y de defensa e idénticas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e
impugnacion. (Sendra, 2015, p. 118).

Si el fiscal toma la decision de iniciar el proceso penal por la comision de
un delito del ejercicio publico de la accidn, lo hara frente a un juez de garantias
penales en una audiencia publica y contradictoria, quien garantizara la igualdad
de armas para todos los sujetos procesales que intervienen en el proceso
penal. Cuando un miembro policial, a pesar de hacer uso progresivo de la
fuerza, no puede evitar la consumacion del hecho delictivo o en el caso de que
el agente del orden se extralimite en el uso progresivo de la fuerza y como
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consecuencia de ello el fiscal inicie un proceso penal por haberse extralimitado
en sus funciones, afectando un bien juridico protegido, ya sea en contra de la
integridad fisica o la vida de una persona o del propio miembro policial.

En este contexto, el uso progresivo de la fuerza, del cual estan facultados
los agentes de la Policia Nacional cumpliendo las reglas de orden legal,
constitucional y supranacional, deben actuar de manera prudente a fin de que
se efectivice la legitima defensa, en todos sus elementos constitutivos que se
encuentran regulados en el articulo 33 del Cddigo Organico Integral Penal, en
concordancia con lo que regula el articulo 30.1 del mismo cuerpo legal, donde
hace relacion al cumplimiento del deber legal que tiene el agente policial
cuando esta en la prestacion de servicio publico, donde tiene la obligacion de
aplicar procedimientos de manera técnica y con conocimiento de causa sobre
el uso progresivo, proporcional y racional de la fuerza, siempre y cuando esté
en riesgo la vida de un tercero o del propio agente del orden o en protecciéon
de un bien juridico protegido que se encuentra en peligro y que este legislado
en la ley penal. Todo esto en cumplimiento de su deber o como garante del
orden publico, donde tiene la obligacion de intervenir para evitar la afectacion
al Derecho Penal vigente en una sociedad determinada.

3.2 Lalegitima defensa en el Derecho Penal

La legitima defensa nace del instinto mismo de una persona, que al estar frente
a un agresor, donde hay de manera inminente una afectacion a un bien juridico
protegido, la reaccion natural es actuar en legitima defensa, que puede ser de
un tercero o de la propia persona que se defiende: “Cuando una persona
agrede a otra, la victima tiende a defenderse; este es un principio basico del
Derecho Natural que se fundamenta en los instintos de conservacion y de
supervivencia del ser humano” (Zambrano, 2021, p. 45).

El Derecho Penal tiene finalidades fundamentales como: garantizar la
paz de la ciudadania, juzgar y sancionar a los infractores, pero en ningin caso
deberia ser utilizada para criminalizar la pobreza ni para controlar y mantener
el poder, y, peor mas aun para criminalizar la protesta social. En ampliacién, la
ciencia penal es de trascendental importancia en una sociedad, porque permite
sancionar a las personas que violan la ley penal, con penas privativas de
libertad, sanciones econdmicas y sanciones no privativas de la libertad, en
contra de los responsables o sujetos activos, ya sea que hayan participado
como autores o complices.

Es relevante reflexionar que, el Derecho Penal Sustantivo, no es factible
gue sélo tenga el caracter de sancionador, sino también que garantice que una
persona que es atacada mediante una accion delictiva, tenga la facultad de
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asumir una defensa actual e inmediata en contra del infractor, haciendo uso de
la figura juridica denominada legitima defensa, la cual es causa de exclusion
de antijuricidad y que por cual es una figura juridica de trascendental
importancia en el actuar de los agentes del orden publico.

Para Zaffaroni “el bien juridico cuya afectacién castiga el sistema punitivo
es la relacion de disponibilidad de un sujeto con un objeto protegido por otras
normas del ordenamiento juridico, por lo que se debe rechazar la idea de bien
juridico tutelado, que es una inversion extensiva racionalizante del concepto
limitativo de bien juridico afectado y s6lo corresponde sostener éste ultimo
como expresion dogmatica del principio de lesividad, que requiere también una
entidad minima de afectacion” (Zaffaroni, 2008, p. 373).

En este analisis, al hacer referencia a los bienes juridicos protegidos, que
son afectados por un infractor de la ley penal y que como consecuencia de su
accionar generan una lesividad en la victima; ante este acontecimiento el fiscal
gue investigue sobre un hecho criminal, debera obtener los elementos de
conviccion tendientes a justificar el delito y la participacion del procesado, por
lo que verificado estos dos presupuestos lo presentard ante el érgano
jurisdiccional, para evitar impunidad del delincuente. Respecto a la aplicacion
del principio de objetividad, si el fiscal encuentra elementos de conviccion
mediante los cuales se establece que se ha violentado un bien juridico
protegido en contra de una persona, pero que el hecho se dio en legitima
defensa, de un derecho propio o de un tercero, en este caso esta en la facultad
de solicitar el archivo de la investigacion previa y de haberse iniciado un
proceso penal, lo correctamente juridico es que emita un dictamen abstentivo,
y en cuyo caso el juzgador emitira el respectivo sobreseimiento, basado en el
principio “sino hay acusacion no hay juicio”.

En el caso de la legitima defensa habria que diferenciar, por tanto, segun

que los ataques procedieran de nifios, de jovenes, de imputables parcial

o totalmente, o hubiesen sido provocados intencional, dolosa o

culposamente, o segun el punto de vista de la relaciéon familiar o ajena,

0 que los ataques fuesen contra el honor, la integridad corporal, etc.

Surge asi una imagen estructural de los fenbmenos vitales, un mapa de

la legitima defensa, en cierto modo. La inmediata tarea consiste

entonces [...] en sefalar los principios de autoproteccion, de prevalencia
del Derecho y de proporcionalidad en las distintas secciones de la
descripcion de la legitima defensa, como lineas rectoras -como

indicadores del camino, [...]. (Roxin, 2002, p. 84)

En tal sentido, al estar frente a un hecho de legitima defensa el fiscal o el
juzgador en cada caso concreto y en el momento procesal oportuno, tiene la
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obligacién de analizar los requisitos de legitima defensa, los cuales son: actual
agresion ilegitima, falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende
y la utilizacién de un medio adecuado para su defensa propia o de terceros;
por lo que al anunciado de los principios de Roxin, se debe considerar que el
orden constitucional e internacional de derechos humanos, y particularmente
cumpla con los requisitos exigibles y normativos que justifiquen la antijuricidad
de legitima defensa.

Por ejemplo, de acuerdo con el Derecho vigente no es licito ampliar la
penalidad en el &mbito de la legitima defensa, traspasando a esta causa de
justificacion de un modo general el principio de ponderacién de bienes o
rechazando el principio de prevalencia del Derecho y aceptando un deber de
evitar el encuentro en todos los casos, en los que alguien puede sustraerse al
ataque (Roxin, 2002, p. 86-87).

Por lo expuesto, se debe diferenciar entre lo que es la legitima defensa,
donde deben configurarse los tres requisitos referidos anteriormente, en cuyo
caso no se le puede imputar a una persona y de llegar a un juez competente,
esta autoridad aplicando un verdadero criterio juridico, debe rectificar su estado
de inocencia; y que no se puede confundir con lo que constituye el error de
prohibicién, donde una persona, si bien cierto, hace una accién que afecta un
bien juridico, pero al desconocer que esa conducta es un delito y si es
invencible no tiene ninguna responsabilidad penal y de ser vencible sera
sancionado con una pena atenuada; ni tampoco puede confundirse con el error
de tipo, el cual se configura cuando el sujeto activo de la infraccion desconoce
la totalidad los elementos objetivos del tipo o alguno de ellos, si es vencible se
los sanciona como delito culposo y si es invencible se elimina tanto el dolo
como la culpa.

[...], quién cree errbneamente estar siendo objeto de una agresion real,

y se defiende, incurre en un error de prohibicion indirecto porque, quien

actia asi, tiene afectado el conocimiento de la antijuridicidad de su

conducta; y otra parte de la doctrina, considera que se incurre en un error
de tipo, pues se incurre en un error sobre el conocimiento de los hechos

(Balcazar, Cedefio y Henao, 2022, pp. 23-24).

Siguiendo con este estudio, la legitima defensa se encuentra regulada en todas
las leyes judiciales de los paises del mundo, asi como ha sido analizada por la
doctrina, la dogmatica y la jurisprudencia desarrollada por los maximos
tribunales de justicia nacional e internacional. En tal sentido se afirma que: “La
mayor parte de los cédigos de Iberoamérica establecen, como circunstancia de
la legitima defensa, la falta de provocacion suficiente de parte del que se
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defiende, cuando esa provocacion sea suficiente, aparece lo que antiguos
escritores llaman exceso en la causa” (Apolo, J. y Jiménez, 2015, p. 49).

Efectivamente, uno de los requisitos de la legitima defensa es, la falta de
provocacion suficiente por parte del que se defiende; esto significa verbigracia,
gue si un individuo camina por la calle y es interceptado por otro sujeto que lo
agrede con un arma blanca en su humanidad, el agredido esta facultado para
hacer uso del derecho a la legitima defensa: el que se defiende nunca debe
provocarle al primer agresor, por o que en el caso propuesto se cumple este
primer presupuesto de orden juridico. A mas de lo indicado anteriormente, es
necesario que el acto de defensa se lo realice en el mismo momento de la
agresion ilicita y que el mecanismo de defensa utilizado sea proporcional o se
encuentre dentro de la racionalidad o sentido comun.

“Para Kant, la defensa del agredido que causa un dafo al agresor es, en
si misma, injusta. Ni la propia necesidad tiene suficiente poder para transformar
la injusticia en justicia. Sin embargo, la punibilidad se elimina por ser inatil la
amenaza penal en la evitacion de la conducta defensoria del agredido. A esta
teoria se le ha llamado inutilidad de la amenaza penal’ (Cortes Ibarra citado
por Montafio, 2019, p.48).

Segun lo afirmado por Kant, cuando una persona es agredida, en ese
momento del acto lesivo y que esta en contra de la ley penal, puede ser repelida
por el agredido, siempre y cuando su accionar se enmarque dentro de los
parametros legales de la legitima defensa. La calificacion juridica de la
conducta la tiene el fiscal, una vez que le llegue a su conocimiento la noticia
iter criminis, y seran los resultados obtenidos en dicha investigacion los que
configuren o no la presencia de la legitima defensa o si existe exceso de
legitima defensa o de otra manera el que se defiende comete un delito, por el
cual debe ser sancionado como responsable de un delito determinado.

En este orden de ideas, Montafo, afirma: “En general cada norma busca
proteger algun bien juridico, de ello se desprende que, las normas penales
intentan proteger un bien juridico tutelado, que la sociedad ha querido que
tuviese una proteccion penal, [...], cabe destacar que la legitima defensa va a
tutelar, el derecho de las personas a defender su vida, su persona, sus bienes,
su honor y en determinado momento la vida de un tercero” (Montafno, 2019, pp.
62-63). En tal sentido la legitima defensa constituye una figura juridica
relevante en el Derecho Penal, mediante la cual se efectivice la defensa de un
bien juridico protegido que se encuentra afectado o que dicha afectacion es
iInminente.
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3.3 La legitima defensa como excluyente de la antijuricidad

Cuando se hace alusién a los elementos del delito, se puede empezar
analizando lo que es la conducta humana penalmente relevante, que puede
materializarse por accién u omision, con dolo o culpa, en el cometimiento de
un delito. La primera categoria fundamental es la tipicidad, lo cual se verifica
cuando el sujeto activo de la infraccion, conoce los elementos objetivos y
subjetivos del tipo; superada la tipicidad es preciso hablar de la segunda
categoria que es la antijuricidad, que se la define como el quebrantamiento al
ordenamiento juridico, que se afectd un bien juridico protegido y que no se
encuentre ninguna de las excluyentes de la antijuricidad, por ejemplo, la
legitima defensa entre otras. Finalmente, corresponde analizar la categoria de
la culpabilidad del procesado, el cual debe conocer la antijuridicidad y ser
imputable, es decir, que se debe descartar todos los casos de inimputabilidad
de dicho sujeto procesal, en dicho caso el juzgador lo declarara responsable
de la comision de un delito y por ende se aplicara las penas privativas de
libertad, no privativas de libertad y econdmicas que corresponden a esa
infraccion.
La existencia del delito se deriva directamente de un actuar humano que
se encuentra en contra de la normatividad penal vigente, de manera que
esta conducta debe acreditarse su tipicidad y por consiguiente debe
darse el indicio de la existencia de la antijuricidad, [...], existe la
excepcion de que existen conductas que pueden ser encuadradas dentro
de un tipo legal, esta misma, no revista el caracter de antijuridica, [...],
como ocurre cuando se encuentran frente a las causales de exclusion de
responsabilidad como es el caso de la legitima defensa (Balcazar,
Cedeiio, y Henao, 2022, p. 17).
Por lo explicado anteriormente, la antijuricidad constituye una categoria
intermedia dentro de la teoria del delito y que tiene como excluyentes la
legitima defensa personal o de terceros, el estado de necesidad, la orden de
autoridad competente o el uso progresivo de la fuerza. En consecuencia, la
antijuricidad es la afectacion al Derecho Penal como consecuencia del accionar
del sujeto activo y la lesividad a un bien juridico protegido de la victima.
El concepto de la antijuricidad de la agresion debe entenderse en sentido
no técnico. No ha de mirarse desde el agresor, sino desde el agredido.
No atafie al disvalor de la accion de agresion, sino al disvalor del hecho,
que el agredido no tiene por qué tolerar. Por eso, no precisa ser
antijuridica aquella agresion que el agredido no esta obligado a soportar.
Por eso no precisa ser ni antijuridica-adecuada al tipo, ni menos
culpable. Por eso, la defensa (legitima) es admisible contra una amenaza

104



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

de dafio de cosas no doloso y contra agresiones de incapaces de culpa

[...] (Hans, 1956, p. 92-93).

Para Bacigalupo en relacion a la antijuricidad afirma que: “...” es incorrecto
plantear el problema de la antijuricidad antes de haber dado una respuesta
afirmativa a la cuestion de la tipicidad. La antijuricidad se da o no se da: un
hecho tipico esta justificado o no lo estd; fue cometido en legitima defensa o
no. Por lo tanto, no hay grados de antijuricidad: los hechos no pueden ser,
comparativamente considerados, mas o menos antijuridicos. Lo que si puede
ofrecer distintos grados (de gravedad) es lo ilicito en su conjunto: un hecho
ilicito (tipico y no justificado) puede ser mas o menos grave (por ejemplo, por
la forma en que fue cometido, “[...]"”” (Bacigalupo, 1996, p. 89). En este
contexto, efectivamente el problema de la antijuricidad nace del andlisis juridico
de un presupuesto factico que viola la ley penal, pero que al ser efectivamente
justificado por parte del que se defiende, se configura lo que se conoce como
legitima defensa.

“‘Es independiente porque solo cabe plantearse la cuestion de la
antijuricidad cuando se ha llegado a la conclusion de que la accion es tipica,
es decir, que se subsume bajo un tipo penal. A la vez es inversa porque
consiste en la verificacién de que el caso no se subsume bajo el supuesto de
hecho de una causa de justificacion (por ejemplo, defensa necesaria, estado
de necesidad, consentimiento del ofendido)” (Bacigalupo, 1996, p. 117).

Bacigalupo al referirse a la antijuricidad adiciona que la accién para que
constituya delito debe ser tipica y si se supera este primer elemento se pasa a
la antijuricidad y al existir una causa de justificacidon como la legitima defensa
personal o de terceros, el juzgador actuando estrictamente conforme a
Derecho, debe ratificar el estado de inocencia del procesado.

Asimismo la dogmatica hace un analisis de las causas de justificacion las
cuales estan permitidas por la normativa penal; asi el articulo 30 del Cdodigo
Organico Integral Penal regula que no existe infraccion penal cuando el
accionar del infractor se encuentra justificada por la legitima defensa; de
manera particular cuando un servidor de la Policia Nacional, de las Fuerzas
Armadas y del Cuerpo de Seguridad de Vigilancia Penitenciaria, los cuales
tienen el deber legal de proteger derechos propios o de terceros un
cumplimiento de su obligacién, cuando efectivamente existe una amenaza de
afectar un bien juridico protegido, en ese actuar estas autoridades del orden
social deben evitar la afectacion de los derechos en garantia de la seguridad
ciudadana.
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En este orden de ideas la doctrina afirma:

[...], en el ambito de la antijuridicidad, puede distinguirse otra clase de
normas de caracter permisivo, que subyacen a las causales de
justificacién, [...], las causales de justificacion estarian en la Parte
General por razones de economia legislativa, [...], esta teoria
desemboca en la teoria de las causales de justificacion como elementos
negativos del tipo, para la cual el legislador describe en el tipo los
elementos en que se funda el injusto, esto es, los elementos descriptivos
y normativos del tipo (elementos positivos) y que no concurran los
elementos de una causal de justificacion (elementos negativos). Las
causales de justificacion son elementos no expresados que forman parte
del tipo. Cada tipo especial adquiere sentido cuando se vinculan sus
elementos positivos y negativos en una unidad llamada tipo total, [...],
Fischer, Hegler, Mayer y Mezger descubrieron que en algunos casos en
la antijuridicidad v, [...], en la tipicidad, el injusto depende de la direccion
de la voluntad del autor, o sea de momentos subjetivos intraanimicos,
por ejemplo, en la legitima defensa (Rettig, 2019, pp. 54-220).

Rettig, hace una explicacion juridica sobre el alcance de la legitima defensa:
No hay posicion de garante si la creacion del peligro esta justificada por
legitima defensa. La lesién del agresor no convierte, por regla general,
al agredido en garante de la vida del agresor. Si la conducta previa del
agredido esta condicionada por una legitima defensa, la puesta en
peligro hacia el agresor se encuentra en su exclusivo ambito de
responsabilidad, por lo que no puede imputarse al que se defiende,
porque de lo contrario, el agresor ilegitimo gozaria de mayor proteccion
gue el agredido (Rettig, 2019, p. 484).

Siguiendo con el andlisis, del alcance que tiene la legitima defensa, se puede
decir que tiene una proteccién individual o de terceros sobre un derecho que
esta en peligro o que esta siendo vulnerado, que al estar frente a la antijuricidad
se debe comprobar que la persona que se defiende o en calidad de garante
defiende un derecho de un tercero que estd en peligro, se le autoriza para
asumir ese accionar que se materializa la legitima defensa para repeler una
agresion que es eminentemente antijuridica; aclarando que el derecho que se
esta vulnerando debe ser especifico para que la actuacion del que lo defiende
se configure lo que constituye la legitima defensa.

En este orden de ideas, la doctrina considera:

[...], el aspecto social o de prevalencia del derecho se funda, en palabras
de Mir Puig, en el aforismo hegeliano: “el Derecho no tiene por qué ceder
ante el injusto”[...], es que ambos sujetos se encuentran en una situacion
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desigual, pues el agresor niega el derecho y el defensor lo afirma, [...],

Sin embargo, la explicacion hegeliana de la negacion del derecho ha sido

mas bien desechada en la doctrina actual, [...], Roxin sefiala que la

prevalencia del derecho persigue un fin preventivo general, [...], Toda
agresion repelida en legitima defensa pone de manifiesto que no se
vulnera sin riesgo el ordenamiento juridico y estabiliza el orden juridico

(Rettig, 2019, p. 661-662).

Varios autores coinciden en manifestar que el Derecho Penal, en ningun caso,
debe ceder al injusto entre ellos tenemos a Mir Puig y Roxin, donde
efectivamente se afirma que las acciones que son repelidas en legitima
defensa se configuran como una causa de justificacién y por lo tanto constituye
una causal de antijuricidad. En Ecuador esta vigente un Estado constitucional
de derechos vy justicia, el cual tiene relacién con el sistema acusatorio oral
adversarial, donde se tiene como base fundamental el respeto de los derechos,
garantias y por ende del debido proceso, de cada uno de los sujetos procesales
gue intervienen en la etapa procesal y en todo el proceso penal.

Pues, el Derecho Penal se encuentra constitucionalizado e
internacionalizado por constituir un sistema eminentemente garantista, donde
el juzgador para administrar justicia en materia penal debe tomar en cuenta, lo
indicado anteriormente, y los principios del debido proceso y que en el caso de
estar frente a un actuar de legitima defensa de un derecho propio o ajeno, lo
gue corresponde en Derecho es confirmar que se trata de una causa de
antijuricidad y como consecuencia de ello se debe ratificar su estado de
inocencia, de quien asumié la defensa de un derecho propio o0 de un tercero,
por ser una actuacion en base a la doctrina, la dogmaética, la Constitucion de la
Republica, los convenios internacionales de derechos humanos y la ley.

3.4 El uso progresivo de la fuerza por los agentes policiales

El uso progresivo de la fuerza garantiza el derecho a la seguridad
ciudadana, para ello, la Policia Nacional esta facultada a intervenir y
garantizar el orden publico, puesto que precautela los derechos de todos
los ciudadanos, asi también como los derechos de los servidores
policiales. La fuerza en este contexto es necesario utilizarla respetando
los derechos de las personas involucradas (Maldonado, 2022. p. 2).
En la actualidad, en el Ecuador la seguridad ciudadana constituye un problema
socio-juridico, que debe ser solucionado de manera urgente por parte del
Estado, con la intervencién oportuna y eficiente por parte del Gobierno
Nacional, en especial el Presidente de la Republica, quién tiene que convertirse
en un lider para coordinar con cada una de las instituciones publicas que tienen
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relacion con la seguridad ciudadana, identificando cuéles son las causas y los
efectos del aumento de la criminalidad en los cinco ultimos afios, tanto la
delincuencia individual, como la delincuencia organizada nacional, como
internacional.

Asi la Policia Nacional debe buscar mecanismos preventivos, disuasivos
y por ultimo actuaciones coordinadas y firmes en el momento de neutralizar a
los autores o complices del cometimiento de un delito del ejercicio publico de
la accion; por su parte la Fiscalia General del Estado, debe tener una actuacion
oportuna y eficiente en el momento de llevar a los sospechosos ante los jueces
competentes, formulando cargos y pidiendo medidas cautelares personales,
alternativas a la prision preventiva y de manera excepcional como disponen las
normas constitucionales y supranacionales, la prisién preventiva como medida
cautelar de ultima ratio.

Sobre la seguridad ciudadana juega un papel preponderante la Funcion
Judicial, a través de los jueces y tribunales de garantias penales, los cuales
deben actuar con competencia y cumpliendo los principios de diligencia,
imparcialidad e independencia en cada uno de los casos puestos a su
conocimiento y resolucion.

Es de trascendental exigencia que el Gobierno Nacional de turno, dicte
politicas publicas no Unicamente con el fin de atacar la criminalidad, sino
politicas publicas que permitan un convivir pacifico entre todos los miembros
de la sociedad ya sea en el campo social, econémico, politico, educativo y
recreacional; a las que se sumaran las politicas publicas criminoldgicas que
sean obtenidas de un estudio cientifico cuya finalidad sera la disminucién del
indice delictivo en el pais. Si no hay seguridad ciudadana, la sociedad esta en
zozobra y no podra desarrollar sus actividades productivas con normalidad.

Sobre la seguridad ciudadana la doctrina considera, que debe basarse
en un plan estratégico: “La organizaciéon atiende a un plan estratégico de
seguridad ciudadana— previamente elaborado por expertos-que debe durar un
lustro como minimo, pues se trata de resultados de dificil materializacion en
plazos mas cortos. No obstante, cada afio debe verificarse el cumplimiento de
las metas previstas en el plan operativo anual y trazar las posibles acciones a
emprender para su mejora. Solo esto permitira alcanzar el objetivo primordial,
gue no es otro que la seguridad integral de los habitantes de un conglomerado
social o pais, en el entendido de que constituye la conveniencia pacifica entre
sus miembros” (Benavides, 2017, p. 44).

En efecto, la seguridad ciudadana debe ser planificada por parte del
Estado, con la intervencion de expertos en cada una de las areas que tienen
relacion con la seguridad ciudadana, con el fin de construir un plan estratégico
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amplio y con fundamentos cientificos, con el fin de combatir la delincuencia de
manera global, partiendo de aspectos que tienen relacion con el convivir diario
de los miembros de la sociedad: so6lo lo que se planifica en base a un
conocimiento cientifico, genera un resultado positivo, dando como resultado la
disminucion de la criminalidad en un pais, para luego conseguir una verdadera
seguridad ciudadana, que es el clamor ciudadano en la actualidad.

El uso de la fuerza por parte de los agentes del orden o policiales no

debe ser un mero elemento de defensa del Estado ante la demanda

social y las protestas, ya que la mision de esta institucion se encuentra
destinada a la proteccion de la ciudadania. Por tanto, se deben proteger
rigurosamente los lineamientos creados para cumplir con este mandato,
adaptando un instrumento que se incline a crear una vida en sociedad

exenta de violencia (Benavides, et al., 2023).

Para conseguir una seguridad ciudadana estable y confiable para la
comunidad, se debe considerar los tratados y convenios internacionales de
derechos humanos, por lo que sobre esta tematica se considera:

Los tratados y convenios internacionales son un importante aporte y guia

para que los Estados puedan cumplir sus deberes para con sus

ciudadanos. Dentro de este contexto, el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos ha desarrollado un amplio conocimiento en materia

de uso de la fuerza, para que los Estados puedan servirse y renovar

conforme a los nuevos estandares de proteccion de derechos humanos

(Benavides, et al., 2023, p. 290).

Siguiendo este pensamiento, sobre el tema materia de esta investigacion, que
es el uso progresivo de la fuerza y la legitima defensa, parte de las reglas
juridicas internas, sin olvidar lo que regulan los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos; con la finalidad de evitar la vulneracion
de derechos fundamentales de los infractores que en un primer momento son
privados de su libertad por la fuerza publica, para luego ser investigados por
parte del fiscal y juzgados por parte del juez, considerando que el Derecho
Penal es de ultima ratio y que en el sistema eminentemente garantista, deben
respetarse los derechos humanos de los investigados o procesados.

Los agentes que pertenecen a la Policia Nacional, tienen como
obligacion la prevencion, disuasion, reaccion y uso progresivo y proporcionado
de la fuerza para garantizar la seguridad ciudadana y el orden publico; pues
son los encargados, no solo de reprimir en el momento de la comision de un
delito, sino también la de hacer actos de la prevencion del delito, con la finalidad
de avalar que en la sociedad exista una paz duradera, siempre respetando los
derechos y garantias de las personas y cuando sea necesario haciendo uso
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progresivo de la fuerza, donde se debe discurrir el principio de proporcionalidad
gue es de trascendental importancia para evitar la vulneracion de derechos,
considerando que se encuentre vigente un sistema penal garantista.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia nimero 59-19-1S/21,
de fecha 19 de mayo del 2021, realiza un analisis sobre las medidas dispuestas
para la proteccion del derecho a la protesta pacifica y el uso progresivo de la
fuerza, donde expresamente se referencia a los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad y progresividad que son aplicables por parte de los
agentes de la Policia Nacional tanto en régimen ordinario como de excepcion.
Eso tiene relacién con lo que dispone el articulo 6 numeral 7 del Cddigo
Organico de la Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, cuando
de manera expresa regula que: “Art. 6.- Caracteristicas generales. - Las
entidades de seguridad reguladas en este Codigo tienen las siguientes
caracteristicas: 7. Su accionar debera adecuarse rigurosamente al principio de
uso progresivo de la fuerza”. (COESCOP, 2017).

28. En tanto que, la tercera condicion establece que la Policia Nacional

y las Fuerzas Armadas, a las cuales el decreto ejecutivo 884 dispuso su

movilizacion y el control del orden publico, desarrollen las actividades

asignadas respetando el “‘uso de la fuerza de manera necesaria,
proporcional y progresiva’. Cabe indicar que los principios del uso
progresivo de la fuerza rigen normalmente a estas instituciones bajo el
régimen ordinario, mientras que bajo un estado de excepcion deben ser
observados de manera mas estricta. Por ello, esta Corte los establecio
como parte de las condiciones necesarias para que la actuacion de estas

instituciones se cifia a la Constitucién y no devenga en vulneraciones a

los derechos (Corte Constitucional de Ecuador, sentencia Nro. 59-19-

1S/21).

29. Respecto al uso progresivo de la fuerza, esta Corte, en el ejercicio

del control constitucional de normas que regulaban la actuacién de

Fuerzas Armadas, hizo énfasis en que las entidades que conforman la

fuerza publica deben observar de manera estricta los pardmetros de

legalidad, absoluta necesidad, proporcionalidad y humanidad. Estos
parametros fueron sefialados de conformidad con la Constitucion,
instrumentos internacionales y, especialmente en cumplimiento de lo
ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Estado
ecuatoriano. Los principios que rigen el uso progresivo de la fuerza son
de cumplimiento permanente en el marco de las atribuciones de las
entidades de la fuerza publica y, de especial atencion, durante los
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estados de excepcion (Corte Constitucional de Ecuador, sentencia Nro.

59-19-1S/21).

La Corte Constitucional hace un analisis del uso progresivo de la fuerza por
parte de la Policia Nacional y de manera complementaria por las Fuerzas
Armadas, constituyéndose estas dos instituciones publicas las encargadas de
garantizar la seguridad ciudadana, las cuales deben cumplir ciertos parametros
en su accionar basados en los principios de legalidad, absoluta necesidad,
proporcionalidad y humanidad. Es decir, que el orden publico y asi como la paz
social esta a cargo de los agentes del orden publico, pero sus actuaciones
deben regirse estrictamente a lo que dispone la Constitucién de la Republica,
los convenios internacionales de derechos humanos, asi como la
jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional y la jurisprudencia
emanada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
Zambrano Delles vs. Ecuador. En tal virtud, la fuerza publica esta prohibida de
extralimitarse en el uso progresivo de la fuerza, para evitar la vulneracion de
derechos y garantias fundamentales de las personas e incluso se debe evitar
gue agentes del orden se involucren en el exceso de la legitima defensa,
aspecto que es sancionado por la ley penal.

Ademads, la Corte Constitucional en la sentencia en analisis agrega que:
“30. Complementariamente a estas tres condiciones, la Corte incorporé un
recordatorio respecto del cumplimiento de las obligaciones propias de las
instituciones de la fuerza publica. En el literal b) la parte decisoria del dictamen
No. 5-19-EE/19, la Corte decidid “[d]Jemandar de la Policia Nacional y
complementariamente de las Fuerzas Armadas el cumplimiento de sus
deberes de prevenir y proteger la integridad y derechos de los periodistas y
medios de comunicacion, de los organismos e instituciones de asistencia
humanitaria, asi como de la ciudadania en general.” (Corte Constitucional de
Ecuador, sentencia Nro. 59-19-1S/21).

Por lo anteriormente expuesto, es necesario definir lo que es la seguridad
publica que esté a cargo exclusivamente del Estado y que consiste en que las
personas gocen a plenitud de sus derechos y garantias. Asi la doctrina
considera: Segun Cabrera y Villegas (2018)

La seguridad publica se entiende, [...], como la garantia que debe brindar

el Estado para el libre ejercicio de los derechos de todos los ciudadanos,

[...], el Estado es el principal ente que debe garantizar el ejercicio pleno

de derechos y obligaciones de la poblacion, soélo se asi se puede hacer

referencia que existe un orden y las suficientes posibilidades sociales

para que se desarrolle adecuadamente (Cabreray Villegas, 2018, p. 42).
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En la misma linea de investigacion, los tratadistas antes referidos al hacer
referencia a la seguridad publica agregan: Segun Cabrera y Villegas (2018) “La
seguridad publica, vista desde un punto mas amplio, resulta ser la capacidad
humana de vivir en sociedad, en donde se respete el proyecto de vida que cada
uno pueda tener, [...], el proyecto no solo se traduce en las metas personales,
sino también a nivel comun, en donde se busca vivir en sociedad de forma
armoniosa” (Cabrera y Villegas, 2018, p. 43). En consecuencia, la seguridad
juridica es una figura juridica que tiene el caracter de fundamental en una
sociedad donde la convivencia debe ser eminentemente pacifica entre sus
miembros con el fin de garantizar una vida digna donde se privilegie el bien
comun por encima del bien particular. Por ello le corresponde a la Policia
Nacional combatir la criminalidad, en especial el crimen organizado nacional e
internacional, privilegiando la comision de delitos que afectan a bienes juridicos
protegidos como la vida, la integridad fisica y todos aquellos delitos de peligro
gue deben ser neutralizados antes de verificarse los mismos, porque caso
contrario se alteraria la paz social.

Es asi que los agentes de la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas,
tienen la obligacion de evitar que las personas tengan o porten armas de fuego
de grueso calibre, que puede producir la muerte de una o varias personas e
incluso de grandes grupos sociales que se encuentren reunidos para eventos
de orden social, deportivo o artistico o de cualquier otra indole que es permitido
por la ley. Es por esto: “la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el
Delito clasifica a las armas de fuego en funcién del dafio que puede producir
de la siguiente manera: “Nivel de dafio capaces de producir: [1] Letal:
disefiadas con el propdsito de finalmente causar la muerte al objetivo. [2] No
letales: disefiadas con el propdésito de asustar o incapacitar al objetivo, sin
causar la muerte o lesiones mayores e irreversibles” (ONU, 2020, p. 7).

En relacion a las armas que pueden utilizar los ciudadanos, se las puede
clasificar a las mismas asi: para Angulo (2022) “En la actualidad existen
diversas armas de fuego, las cuales son letales, menos letales y no letales, el
ordenamiento juridico deberia de contemplar estos aspectos antes de buscar
regular los mencionados artefactos” (Angulo, 2022 p. 17). Por lo expuesto, se
considera que ninguna persona tenga la facultad de tener o portar armas de
fuego por el peligro eminente que existe en una sociedad determinada, en tal
circunstancia todas las normas legales que permitan tener o portar dichas
armas deben ser derogadas para evitar una alteracion del orden publico, por
no existir las condiciones apropiadas que eviten el mal uso de las armas de
fuego.
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La seguridad publica es un bien juridico que protege a toda la sociedad, por
ende, tiene que ser garantizado por parte del Estado a través de la fuerza
publica, que siempre debe actuar de manera prudente en el uso progresivo de
la fuerza para prevenir, disuadir y controlar la delincuencia organizada nacional
e internacional y la coman.

“En cuanto al bien juridico protegido, ha quedado de manifiesto que casi
la totalidad de la doctrina considera que es la seguridad, habiendo algunas
discrepancias en torno a si es la interior del Estado, colectiva o supraindividual”
(Valdés, 2018, p. 54).

La Corte Constitucional de la sentencia No. 33-20-IN/21, de fecha 5 de
mayo del 2021, afirma que le corresponde a la Policia Nacional el
mantenimiento del orden publico y de manera excepcional lo hara las Fuerzas
Armadas y que si bien es cierto las Fuerzas del orden publico estan autorizadas
hacer el uso progresivo de la fuerza, no como regla general sino como
excepcion para defender derechos que se encuentren gravemente
amenazados de las personas en general e incluso de los propios miembros
gue son parte de la fuerza publica. En tal sentido la Corte a dicho: “[...], la CRE
establece que el rol principal de las FF.AA., se encuentra ligado a la proteccion
de la soberania, la integridad territorial y en circunstancias excepcionales, del
control del orden interno de forma complementaria, mientras que la proteccion
interna y el mantenimiento del orden publico son funciones privativas del
Estado y responsabilidad de la Policia Nacional” (Sentencia No. 33-20-IN/21,
p. 95). Ademas, se agrega que:

[...], esta Corte estima necesario precisar que el uso progresivo de la

fuerza es la respuesta excepcional, de ultima ratio, que pueden dar los

agentes de la Policia Nacional y complementariamente los de las FF.AA.
frente a la inexistencia o falta de disponibilidad de otros medios para
tutelar la vida, integridad de su persona o de terceros, para lo cual
pueden activar mecanismos graduales de fuerza con el unico fin de
frenar y contrarrestar estas conductas, teniendo como limites a la
legalidad, proporcionalidad, absoluta necesidad y humanidad (Sentencia

No. 33-20-IN/21, parr. 120).

En relacion con la regulacion del uso progresivo de la fuerza, la

proteccion primordial del derecho la vida ha sido entendida como el

principio de “proteccion de la vida, [...], las armas de fuego sélo podran
usarse, excepcionalmente, con el Unico fin de salvar una vida y bajo el
supuesto de absoluta necesidad -por el cual solo se puede usar la fuerza
contra personas que representen un peligro directo- pues la decision de
emplearlas exige considerar riesgos como lesiones, muerte de
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participantes pacificos o causar una intensificaciéon adicional de la

violencia que cause un mayor numero de victimas (Sentencia No. 33-20-

IN/21, parr. 127 y 128).

Siguiendo las postulaciones a la cita referida, el uso progresivo de la fuerza
gue se basa en los principios de legalidad, precaucion, proporcionalidad,
necesidad y humanidad por parte de los miembros de la Policia Nacional,
aclarado que no soélo tiene el caracter de excepcional, sino que las actuaciones
de la fuerza publica deben desarrollarse en estricto respecto de los derechos
humanos: el uso progresivo de la fuerza sera materializado con racionalidad,
pensando siempre en no extralimitarse a lo que estad garantizado por las
normas juridicas nacionales y supranacionales, que en este caso es la legitima
defensa propia y de terceros.

La Corte Constitucional en la sentencia en referencia acota lo siguiente:
“[...], solo en situaciones muy excepcionales dentro de escenarios de crisis, la
privacion del derecho a la vida se encuentra justificada, siempre y cuando dicha
privacion sea una medida de ultima ratio para la proteccion de la vida de otras
personas y de los agentes de la fuerza publica” (Sentencia No. 33-20-IN/21,
parr. 129).

“En el caso de la fuerza letal, ésta -por regla general- esta prohibida y
solo puede usarse cuando “la proteccion de la vida sea un fin legitimo para
usarla” y previo el agotamiento de los medios disuasivos no letales” (Sentencia
No. 33-20-IN/21, pérr. 130).

En extremo, el uso progresivo de la fuerza denominado letal sélo debe
ser utilizado de manera excepcional, esto es cuando se deba proteger la vida
de una persona o cuando se encuentra gravemente amenazado dicho bien
juridico protegido de un agente policial o0 de un miembro de las Fuerzas
Armadas, o de cualquier otra agente del orden publico, los cuales estén
realizando controles, vigilancias, registros, allanamiento de domicilios o de
oficinas o locales comerciales. En estos casos, la fuerza publica hara uso del
derecho a la legitima defensa personal o de terceros donde se haya afectado
la vida o esté en grave peligro la misma; lo importante es que se evite la muerte
de una persona mediante una intervencion oportuna de los agentes del orden
publico.

En esta misma consideracion, la doctrina considera que el derecho a la
legitima defensa es de caracter excepcional, asi afirma: “[...], el derecho a la
legitima defensa, es excepcional, y se ejerce cuando los auxilios de la fuerza
publica no pueden llegar solicitos en ayuda del agredido, a quien el Estado,
gue tiene el monopolio de la fuerza y la justicia, le reconoce ese derecho como
propio y natural” (Frank citado por Apolo, J. y Jiménez, 2015, p. 49).
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Ademas, Martinez considera que la falta de proteccién estatal no es esencial
en legitima defensa, pero si es un aspecto relevante para proteger a las
personas que son afectadas en sus bienes juridicos protegidos; pues las
victimas de delitos graves como por ejemplo asesinato, feminicidio, robo con
resultado de muerte, extorsion con resultado de muerte, terrorismo en el que
se ocasiona la muerte de personas y todos los delitos de lesa humanidad. En
estas conductas, el uso progresivo de la fuerza por parte de la fuerza publica
debe ser firme, pero al mismo tiempo congruente y prudente con el fin de
garantizar la paz social con respeto a la normativa penal vigente en un pais
determinado, siendo obligacion del Estado la de garantizar la seguridad
ciudadana, que es la esencia misma del desarrollo armonico de una sociedad.

Ademas, Martinez, realiza un analisis juridico adecuado sobre la
intervencion del Estado como garante del orden social y asi se indica:

Parte de la doctrina no utiliza la falta de proteccion estatal como

fundamento mismo de la legitima defensa, pero si como presupuesto

necesario o conveniente para luego encontrar una mejor fundamentacion

a la mismo, [...], Mientras que un sector se basa en el instinto de

conservacion para aceptar la defensa, otros se fijan en la proteccion de

los bienes juridicos, los cuales es necesario conservar, [...], otra
corriente doctrinal argumenta que si se negase la defensa al particular,

[...], prevaleceria la injusta agresion frente al ordenamiento juridico y

éste seria el dltimo fin estatal (Martinez, 2017, pp. 20-21).

En la actualidad, la delincuencia ha aumentado considerablemente ante la
escasa intervencién del Estado, quien es el encargado de garantizar el orden
publico y que debe dictar politicas publicas para solucionar el problema de
manera integral; entre estas politicas que son emergentes de ser emanadas
con el fin de combatir el crimen organizado nacional e internacional, siendo
éstas las relacionadas con politicas laborales para generar empleo, politicas
publicas para atraer la inversion nacional y extranjera, politicas publicas
relacionadas con el sistema educativo a todo nivel y fundamentalmente las
politicas publicas criminologicas, las cuales deben ser consideradas como las
herramientas para defender la paz social y la convivencia que garantice el
respeto de los derechos humanos.

Si bien es cierto, que la seguridad externa del Estado le corresponde a
las Fuerzas Armadas cuando es atacado por otro Estado, pero en el caso de
gue este ataque sea a la poblacion civil por parte de fuerzas militarizadas
irregulares existentes en otros paises y que, por decision propia sin ningun
control del Estado, donde subsisten al mismo tiempo con las Fuerzas Armadas
legitimas; en estos casos se hara uso del derecho a la legitima defensa en
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aplicacion incluso del derecho internacional. Es esencial identificar lo que
constituye una agresion armada por parte de otro Estado, con el fin exclusivo
de afectar a la soberania nacional, no tiene ninguna relacién con la criminalidad
comun. Por consiguiente, se considera que el derecho a la legitima defensa, si
bien puede ser en defensa individual o colectiva de bienes juridicos protegidos,
pero en este caso los Estados en conflicto tienen la facultad de intervenir de
manera conjunta en defensa del orden interno de cada uno de ellos y solo esta
causa comun permitira un combate adecuado a la delincuencia internacional.
Para el tratadista Paolillo, la intervencién del Estado a través del maximo
organismo de seguridad ciudadana debe ser activada y para ello considera:
Cuando un Estado es victima de un atague armado por parte de otro
Estado no puede esperarse que se abstenga de reaccionar aguardando
que el Consejo de Seguridad considere la situacion y se ponga de
acuerdo para poner en funcionamiento el sistema de seguridad colectiva.
Los Estados tienen el derecho de contraatacar en defensa propia, un
derecho que les ha sido reconocido por el derecho internacional
tradicional. Por eso la Carta deja a salvo el derecho "inmanente" de los
Estados a la legitima defensa, individual o colectiva, [...],el derecho
internacional ha reconocido tradicionalmente el derecho de los Estados
a recurrir a la fuerza para defenderse, [...], implica que el uso de la fuerza
en ejercicio de la legitima defensa debe responder a una "necesidad
instantdnea, abrumadora, que no deja la posibilidad de recurrir a otros
medios ni tiempo para reflexionar", [...], Ademas, la fuerza debe ser
utilizada en forma razonable y proporcionada (Paolillo, 2003, pp. 41-42).
En relacion al examen del uso progresivo de la fuerza, por los agentes del
orden publico, para batallar en contra de las organizaciones criminales
nacionales e internacionales y que esto no sélo afecta a un Estado, sino a todas
las sociedades de una regién y que en estos casos extremos seran los Estados
afectados los que unifiquen los esfuerzos para hacer frente a la delincuencia y
de esa forma garantizar una sociedad segura y con libertad para desarrollar
sus actividades personales y de la sociedad en general, las cuales deben ser
en la maxima garantia de la seguridad ciudadana.
A consecuencia de los actos de violencia suscitados en los ultimos afos,
en Ecuador el uso progresivo de la fuerza resulta un gran reto para el
gobierno nacional. Sobre los entes de seguridad recae la responsabilidad
de tener un control con responsabilidad de acuerdo con los protocolos
establecidos. Para ello, es necesario tomar en cuenta los protocolos
internacionales y asi establecer mecanismos efectivos de supervision y
control para garantizar que el uso de la fuerza por parte de los agentes
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del orden publico se ajuste a los principios de necesidad,

proporcionalidad e idoneidad (Benavides, C; et al (2023). p. 292).
En base a las afirmaciones, el uso progresivo de la fuerza por parte de los
agentes policiales debe ser de manera oportuna y con racionalidad, y
cumpliendo los protocolos previamente regulados, y de esta forma los agentes
del orden publico, tengan una actuacion efectiva en base a los principios de
necesidad, proporcionalidad e idoneidad, como se ha dicho en el parrafo
anterior. Unicamente solo la planificacion previamente establecida y con
fundamentos juridicos-cientificos, sera posible controlar la delincuencia
haciendo uso progresivo de la fuerza y sin violar los derechos humanos de los
infractores.

3.5 El uso progresivo de la fuerza y la legitima defensa

Cuando se hace alusién al uso progresivo de la fuerza que de manera exclusiva
les corresponde a los agentes del orden publico, se debe tomar en cuenta
ciertos aspectos para que se cristalice y no se caiga en lo que es el exceso de
la legitima defensa o el delito de extralimitacion del cumplimiento de sus
funciones, conducta esta Ultima que se encuentra tipificada y sancionada en la
ley penal vigente en el pais. Ante esta situacion, el agente policial tiene una
responsabilidad por tener el deber de proteger a los miembros de una sociedad
determinada, asi por ejemplo, si el agresor se encuentra con un arma blanca y
el agente del orden publico quiere hacer uso de un arma de fuego para poder
repeler la agresion que puede ser en su contra o de otra persona, en este caso
la distancia debe ser aproximadamente de 6.4 metros de distancia, en dicho
caso esta facultado a efectivizar el uso progresivo de la fuerza que tiene una
relacion directa con la legitima defensa, este dato ha sido analizado por el
Tribunal Supremo Europeo.

Zambrano al referirse a la legitima defensa afirma que: “Ya en el contexto
ecuatoriano, [...], la legitima defensa es la legalidad (juridicidad) de repeler una
agresion ilegitima, actual o inminente, para salvaguardar un bien juridico propio
o de un tercero, esto es defenderse de una agresion ilegal sin esperar que el
Estado actue porque, por la inmediatez y la urgencia, la reaccion personal es
la Unica alternativa” (Zambrano, 2021, p. 45).

En deduccién, el agente del orden publico esta facultado para hacer el
uso progresivo de la fuerza, en defensa de un bien juridico protegido afectado
a un tercero o0 suyo propio, pero esta actuacion tiene que ser en el mismo
momento de la agresioén ilegitima del agresor, utilizando la racionalidad en cada
caso concreto, con la finalidad de evitar la materializacion de un delito en contra
de una victima, tiene en cuyo caso la obligacién de evitar que se cometa un
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delito, pero al mismo tiempo debe evitar la extralimitacién en su actuar que
puede devenir en la comision de otro delito o en la afectacion de derechos
humanos en contra del agresor.
En este orden de ideas, la doctrina considera que:
El legislador también ha previsto la posibilidad de que la victima que se
defiende de la agresion se exceda en la misma, lo que puede pasar en
dos sentidos: el primero es la irracionalidad del medio empleado para
repeler la agresion, lo cual se presenta cuando (i) “quien se defiende
tiene de forma inmediata y racional otros medios, menos dafosos, para
repeler la agresion y, sin embargo utiliza el que mas detrimento puede
causar sin que esto sea necesario” [...], o (ii) al “continuar con la
utilizacion del medio utilizado para repeler la agresiéon, una vez que éste
tuvo éxito, esto es, cuando la agresion ha cesado, [...], lo cual se
relaciona con la figura del ensafamiento” (Rodriguez Moreno citado por
Hurtado, J. y Zambrano, H, 2021, p. 46).
Por las concreciones hechas, cuando un agente policial debe hacer uso
progresivo de la fuerza no puede tener una actuacion irracional, pues debe
utilizar mecanismos menos lesivos para poder repeler una agresion ilegitima;
por ejemplo, si una persona amenaza a otra con un arma blanca con la finalidad
de sustraerse bienes muebles de propiedad de la victima, el agente del orden
gue se encuentra presente en el lugar debe hacer una accién preventiva como
pedirle que el agresor se lance al piso y de no obedecer esta orden de la
autoridad policial, podra utilizar su arma de fuego en contra del agresor
evitando que se le ocasione la muerte del mismo, y si luego de estar herido el
referido agresor contindia con su actuar delictivo, el agente del orden publico
disparara su arma de fuego siempre y cuando exista un alto riesgo de que la
victima sea afectada en su integridad fisica o vida por parte del delincuente.
Esto hace pensar que el uso progresivo de la fuerza nace de un actuar
inmediato, que debe tener el agente policial y que, en cada caso concreto, su
actuacion es diferente, considerando las circunstancias en las que una persona
ataca a otra afectando un bien juridico protegido.
Vera al relatar a los medios de defensa mas eficaces, que deben ser
utilizados para repeler un ataque considera que:
Sobre la pregunta acerca de qué medios de defensa son eficaces para
garantizar el cese inmediato de los ataques y eliminar el riesgo final, hay
gue tomar en consideracion la fuerza del ataque, el peligro del agresor y
los medios de defensa que estan disponibles. Aun cuando el agredido
debe aplicar el medio minimo, puede llegar incluso hasta la muerte si
este es el ultimo medio para la defensa. Dependera, en definitiva, de la
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fortaleza del autor y victima, de las perspectivas de resultados y de los
medios defensivos disponibles, no importando, incluso, la
proporcionalidad de los medios afectados (Vera, 2017, pp. 271-272).
En la realidad, hay delincuentes que son totalmente agresivos y peligrosos y
gue cuando estan frente a la victima, lo Unico que hacen es cometer el delito
sin ninguna reflexion positiva, mas por el contario lo que busca es ejecutar la
infraccion de manera inmediata, para luego de ejecutarla darse a la fuga,
evitando que los agentes del orden publico puedan aprehenderle en delito
flagrante. En esto, el agente de orden publico hara uso progresivo de la fuerza
de manera oportuna, porque caso contrario sera tardia su intervencion porque
se habria afectado a la victima en su integridad fisica o incluso en contra de su
vida. Siendo asi que el miembro policial debe tener un conocimiento juridico
sobre lo que constituye la legitima defensa, por lo que su intervencion a mas
de estar facultada por la ley, debe tener una reaccion positiva que garantice la
seguridad ciudadana.
Martinez en relacion a la legitima defensa expresa:
Por un lado, por la imposibilidad que tiene el agresor de quedar impune
con la retribucion del defensor, entendiéndose que se le impone un doble
castigo con la pena. Esta posicién podria llevar a que la poblacion
tomase la venganza por su mano ejerciendo potestades punitivas a su
libre albedrio, ademas de ponerse en duda la defensa frente a individuos
inculpables o aquellos no afectos por ningun tipo de responsabilidad, ya
que al carecer ésta, no tendria eficacia el efecto retributivo” (Martinez,
2017, p. 18).
El autor antes mentado, agrega que existen bienes juridicos de caracter
personal; en cuyo caso los agentes del orden publico tienen la obligacién de
actuar con prontitud y de manera efectiva cuando se trata de la integridad fisica
o de la vida; pero si esos bienes juridicos protegidos tienen relacion con el
derecho a la propiedad, el patrimonio u otros que no tienen una afectacion
grave en la persona de la victima, el actuar del agente policial deberé ser a
través del uso progresivo de la fuerza, garantia del derecho a la seguridad
ciudadana, sin que le esté permitido en ningln caso o de ninguna manera la
extralimitacion de la agresion, que afecte fundamentalmente a los derechos
humanos.
En este contexto Martinez, asevera:
[...], dentro de la defensa pueden englobarse conductas activas y
omisivas, tanto impropias como propias, a diferencia de lo que ocurria
con el requisito de agresion ilegitima. La defensa puede consistir en no
socorrer al agresor cuando éste, durante su conducta agresiva, se
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cologue en una situacion de desesperanza y de peligro manifiesto y

grave (Martinez, 2017, p. 55).

Aparte precisamente, en la legitima defensa pueden presentarse conductas
delictivas ya se por accion sean reales y personales, u omisién sean propias e
impropias; pues es necesario en este caso, hacer un estudio sobre las
categorias de la omisién, las cuales pueden ser desde el punto de vista de la
dogmatica propias e impropias, a las mismas que se conoce como puras y
comision por omision, respectivamente. En lo referente, a esta tematica la
dogmatica y la doctrina, han desarrollado ampliamente su conceptualizacion
de cada una de estas categorias, las cuales son de mucha relevancia para el
Derecho Penal.

La defensa putativa, que se relaciona con una inadecuada
conceptualizacion de lo que constituye la legitima defensa y que ciertamente
es cuando una persona tiene una actuacion de defensa, aparentando que esta
siendo afectada en un bien juridico protegido y que en tal circunstancia esta en
la facultad de hacer uso del derecho a la legitima defensa; en dicho caso, al no
ser esa la realidad su actuacion sera castigada por la ley penal.

Dentro de este conocimiento, este tema es conceptualizado asi:

Es necesario indicar un concepto genérico de defensa putativa, [...],

relacionada directamente como la posible configuracién en los casos que

se malinterprete la configuracion de la legitima defensa, [...], generando
que se encuentre en presencia de la defensa putativa, que se puede
definir de manera genérica, como aquella accion realizada por el autor
en la falsa creencia de encontrarse ante una situacion de legitima

defensa (Balcazar, J. Cedefio, Y. & Henao, J, 2022, p.23).

Otros estudiosos del Derecho Penal al hacer hincapié a la defensa putativa
consideran que:

Cuando hablamos de ataque o agresién basta que haya voluntad, de

agredir, y se debe exigir aqui un animus, de defensa. Cuando no haya

voluntad de agresién, nos encontramos con la defensa putativa; y

cuando no hay animo de defensa nos hallamos ante el pretexto de la

legitima defensa, [...], la necesidad debe ser requisito de la defensa, pero
no una condicion de la que podamos prescindir y sin la cual habria

defensa excesiva, sino autentica CONDITIO SINE QUA NO” (Apolo, J. y

Jiménez, P, 2015, pp.23-25).

Hablando sobre el uso progresivo de la fuerza y la legitima defensa, es preciso
considerar algo que es de mucha preponderancia en la sociedad y que tiene
relacion con los delitos intrafamiliares, en particular cuando la victima es la
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mujer y que tiene relacién con la violencia fisica, psicolégica, sexual, politica y
patrimonial; en tal apreciacion Lopez considera:

La legitima defensa en los delitos de parricidio en el contexto de violencia

conyugal fisica, se debe interpretar desde una perspectiva de género

bajo un tratamiento juridico especial o diferenciado de los delitos
comunes, teniendo en cuenta la condicion emocional y psicoldgica, por
lo que se debe de interpretar el ordenamiento juridico desde la

perspectiva de género (L6pez, 2021 p. 34).

En este contexto, la legitima defensa debe ser utilizada en defensa propia o de
terceros, ya que se encuentre la victima frente a un delito comun o a la
delincuencia organizada nacional e internacional, pero hay que darle una
categoria especial a los delitos intrafamiliares, considerando que no
unicamente se debe proteger a la mujer sino también a los miembros del nucleo
familiar, especialmente evitando que se cometan delitos que afecten a la vida,
a la integridad fisica, integridad psicoldgica, sexual y otras clases de violencia
gue todavia no se encuentran incluidas como delitos en la ley penal, como la
violacion patrimonial, politica, entre otras.

Cuando se hace un estudio sobre la antijuricidad, se llega a establecer
gue el infractor viola la ley penal, afectando al bien juridico especifico en contra
de la victima; pero se debe pensar que existen causas de justificacion, entre
las cuales se encuadra el derecho a la legitima defensa, especificamente en
delitos dolosos, cuando se esta frente a una agresion real inminente, que se
utilice la racionalidad en la defensa y que en ningun caso a provocado por parte
del sujeto que se defiende. En cuanto a la legitimidad defensa en delitos
culposos, se considera que no es posible el uso de esta figura juridica, porque
se esta frente Unicamente al incumplimiento del deber objetivo de cuidado, el
cual tiene relacion con la impericia, imprudencia, negligencia, el incumpliendo
de la lex artis; unicamente debe considerarse el resultado de una accién
exclusiva, asi como las condiciones obijetivas, la previsibilidad y la evitabilidad
de un hecho delictivo. El autor de este articulo concluye, que no es procedente
el uso al derecho a la legitima defensa en delitos culposos, sino Unicamente en
los delitos dolosos.

Al respecto, la dogmatica considera:

[...], la LEGITIMA DEFENSA, como la causa de justificacion que reviste

a los ciudadanos, del derecho a repeler agresiones ilegitimas,

susceptibles de lesionas los bienes juridicos personalisimos, siempre y

cuando estas agresiones sean reales, inminentes y no provocadas por

quienes ejercen la accion defensiva, [...], Quienes son partidarios de
negar la legitima defensa ante agresiones imprudentes, parten de la
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concepcién de un injusto con tono subjetivo, se ha firmado que el injusto
confirma como dos de sus requisitos: la conciencia de realizarlo y la
voluntad lesiva (Apolo, J. y Jiménez, P, 2015, pp. 10-11).
En este aspecto, se coincide con Apolo y Jiménez respecto al derecho a la
legitima defensa en delitos dolosos y no en delitos culposos, ya que estos
ultimos se materializan Unicamente cuando el sujeto activo de la infraccién
incumple el deber objetivo de cuidado, aspecto que se encuentra regulado en
el articulo 146 en sus cuatro numerales finales del COIP.

3.6 El uso progresivo de lafuerza y el exceso de la legitima defensa

El uso progresivo de la fuerza, que debe ser utilizado por el agente policial a
mas de tener racionalidad debe cumplir con todos los parametros que
establece el Derecho Penal incluso de instructivos y reglamentos que tienen
relacién con esta figura juridica a fin de no caer en lo que se conoce como
exceso de la legitima defensa, en cuyo caso el actuar del que defiende de un
derecho propio ajeno, sera sancionado penalmente pero con una pena
atenuada segun sea el tipo penal cometido, que puede ser una pena privativa
de la libertad en un tercio de la minima prevista en la ley penal.
Olmedo, al conceptualizar lo que constituye el exceso intensivo a la
legitima defensa considera:
Se ocasiona cuando el individuo que se defiende excede de su
razonabilidad mediante su accién que podra terminar cuando se
impide la agresion ocasionada, por ende, es absurdo continuar
insistiendo a través de la defensa, existe irracionalidad en cuanto
a los medios cercanos que permitan repeler la agresion de su
atacante (Olmedo, 2022, p. 27).
El mismo tratadista anteriormente referido, al hacer relacién al exceso
extensivo o cronoldgico asevera: “Este tipo de exceso se considera unicamente
como el acto de la agresion que permitia ejecutar la defensa en el momento y
no luego.” (Olmedo, 2022, p. 28). En definitiva, el acto de defensa que debe
realizar el agente del orden publico es en el mismo momento de sufrir la
agresion personal o de un tercero, porque caso contrario ya no estariamos
frente al derecho a la legitima defensa, porque se incumple el requisito sine
gua non de esta figura juridica: agresién actual e ilegitima. Consecuentemente,
desde el punto de vista de la doctrina, es necesario que se considere estos dos
tipos de excesos: el intensivo que tiene relacién con el exceso de racionalidad
en la accién de defensa, mientras que el exceso extensivo se configura cuando
el acto de defensa que realiza la persona que se defiende es tardia, que no es
en el mismo momento el actuar del agresor.
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Sobre este tema Martinez, al abordar a estas clases de excesos considera:
En primer lugar, el error sobre los presupuestos objetivos de la legitima
defensa, que debera tratarse como un error de tipo conforme a la teoria
del tipo global de injusto, puesto que las causas de justificacion se
incluyen dentro de los elementos negativos del tipo. En segundo lugar,
el error sobre los requisitos inesenciales de la legitima defensa, en el que
sera la aplicacion simultanea de las reglas de la eximente incompleta
junto con las del error de tipo, pues asi se tiene en cuenta de forma global
el grado de injusto cometido, [...], y que el exceso intensivo cometido por
el sujeto no ha sido dolosamente, sino debido al error. Por ultimo, el error
sobre el alcance o los limites de la legitima defensa, que supone
nuevamente que le sujeto habra cometido un exceso intensivo, en este
caso debido a una erronea interpretacion sobre los limites juridicos de
los requisitos inesenciales de la legitima defensa. Por tratarse de un
exceso intensivo motivado por el error, la solucion mas acertada es la
gue aplica las reglas de la eximente incompleta junto con el error de
prohibicion (Martinez, 2017, p. 96).

Por lo analizado, es preciso hacer referencia a la tipicidad y a la culpabilidad,

pero respecto de lo que juridicamente son el error de tipo y el error de

prohibicién.

El error de tipo, es parte de la tipicidad como el elemento del delito,
consiste en que no existe infracciéon penal o de orden penal cuando el sujeto
activo desconoce uno o algunos de sus elementos objetivos del tipo penal,
existiendo error de tipo vencible e invencible. El error de tipo vencible, es
cuando el sujeto activo de la infraccidn si estaba en capacidad de prever sobre
los elementos objetivos del tipo, por lo que sera sancionado por la ley penal; y
el error de tipo invencible, es cuando el sujeto activo esta imposibilitado de
conocer los elementos objetivos del tipo penal, por lo que su conducta es
atipica, no puede ser sancionada por la ley.

En cambio el error de prohibicién, es parte de la culpabilidad que se
configura cuando el sujeto activo de la infraccion por error, desconocimiento o
ignorancia invencible no puede prever que su actuar constituya una infraccién
de caracter penal y en consecuencia no tiene ninguna responsabilidad, asi se
haya violado la ley e incluso lesionado un bien juridico protegido; pero si el error
de prohibicién es vencible, esto es cuando el sujeto activo del delito si estaba
en capacidad prever que su conducta esta enmarcada en el Derecho Penal,
sera sentenciado pero la pena privativa de la libertad y asi como las penas
economicas o no privativas de la libertad, seran atenuadas en la forma que se
encuentra regulado en la ley.
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[...], el principio de racionalidad en referencia al exceso de legitima
defensa desde una perspectiva juridica que ubica al ser humano en
primera instancia antes que la normativa legal, lo que implica que el
individuo ante un ataque injustificado por su semejante reaccionara
inmediatamente, pero guiado de su instinto racional de defensa para
evitar la vulneracion de su bien juridico (Olmedo, 2022, p. 64).
Por lo que, el exceso de legitima defensa, cuando no se utiliza un medio
racional para poder repeler la agresion, efectivamente se esta frente a esta
figura juridica donde el que se defiende actla de manera irracional; por
ejemplo, si una persona le lanza un golpe de pufio a otra ocasionarle una lesion
en su rostro, el agredido en defensa toma un arma blanca lesionandole en la
humanidad del agresor afectando 6rganos vitales y como resultado de eso
fallece. En este caso, estamos frente al exceso de legitima defensa y, en
consecuencia, el que se defendié de manera irracional debe ser sancionado
en la forma que dispone la ley penal.

El exceso de legitima defensa se desorienta en su accionar, pierde la
cordura y la racionalidad y actGa ya sea con furia o con miedo, aspecto que no
es permitido por la ley penal y que por lo tanto su actuacion sera calificada
como tipica, antijuridica y culpable.

[...], se debe recalcar que la no exigibilidad desvanece la culpabilidad

siendo este elemento sine qua non para la configuracion como delito por

el exceso de legitima defensa, ya que no es viable precisar cuando la
persona esta frente a una amenaza que afecte sus intereses, pierda la

compostura y sea presa del miedo (Olmedo, 2022, p. 65).

Cuando se incumplen los tres requisitos de la legitima defensa o uno de ellos
anicamente, se configura lo que constituye el exceso de la legitima defensa.
Martinez sobre este tema, afirma:

[...], la legitima defensa como derecho individual necesita ser limitada en

algunas ocasiones, ya que se estan otorgando derechos a un individuo

que incluso se niegan al Estado, [...], por ejemplo, cuando los bienes del
agresor se lesionan en mucha mayor proporcién a los bienes que se
pretenden defender o en caso de que en la figura de agresor concurra

un sujeto no culpable (Martinez, 2017, p. 28).

La legitima defensa tiene que ser regulada por la ley, la Constitucion, la
dogmatica, la doctrina y la jurisprudencia con las respectivas limitaciones que
esta figura juridica requiere, porque si bien es cierto, que el agredido tiene
derecho a defenderse de un delito en el mismo momento de la comisién de la
infraccion, sin embargo no puede extralimitarse en especial cuando ya ha
cesado el peligro y por ende la actuacion del que se defiende no puede ir mas
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alla de lo que se requiere para defender un bien juridico protegido, que esta
siendo afectado por parte del agresor.

La normativa juridica establece los parametros para que se configure la
legitima defensa, los cuales tienen que ser precisos, en lo que tiene que ver
con el momento en que se defiende la victima y reacciona ante una agresion
ilicita; momento en el cual, el que se defiende se encuentra alterado su sistema
nervioso, poniéndose ansioso y por ende con seguridad se altera su estado de
animo influyendo directamente en su racionalidad. Ante este estado animico,
la persona que se defiende no puede darse cuenta cual es el limite racional
con el que debe actuar para poder repeler la agresion; por ejemplificar, si una
persona es atacada por otra con un arma blanca ocasionandole lesiones en
sus extremidades superiores, no puede medir hasta qué punto puede ser
atacado por esa persona, que puede quedar s6lo en lesiones o tiene la
intencion positiva de ocasionarle la muerte, cometiendo un delito de asesinato
en su contra; en el caso propuesto el que actua en legitima defensa, si se
encuentra con otra arma blanca en ese mismo momento del ataque, puede
defenderse dandole una pufialada a la altura del corazén y como consecuencia
de ello el agresor muere.

En este caso, se esta frente a un exceso de legitima defensa y para ello
se debe considerar por parte del fiscal que investiga y el juzgador que
administra justicia ente esta conducta, esta en la obligacion de analizar el caso
en su conjunto para poder determinar si se trata del derecho a la legitima
defensa o el exceso de legitima defensa. En el primer caso, el juzgador
ratificara el estado de inocencia y de probarse el exceso de legitima defensa
habra una sentencia condenatoria en contra del que se defendido, pero con
una pena atenuada. En este tipo de actuaciones, siempre existe incertidumbre
e inseguridad en cuenta a la respuesta que da un sujeto que esta frente a un
ataque ilicito generado por otra persona.

Sobre esta temética, Martinez agrega:

La legitima defensa frente a agresiones de violencia doméstica y de

género. Se descarta la aplicacion de la teoria de las restricciones ético-

sociales a la amplitud de la legitima defensa en la violencia ocasional;
desde el momento en que el DP considera delito de cierta entidad el
maltrato ocasional, no procede plantear limites a esta causa de
justificacién recurriendo al principio de proporcionalidad entre los bienes

juridicos” (Martinez, 2017, p. 96).

Cuando se esta frente a un delito en el que él sujeto pasivo de la infraccion es
una mujer o algun miembro del entorno familiar, se debe considerar aspectos
con mayor proteccion a la victima, porque el sujeto activo de la infraccion es
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generalmente un hombre, de lo cual se puede considerar que esté ultimo al
tener poder sobre la victima y tener mayor fuerza, por lo que frente a un ataque
la mujer que se defiende se le facultara la utilizacién de un instrumento o arma,
tomando en cuenta siempre que ese medio sea racional para poder repeler la
agresion. En un caso supuesto, si un hombre le da un golpe de pufio en el
rostro a la mujer, un medio racional para poder repeler esta agresion, seria un
cuerpo contundente duro como un trozo de madera, pero si toma una arma
blanca y repele el ataque del hombre, se estaria frente a un exceso de legitima
defensa; siempre se debe realizar una investigacion global del hecho en si para
gue luego sean las autoridades competentes las que diluciden, si el actuar de
la que se defendié esta dentro de la legitima defensa o si se excedid en el
mecanismo de defensa y por ende tiene responsabilidad penal.

Al respecto, la doctrina y la dogmatica consideran que existe la
posibilidad del exceso a la legitima defensa cuando se incumple en deber
objetivo de cuidado y asi se piensa: “Para Manzini cuando el exceso es debido
a la culpa, el mismo constituye una violencia punible, y por ende injusta, de la
cual no es causa eficiente el primer agresor que, por lo tanto, tiene facultad de
obrar en legitima defensa” (Castellanos citado por Montano, 2019, p. 81). En
los delitos culposos, es un tanto subjetivo de llegar a determinar que se puede
aplicar la legitima defensa cuando se esta frente a un acto que es tipico,
antijuridico y culpable, porque resulta que seria la reaccion por parte del que
se defiende tardia, no actual y no cumple con los requisitos exigibles para que
se configure la legitima. Es respetable que varios autores penalistas,
consideren la existencia de esta defensa en los delitos culposos;
personalmente no he encontrado un fundamento juridico violado para defender
esta tesis.

Sobre lo que constituye el exceso a la legitima defensa se afirma:

Jiménez Huerta expresa, que no puede haber legitima defensa contra

quien realiza una legitima defensa excesiva, pues, aunque es exacto que

la defensa excesiva es siempre antijuridica, exijase para su
configuracion la presencia de una agresion ilegitima creadora de un
peligro actual, y, por consiguiente, quien empieza siendo injusto agresor
dando causa inmediata y suficiente a la defensa excesiva (Jiménez
Huerta citado por Montarfio, 2019, p. 82).
El Estado tiene la obligacion de garantizar a toda la poblacion la paz social, a
fin de que viva la poblacion de manera armoénica y para ello debe capacitar
adecuadamente a los agentes del orden publico, llamense policias o militares,
y estos actuen utilizando el uso progresivo de la fuerza y no se extralimiten
violando derechos humanos, ya que tanto la Policia Nacional como las Fuerzas
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Armadas se basan en la jerarquizacion la disciplina el profesionalismo, la
especialidad, siendo su objetivo el de proteger la seguridad ciudadana, con el
propdsito que las personas que forman parte de una sociedad determinada,
tengan garantia respecto a sus derechos fundamentales, logrando una
convivencia pacifica.

Segun la ley penal vigente en el pais, no constituye delito cuando una
conducta encontrandose tipificada en la ley, pero que al existir una causa de
justificacion no constituye infraccion penal, verbigracia la legitima defensa y el
uso progresivo de la fuerza, cuando son aplicados en un caso concreto e
investigadas por el fiscal; la persona que tuvo ese tipo de actuacion no puede
ser sancionada por el juez, pero esto debera ser justificado con la
correspondiente prueba, la cual puede ser pericial, testimonial o documental y
valorada por parte del juzgador, para llegar a una conclusion juridicamente
valida.

Si la mision de la Policia Nacional y de manera excepcional de las
Fuerzas Armadas es la proteccion de las personas que estan siendo victimas
de la comision de un delito, en particular cuando se afecta a los viene juridicos
protegidos que tiene mucha relevancia para la sociedad, por ejemplo la
integridad fisica, la vida, la integridad sexual y otro delitos que generan una
lesividad irreparable a la victima; dichos agentes del orden publico deben
actuar de manera oportuna haciendo uso progresivo de la fuerza en defensa
de terceros o propia de dichos agentes policiales. El uso progresivo de la fuerza
debe ser ejercido cumpliendo los estandares legales, constitucionales y
supranacionales por parte de los agentes del orden publico y sera utilizado este
mecanismo de manera excepcional, esto es cuando el caso lo requiere por
existir una actual e inminente conducta que afecte a un bien juridico protegido,
gue efectivamente genere una grave lesividad a la victima.

Por lo mentado el Estado, debe generar politicas publicas criminolégicas
gue no solo repriman o controlen la delincuencia organizada nacional o
internacional, asi como la delincuencia comun, sino que esas politicas publicas
sean en todos los 6rdenes a fin de prevenir la organizacion criminal. Es por
esto, que deben fortalecerse a todas las instituciones publicas encargadas de
la seguridad ciudadana y el orden publico para que su actuacion no se base
unicamente de mera formalidad por parte de la Policia Nacional, sino por el
contario todo el aparataje estatal tenga una actuacion coordinada, sistematica,
ordenada, para conseguir el propoésito que es la seguridad ciudadana.

En ampliacién a lo investigado, la doctrina considera:

En el caso de que la agresion se haya producido en una “rifia” que sea

mutuamente aceptada, tanto la jurisprudencia como la doctrina han ido

127



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

mencionandose al respecto argumentando que en este caso no cabe

observar la existencia de legitima defensa. Esto amparandose en dos

argumentos, por un lado, que al ser la agresion reciproca no puede ser

ilegitima y por otro que no cabe su ilegitimidad porgue es provocada y

por tanto también esperada. No obstante, por muy reciprocas que las

agresiones sean, no dejan de ser antijuridicas. Esto ha llevado a muchos
expertos en la materia a pensar que tal vez si exista una agresion
ilegitima, pero la situacién carezca de una necesidad de defensa, [...],
en el trascurso de la rifia tiene lugar una variacion muy relevante de las
circunstancias iniciales, provocando que alguno de los contendientes se
encuentre con factores nuevos que es capaz de controlar y a los que no

habia consentido puede admitirse defensa (Mestre, 2018, pp. 63- 64).
Mestre al tratar sobre la legitima defensa cuando se esta frente a un delito, en
cual participan varias personas (rifia), donde el actuar de cada uno de los
grupos es agresivo y reciproca en cuyo caso no puede ser considerado como
ilegitima, porque los dos grupos que se enfrentan se provocaron
simultdneamente por lo que no puede considerarse que uno de estos grupos
actue en legitima defensa. En la mayoria de estos casos, no existe la necesidad
de defensa frente a una agresion ilegitima, por cuanto los que actian en rifia
no se puede llegar a determinar la forma en como estan actuando al margen
de la ley cada uno de sus intervinientes. Siendo factible que se materialice a la
legitima defensa de manera excepcional, cuando hay una actuacion ilicita en
rifia, siempre y cuando se identifique a una persona que esta siendo objeto de
la comisién de un delito de manera particularizada y si la persona que se
defiende actia no en el momento preciso de la agresion o sin racionalidad o
de manera provocativa no se esta frente a un caso de legitima defensa, pero
si la actuacion es Unicamente tiene el caracter de irracional, se podria estar
frente a un exceso de legitima defensa.

En el estudio del uso progresivo de la fuerza, es necesario considerar
toda la normativa juridica en su conjunto, como los convenios internacionales
de derechos humanos, las normas constitucionales, las normas legales y
reglamentarias, con el objetivo de tener una concepcion clara que lo que
constituye esta excluyente de la antijuricidad. Desde esta perspectiva la Policia
Nacional utilizard las correspondientes técnicas y tacticas de control,
neutralizacion de las amenazas inminentes de agresién que afectan a un bien
juridico protegido; significa que solo de manera excepcional utilizaran armas
de fuego en los casos que sean necesarios, cuando se encuentren frente a
actos violentos o agresivos que tienen como proposito lesionar bienes juridicos
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protegidos de relevancia en contra de los ciudadanos o de los propios
miembros policiales.

Le corresponde a la Policia Nacional, intervenir frente a la comision de
un delito que esté afectando a una persona, porque caso contrario el miembro
policial que no actia teniendo el deber juridico de serlo, comete el delito por
omision. Al ser esta institucion jerarquizada, le corresponde a la maxima
autoridad impartir las ordenes a todos los miembros policiales para que
cumplan con sus obligaciones, sin que tenga responsabilidad de las
actuaciones extralimitadas y que al ser delitos cae bajo la responsabilidad
directa del que actua. El uso progresivo de la fuerza tiene que ejercérselo
tomando en cuenta los requisitos de la legitima defensa, para que sus
actuaciones sean legitimas en defensa de la seguridad ciudadana.

Con esta lectura, los miembros del orden publico para hacer uso legitimo
de la fuerza y cumplir su mision de garantizar la paz social, deben planificar
cada una de sus operaciones y so6lo podran actuar haciendo uso legitimo y
progresivo de la fuerza, considerando el peligro inminente como la gravedad
del caso la posibilidad de neutralizar al infractor para evitar que se atente contra
la vida o la integridad fisica de una persona o del propio agente del orden; por
lo cual se debe utilizar mecanismo preventivos, disuasivos, a fin de que sus
actuaciones se encuentren dentro de la racionalidad. Si no se interviene de
manera racional en el uso progresivo de la fuerza, se estaria frente a la
comisibn de un delito, que bien puede ser el de extralimitacion en el
cumplimento de su deber.

Cuando los miembros de la Policia Nacional, tengan que actuar frente a
un conglomerado social 0 a una protesta social pacifica, no estan facultados
hacer uso de sus armas de dotacidén en un primer momento, sino que tienen
gue realizar acciones disuasivas o de dispersion de los manifestantes sin que
se afecte a sus derechos fundamentales, considerando que para la protesta
social pacifica, es un derecho de caracter constitucional y supranacional y es
inaceptable que la protesta social sea criminalizada y por ende sancionada por
la ley penal, lo cual es inconcebible en un mundo donde predomina el respeto
de los derechos humanos y de la libertad individual y colectiva.

La Policia Nacional debe regirse a lo que sefala la Constitucion de la
Republica del Ecuador en el Art. 163 en el inciso segundo: “Los miembros de
la Policia Nacional tendran una formacion basada en derechos humanos,
investigacion especializada, prevencion, control y prevencion del delito y
utilizaciéon de medios de disuasiéon y conciliacion como alternativas al uso de la
fuerza”.
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La capacitacién policial debe ser permanente, sobre todo en la actualizacion
de las normas que regulan los derechos humanos, y en la formacion del
caracter para actuar frente a la defensa de la ciudadania cuando esté en peligro
de ser agredida; de alli la importancia de emplear medios persuasivos, con el
uso de la palabra procurando que las partes involucradas arriben a una
conciliaciéon, antes de hacer uso progresivo de la fuerza. Por su parte el Estado,
no solo debe preparar a las fuerzas del orden para repeler las agresiones de
toda indole, sino implantar un plan estratégico como respuesta ante la
delincuencia comun, el crimen organizado transnacional y la violencia en
general, y no el incremento de fuerza policial, que mas puede llevar a la
confrontacion con la ciudadania.

El plan estratégico debe ser desarrollado por el Gobierno Nacional, en
coordinacion con los ministerios que tengan relacion con la seguridad
ciudadana, incluyendo con los gobiernos autbnomos descentralizados, no
pudiendo faltar los miembros policiales y en forma adicional las fuerzas
armadas.

El plan estratégico es un proceso permanente planificado en forma
sistematica para enfrentar una crisis social eminente que pone en riesgo a una
sociedad organizada, como lo es el Estado constitucional de derechos y
justicia, que estd ante un fenémeno se inseguridad como respuesta al
desempleo, a la falta de educacion, a las politicas publicas no delineadas para
el buen vivir ciudadano en todos los ambitos. Una acepcioén del plan estratégico
es: “...” un esfuerzo disciplinado para producir decisiones y acciones
fundamentales que dan forma y guian aquello que una organizacion es, qué
hace, y porqué lo hace” (Plaza, G, 2015, p. 5). Al hablar de disciplina implica
gue se lo realiza con el apoyo de varios organismos para cumplir con un
objetivo propuesto de antemano y que esta disefiado para el futuro, y en el
caso tratado sirve para evitar el enfrentamiento entre los que figura el orden
publico y la ciudadania. Prevenir la violencia y el crimen, demanda una serie
de planes y programas que deben enfrentar las instituciones y la ciudadania,
he ahi la necesidad de implantar el plan estratégico contra la delincuencia, la
corrupcion y todos los males de una sociedad.

No sera suficiente inicamente organizar un plan estratégico sino se pone
en la mira los planes operativos, que monitoreen la planificacion propuesta y
vigilen que los objetivos se cumplan de acuerdo a lo establecido en dicho plan.
El plan operativo estara basado en un objetivo general, un objetivo especifico,
en las acciones a seguir, los protocolos a cumplirse, la correccién de errores,
en el cumplimiento de las responsabilidades y la evaluacion general, donde se
verificara si se ha cumplido el plan estratégico.
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3.7 A manera de conclusiones

El Derecho Penal es una ciencia juridica que tiene como objetivo estudiar el
delito, la pena y al delincuente; siendo sus finalidades fundamentales las de
garantizar la seguridad ciudadana que comprende una serie de politicas
publicas que el Estado debe ponerlas en vigencia con el fin de garantizar la
paz social y cuando esta ultima se encuentra altera en la sociedad es necesario
gue el Estado busque mecanismos juridicos eficaces a fin de que sirvan como
herramientas para la intervencion eficiente de los miembros de la Policia
Nacional como la Fiscalia General del Estado y los jueces y tribunales
competentes para conocer y resolver cada uno de los casos puestos a su
conocimiento y decision.

El uso progresivo de la fuerza debe ser regulado por las normas juridicas
de manera precisa, estableciéndose incluso ciertos protocolos que deben
seqguir los agentes del orden publico para repeler a las personas que cometen
delitos del ejercicio publico de la accién y que como consecuencia de ello da
como resultado un control adecuado de la delincuencia comun y de la
delincuencia organizada nacional como internacional. Todo este actuar debe
estar enmarcado en el respeto de los derechos humanos, que es la
caracteristica fundamental del sistema acusatorio oral adversarial vigente en el
Ecuador. Para combatir la delincuencia comun y la delincuencia organizada,
es necesario disefiar un plan estratégico donde consten politicas publicas
laborales, educativas, sociales, y de manera general construir un ambiente
familiar y social, donde debe primar el amor y el respeto que permitan construir
la nueva sociedad donde prime la paz y la solidaridad.

La legitima defensa constituye una excluyente de la antijuricidad, siendo
el pilar fundamental que sirve para garantizar la seguridad ciudadana y que
debe ser materializada ya sea cualquier persona que se sienta de manera
inminente amenazada de la comision de un delito grave, por ejemplo, la vida,
la integridad fisica, la integridad sexual, entre otros. Pero también es aplicable
en la legitima defensa por parte de los miembros del orden publico, en defensa
de los ciudadanos que estan siendo victima de la comision de un delito del
ejercicio publico de la accién, donde se debe considerar los tres requisitos que
tienen relacion con la legitima defensa siendo estos los siguientes: que la
agresion sea actual, que se utilice un medio racional para repeler la agresion y
gue no exista provocacion por parte del que se defiende.

El uso progresivo de la fuerza, que debe ser utilizado por los agentes
policiales cuando estan frente a la comision de un delito del ejercicio publico
de la accién y que al ser los garantes de proteger a las personas deben hacerlo
de manera prudente y racional, porque de extralimitarse en su actuar caeria en
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la comisién del delito de extralimitacién de funciones en el cumplimiento de su
deber. Una idea maxima del Derecho Penal es que “nadie puede ser
sancionado por el fiel cumplimiento de sus obligaciones”. En consecuencia, son
los agentes policiales los que tienen la facultad de hacer uso progresivo de la
fuerza en defensa de la seguridad ciudadana, figura juridica que tiene relacion
directa con la legitima defensa.

Cuando un agente policial interviene haciendo uso progresivo de la
fuerza frente a la comision de un delito flagrante, debe hacerlo en base a la
normativa juridica vigente, es decir, lo que esta regulado en el Cédigo Organico
Integral Penal y las normas constitucionales y supranacionales que tienen
relacion con estos aspectos juridicos que son de mucha trascendencia para
garantizar el orden publico. Pero si ha pretexto de actuar en legitima defensa,
los agentes del orden publico no interviene de manera irracional, caen en lo
gue se conoce en el Derecho Penal como exceso de la legitima defensa, en
cuyo caso debera ser sancionado penalmente; considerando todas y cada una
de las circunstancias en la que tuvo la obligacion de intervenir en el momento
de cometerse una infraccién penal en contra de una persona y es por esto que
la ley prevé una pena atenuada.

El Estado, no solo debe preparar a las fuerzas del orden para repeler las
agresiones de toda indole, sino implantar un plan estratégico como respuesta
ante la delincuencia comun, el crimen organizado transnacional y la violencia
en general, y no el incremento de fuerza policial, qué mas puede llevar a la
confrontacion con la ciudadania. El plan estratégico tiene que ser monitoreado
y verificado, en cuanto a su cumplimiento, conforme a los planes de accion que
deben ser naturalizados por ser responsables de la seguridad ciudadana.
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4.1 El sicariato

En Ecuador el sicariato ha estado presente en la legislacion ecuatoriana desde
el siglo XIX, analizando los fendmenos sociales, que convergen actualmente
para el recrudecimiento de este delito es necesario desglosar el tipo penal,
conforme a la normativa penal, analiza las nuevas realidades entre los actores
inmersos dentro de los niveles de planificacion, participacion, ejecucion y
consumacion del delito; en las zonas del pais mas afectadas. Revisar
estadisticas aproximadas que merecen ser analizadas en el contexto actual
sobre las victimas; y el incremento de otros fendbmenos delictivos, como la
participacion de adolescentes en esta conducta delictiva, nos vamos a referir a
las causas, consecuencias y de ser posible establecer acciones para combatir
la delincuencia.

Es imprescindible fijar el concepto de este delito especificamente,
remitiéndose a cdmo se conceptualizaba desde los origenes del derecho en
Roma: sicariato. Homicidio de una persona por precio, pago, recompensa,
promesa remuneratoria u otra forma de beneficio. sicariato. (Diccionario
Panhispénico, 2020)

Histéricamente el sicariato tiene su origen desde la antigua Roma,
proviene del latin “Sicarius” que significa asesino u homicida y ha estado
presente en varias legislaciones del mundo.

Actualmente en Ecuador constituye un delito grave, que debe abordarse
desde varios enfoques, esta investigacion se apoya mayormente en fuentes
bibliograficas con un enfoque cualitativo abordando el problema de la
criminalidad, la afectacion al orden publico, y el hecho de irrumpir con la paz
social, identificar ¢qué factores inciden para el crecimiento de los niveles de
violencia en el pais? ; ¢,cuales son las causas que permiten el florecimiento de
la delincuencia? no solo desde el derecho penal; sino desde el punto de vista
de la criminologia, estudiar un problema estructural que afecta a la poblacion
ecuatoriana y determinar en qué ciudades, o circunscripciones geograficas
dentro de este contexto, se presenta el aumento de los niveles de violencia por
este tipo penal, donde el crimen y violencia se agudiza en torno a otros
fendmenos delictivos sumada la presencia de las bandas delictivas.
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Lo amerita actualmente replantearse al Estado y sus instituciones el combate
a la delincuencia junto con la implementacion de una politica criminal acorde a
esta nueva realidad de nuestro pais.

4.2 Concepciones

El sicariato se concibe como el hecho violento de cegar la vida de otra persona
a cambio de una compensacion econémica, matar por encargo o beneficio
econdémico. Las cifras del sicariato en el Ecuador han ascendido en un
porcentaje alarmante en relacion a los nifios victimas de muertes violentas en
la via publica. Carolina Mela en la publicacién del Diario del Pais sefiala “mas
de 500 nifios y adolescentes han sido asesinados desde el afio 2020 en
Ecuador; los menores de edad son victimas colaterales de la guerra entre
bandas criminales, que se recrudecié en los ultimos afios”. El recrudecimiento
de la violencia se presenta en cifras cuyas edades oscilan entre 0 y 18 afos,
segun la nota periodistica Solinet.

Este fenbmeno delictivo en el contexto, se analiza la presencia del

narcotrafico en Ecuador y las conductas delictivas derivadas de este delito,
como: el micro trafico, expendio, lavado de activos, terrorismo, asociacion
ilicita, trata de personas, captacion ilegal de dinero, trafico de armas,
enriquecimiento ilicito entre otros, que incrementan la situacion de inseguridad
en las poblaciones donde este delito se produce en forma frecuente.
El sicariato es un delito que tiene caracteristicas propias, en la estructura del
tipo penal en la dogmatica y, asi también en los niveles de participacion. Es
necesario realizar el analisis normativo sobre los hechos y circunstancias para
tener la claridad sobre la aplicaciéon de la norma en el tipo penal, desde la
formulacion de los cargos en el proceso penal para identificar ¢a quién se
define como autor, coautor, cémplice y participe del hecho delictivo segun su
modo de determinarse en la cooperacion o ejecucion del delito?; tanto desde
la fase de la planificacién del hecho delictivo, como los actos preparatorios, de
determinacion y de consumacion del delito. Es importante estudiar los
elementos conforme a la dogmatica para establecer claramente las
consecuencias legales a quienes se determinan en la participacion de este
hecho delictivo.

En Ecuador desde la implementacion Cddigo Organico Integral Penal (en
adelante COIP) en el 2014, pese a los avances normativos, a esta conducta y
la drasticidad de las penas, este delito sigue perturbando la seguridad vy el
orden en la ciudadania. Amerita que el Estado incluya una politica criminal y
penal responsable acorde a esta nueva realidad que el pais enfrenta en la
actualidad. Es indispensable la investigacion articulada desde la academia en
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forma conjunta con otros sectores, que tienen la responsabilidad de mantener
la seguridad y el orden en la poblacion ecuatoriana.

4.3 El sicariato en el Ecuador
4.3.1 Concepto de delito

“El sistema del delito fue inaugurado por Franz von Liszt, quien, en base al
método naturalisimo, el método destinado a las ciencias naturales propuso su
estructura: accion antijuridica y culpable: el delito es accion mas antijuridicidad
mas culpabilidad”. (Fernandez, 2017).

El delito de sicariato actualmente esta tipificado en nuestro ordenamiento
juridico penal, en el Cédigo Integral Penal en el articulo 143.- Sicariato. La
persona que mate a otra por precio, pago, recompensa, promesa
remuneratoria u otra forma de beneficio, para si o un tercero, sera sancionada
con pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis afios. La misma pena
sera aplicable a la persona, que en forma directa o por intermediacion,
encargue u ordene el cometimiento de este ilicito.

Se entendera que la infraccion fue cometida en territorio y jurisdiccion
ecuatorianos cuando los actos de preparacion, organizacion y planificacion,
sean realizados en el Ecuador, aun cuando su ejecucién se consume en
territorio de otro Estado.

La sola publicidad u oferta de sicariato serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afos.

4.3.2 Concepto de tipo penal

“El concepto del «tipo» asume la expresion de total delito. Significara el injusto
descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacion
va ligada la sancion penal”. (Ramos, s.f.).

La estructura del tipo penal, desde el punto de vista juridico penal, la
categoria mas importante dentro de las categorias dogmaéticas es justamente
la tipicidad, donde el legislador para criminalizar una conducta, debe tipificarla
regulando las conductas segun el comportamiento humano de las personas
sean estas de accion u omision, que afectan o pongan en riesgo los bienes
juridicos, y; que su cometimiento valorado negativamente tiene la
consecuencia de una pena, el tipo penal que se incluye en la parte especial del
catalogo de delitos.

El tipo penal se encuentra conformado de una norma penal que contiene
el supuesto de hecho (descripcion de la conducta y la consecuencia juridica,
gue se constituye en la pena) para su aplicacion en sentido estricto es
necesario referirse a los elementos que lo conforman.
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Los elementos comunes que conforman el tipo penal son:

Sujeto activo, sujeto pasivo, bien juridico y la accién u omision.

Los elementos descriptivos que conforman el tipo penal

Estos elementos son aquellos que se refieren a los términos gramaticales
conforman el tipo penal, para conocer su significado, alcance y comprension;
para que los ciudadanos conozcan que la comision de este delito, o su
participacion tiene como consecuencia juridica una pena. Enumerando los
elementos del tipo penal, incluyendo las circunstancias, las caracteristicas
propias del tipo penal, abordando los elementos normativos y descriptivos
sobre la conducta antijuridica que implica un juicio de reproche, sobre el injusto.
Describir la conducta o el hecho conforme a los elementos descriptivos
y normativos que conforman el tipo penal, puesto que ningun hecho que se
considere antijuridico o que va en contra del ordenamiento juridico, es delito;
sino se encuentra tipificado en la ley penal de conformidad al principio de
reserva legal, asi se establece que el tipo penal, es la descripcion de la
conducta que el legislador prohibe, para efectos de proteger un bien juridico.

4.3.3 La clasificacion de los tipos penales

Delitos de resultados

Son aquellos en los que se exige que se produzca un resultado concreto, que
en el resultado se encuentre la consumacioén del delito, lo que representa una
modificacién en el mundo exterior, producida por una conducta de accion u
omision cuyo resultado es la lesion o puesta en riesgo del bien juridico.

Delitos de Peligro

Se caracterizan por poner en peligro un bien juridico, sin que necesariamente
se produzca el resultado concreto, sino que se considera especificamente que
se haya creado una, aunque no se haya producido efectivamente el dafio,
situacion de riesgo que entrafian peligro que por lo general producen un riesgo
para si mismo o para terceros.

Delitos de Mera Actividad

Se castiga la mera actividad tan solo por cumplir la conducta de prohibicion sin
gue necesariamente haya un resultado. El simple hecho de realizar la
conducta, la accion tipica es suficiente para configurar el delito sin que
necesariamente se produzcan consecuencias. Es decir, se considera que el
autor ha cometido un delito sin que se hayan producido resultados.
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El tipo penal tiene una triple funcién:

Funcion seleccionadora del comportamiento humano penalmente
relevantes

El legislador selecciona las conductas relevantes, mas severas, y graves que
lesionan los bines juridicos
Funcion de garantia, es decir que solo los comportamientos subsumibles en la
norma penal pueden ser sancionados
En el Estado de derecho, sirve como garantia para proteger a los ciudadanos
del poder arbitrario del Estado.
Funcién motivadora de la norma general, que indica a los ciudadanos que
comportamientos estan prohibidos y se espera bajo ese conocimiento que los
ciudadanos se abstengan de realizar esas conductas.
Los conocimientos de las normas, motivan al ciudadano a ejecutar o
abstenerse de la comision de las infracciones penales cuya consecuencia
juridica es una pena.
Los tipos penales, la norma penal debe estar estructurada conforme al principio
de taxatividad, de tal forma que facilite su comprension y aplicacion para el
intérprete de la norma, evitando los términos vagos y ambiguos.
Principio de taxatividad. — Principio juridico que exige al legislador que
las leyes penales describan de modo preciso y estricto las conductas
delictivas. El principio de legalidad en el ambito del derecho
sancionador estatal implica [...] que la ley describa un supuesto de
hecho estrictamente determinado (lex certa). (Real Academia
Espafiola, 2023)

Los elementos descriptivos que conforman al tipo penal, deben estar
redactados conforme al principio de taxatividad, de forma que los elementos
gramaticales sean facilmente comprendidos, redactados gramaticalmente en
forma clara, lo hara posible la comprension al destinatario de la norma, en un
Estado de derecho, una norma penal que pretende regular el comportamiento
humano para preservar el orden social, por ejemplo: que cualquier persona
comete delito si mata a otra persona; asi también facilita al juzgador al
momento del aplicar la norma en los casos concretos sometidos a su
conocimientos y deliberacion, sobre el injusto penal acorde a las circunstancias
del hecho delictivo; sin embargo, estos elementos necesitan ser interpretados
y valorados por la dogmatica, para la racionalizacion del derecho penal, para
equilibrar el poder punitivo del Estado ya para la aplicacién de la norma, que
habra que remitirse a analizar otros conceptos.

4.4 Los elementos del tipo penal sicariato

138



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

También se les denomina como condiciones objetivas de punibilidad, que se
incluyen en el tipo penal, pero se encuentra fuera del tipo penal, que se
constituyen en un presupuesto para el actuar tipico-antijuridico y que tenga
como consecuencia la pena, lo que origina grandes discusiones y debates
dentro del derecho procesal, desglosando el tipo penal y las circunstancias de
acuerdo a como esta descrito el supuesto de hecho en la norma penal que
incluye varios elementos normativos que describen la conducta principal y las
circunstancias de la infraccion.
Art. 143 (COIP) Bien juridico protegido = vida
Verbo rector = matar
Elemento subjetivo= dolo (directo)
Ar. 26.- Dolo. - Actia con dolo la persona que, conociendo los elementos
objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta.
Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u
omision de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso
causar y sera sancionado con dos tercios de la pena.
En referencia a la norma, podemos decir que la preterintencionalidad
abarca que la accion del autor ha producido un el resultado méas grave que el
dafo que quiso causar.

4.5 En el segundo aparato del Art.-143.Coip

La misma pena sera aplicable a quien en forma directa o indirecta encargue u
ordene el cometimiento del ilicito.

Partiendo del segundo inciso del articulo motivo de este estudio, se
refiere principalmente a quien actué en forma directa, se denomina autor a
guien domina el hecho para ejecutar el delito, y; a quien actué a través de otra
persona por encargo, 0 porque ejecute una orden, a modo de intermediario
para la consumacion del delito, es decir en forma clara se refiere al, coautor,
en esta circunstancia hacemos referencia un autor material, que es aquel que
ejecuta el hecho, y; podriamos hacer referencia al autor intelectual quien
encarga u ordena y participa de modo principal en el reparto de funciones
delictivas, sumando la actividad principal determinante, necesaria para
consumar el delito, lo que bien podria identificarse como el autor mediato o
coautor.

Se entendera que la infraccion se ha cometido en territorio y jurisdiccion
ecuatoriana cuando los actos de preparacion, organizacion y planificacion,
sean realizados en el Ecuador aun cuando su ejecucién se consume en
territorio de otro Estado. En este apartado se refiere a la fase del inter - criminis
haciendo alocucion de los actos de planificacion, preparacion y ejecucion

139



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

independiente del lugar donde se dé la consumacion del ilicito. La sola
publicidad u oferta sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a
siete afos.

4.6 Autoria y participacion

Esencialmente, el derecho penal surge para regular la conducta humana, para
mediante la vigencia de la norma penal, obtener la paz social, imponiendo
sanciones y penas, a los atagues mas drasticos a los bienes juridicos, para que
los ciudadanos se abstengan de cometer delitos mediante normas prohibitivas
y mandatarias que tendran la consecuencia de una pena. Es indiscutible que
las conductas que regula el derecho penal son las conductas de las personas,
el actuar humano, cuya base es la accion, u omision siempre y cuando se actlue
con conciencia y voluntad, y el hecho sea materialmente tipico, de forma que
pueda realizarse la imputacion tanto objetiva y subjetivamente a su autor. Para
determinar si una persona es autora, o complice del delito haremos un analisis
de los conceptos principales que recoge nuestro (Cdodigo Organico Integral
Penal, 2021)

4.6.1 Art.41.- Participacion

Las personas participan en la infraccion como autores o complices. Las
circunstancias o condiciones que limitan o agravan la responsabilidad penal de
una autora, de un autor o coémplice no influyen en la situacion juridica de los
demas participes en la infraccién penal.

De lo que desprende de este trabajo que las personas que participen en
el cometimiento de la infraccion penal de acuerdo con las circunstancias,
podrian responder como autores o cémplices, dependiendo de las acciones u
omisiones concretas en el hecho o del reparto funcional de las acciones
delictivas en la participacion, desde los actos preparatorios, planificacion,
ejecucion, hasta la consumacion del delito, por lo tanto, hay que identificar e
individualizar las acciones principales, o secundarias para efectos de
establecer la responsabilidad penal y los niveles de participacion.

El COIP establece en su articulo 42 la autoria y participacion.

Art. 42.-Autores. - Responderan como autoras las personas que incurran

en alguna de las siguientes modalidades:

4.6.2 Autoria directa

a) Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediata.
a. Sujeto Activo. -Analizamos el tipo penal del sicariato, la persona que
mate a otra persona, por precio, pago, recompensa, promesa remuneratoria,
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se refiere especificamente a la persona que ejecuta el delito, al sicario; al que
mata a otra persona, sera sancionado sera sancionada con pena privativa de
libertad de veintidds a veintiséis afios. El homicidio, dar muerte a otra persona,
desde ya podemos decir que este actuar frente a la vida humana, es doloso,
puesto que acabar con la vida de una persona es un delito grave, cuya pena
es de reclusidn especial, esto sin considerar aun las respectivas sobre la
aplicacion de agravantes que podrian modificar la pena, aumentandola al
maximo de la pena mas el tercio, que en este caso sera de treinta y cinco afnos.

b. Sujeto Pasivo. -Victima podria ser cualquier persona que recibe las
consecuencias dafiosas del hecho, que afecta el bien juridico, vida.

Podriamos decir que evidentemente estamos frente a un delito de
resultado y que admite la fase de responsabilidad penal a titulo de tentativa,
gue se frustrase el delito igual respondera por los actos ejecutados desde la
puesta en marcha de la accion.

c. Quienes no impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion
teniendo el deber juridico de hacerlo.

Este literal refiere directamente a quienes tiene el deber juridico de
proteccion a la ciudadania, por ejemplo: podemos considerar a los miembros
de la policia nacional en su deber especifico de brindar seguridad a la
ciudadania, de socorrer, ayudar e impedir, puesto que la ley les obliga a los
miembros de la policia nacional dentro de sus deberes especificos de actuar,
cumplir con el imperativo de la norma. No impedir o procurar, impedir, el no
hacer, teniendo la obligacion por mandato expreso de la ley, equivaldra a dejar
hacer, equiparando la accién a la conducta relevante en derecho pena, para
gue se configure el nexo causal con el resultado, particularmente por tener la
posicion de garante que seria una conducta omisiva, especificamente dentro
de los actos de servicio especifico como servidores publicos y agentes del
orden.

4.6.3 Autoria mediata

a) Quienes instiguen 0 aconsejen a otra persona para que cometa una
infraccion, cuando se demuestre que tal accion ha sido determinada su
comision.

b) De la norma se desprende que quienes utilicen a otra persona como
instrumento para cometer el delito; una persona en la ejecucion del delito sin
el cual no podria perpetrarse el mismo; sin embargo, para efectos de la
responsabilidad penal, el autor mediato seria considerado como el autor
principal del delito, podrian ser varias las circunstancias que se analizaran, y
consideraran al momento de efectuar el juicio de reproche sobre el injusto, para
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establecer a ¢quién utiliza para el cocimiento del delito? Es una persona
imputable que sabe, conoce las consecuencias y comprende las
consecuencias de su actuar doloso, que esta plenamente consciente y guiado
por su voluntad para ejecutar el acto delictivo, porque todas sus capacidades
intelectivas son normales, conoce que matar es un delito grave y aun asi lo
ejecuta. Pero analicemos otras circunstancias dentro de la participacion ¢ qué
sucede si a quien se emplea para perpetrar el delito actta por error, creyendo
en la instigacién de quien aconseja? 0 que piensa que su actuar esta justificado
de alguna manera, o la utilizacion de otras personas para perpetrar el delito
ejemplo: utilizar a un inimputable, o a personas con adiccion a sustancias
sujetas a fiscalizacion, drogo dependientes. Una circunstancia especial es la
utilizacion de menores de edad, que por circunstancias extremas de orden
social se vean abocados al cometimiento del ilicito o por obedecer
disposiciones negativas dentro de una organizacién criminal.

4.7 La utilizacion de menores de edad en los niveles de participacion

Esta es una nueva realidad compleja que enfrenta el Ecuador, que merece un
analisis especial sobre esta situacion especificamente la participacion de los
menores de edad, ante la posibilidad de que pueden ser absorbidos por la
delincuencia organizada, esta circunstancia actualmente en nuestro
ordenamiento juridico constituye un agravante, la utilizacion de menores para
actividades delictivas en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

4.8 La inimputabilidad por minoria de edad frente a la responsabilidad
penal

La participacion de menores no puede remitirse Unicamente a conceptos
tradicionales sobre la inimputabilidad, es decir si bien el dique principal
indiscutiblemente es la minoria de edad, un vez establecida la responsabilidad
penal, conforme al acervo probatorio para declarar ser responsable del delito,
necesariamente se analizaran otras circunstancias, al respecto de los menores
en la participacion criminal, que van ligadas al ilicito, no inicamente la minoria
de edad, la imputabilidad, la reincidencia, la peligrosidad, para la aplicacion de
la norma y que el juez pueda deliberar, valorar, si dentro del injusto penal, se
presentan causales de justificacion, si la inimputabilidad no esta presente
dentro de la capacidad de razonamiento y voluntad, o hay presencia de
alteraciéon de la conciencia por distintos fendmenos de orden mental, o
padecimientos de trastornos mentales, deferencias, que podrian afectar la
psiquis, su razonamiento y capacidad de actuar o determinarse frente al
cometimiento del ilicito. De los expuesto hay que analizar otros principios, que
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son la excepcién en la ley penal, para que, por la proteccion constitucional, el
sistema de justicia tenga un tratamiento diferente a la participacion de menores
frente al principio de culpabilidad.

Desde el concepto de inimputabilidad, por la minoria de edad, frente a la
sustanciacion del proceso penal, apartaria al juez ordinario el procesamiento
del menor puesto que se debe remitir al sistema especial de menores
infractores, para su procesamiento, de conformidad al derecho de régimen de
menores que impide la aplicacion de penas privativas de libertad, por las
medidas socio educativas a las que tienen derecho conforme al Codigo
Organico de Nifiez y Adolescencia. Por ejemplo: el instigador aconseja que
debe acabar con la vida de una persona, para poder ingresar a una banda
delictiva, porque es una persona que se encuentra en situacion de abandono,
circunstancias de orfandad y extrema pobreza, no tiene familia.

Quienes ordenen la comisiéon del delito valiéndose de otras personas
inimputables o no, mediante precio dadiva, promesa ofrecimiento orden o
cualquier otro medio fraudulento directo o indirecto.

Ahora, analicemos los niveles de participacion quién mas puede estar
inserto dentro de los participes del delito de sicariato: la persona que,
valiéndose de otras personas, inimputables o no mediante precio, promesa,
encargo, acuerda, paga, para beneficio propio o de un tercero, es decir, el
intermediario del delito, que en su proposito delictivo puede decidirse a
contratar a otra persona, a un tercero para la comisién del delito de forma
directa o indirectamente.

4.9 Quienes ejerzan poder un poder de mando en la organizacién delictiva

Esta forma de participacion, responderia penalmente como coautor, es decir,
la misma pena que el autor del delito, puesto que contribuye en la accion
delictiva con un acto principal, contratar, pagar, accién principal, sin la cual el
delito no se hubiera perpetrado, conforme lo determina nuestro ordenamiento
penal. Revisemos como establece el cddigo integral penal, la autoria y
participacion.

3. Coautoria. —Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el cual no habria
podido perpetrarse la infraccion. Para quien decide participar en el delito,
voluntariamente y decide determinarse en la ejecucion del hecho delictivo,
como quien encargue, ordene, es decir, haga una intermediacion para asegurar
el cometimiento del delito; bien podria ser contratar, acordar, pagar,
beneficiase del crimen debera responder ante el sistema de justicia penal de
acuerdo a su nivel de participacion y se entendera como coautor por haber
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realizado un acto principal dentro del plan delictivo, ya que sin ese acto no se
hubiese perpetrado el crimen.

“Se denomina complice a una persona que colabora en la ejecucién de
un delito o esta ligada a la comisién del mismo sin haber participado
directamente en él”. (Conceptos Juridicos.com, 2019)

Art.43 COIP. - Complices. - Responderan como complices las personas
gue, en forma dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios, anteriores o
simultaneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun sin
esos actos, la infraccion se habria cometido. No cabe complicidad en las
infracciones culposas.

Si de las circunstancias de la infraccion, resulta que la persona acusada
de complicidad, coopera en un acto menos grave gque el cometido. No cabe
complicidad en las infracciones culposas. Si de las circunstancias de la
infraccidn resulta que la persona acusada de complicidad, coopera con un acto
menos grave que el cometido por la autora o el autor, la pena solamente se
ejecutara en razon del acto que pretendio ejecutar.

El complice sera sancionado con una pena equivalente de un tercio a la
mitad de aquella prevista para el autor.

Ejemplo:

A), es amigo de B), conoce que hay un plan para acabar con su vida, y a
sabiendas le invita a un lugar donde se consumarda el hecho, para que C)
consume el hecho.

4.10 Circunstancias de la infraccion penal

Para el derecho penal, es importante las circunstancias propias del hecho
delictivo, mas cuando se va a establecer la responsabilidad penal, de estas
circunstancias depende la pena, para disminuirla o agravarla. En nuestro
ordenamiento juridico se establecen las circunstancias atenuantes o
agravantes modificatorias de la pena, con la presencia de una agravante, se
impondra el maximo de la pena mas el tercio y con la presencia de dos
atenuantes se impondra el tercio de la pena.

4.11 Definicién de agravante en materia penal

“Circunstancia modificativa de la responsabilidad que determina un aumento
de la pena correspondiente al delito por suponer una mayor peligrosidad”.
(Diccionario Panhispanico, 2020)
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Art. 44 COIP- Mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes

Para la imposicion de la pena se consideraran las atenuantes y las agravantes
previstas en el Cddigo Integral Penal. No constituyen circunstancias
atenuantes, ni agravantes los elementos que integran la respectiva figura
delictiva. Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena, se
impondra el minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre
gue no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccion. Si
existe al menos una circunstancia agravante, no constitutivas o modificatorias
de la infraccion, se impondra la pena méaxima prevista en el tipo penal,
aumentada en un tercio. Son circunstancias especiales que en el cometimiento
del delito pueden modificar la pena y se conocen como atenuantes o
agravantes. Dependiendo desde el emprendimiento del desarrollo de la accion,
estrictamente en el sicariato estamos frente a un acto violento donde
consideraremos Unicamente las agravantes en las que se pudiera incurrir en
este tipo penal como, por ejemplo: Cometer el sicariato, con premeditacién y
ensafiamiento a la victima.

4.12 La alevosia y fraude

En nuestro ordenamiento juridico, no esta definida la alevosia.

“El que obra con alevosia no solamente aprovecha la indefensién de la
victima, sino quebranta la confianza especial que la victima le proporciono
poniéndose en sus manos”. (Donna, s.f. p.113).

Para que la alevosia se configure se requiere de tres elementos:

a) Indefension

b) Abuso y

C) Hostilidad
Para el derecho penal, actuar con alevosia significa actuar sobre seguro,
buscando todos los medios adecuados, idoneos para cometer el delito sin dar
la minima posibilidad a la victima de que se defienda, lo fundamental es la
situacion de indefension, haber estudiado a la victima con anterioridad, saber
sus movimientos, buscar a proposito la indefensiéon de la victima determinarse
conforme la planificacion para el acto criminal, el delincuente actda con toda
seguridad y a traicion para ejecutar el acto. Por ejemplo: buscar cometer el
sicariato en la noche, el despoblado.

4.13 Cometer la infraccion por promesa o precio

Ofrecer una promesa remuneratoria para efectos de asegurar el cometimiento
del hecho delictivo o pactar un precio previo a la ejecucion del delito siempre
va a considerarse como una agravante propia del sicariato, puesto que el solo
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ofrecimiento del pago es haber actuado a titulo de tentativa asi el sicariato no
se hubiera consumado.

4.14 Aprovecharse de concentraciones masivas, tumulto, conmocién
popular, evento deportivo, calamidad publica, fendmeno de la naturaleza
para ejecutar la infraccion

Las circunstancias especiales a las que refiere este apartado buscan
beneficiarse de esos espacios en concentraciones grandes de personas para
asegurar el cometimiento del delito, teniendo la posibilidad de confundirse en
la multitud, haciendo dificil la identificacion de quien o quienes participen en la
ejecucion del delito, independiente de la conmocidn que causen a las personas
gue posiblemente presencian el hecho y a la ciudadania a consecuencia del
hecho delictivo, lo que causa alarma social y se evidencia los niveles de
inseguridad en este tipo de eventos.

Asi también aprovecharse de fendmenos de la naturaleza como
catastrofes, terremotos, o bien pueden ser fendbmenos atmosféricos, lluvia,
niebla, etc., que faciliten la realizacion del delito.

4.15 Cometer la infraccion con la participacion de 2 o mas personas

Esta agravante se establece en el cometimiento del delito o la participacion de
dos 0 mas personas, varias personas se considera que acttan en forma libre y
voluntaria, en complicidad, bajo un plan colaborativo de reparto de funciones,
en el plan criminal para el cometimiento del delito, lo que tendria efectos graves
al momento de establecer la responsabilidad penal, individualizando las
conductas de las que cada persona ha realizado, para la ejecucion del hecho
delictivo imponiendo el maximo de la penal mas el tercio de conformidad a la
legislacion ecuatoriana.

Aumentar las consecuencias dafiosas de la infraccion para la victima o
para cualquier otra persona.

Determinarse al momento de la ejecucién del hecho que podrian
afectarse a otras personas a victimas colaterales, o el simple hecho de que
guien va a ejecutar el delito se represente como probable produccion en su
pensamiento, la afectacidbn necesariamente de otras victimas, lo que en
derecho penal conocemos como el dolo eventual que es necesariamente
actuar bajo el conocimiento de que se produciran afectaciones a otras victimas,
y que asume como probable un riesgo no permitido, pese a tener claras las
consecuencias aun asi se fija la decision de ejecutar la produccion del delito.

4.16 Cometer la infraccidon con ensafamiento en contra de la victima
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Ensafiamiento significado segun la Real Academia de la lengua. Accion y
efecto de ensafar o ensafarse. Circunstancia agravante de la responsabilidad
criminal, que consiste en aumentar inhumanamente y de forma deliberada el
sufrimiento de la Victima, causandole padecimientos innecesarios para la
comision del delito. (Diccionario Panhispanico, 2020)

El ensafiamiento hacer referencian términos normativos a uno de los
agravantes especificos del sicariato, aumentar en forma inhumana el dolor de
la victima, el padecimiento a consecuencia del dafio proferido en el desenlace
de la ejecucidén del hecho delictivo, acciones innecesarias que de formas
extrema causan dolor execrable, deliberado a la victima. Reflexionando en
estas lineas, una vez comprendido el significado de ensafiamiento, cabe
interrogarnos ¢.cuando hay ensafiamiento en la comision del delito?

En la acusacion que sea objetivamente identificable e innecesario para
acrecentar el dolor de la victima y asegurar el cometimiento del delito. Este
requisito se refiere a la esfera del pensamiento del autor del hecho delictivo, la
conciencia, la voluntad de ejecutar el hecho con el mayor dafo posible.
Ejemplos:

1. el sujeto autor del delito primero dispara a quema ropa, en las extremidades
y posteriormente en otras partes del cuerpo y finalmente con un tiro mortal
acaba con la vida de la victima.

2. el sujeto activo del delito, mato de veinte pufialadas a la victima.

4.17 Cometer la infraccion total o parcialmente desde un centro de
privacion de libertad

La mencionada agravante es una realidad que ha estado presente dentro del
sistema carcelario en el Ecuador, donde la corrupcion que permea estos
centros de privacion de libertad, se da en forma continua, puesto que pese a la
privacion de la libertad, las personas que no han abandonado la criminalidad
buscan formas de cometer delitos, dar Ordenes, buscar a los actores,
ejecutores de los hechos delictivos, puesto que no existe mayor control del
ingreso de objetos prohibidos, armas de fuego de todo calibre, armas corto
punzantes, dispositivos moviles de comunicacion, sustancias sujetas a
fiscalizacion; es decir tienen capacidad de accion pese a limitacion del derecho
a la libertad a consecuencia de los hechos delictivos por los que estén
cumpliendo la pena.

Los agentes guias penitenciarios, es evidente que falta el refuerzo sobre el
control de seguridad de los internos, pero sobre todo falta la decision de
combatir a la corrupcion al interno de las carceles, este fendmeno especial que
merece atencion prioritaria del Estado para que las organizaciones del ramo
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cumplan con el deber ser de la norma reduciendo los niveles de delitos al
interior del sistema penitenciario.

Concepto de connivencia

“Acuerdo o complicidad entre dos 0 mas personas. "se fugé de la prision con
la connivencia de algunos carceleros" Tolerancia de un superior en relacion
con las faltas que cometen sus subordinados”. (Diccionario Espafiol BAB.LA,
2023)

La connivencia se entiende como el acuerdo entre varias personas,
alternos y subalternos en relacion con las faltas que cometen en la vigilancia,
faltas y delitos de todo orden con los agentes penitenciarios, y con las fuerzas
del orden que son de comun acuerdo con varias organizaciones criminales que
realizan acciones delictivas, desde los pabellones de internos.

Esta conducta del sicariato es una de las mas graves dentro de los delitos
contra la inviolabilidad de la vida, que se encuentran en el capitulo Il Delitos
Contra Los Derechos de Libertad, puesto que agrede en contra el bien juridico
mas importante de las personas, la vida.

Actualmente, en el pais, ante la escalada de violencia a consecuencia
de esta conducta delictiva merece un estudio especial, por el incremento de
muertes violentas que se reportan en los medios de comunicacién a diario que
alarman a la ciudadania, en varias ciudades de las regiones costa, sierra y
oriente se evidencian que los niveles de violencia crecen de manera
preocupante, generando en las personas miedo, terror, desconfianza e
inseguridad. La mirada de la comunidad internacional avizoran en nuestro pais
una crisis de inseguridad, que se extiende incluso dentro del sistema carcelario,
es nuestra responsabilidad en nuestro estudio aproximarnos en la investigacion
a identificar las poblaciones donde evidentemente el Estado necesita intervenir
canalizando la organizacion articulada, para incrementar el esfuerzo a nivel
nacional, por reducir los niveles de violencia con instituciones como la Policia
Nacional, SNAI y demas instituciones cuya mision principal es brindar la
seguridad a la ciudadania.

4.18 Concepto de organizacion criminal

“Agrupacion formada por mas de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”. (Diccionario
Panhispanico, 2020).

Segun reportes de la policia nacional, se identifican la presencia de
bandas criminales en la costa identificadas como: chineros y tiguerones, y en
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la sierra lobos, esto por la presencia del narcotrafico en varias zonas del pais,
Manabi, Esmeraldas, Guayas, Galapagos, Orellana, esto se debe
principalmente a la posicion geografica del pais, con relacion a los puertos
principales de salida al Océano Pacifico y la zona de fronteras, este fenémeno
se haido incrementando a otros paises en Latinoamérica Europa. Nuestro pais
se ha convertido en los ultimos afios en varios sectores como zonas de acopio
de grandes cantidades de droga que responden a distintos carteles narco
criminales de México, Sinaloa, Jalisco Nueva Generacion, por la nueva ruta
para la comercializacion de la droga, que hoy sus principales mercados se
encuentran en Europa. Este fendmeno incrementa las cifras de violencia por
las rivalidades entre bandas, defensa de territorio, ajustes de cuentas, lavado
de activos, venta ilegal de las armas, sumado los liderazgos nocivos desde las
penitenciarias, a nivel nacional, que se suman en el incremento de la
delincuencia y las brechas de criminalidad.

4.19 ;Cudles son las causas que inciden en la poblacién de los niveles de
violencia en el ecuador?

“La violencia es el uso intencional de la fuerza fisica o el poder real o como
amenaza contra uno mismo, una persona, grupo o comunidad que tiene como
resultado la probabilidad de dafio psicolégico, lesiones, la muerte, privacion o
mal desarrollo” (Organizacion Panamericana de la Salud, 2020).

Dentro de los fendmenos que afectan a la poblacion ecuatoriana, se
evidencia principalmente que la Educacidon desde la fase inicial, presenta en
indices preocupantes la desercion escolar infantil, en las escuelas publicas, por
las que los nifios y jovenes deciden abandonar el proceso educativo, y quienes
estan a su cargo principalmente sean sus progenitores o en su ausencia varios
factores sociales, familiares, econémicos causas enddgenas y exégenas que
inciden en la desintegracién o fraccionamiento de su propio desarrollo, en
edades tempranas, lo que significa un quiebre en cuanto al proceso educativo
y de inclusién masiva, que impide la concientizacién, la orientacién, desde la
fase inicial educativa, donde no se pueden desarrollar competencias, ni
destrezas basicas educativas, en su acceso a la educacion publica que deberia
ser en forma universal para toda la poblacion a nivel nacional, acorde a los
objetivos del desarrollo del buen vivir, y; a los objetivos de desarrollo sostenible,
dentro de la agenda 2030 de los paises de Latinoamérica y del Caribe
entendiendo que el espiritu de la norma es fundamental, para cumplir con esta
tarea estatal.

La falta de voluntad politica y de los organismos del ramo, desde el
Ministerio de Educacion deben sumarse a este esfuerzo a nivel nacional,
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justamente en forma inclusiva, oportuna y planificada que permita seguir
incidiendo ante el reto de cumplir con este objetivo esencial con énfasis en los
sectores vulnerables, para fortalecer el tejido social, donde se evidencia mayor
desercion escolar.

En el Ecuador, el 11 de enero del 2024, ante la escalada de violencia, se
dieron hechos violentos en forma grave a nivel nacional, circunstancias
especiales en que el “Presidente de la Republica del Ecuador emite decretos
ejecutivos No 110 y 111” ante la situacion de emergencia, declara Estado de
Excepcion, sobre: “El conflicto armado interno contra grupos terroristas; que se
fundamenta en la grave afectacion a los derechos de los ciudadanos, y por
ende surge un Estado de excepcion para precautelar los derechos de las
personas.

El Estado de Excepcion es una institucion juridica, de interés nacional e
internacional, un mecanismo constitucional y politico que altera orden juridico
ordinario, que permite que se suspendan o limiten ciertos derechos y libertades
a los ciudadanos y deber ser decretado de acuerdo a lo previsto en la norma
constitucional vigente. El interés de la investigacion sobre esta figura juridica
se da en el contexto actual por haberse declarado basandose en el principio
de necesidad que atraviesa el Estado, para combatir la crisis, a la que las
organizaciones delictivas arremeten contra la seguridad del pais. Concepto de
Estado de Excepcion.

En nuestro pais desde la Constitucion del 2008, al contemplar el ius
coges y la ley efecto erga homes necesarias para proteger y mantener en
vigencia los derechos constitucionales. Decretos ejecutivos N0.110 de 08 de
enero de 2024 y No.111 de 09 de enero de 2024, el presidente de la Republica
del Ecuador declaré el estado de excepcidén en todo el territorio nacional por
grave conmocion interna y por existencia de conflicto armado interno, de
acuerdo al articulo 164 de la Constitucion de la Republica. En este contexto, el
estado de excepcion durara sesenta dias.

A consecuencias de estos fendmenos delictivos se han retenido a guias del
sistema penitenciario en calidad de rehenes, a fin de forzar el dialogo con el
gobierno, y hacerse escuchar los internos a través, de mensajes, redes
sociales, panfletos y amenazas pidiendo al Gobierno un cese en los operativos
de las carceles, la violencia si bien ha disminuido, se han perpetrado varias
extorsiones, secuestros y el sicariato de varios personajes de la vida publica,
alcaldes, concejales, fiscales, esto bajo la amenazas de bombas, artefactos
explosivos, en varias inmediaciones de las instituciones del Estado, unidades
de vigilancia policial, coches bomba, asi mismo se han hecho incautaciones de
armamento letal, en grandes cantidades lo que se visibiliza que los grupos
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delincuenciales se abastecen de armas en forma irregular, para seguir
perpetrando hechos violentos.

Esto sumada las fuertes incautaciones de drogas (cocaina) en toneladas,
a nivel del pais, zonas de frontera, puertos maritimos, sumergibles y semi
sumergibles, utilizado para el transporte y comercializacion de la droga. Una
muestra clara en el contexto, de como operan los grupos dedicados al
narcotrafico a nivel nacional. De esto podemos evidenciar que el pais enfrenta
una grave crisis de la seguridad y el Estado debe salvaguardar la proteccion y
los derechos de los ciudadanos.

Existe la discusion normativa de varios juristas sobre los decretos, para
saber si se ha fundamentado en forma correcta y se han observado los
principios constitucionales con relacién a la crisis para haber declarado el
conflicto interno. Actualmente a raiz del decreto ejecutivo, el pais se ha
militarizado, en las zonas de conflicto las fuerzas armadas, el ejército
principalmente se ha desplegado a nivel nacional, en las provincias en donde
es mas latente la violencia, y donde principalmente se han posicionado el
crimen organizado y las bandas delictivas.

Desde el gobierno central se han conseguido articular acciones para
combatir a la delincuencia organizada y asi muchos han sido detenidos y
privados de la libertad, para ser llevados ante el sistema de justicia, asi también
en el sistema penitenciario, se hacen registros y operativos en forma
permanente para retirar articulos prohibidos al interno de las céarceles, armas
de fuego, sustancias sujetas a fiscalizacion; ademas se ha producido, evasion
y fuga de varios reclusos y; se han retenido a guias del sistema penitenciario
en calidad de rehenes, a fin de forzar el dialogo con el gobierno.

Expertos en seguridad manifiestan que el crimen organizado controla el
sistema penitenciario. En estos dias se han cometido una serie de hechos
delictivos, asi secuestros, sicariato de varios personajes de la vida publica,
violencia televisada captada en vivo en la television publica, en las que trece
personas irrumpen en el canal y envian mensajes de las consecuencias, por
combatir a la delincuencia.

Esta fuerza de tarea conjunta, en la que también se articula la policia
nacional, es vista por la poblacion como el unico camino para restaurar la paz
y el orden dentro del pais, lo cual la mayoria considera que ha sido una decision
acertada por el presidente en tan corto tiempo. Debemos cuestionarnos sobre
nuestro tema central el delito de sicariato, que tan efectivos han resultado los
estados de excepcion para que reduzcan las muertes violentas.

En Santa Elena las muertes violentas se redujeron de siete a tres. Es
decir, hubo una disminucion del 57%. En Los Rios pasaron de 28 fallecidos a
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seis, el decremento fue del 79%. En Guayaquil pasaron de 71 muertes a 58, la
reduccion es del 18.3%. En el distrito Nueva Proserpina la disminucion fue del
29% (EL Comercio, 2023).

4.20 El Sicariato y los Estado de Excepcidn

La cifra de muertes violentas ha disminuido en forma considerable, ademas
cabe destacar que con las tareas de fuerza conjunta ha mejorado el control del
Estado en el sistema carcelario, lo que trae consigo pacificacion y orden en las
calles. Sin embargo, las muertes siguen dandose en determinados sectores
especificos donde también se hace presente grandes incautaciones de drogas,
presumiblemente se trataria de ajuste de cuentas.

La cuestion ahora preocupante es que se devuelva el control carcelario
al SNAI, lo cual provoca desconfianza, puesto que antes de declararse el
estado de excepcidn se revelaron a diario varios temas de corrupcion, en las
mismas instalaciones, se encontraron armas ocultas en los techos, al igual que
grandes cantidades de dinero, lo que es una muestra de los niveles de
corrupcion gue comprometen a funcionarios del sistema carcelario cuya mision
principal es brindar seguridad a los internos.

Por lo tanto, la lucha por erradicar la corrupcion es esencial, y definitiva
a todos los niveles; sumada la necesidad urgente de mejorar y fortalecer los
sistemas de justicia, esta es una tarea coordinada que debe hacerse con
Fiscalia, Policia Nacional, Consejo de la Judicatura, Sistema de Justicia todos
los jueces y todas las cortes unidos en el combate a la corrupcién, a fin de
lograr que el Estado recupere la seguridad, el orden y la paz, para la
ciudadania; asi las fuerzas vivas del pais volveran a converger con su trabajo
y compromiso por el desarrollo del pais.

4.21 A manera de conclusiones
Mercantilizacién del crimen como fuente de ingresos

El posicionamiento de este crimen y las cifras alarmantes sobre las victimas
surgen en desmedro de la poblacion, en forma grave donde se aprecia el
crecimiento de las organizaciones delictivas, una forma ilegal de obtener
recursos economicos, a cambio de cegar una vida, normalizando la violencia,
el negocio del crimen, la oferta y demanda a nivel nacional e internacional. El
mercado del crimen organizado a vista y paciencia, donde evidentemente, el
Estado debe sumar acciones, para el control efectivo del orden, a nivel interno
y externo, a través de sus instituciones, esto requiere el compromiso de varios
sectores, para enfrentar la violencia, el crimen y la delincuencia organizada,
policia nacional, sistema de justicia y fuerzas del orden.

152



Mauricio Pacheco | Brenda Guerrero | Giovanny Rivadeneira | Merk Benavides

Falta de Educacion y la desercion escolar en la poblacion infantil

“La desercion escolar es un proceso de alejamiento sucesivo de la escuela que
culmina con el abandono por parte del adolescente” (Corzo Salazar, 2020).

El proceso de abandono de los estudios primarios es masivo, a niveles de las
poblaciones donde mas se presenta los niveles de violencia, en el ultimo
semestre el Ministerio de Educacion en el Ecuador, establecio en cifras de
56.675.000 nifios y nifas de las poblaciones infantiles, abandono el proceso
escolar en la region sierra - oriente.

En la costa 40.000 estudiantes no se han matriculado al proceso
educativo, evidentemente el desarrollo educativo afecta a la poblacion de
nifios, nifas y; también a los adolescentes, es decir, aproximadamente en
cifras 96.500 personas, no ingresan a educarse, por varias causas
econdmicas, sociales, laborales, afectando a un gran sector de la poblacion
nacional, privandolos de uno de los derechos fundamentales, la educacion
primaria, justamente donde se sientan las bases de la educacion.

Estas circunstancias se constituyen en muros infranqueables, que
afectan su formacion integral, y la posibilidad de insertarse luego al mercado
laboral, de tal modo que sin educacién y sin competencias, ni habilidades y
destrezas para el trabajo, imposibles de insertarse en condiciones de igualdad,
para apostar por el desarrollo social.

Ante esta realidad, la poblacion se vuelve mas vulnerable en temas de
prevencion, concientizacion y otras campafas en contra de la violencia, asi
como surgen otras formas de abuso a la poblacion infantil, por lo que la
poblacién sin educaciéon minima, buscara la sobrevivencia donde facilmente
puede ser absorbida por la delincuencia en su mayoria, y ser reclutados en
forma nociva, para ser utilizados en el cometimiento de delitos y su
participacion; lo cual ya es un nuevo fenédmeno de la criminalidad en las formas
de participacion de menores de edad.

Lo que amerita buscar alternativas para asegurar y propender a la
inclusion universal del proceso articulado de educacion publica, nacional.
Presentandose varios tipos de desercion escolar, en esta investigacion se
evidencia la desercién escolar temprana, puesto que las edades entre la
poblacién infantil son de 7 a 10 afios en la educacion primaria, sumado el cierre
de varios centros educativos, ante la escalada de violencia que agrava esta
realidad.

Mendicidad infantil situacion de los menores en riesgo de abandono

Segun el reporte del (MIES), Ministerio de Inclusién Econdémica las cifras sobre
los nifios que vienen en condiciones de mendicidad y trabajo infantil, son
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elevadas y se presentan en los principales cantones donde el Ministerio para
la prevencion y atencion invierte alrededor de 12 millones de dolares, para el
combate a la mendicidad no solo debe ser a nivel interno, sino nacional; puesto
gue hay bandas criminales dedicadas a la captacion de nifios para la
mendicidad que es otra forma de esclavizar a los menores para conseguir
dinero en las calles, segun las entrevistas pueden conseguir entre 15, 20 y 60
dolares diarios.

Estos menores por lo general sus hogares no disponen de recursos
econdémicos para satisfacer sus necesidades elementales, y por lo general
tampoco cuentan con adultos responsables que los representen y estén para
su cuidado. Muchas veces son los mismos adultos que han distorsionado las
pautas sociales nocivas, deformando el proceso de desarrollo de los nifios,
sometiéndolos a la explotacion en las calles a cambio del dinero que proviene
de la mendicidad infantil.

Orfandad e ingreso de menores de edad a las bandas delictivas

En las poblaciones identificadas, donde esta conducta delictiva, es mas
recurrente, en esta investigacion se evidencia en las ciudades de: Esmeraldas,
Guayaquil y Duran, Los Rios, San Lorenzo se incrementan cifras
preocupantes. Las estadisticas de muertes violentas, la violencia y la presencia
de las bandas delictivas acrecientan el riesgo a la poblacién, en especial, a los
nifios en situacion de abandono o de vulnerabilidad, muchos son captados por
la delincuencia organizada, para ampliar su organizacion, y participacion en las
bandas narco delictivas entre las edades iniciales de 8, 9 y 10 afos de edad,
el incremento de menores a formar parte de estas agrupaciones delictivas,
incluso utilizandolos para cometer varias conductas delictivas.

Este fendmeno en nuestro pais normativamente se establecia dentro de
las agravantes de la infraccion penal, la utilizacion de menores, para el
cometimiento de delitos, amerita replantear la situacion de un estudio
criminoldgico critico, incluso en el campo social, para prevenir y minimizar los
riesgos a los menores, si no también amerita una reforma legal, de tal forma
gue se pueda, prevenir, educar y sancionar, con miras a penalizar y criminalizar
actos delictivos que se encuentran fuera de la norma penal y que por su
gravedad, secuestros, extorsiones entre los principales, ya forma parte de una
nueva realidad frente al cometimiento de los delitos.

4.22 Recomendaciones

El Estado debe desplegar acciones efectivas que tiendan a mitigar las
necesidades principales en las poblaciones identificadas donde se asienta la
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delincuencia organizada, y, por lo tanto, la escalada de violencia va en
aumento, con especial atencion en los cinturones de pobreza, en las
sociedades fragiles, donde se presentan mayormente grupos vulnerables y
donde la presencia estatal es insuficiente, factores determinantes para la falta
de acceso a servicios publicos y derechos fundamentales, educacion, salud,
trabajo, seguridad, acorde al plan de desarrollo nacional del buen vivir haciendo
efectiva la norma constitucional, que posibilite la convivencia de las personas,
implementando varios programas periodicos a corto, mediano y largo plazo
gue tiendan a fortalecer y cohesionar el tejido social en varios sectores
principalmente educacion publica, salud y fomento productivo, volviendo a
crear confianza en las instituciones del poder publico; reforzando la presencia
del Estado, con acciones concretas orientadas en cada area, para favorecer a
la poblacion a nivel nacional, midiendo mediante resultados, los objetivos
realizables en torno a la eficacia de las acciones, como elemento de la
democracia, construyendo en el dia a dia una sociedad inclusiva de orden,
pacifica y de oportunidades.

Educacion. El Estado debe cumplir con el eje principal de trasformacién
de la Educacion Publica, ampliando el radio de accién, a nivel nacional, en
educacion primaria, secundaria, media y superior. Este derecho humano no
depende de ningun gobierno, sino que es un derecho fundamental de las
personas, unico que promueve el desarrollo integral, creando condiciones de
igualdad y de futuro. Priorizar la inversion en el conocimiento, replantandose
ante las circunstancias, cambiar el modelo educativo de forma que no existan
limitantes de ningun tipo y que se optimicen los recursos en las poblaciones
de mas dificil acceso por distancia, adecuaciones, que cuenten al menos con
las escuelas a distancia, bajo supervision de las direcciones seccionales o
distritales del Ministerio de Educacion, Unicamente a través de la educacion se
pueden insertar a las personas al desarrollo y fomento productivo.

Seguridad Nacional. Es necesario articular un plan de seguridad a nivel
nacional, esto pese a las limitaciones representa un reto fundamental, devolver
las competencias a la policia nacional, puesto que las calles estan ausentes de
agentes del orden, para que cumpla en forma activa con la seguridad
ciudadana, que signifiquen un giro en la gestion de la politica de seguridad del
Estado como su tarea fundamental, redoblando los esfuerzos donde se ha
identificado mayor crecimiento de los indices de violencia, con el apoyo de los
elementos de la fuerza de tarea conjunta, intensificando las acciones de
inteligencia policial en las actividades del eje preventivo; y lucha contra la
delincuencia, juntamente con organismos a fines, intensificando el control
progresivo en las calles, y sectores donde deben extenderse los operativos anti
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delincuenciales a nivel nacional, incluidas las carceles, en forma permanente
respecto quienes tienen la tarea de vigilar por la seguridad en los centros
penitenciarios. Elementos del orden que debe rotar y obligatoriamente
deberian tener formacion policial, dotando también de apoyo logistico, técnico
y tecnoldgico para cumplir este objetivo. Alineandose con el ministerio del ramo
y sus organismos al estricto control migratorio, que desborda la capacidad del
pais ocasionando grave desplazamiento de la mano de obra ecuatoriana en el
sector laboral y de este resultado surgen otros fendmenos sociales que
agudizan el problema actualmente.

Fortalecimiento del Sistema de Justicia. Es crucial fortalecer el sistema
de justicia, ya que su acceso constituye un derecho humano haciendo un
diagnéstico a nivel nacional, identificando los sectores donde se requiere
iImplementar la presencia de la justicia penal, incluyendo la paridad y
alternabilidad en la administracion de justicia, de manera que jueces, fiscales,
y defensores publicos, respondan ante las necesidades de la poblacion, con
una justicia de calidad, la preparacion constante a través del organismo
encargado del proceso de seleccidbn de jueces y juezas, en procesos
transparentes, que ademas se incluya el enfoque de género como un
instrumento integral que promueva la importancia en términos de derechos
humanos.

Independencia Judicial protegiendo a los jueces y juezas de presiones
politicas, mediaticas o de otros poderes, mejorando la calidad de vida de las
personas en los casos sometidos a su conocimiento tengan una respuesta
frente a las circunstancias propias de cada caso, incluyendo en su actuar la
ética judicial, la probidad, en los operadores de justicia, mejorando los sistemas
de control internos de rendicién de cuentas y los sistemas de participacion
ciudadana denunciando los casos de corrupcién, previniendo y sancionando a
los malos elementos que mancillan el honor de hacer justicia, devolviendo la
confianza a la ciudadania.

La justicia debe representar el mas alto valor de los paises democraticos;
asi también la institucionalidad, para la protecciéon de derechos de las
personas, de los justiciables, es esencial para la proteccion de los grupos
vulnerables y asi garantizar el goce efectivo de los derechos humanos. La
justicia y la institucionalidad actualmente son un reto, para todos los
organismos nacionales e internacionales que tienen esta tarea fundamental
para la legitimidad del Estado y su capacidad de gobernar.

Desterrar la corrupcién en la justicia es un deber primordial ya que sus
consecuencias son nefastas y significan un debilitamiento del Estado de
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Derecho del sistema democratico que fomentaria que impere la impunidad y el
crimen, lo cual seria lo contrario a los principios propios del Estado.
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