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Titulo:

“Nudos criticos en el juzgamiento de delitos cometidos en actos del servicio militar en el

Ecuador”

Resumen

A partir de la expedicion del Coédigo Organico Integral Penal (COIP) en el afio 2014, en
el Ecuador se elimiparon los drganos jurisdiccionales especializados que conocian sobre los
delitos de funcion del personal militar y policial. Esta competencia se radicé en los jueces y
tribunales penales, cuya experticia apuntala hacia el derecho penal, pero no necesariamente con
conocimiento sobre legislacién castrense, lo que contraria al Art. 160 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (CRE, 2008); hecho que deriva en la violacion de los derechos al debido
proceso y la defensa de estos servidores. En este sentido, el objetivo de la presente investigacion
es analizar el impacto que provoca la inexistencia de jueces, tribunales y salas especializadas en
materia penal militar y policial en los derechos al debido proceso y la defensa de los miembros
de las Fuerzas Armadas, y su irradiacion en el ejercicio de las funciones propias de estos cargos,
apuntando a demostrar que el juzgamiento de los delitos de funcion del personal militar, que
excluye la nocidn del servicio y los protocolos para el ejercicio del uso legitimo de la fuerza, no
sOlo atenta al derecho al debido proceso y la defensa de los procesados, sino que trasciende en el
debilitamiento del ejercicio de las funciones propias de estos cargos para el mantenimiento del

orden y la paz social.

Palabras clave: Actos del servicio, uso de la fuerza, salas especializadas, Fuerzas Armadas,

delitos de funcion.



Abstract

With the enactment of the Integral Criminal Code (COIP for its acronym in Spanish), in
2014, in Ecuador the specialized jurisdictional bodies that knew about the crimes of function of
military and police personnel were eliminated. This competence was settled in the criminal
judges and courts whose expertise underpins criminal law, but not necessarily with knowledge of
military legislation, and goes in contrary to Article 160 of the Constitution of the Republic of
Ecuador; a fact that results in the violation of the rights to due process and the defense of these
servers. Hereby, the objccti\{c of this research is to analyze the impact caused by the absence of
judges, courts and specialized chambers in military and police criminal matters on the rights to
due process and the defense of members of the Armed Forces, and its irradiation in the exercise
of the functions of these positions, aiming to demonstrate that the prosecution of crimes of
function of military personnel, which excludes the notion of service and the protocols for the
exercise of the legitimate use of force not only undermines the right to due process and the
defense of the defendants, but transcends in the weakening of the exercise of the functions of

these positions for the maintenance of order and social peace.

Keywords: Acts of service, use of force, specialized rooms, Armed Forces, function crime



1. Introduccién
La presente investigacion aborda la problematica existente en el juzgamiento de delitos
cometidos por personal militar en actos de servicio. Para efectos de la misma, se ha realizado una
revision tanto de la normativa nacional vigente como de la normativa que ha sido derogada sobre
este tema, asi como también de los problemas juridicos practicos que acaecen por la falta de una

Jjurisdiccion especializada.

El problema del que se deriva el presente estudio es la inobservancia de lo estipulado en el
Art. 160 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) del afio 2008, respecto a la
jurisdiccion natural de los miembros de las Fuerzas Armadas (FF.AA.) y Policia Nacional (PN),
“..en el caso de delitos cometidos dentro de su misién especifica, seran juzgados por salas

especializadas en materia militar y policial, pertenecientes a la misma Funcion Judicial...”.

Con la promulgacion en 2014, del Codigo Organico Integral Penal (COIP), se eliminan los
organos jurisdiccionales competentes que conocian los delitos de funcion del personal militar y
policial, ocasionando la wvulneracion de los derechos al debido proceso, la defensa y sus
correspondientes garantias, en favor de estos servidores militares, siendo necesario el estudio de la
normativa resefiada anteriormente, asi como de la Legislacion Militar nacional e internacional; asi
como el andlisis de los delitos cometidos dentro de la funcion militar en operaciones militares y la
aplicabilidad del Derecho Operacional. Todo esto permitird establecer cuales son los nudos
criticos en el juzgamiento de delitos cometidos en el servicio militar, especificamente en el

contexto de la legislacion ecuatoriana, derivados de la falta de jurisdiccion y competencia militar,
El estudio busca identificar:

a) Como se esta aplicando el tipo penal de la extralimitacién en la ejecucion de un
acto de servicio que se atribuye al personal militar en cumplimiento de su mision

constitucional en actos del servicio, con base en el marco normativo ecuatoriano.

b) Los efectos que produce la falta de salas especializadas de lo Penal Militar y
Policial en las Cortes Provinciales sobre los derechos vinculados a la tutela judicial

del personal militar, que es juzgado por un delito de funcion.




Dentro de este articulo se analizara la evolucién del régimen normativo legal disciplinario
de las FF.AA., y la legislacion nacional en el campo constitucional y procesal, para lo que se ha de
diferenciar entre el derecho procesal penal y el ambito disciplinario militar, en razon de que el
primero se relaciona con la administracion de justicia ordinaria y la imposicion de sanciones que
en forma fundamental contempla la privacion de la libertad, a mas de otro tipo de sanciones; el
segundo nace en el proceso administrativo disciplinario realizado en la misma institucion castrense

finalizando en un proceso jurisdiccional penal.

En consecuen&ia, esta investigacion tiene como objetivo aportar criterios suficientes que
promuevan cambios en el ordenamiento juridico, permitiendo al personal militar tener el respaldo
legal suficiente para cumplir con su mision constitucional, sin temor a que, por el hecho de
afrontar las circunstancias delictivas, al herir o llegar a quitar la vida a un sujeto que entra en
contlicto con la ley, en cumplimiento de su mision especifica, se vean sometidos al ius puniendi

que no guarde pertinencia con las funciones propias de las FF.AA..

2. Estado, Fuerzas Armadas y el uso legitimo de la fuerza

Sobre el Estado existen tantas definiciones como autores que han tratado el tema, pero para
efectos de esta investigacion se hace referencia a Heller, quien describe al Estado como: "la
conexion de los quehaceres sociales. El poder del Estado es la unidad de accion organizada en el
interior y el exterior. La soberania es el poder de ordenacion territorial exclusiva y suprema".
(Heller, 1942, p. 259).

Por otro lado, Max Weber concibe el Estado como:

... aquella comunidad humana que, dentro de un determinado territorio (el “territorio” es
elemento distintivo), reclama (con éxito) para si el monopolio de la violencia fisica
legitima. Lo especifico de nuestro tiempo es que a todas las demas asociaciones de
individuos sélo se les concede el derecho a la violencia fisica en la medida en que el
Estado lo permite. El Estado es la tinica fuente del “derecho™ a la violencia.... (Weber,
2009, p. 259).

Al amparo de esta definicion, los miembros de Fuerzas Armadas (FF.AA.) y Policia

Nacional (PN) son los tinicos servidores publicos que usan un arma de fuego en el gjercicio de sus



funciones y de su autoridad dentro del territorio nacional, siendo su proceder legitimo siempre y
cuando se use la fuerza en forma proporcional y en situaciones en las que esté en riesgo la vida

propia y la de un tercero, o en defensa de los intereses del Estado.

Por otra parte, Aurora Arnaiz, describe al Estado como: “agrupacion politica especifica y
territorial de un pueblo con supremo poder juridico para establecer el bien comin...” (Arnaiz A.,
2002), de esta definicion se deriva que el Estado recurre a las FF.AA., para reinstituir el orden
publico, en casos de grave conmocion interna y calamidad pablica, proteccion del mar territorial y

S
sus recursos, o en busca del bienestar de todo el pais al amparo del orden instituido.

Como ejemplo de lo expuesto anteriormente, se trae a colacién un hecho de conocimiento
publico, suscitado durante las manifestaciones del mes de octubre del afio 2019, en las que
ciudadanos civiles provistos de armas artesanales atentaron contra la vida de personal militar y
policial en un intento de desestabilizar al pais, ocasionando destruccion de bienes publicos,
ingresando violentamente a recintos militares, y secuestrando y agrediendo fisicamente a personal
uniformado que buscaba restablecer el orden publico, todo esto en un contexto en el que las

capacidades de la PN habian sido superadas.

En medio de estas acciones se evidencid que el personal militar, enfrentindose a
circunstancias que ponian en riesgo la vida de terceras personas y la suya propia, no hizo uso de su
armamento de dotacidén, esto pese a que las normas de Derecho Internacional y “El Manual de
conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley”, reconocen como viable el uso
progresivo de la fuerza hasta el empleo de las armas de fuego, en caso de estar en peligro la
integridad personal; sin embargo, actualmente se encuentra abierto un proceso investigativo en la
Comision de la Verdad y Derechos Humanos de la Fiscalia del Estado en contra de miembros de

FF.AA. por sus acciones durante las manifestaciones de octubre de 2019.

El Art. 158 de la CRE (2008) estipula: “... Las Fuerzas Armadas tienen como mision
fundamental la defensa de la soberania e integridad territorial”; en concordancia con lo establecido
en el Art. 2 y subsiguientes de la Ley Orgéanica de la Defensa Nacional, que sefialan que las
FF.AA. son parte de la fuerza publica y que tienen las siguientes misiones: a) Conservar la
soberania nacional; b) Defender la integridad, la unidad e independencia del Estado; y, c)
Garantizar el ordenamiento juridico y democratico del estado social de derecho. El Presidente de

la Republica es su maxima autoridad en los aspectos politico administrativos, las disposiciones son



implementadas a través del Ministerio de Defensa Nacional (MDN), y en los aspectos estratégicos
militares, con el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas (CC.FF.AA.).

En este punto, es importante sefialar que no s6lo el Ecuador tiene una Constitucion en la
que se refiere a las FF.AA, Por ejemplo, también se encuentra una disposicion de este tipo en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en su Art. 89 sefiala las facultades y

obligaciones del Presidente, en las fracciones VI y VII establece lo siguiente:

VI.- Preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y disponer de la
totalidad de la Fuerza Armada permanente o sea del Ejército, de la Armada y de la Fuerza
Aérea para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacion. VII.- Disponer de la

Guardia Nacional en los términos que sefiala la ley. (Constitucion, México, 1917).

Es decir, se establece la mision de las FF.AA. para la defensa interna y externa del pais en

beneficio de la poblacion.

Con base en el marco constitucional ecuatoriano, el Estado dispone la participacion de las
FF.AA., como parte de la fuerza pablica, mismas que estdn integradas por las Fuerzas Terrestre,
Naval y Aérea, constituyéndose en los 6rganos operativos del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas (CC.FF.AA.). Dentro de la administracion del poder, el Estado conserva para si el
monopolio del uso legitimo de la violencia, a efecto de cumplir sus objetivos radicados en la

Funcién Ejecutiva como gestora de la administracion publica.

Para la presente investigacion se denominaran FF.AA., a lo que deontologicamente se
considera como Ejército, Armada y Aviacion, y Policia Nacional (PN), siendo las FF.AA. la
institucion que utiliza el poder mas letal y el de mayor incidencia en cuanto a los medios
asignados, constituyéndose en la institucionalizacion del poder estatal que estd legitimada a
recurrir al uso de la fuerza en funcion de restablecer el orden publico; siempre que esté decretado
un estado de excepcion, en circunstancias reconocidas y establecidas por el ordenamiento juridico
interno y supraestatal y en actos del servicio, siendo sus miembros los servidores publicos
encargados de hacer cumplir la ley, haciendo uso de la fuerza en el marco de la progresividad
como un mecanismo fundamental y legitimo para asegurar la convivencia pacifica y la vigilancia

de los derechos.

En relacion a este tema, es necesario indicar cuales son los conflictos en los que el cuerpo

militar se ve abocadoe a contrarrestar con el uso de la fuerza, lo cuales han sido reconocidos por el



derecho consuetudinario, y doctrinariamente catalogados por el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), también conocido como Derecho de los Conflictos Armados (DICA),
clasificandolos en: Conflicto armado no internacional (o "interno") (CANI), refiriéndose a una
situacion de violencia que tiene lugar en el territorio de un Estado, “enfrentamientos armados
prolongados entre fuerzas gubernamentales y uno o mas grupos armados organizados, o entre
grupos de ese tipo; Conflictos armados internacionales (CAI), en los que se enfrentan las Fuerzas
Armadas de dos o mas Estados; y, Conflicto armado interno internacionalizado (CAII), acorde a

las nuevas formas enque la violencia se ha venido presentando en la coyuntura mundial. (CICR,
2012.).

Autores como Hatch.y Dickson (2007), manifiestan que el investir a los Funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de autoridad legal para usar la fuerza en busca del bienestar
publico, supone procurar el delicado balance de todos los intereses humanes involucrados, para
que usen unicamente la fuerza razonablemente necesaria, para poner bajo control cualquier

incidente mientras se protege la vida propia y de los ciudadanos (pp. 11- 12).

En este sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), prevé en su
Art. 32: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad democratica™; y
justamente el accionar de los miembros de las FF.AA. que defienden la seguridad y la soberania
del Estado, trasciende en beneficio de la nacion, a través del mantenimiento del orden publico y
brindando a los ciudadanos el espacio en el que puedan ejercer sus derechos en un marco de

seguridad, respeto mutuo y orden instituido.

El uso legitimo de la violencia o fuerza al que se ha hecho alusiéon y cuyo monopolio se ha
reservado el Estado, se personifica en los miembros de las FF.AA.; constituyéndose, ademas en la
linea que separa el ejercicio de la funcién administrativa como un sector de la gestion publica, de
un acto que se subsume en un tipo penal o administrativo. No obstante, el fendmeno que aqueja al
personal de las FF.AA. y en ¢l que radica ¢l objeto de la investigacion, es que son numerosos los
casos en los que la justicia ordinaria, especificamente la penal, sanciona a estos servidores con
criterios mas afines al cometimiento de una actividad delincuencial que al del cumplimiento del
deber asignado por la CRE.



En lo relacionado al Uso Progresivo de la Fuerza, es fundamental considerar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se ha pronunciado sobre criterios que

determinan el uso legitimo de la fuerza por parte de miembros de cuerpos de seguridad del Estado.

Este Tribunal sefiala que en determinados estados de emergencia o en situaciones de
alteracion del orden ptiblico, los Estados emplean a las Fuerzas Armadas, a fin de controlar una
determinada situacion, dependiendo de los hechos que motivaron dicha disposicion. Al respecto, la
Corte IDH enfatiza e]\‘l el extremo cuidado que los Estados deben observar al utilizar las Fuerzas

Armadas como elemento de control de la protesta social, disturbios internos, violencia interna,

situaciones excepcionales y criminalidad comiin, manifestando:

“los Estados deben limitar al maximo el uso de las Fuerzas Armadas para el control de
disturbios internos, puesto que ¢l entrenamiento que reciben estd dirigido a derrotar al
enemigo, y no a la proteccion y control de civiles, entrenamiento que es propio de los entes

militares”. (Corte IDH, 2001, parr. 4)

Por otro lado, la Corte IDH (2007), respecto del caso Zambrano Vélez y otros, versus
Ecuador, emite criterios sobre el uso legitimo de la fuerza por parte de miembros de cuerpos de
seguridad del Estado, cuya parte pertinente refiere que “debe existir un marco normativo que
regule el uso de la fuerza”; en su numeral 86, explica: “La legislacion interna debe establecer
pautas lo suficientemente claras para la utilizacion de fuerza letal y armas de fuego por parte de los
agentes estatales, asi como para asegurar un control independiente acerca de la legalidad de la

misma” (Parr. 86).

En lo pertinente a los principios basicos sobre el empleo de la fuerza como el uso de las
armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, en este caso se sefiala que
todas las normas y reglamentos respecto del empleo de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben sujetarse a directrices que detallen las motivaciones por
las que ciertos funcionarios estarian acreditados a portar armas de fuego, y la tipologia de armas o
municiones permitidas. Por otra parte, resalta que se asegure que las armas de fuego sean
utilizadas en circunstancias propias de la funcion, de tal modo se disminuya los riesgos por dafios
innecesarios. A su vez, menciona que el uso de armas de fuego y municiones provocan lesiones no
deseadas, por ende, su riesgo se veria injustificado, consecuentemente es prioritario el

establecimiento de una planificacién en torno al uso de la fuerza, entrenamiento y capacitacion



dirigida a los miembros de los cuerpos armados y de seguridad estatal, bajo tematicas relacionadas

a la proteccion de los derechos humanos y sus limites que deben ser observados en su accionar.

En el Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH (2013),
relacionada con los estdndares aplicables al uso de la fuerza sefiala que en los agentes del orden,
recae “la obligacion de garantizar la seguridad y salvaguardar el orden publico. De esta obligacion
general, nace la facultad de los Estados hacer uso de la fuerza, misma que encuentra sus limites en
la observancia de los derechos humanos”. El cual debe ser usado con caracter de excepcional,
tanto la Comision co‘mo la Corte IDH, han coincidido en que, para que el uso de la fuerza se
encuentre justificado, se deberdn satisfacer los principios de legalidad, absoluta necesidad y

proporcionalidad.

En este sentido el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), organismo de
proteccion a victimas de conflictos armados y violencia interna, sefiala que el uso de la fuerza
tiene principios rectores diferentes en circunstancias de paz y de conflictos armados. “Cuando no
pueda evitarse el empleo de la fuerza en el ambito interno, se observardn los principios de

legalidad, necesidad y proporcionalidad” (CICR, 2013.).

Es fundamental considerar las medidas positivas concretas que debe adoptar el Estado en
materia de seguridad, segln la CIDH, precepto que en su parte pertinente sefiala la necesidad de
“crear un marco normativo institucional e implementar practicas institucionales que tomen en
cuenta las necesidades de la capacitacion del personal policial, judicial, de salud y de los servicios
sociales oficiales” (CIDH 2009, pp. 28, 45 - 46).

Es asi que, el Ecuador al ser parte de los cuatro Convenios de Ginebra suscritos en 1949,
como también de los Protocolos adicionales de 1977, relativos a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados, ha recibido pronunciamientos de la Corte IDH, mismos que recomiendan
la formacion y capacitacion a los miembros de las Fuerzas Armadas y organismos de seguridad
sobre los principios y normas de proteccion de los derechos humanos, y sobre los limites a los que
debe estar sometido, en toda circunstancia, el uso de las armas por parte de los funcionarios

encargados de hacer cumplir la ley.

Frente a este tipo de situaciones, el Ministerio de Defensa Nacional (MDN), en el afio 2009
crea la Direccion de Derechos Humanos, Género y Derecho Internacional Humanitario, dentro de

su estructura organica por procesos, a fin de gestionar la politica de Derechos Humanos, Género y



Derecho Internacional Humanitario; asi como la implementacion de Direcciones de Derechos

Humanos en el CC.FF. AA, Fuerzas Terrestre, Naval y Aérea.

Por otra parte, con fecha 26 de mayo del 2020, se emite una norma denominada:
“Reglamento de uso progresivo, racional y diferenciado de la fuerza”; que se constituye en una
guia de conducta para el personal militar al amparo del respeto a los Derechos Humanos, asi como
la aplicacion de la fuerza de una manera racional y proporcionada, siempre que los medios de
disuasion hayan fracasado, estableciendo el cumplimiento de los principios de legalidad, necesidad

y proporcionalidad, asi como ¢l Manual de Derecho en las Operaciones Militares (2014).

A continuacion, la descripcion de la escala racional del uso de la Fuerza, aplicable para el

personal Militar:
Figura 1

Escala racional del uso de la Fuerza
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Nota: Niveles de uso de la fuerza, conforme Derechos Humanos y su aplicacion en las
operaciones militares en el ambito interno. Tomado de: Ministerio de Defensa Nacional (2014).

Escala racional del uso de la Fuerza, Manual de Derecho en las Operaciones Militares.pp 49.

En consecuencia, los miembros de las FF.AA. en el cumplimiento de misiones asignadas
para hacer cumplir la Ley, pueden recurrir a la fuerza inicamente cuando todos los demas medios
para lograr el objetivo legitimo resulten ineficaces (necesidad) y el uso de la fierza pueda
justificarse (proporcionalidad) en relacion con la importancia del objetivo legitimo (legalidad) que

se desea alcanzar, toda vez que los miembros de las FF.AA. deben tener moderacion al emplear las



armas de fuego y actuar en proporciéon con la gravedad del delito y el objetivo legitimo que se
persiga. Considerando que, el Estado ha implantado la capacitacion obligatoria en todas las
escuelas de formacion militar, en materia de Derechos Humanos para oficiales y tropa y en los

cursos de perfeccionamiento militar; es decir durante toda la carrera del uniformado.

No obstante, el uso de la fuerza es una prerrogativa del Estado que es ejercida por el
personal militar y policial en los CANI, CAI o CAIl, que ademas esta reglada por normas y
protocolos internos e internacionales, que deben observar los juzgadores al momento de resolver
sobre hechos que dcben‘afrontar los servidores militares por extralimitacion en la ejecucion de un
acto en servicio, conforme al tipo penal sefialado en el articulo 293 del COIP (2014) que prevé que
este ilicito se configura cuando los militares, policias o agentes penitenciarios inobservan el uso
progresivo de la fuerza, esto fue expuesto en la publicacion del diario “El Comercio” de 25 de
enero de 2019 con la siguiente nota: “... en el 2018, 69 agentes fueron sometidos a procesos por
exceso de fuerza” (Puente, D. 25 de enero de 2019, 69 agentes de policia procesados por exceso de

fuerza en Ecuador en 2018, EI Comercio). En la nota, uno de los agentes manifiesta que en medio

de esta situacion “se sienten atados de pies y manos” (ibidem).

En la publicacidn periodistica citada, se exhiben las causas por las que varios funcionarios
de las FF.AA. han sido sometidos con el riesgo de recibir condenas establecidas en el COIP (2014)
de entre 10 y 13 afios, casos en los cuales el uniformado debe enfrentar los gastos para su
patrocinio judicial, a fin de poder ejercer técnicamente su derecho a la defensa, tomando en
consideracion que el Estado tinicamente prevé asignarle una defensa técnica hasta cuando la
autoridad judicial dicte auto de prision preventiva, es decir sOlo para el inicio del proceso, cuando
lo procedente seria otorgarle el patrocinio para todas las etapas procesales, por ser un acto

producido en el cumplimiento de sus funciones.

Casos como los descritos en la publicacion en mencion, se tornan en un problema para la
institucionalizacion del servicio que ofrece las FF.AA., ya que existen registros de un nimero
importante de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que han sido sentenciados por el
delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio, como consta en el Art. 293 del

COIP, aparentemente bajo el criterio de que se ha inobservado el uso progresivo de la fuerza.



3. Diferencias entre delitos comunes y delitos de funcion.

Sobre los delitos comunes, Luigi Ferrajoli (2009), conceptualiza al delito como “cualquier
hecho lesivo, descrito en una ley anterior a su comision como presupuesto de una pena y
atribuible, mediante un juicio, a la responsabilidad de una persona fisica, imputable y culpable”
(Ferrajoli, 2009, p. 390). En este sentido el Art. 18 del COIP (2014) define a la infraccion penal
como la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este mismo
Cadigo, que se clasifica en delitos y contravenciones. Esta definicion del Codigo es a todas luces
una definicion dogn';ética del delito, que incorpora al elemento volitivo como uno de sus
elementos constitutivos, prima facie, habida cuenta que en el ambito penal también existen delitos

preterintencionales.

Con respecto a los delitos de funcion, se entiende que son aquellos cometidos por
miembros de las FF.AA. en actos del servicio; el derogado Cddigo Penal Militar ecuatoriano
determinaba taxativamente las infracciones militares cometidas por individuos pertenecientes a
esta institucion; por otro lado, la Ley Reformatoria al Coédigo Penal, establecia como delitos

cometidos en el servicio militar y policial, lo siguiente:

Delitos de funciéon militar o policial. - “son las acciones u omisiones tipificadas en el
presente Cddigo, cometidas por una o un servidor militar o policial en servicio activo, que se
encuentre en relacion directa, concreta, préxima y especifica con su funcién y posicidn
juridica de acuerdo a la mision establecida en la Constitucion y demas leyes aplicables, que
afecten a las personas, a los bienes o a las operaciones de las FF.AA. o de la PN. Los delitos
de funcion pueden cometerse en tiempo de paz o durante conflicto armado internacional o no

internacional. (Cédigo Penal [CP], Art. 114, 2010)

Dicho de otra manera, en la reforma realizada al Codigo Penal se derogo el Codigo Penal
Militar Ecuatoriano, norma en la que se encontraban tipificados los delitos cometidos en el
scrvicio militar, cs dccir los dclitos dc funcidon, mismos quc sc cncontraban scfialados como: “la
franca cobardia, el abandono de bandera, insubordinacion, sedicion, desacato, traicion a la patria,
atentado contra operaciones militares entre otros, infracciones que en la actualidad estan
tipificados de manera general en el COIP Conviene subrayar en este punto que su atribuciéon no

esta enfocada unicamente en el personal militar y policial.



De acuerdo con la CRE (2008):

“Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional seran juzgados por los
organos 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 organos competentes establecidos en la ley” (Constitucion de la Republica del

Ecuador [CRE], Art. 160, 2008).

Respecto a esto, la disposicion constitucional pretende atender a aquellos delitos que se
producen mientras el servidor se encuentra en ejercicio de sus funciones, las cuales le han sido
asignadas ya sea de manera permanente o especifica, 0 a su vez en apoyo a otras instituciones del

Estado.

En consecuencia, la norma constitucional sefiala que las Fuerzas Armadas se rigen por su
propia normativa interna, esto precisamente por sus particularidades respecto a otras formas de
organizacion del poder estatal que trascienden en la estructura institucional y en su régimen
disciplinario del personal que conforma las filas militares, y que ademas guarda marcadas
diferencias con los servidores publicos no castrenses, toda vez que la formacion, preparacion e
instruccion del personal militar estd orientado a cumplir su mision constitucional y legal, es decir a
emplearse frente a una amenaza u objetivo que pone en riesgo la seguridad del Estado o afecte su
soberania e integridad territorial, para lo cual resulta imperativo que este personal cuente con las
garantias necesarias para cumplir con su deber en el ambito de sus competencias, entre esas la
seguridad de que su gestion y desempeiio sea fiscalizado en el contexio de las particularidades de
su cargo, por personas que conocen el funcionamiento de la vida militar y al amparo de la

naturaleza del ejercicio de sus funciones que no dejan de ser administrativas.

En este contexto, un ejemplo importante esta en la Constitucion de Pert (1993), misma que
en torno a los delitos de funcion establece que el pardmetro de atribucion de competencia entre el
fuero militar y el fuero comin: “En el caso de delito de funcion, los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al Codigo de Justicia
Militar” (Art. 173). Es asi que, de las premisas antes mencionadas el tratadista peruano Pedro E.
Villanueva Bogani (2017), en la contraportada de su obra cuyo titulo versa sobre el Empleo

Razonable de las Armas de Fuego en el control de la seguridad publica, al referirse al empleo de la



fuerza publica sefiala que: “no debe considerarse una violacion de los derechos humanos. La

fuerza estatal es una medida excepcional pero vélida, para el restablecimiento del orden” (parr. 1).

Al hablar del empleo de armas de fuego y delito de funcion, en el caso Castillo Petruzzi y
otros vs Pert, la Corte IDH (1999), advierte que la jurisdiccidon militar ha sido establecida por
diversas legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas.
Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incurrido en

delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias.
h)

Cabe denotar que el militar esta preparado fisica y psicolégicamente para hacer uso
legitimo, racional y diferenciado de la fuerza cuando se encuentra en el gjercicio pleno de las
funciones a su cargo y cuando las circunstancias lo exijan; como ya se indicé en lineas anteriores,
esto procede cuando los demas recursos de disuasion hayan fallado, lo cual impone una diferencia
sustancial con relacion a cualquier profesion que puede ser ejercida por el resto de la ciudadania o
los demas servidores publicos, que no requieren este tipo de instrumentos para ejercer sus

funciones.

Pero los conflictos que se constituyen en el disparador de las acciones de restitucion del
orden instituido por el Estado no sélo se presentan en el territorio continental, sino que se
extienden hacia las areas maritimas asignadas a los Estados que limitan con el mar, bajo esta
concepcion Roberto Pertusio (1999), senala que las Fuerzas Armadas del mundo actiian en defensa
de los intereses maritimos, el ejercicio de los deberes y obligaciones que tienen los Estados
riberefios; para dicho efecto deben cumplir tratados como la Convencion sobre Derechos del Mar
(CONVEMAR), empleando sus fuerzas navales en tres roles: el diplomatico, la vigilancia y el
militar; siendo este ultimo su esencia fundamental. “La violencia potencial y efectiva es la moneda
de cambio, la capacidad de una armada para usar la fuerza o amenazar con usarla, es lo que da

significado a sus otros modos de accion” (p.75).

La norma constitucional, por una parte senala que: “La Presidenta o Presidente de la
Republica podra decretar el estado de excepcion en todo el territorio nacional o en parte de él en
caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocién interna, calamidad
publica o desastre natural” (Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], Art. 164, 2008); v,
por otra, en torno a la procedencia refiere que una vez “Declarado el estado de excepcion, la

Presidenta o Presidente de la Republica podra: 6. Disponer el empleo de las Fuerzas Armadas™



(Constitucién de la Republica del Ecuador, [CRE], Art. 165, 2008). Finalmente, cabe indicar que
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (2001), considera que el estado de
emergencia debe cumplir con los requisitos de “duracion, ambito geografico y alcance material”

(Observacion general No. 29).

Conforme al marco normativo sefialado, las FF.AA. son instituciones de proteccion de
derechos de los ciudadanos, esto se cumple con el desarrollo de actividades como: Proteccion de
zonas estratégicas, zonas de seguridad, zonas de seguridad de fronteras, areas restringidas; control
de manifestaciones, (;isnubios internos y otras situaciones de violencia interna que deriven en
grave conmocion interna o calamidad publica, previa declaratoria del Estado de Excepcion que
disponga el empleo de las FF.AA.; control de manifestaciones, disturbios internos y otras
situaciones de violencia interna, que deriven en grave conmocion interna o calamidad publica,
previa declaratoria del Estado de Excepcion que disponga el empleo de las FF.AA.; control de
toque de queda, medida que establece un gobierno mediante Decreto Ejecutivo de Estado de
Excepcion para limitar la circulacion y permanencia de los ciudadanos en espacios publicos; en el
ejercicio del rol de policia maritima e imposicion de la ley en espacios acuaticos, para el personal
de la Armada del Ecuador, al realizar el control de las actividades ilicitas en el mar territorial; en
cumplimiento a las operaciones de control de armas, municiones y explosivos, conforme a la ley;

en operaciones de apoyo o cooperacion a otras instituciones del Estado.

La poca produccion doctrinaria sobre este tema en el Ecuador, evidencia la falta de interés de
los investigadores en lo relativo a la tutela judicial efectiva del personal de las FF.AA | pero en
otros estados como Perli o México, se puede apreciar que la doctrina emergida en esos paises se
refiere a los delitos militares o policiales como delitos de funcién, entendiéndose por tal a toda
conducta ilicita cometida por un militar o0 un policia en situacién de actividad, en el acto de
servicio o con ocasion de él, y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de las FF.AA. o PN, mismas que son imputables solo y
Unicamente a militares y policias en situacion de su propia actividad; los cuales efectivamente se

encontraban establecidos en el extinto Codigo Penal Militar Ecuatoriano.

Para entender de mejor manera este punto, es necesario conocer ¢l significado de un acto de

servicio, para lo cual se toma la definicion que consta en el Codigo de Justicia Militar de México:



Todo el de indole militar que reclama en su ejecucion el uso, empleo o manejo de las
mismas (sea un desfile o formacion, sea un acto activo de defensa o ataque), con arreglo a
las disposiciones generales vigentes y las 6rdenes particulares que dicten en cada caso los

jefes. (Cod. De Just. Mil. Federal de México, s.f).

3.1  Evolucién de la legislacion y jurisdiccion penal militar en el Ecuador.
Con respecto a la Jurisdiccion Penal Militar, la enciclopedia juridica explica:

El régimen juridico que regula a la institucion de las FF.AA. de un Estado, en el marco de
las relaciones internas de sus integrantes y dentro de aquellas cuestiones propias
delegadas a la jurisdiccion militar, en virtud de las especiales caracteristicas que reviste el
funcionamiento del orden castrense. Y en una segunda acepcion, al aparato juridico de
administracion de justicia, por medio del cual se ejerce la jurisdiccion militar.
(Enciclopedia Juridica, 2014)

Historicamente, la primera Ley Organica Militar del Ecuador fue promulgada en el
gobierno de Juan José Flores el 04 de noviembre de 1831, la cual determinaba las misiones de los
drganos de la defensa nacional, su organizacidn, atribuciones, relacién de mando y subordinacion;
de ahi que en 1835 se establecieron los “Mandos locales y Cortes Marciales”, que estaban
desconcentrados en las jurisdicciones de Imbabura, Chimborazo, Loja y Manabi, asi como también
en las capitales de provincia, Quito, Cuenca y Guayaquil; se dictaminé que “Se formaran los
consejos de guerra, tanto ordinarios, como generales ” (Primer Registro Auténtico Nacional No 5,
1835).

Mas tarde, el 26 de abril de 1861, durante la presidencia de Gabriel Garcia Moreno, se
aprobd una nueva Ley Organica Militar creada por el Ministerio de Guerra y Marina, cuerpo
normativo que detallaba las funciones de los juzgados y tribunales militares, entre las cuales
constaba: “Los militares que se hallaren en servicio en servicio activo gozaran de fuero de guerra”
(Ley Organica Militar, Art.59, 1861). En efecto, es necesario indicar que los Consejos de Guerra
sentenciaban todas las causas de delitos cometidos por el personal militar, entre ellas la franca
cobardia y el abandono de bandera, entre otros; las Cortes Superiores Marciales resolvian en

segunda instancia por los consejos de guerra siendo que “también conocen todas las causas



criminales sentenciadas por los comandantes generales” (Almanaque para el afio 1863, 1902,
p.139).

Después, en el afio de 1902, durante el Gobierno del General Leonidas Plaza, se cred el
Estado Mayor General, el cual tenia mando operativo, administrativo y fiscalizador,
estableciéndose el “Servicio de justicia militar con una fiscalia general, delegaciones en las zonas
militares, para la tramitacion y sustanciacion de juicios militares” (Academia Nacional de Historia
Militar, 2011, p. 372). Poco tiempo después, el 11 de diciembre de 1905, se publicé la Ley
Organica Militar, durm;te ¢l Gobierno de Lizardo Garcia, instituyendo que en cada zona militar el
servicio de justicia militar se haga mediante una fiscalia de zona; es decir en las provincias donde
existen juzgados y tribunales militares. En 1924 el Congreso de la Republica entregé “el mando y
la administracién del Ejército y la Armada... separando... seccién de justicia militar, que pasa a
contar el Ministerio de Guerra” (Registro Oficial. No. 41, 1924); que en la actualidad es el

Ministerio de Defensa Nacional.

Posteriormente, el presidente de la camara del senado, Alberto Guerrero Martinez, impulsé
la reforma de la mencionada Ley, incorporando al Ministerio de Guerra y Marina los
departamentos que antes formaban parte del Estado Mayor General del Ejército, entre ellos la
Direccion de Justicia Militar. Con estos antecedentes, en la Constitucién de 1945 se reconocen
organismos estatales con autonomia y con una jurisdiccion especial que se encontraba apartada de

la ordinaria, la cual era aplicable para delitos de funcién.

Durante el Gobierno de José Maria Velasco Ibarra, el Congreso Nacional de 1961 expide
un compendio de Leyes Militares: Ley de Defensa Nacional, Codigo Penal Militar, Codigo de
Procedimiento Penal Militar, Ley Orgénica del Sistema de Justicia de las Fuerzas Armadas, Ley de
Pensiones de las Fuerzas Armadas, Ley de Situacion Militar y Ascenso, Ley de Servicio Militar y
Trabajo obligatorio en las Fuerzas Armadas; mismos que se constituyeron en las normas que
regulaban el quehacer de los o6rganos de la defensa nacional, estableciendo su organizacion,
atribuciones y competencias, el plan de carrera para los cuerpos uniformados, y la relacion de
mando y subordinacion, con lo cual se perfecciono el sistema de justicia militar que ahora contaba
con sus propias leyes de cardcter especial, dirigidas al personal militar de las fuerzas terrestre,

naval y aérea, teniendo un sistema juridico basado en el Derecho Militar.




En consecuencia, el Codigo Penal Militar tipificé las infracciones militares en las que
podria incurrir el personal en servicio activo (militares y personal civil), pertenecientes al sector
Defensa. Este codigo partia de dos postulados para la determinacién de su dmbito material: que la
supuesta infraccion se encuentre tipificada en la ley militar, y que la conducta objeto del hecho

ilicito se haya producido en acto del servicio (Registro Oficial Suplemento al No. 352, 1961).

Por otra parte, la Ley Organica del Servicio de Justicia de las Fuerzas Armadas instituyo la
estructura y el funcionamiento de la Corte de Justicia Militar como una jurisdiccion especial
perteneciente a la Fun:;ién Ejecutiva, conformada por jueces de instruccion y de derecho, que
juzgaban las infracciones cometidas por el personal en servicio activo, tipificadas y sancionadas en

el Codigo Penal Militar.

En cuanto a la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas promulgada en 1991, se
instituyeron reformas en el afio 2016 encaminadas a regular la carrera y la situacion profesional de
los miembros de las FF.AA., desde la seleccion, formacion, perfeccionamiento y capacitacion,
hasta la clasificacion del personal militar; siendo: arma, servicio, técnicos y especialistas;
normando la promocion, grados y ascensos, para el personal en servicio activo. Mas aun, con la
promulgacién de la Constitucion Politica del Ecuador (1998) que prescribia: “Los miembros de la
fuerza publica estaran sujetos a fuero especial para el juzgamiento de las infracciones cometidas en
el ejercicio de sus labores profesionales. En caso de infracciones comunes, estaran sujetos a la
justicia ordinaria” (Art. 187), normativa mediante la que se establecié que para el juzgamiento de
los delitos comunes estos seran juzgados por la justicia ordinaria, sin embargo, se conserva el
fuero especial para el juzgamiento de delitos cometidos en actos del servicio, en cumplimiento de

la mision de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Una vez analizada la evolucion de la legislacion y jurisdiccion penal militar en el Ecuador,
es pertinente investigar la norma constitucional de 2008, precepto que determina como mision de
las Fuerzas Armadas la defensa de la soberania e integridad territorial, y la complementariedad
con otras instituciones del Estado; por ejemplo, cuando la PN rebaza su nivel operativo, la
complementariedad obliga a las FF.AA. a brindar apoyo para restablecer el orden publico, siempre

y cuando esté decretado un Estado de Excepcion.

Considerando que al ser el Ecuador un pais signatario de los instrumentos

internacionales que la comunidad internacional ha creado para fomentar y garantizar los



Derechos Humanos; en la CRE (2008) ha contemplado al respecto, lo siguiente:
El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 3. Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”; 8. El contenido de los
derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y
las politicas piblicas; 9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar

los derechos garantizados en la Constitucion. (Art.11).

Tratadistas como Florentin Meléndez (1999), analizan segiin la doctrina del derecho
constitucional y del derecho internacional de los Derechos Humanos, tratados internacionales en
materia de derechos humanos que en lo pertinente refieren que: “para que exista un estado de
excepcion deben regirse por los principios de excepcionalidad, necesidad, proclamacion,
notificacion, no discriminacion, proporcionalidad, provisionalidad o temporalidad” (p. 28); asi
como los principios de estricta necesidad y proporcionalidad deben verificarse tres aspectos: la

duracion, el ambito geografico y el alcance material de la medida.

Concomitantemente, la CRE establece: “En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna
autoridad de las demas funciones del Estado, podra desempefar funciones de administracion de
justicia ordinaria” (Art. 168.3), por lo que la potestad jurisdiccional le corresponde inicamente a la

Funcion Judicial.

En tal virtud, a fin de cumplir con lo estipulado en la norma constitucional, asi como
también al marco normativo que dispone la introduccion de la justicia militar a la justicia
ordinaria, establece la disposicion transitoria primera, numeral 10 que reforma al Codigo Penal,
incluyendo los delitos de funcién cometidos por el personal militar de las FF.AA. y PN, por lo
que en cumplimento a referida disposicién se publicd en el Suplemento del Registro Oficial
N°196 Ario con fecha de 19 de Mayo de 2010, la Ley reformatoria al Cddigo Penal para la
tipificacion de los delitos cometidos en el servicio militar y policial, en el que se incluyen los
delitos militares dentro del cuerpo normativo penal ordinario, efectivizindose asi el
sometimiento de estos servidores publicos a la jurisdiccion ordinaria y la tipificacion de delitos
con sus respectivas sanciones cuando estos fueren cometidos dentro de su mision especifica,
para que sean juzgados por Salas especializadas en materia militar, declarando expresamente que

los miembros de las FF.AA., en todos los otros casos seran juzgados por los organos de la



Funcién Judicial respectivos.

Con la publicacion del Codigo Organico de la Funcion Judicial en el 2009, en correlacion a
lo estipulado en el Art.168 numeral 3 de la actual CRE (2008), cuya parte pertinente invoca lo
siguiente: ... establece la unidad jurisdiccional, por la que ninguna autoridad ajena a la Funcion
Judicial puede desempenar funciones de administracion de justicia”, por lo que a su vez se obliga a
“garantizar, en el juzgamiento de personas que pertenecen al servicio militar y policial, los
principios de igualdad, independencia, imparcialidad y juez natural consagrados en los articulos 11
(2)y76 (7) (k) dela E?onstitucién”.

Asi mismo, el Art.160 de la CRE (2008) prevé que las personas militares o policias seran
juzgados por los 6rganos de la Funcion Judicial, por la comisién de delitos comunes, y en el caso
de los delitos propios de su funcién, por juezas y jueces especializados pertenecientes a la misma
Funcion Judicial. No obstante, a pesar del contenido de estos preceptos, el COIP (2014) en su
disposicion reformatoria segunda, numeral 19, estipula: “En el Art. 226, eliminese la frase
“penales de lo militar, de lo policial.”; y, en el numeral 20: “Eliminese el Art. 227" del Cédigo

Organico de la Funcion Judicial, que sefiala:

Las juezas y jueces de lo militar y policial s6lo conocerdn de las materias que les estan
asignadas en la CRE y demas leyes especializadas. Para que surta efecto ¢l fuero penal
militar o policial, deberdn concurrir estos requisitos: 1. Que la persona imputada haya
cometido el delito en ejercicio de sus funciones especificas; 2. Que este delito esté
tipificado en los respectivos codigos penales militar y policial como delito de funcion; 3.
Que la persona imputada se encuentre en servicio activo. Para el juzgamiento de

infracciones comunes, seran siempre competentes las juezas y jueces penales ordinarios.
(COIP, 2014)

Esta desinstitucionalizacion de la justicia penal militar causa un efecto que trasciende en la
propia organizacién dcl orden cstablecido, principalmente cn las disposicioncs constitucionales ¢
infra constitucionales, dado que la ausencia del juez natural del personal asignado al servicio
militar y policial provoca una afectacion a sus derechos fundamentales, como son el derecho a la
seguridad juridica y debido proceso, asi como a los principios de especialidad y competencia en

razon de la materia, por lo que es necesario realizar una evaluacion del derecho a la tutela judicial



efectiva y del principio de especialidad por la inexistencia de personal capacitado y calificado en

materia penal militar de las salas especializadas de las Cortes Provinciales.

Considerando que se eliminaron los organos jurisdiccionales competentes para el
conocimiento de los delitos en funcién por el ejercicio de actividades militares o policiales, y a
partir de entonces el personal de las FF.AA. ha sido sometido a jueces penales de justicia ordinaria

que en sus fallos omiten criterios propios de las funciones destinadas a estos servidores.

Partiendo de gsto, es necesario tomar en cuenta que el término jurisdiccion es definido por
la Enciclopedia Juridica (2014), como la “funcién estatal que, a través de una estructura
heterébnoma e imparcial, jueces y tribunales realizan, en forma coactiva, la justicia, mediante la

satisfaccion de pretensiones fundadas en el Derecho”.

Retomando lo concerniente a otros paises, se estd aplicando normativa formulada para
casos de cometimientos de delitos perpetrados por ciudadanos comunes al personal militar, que
tiene una condicion diferente por estar habilitado a hacer uso legitimo de la fuerza en
determinados casos, o por ocasionar lesién a los bienes juridicos estrictamente castrenses que los

delitos militares y la justicia militar busca proteger.

Por otro lado, la despenalizacién de los tipos penales propios de la jurisdiccion penal
militar como son: desercidn, ausencia ilegal, abandono de bandera y cobardia manifiesta, ha
provocado incumplimiento de las obligaciones propias de los militares, pues desnaturaliza la
nocion de disciplina que es propia del escalonamiento jerarquico del cuerpo de las Fuerzas
Armadas y por ende reduce el dmbito penal militar; toda vez que la administracion disciplinaria
recae en el superior jerarquico militar, normado en el actual Reglamento Sustitutivo al Reglamento
de Disciplina Militar, expedido en el 2008 y modificado en el 2013, que actualmente se encuentra
vigente, en el que se establecen los procedimientos administrativos disciplinarios realizados por
cualquier superior jerarquico, clasificando las faltas seglin su gravedad en: leves, graves y
atentatorias. Esto desarrolla el dmbito material del que se desprende el Art. 188 de la CRE (2008),
que dispone: “Las faltas de caracter disciplinario o administrativo seran sometidas a sus propias

normas de procedimiento” (Art. 188).



4. Problemas juridicos derivados de la inexistencia de jueces especializados en materia

penal militar para la administracion de justicia militar.

La configuracion de la justicia militar ecuatoriana a partir de la expedicion del COIP
(2014), trae consigo problemas en su correspondencia con garantias de la tutela judicial efectiva
del personal de las FF.AA., tales como la unidad y exclusividad jurisdiccional o la independencia e
imparcialidad de los, jueces, lo que trasciende del enfoque politico de que las FF.AA tengan sus
propios jueces, perpetuando una suerte de privilegio en tanto se asimila que la jurisdiccion militar

tiene una intrincada relacion con la represion politica.

La inexistencia de juzgadores calificados y capacitados en materia penal militar en las salas
especializadas en materia militar y policial de las Cortes Provinciales pertenecientes a la Funcion
Judicial, o la instauracién de un érgano judicial que supla las atribuciones de la extinta Corte de
Justicia Militar, ademas de constituirse en un incumplimiento a lo estipulado en los Arts. 160, 168,
188 de la CRE (2008) y al Art. 188 del Cdodigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ), genera
inseguridad juridica a los miembros de las FF.AA y PN, por los procesamientos y juzgamientos
que se sustancian en abstraccion de los fundamentos de la justicia militar, y bajo un tipo penal
abarcativo denominado “extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio” (Codigo Organico
Integral Penal [COIP], Art. 293, 2014).

El procesamiento del personal militar por jueces penales ordinarios desarraiga las
particularidades propias de la jurisdiccion militar, mismas que se derivan de la autonomia del
Derecho Penal Militar y del Derecho Disciplinario Militar, y desconoce las funciones y
competencias de la vida castrense que se desenvuelve en una tipologia distinta de la del Derecho

Penal commin, tal como se ha indicado anteriormente.

Es necesario que por “actos del servicio del personal de FF.AA.” se entienda a las
actuaciones previas, simultaneas y posteriores, ejecutadas por el personal militar en cumplimiento
de la misién constitucional y el deber legal encomendado; por lo que los delitos de servicio no son
asimilables como delitos comunes, entre otras cosas por el contexto en el cual ocurren, esto es en
el ejercicio de una funcion otorgada constitucionalmente a los miembros de las FF.AA., que
personalizan la potestad estatal de ejercer el uso legitimo de la violencia para restituir el orden

publico establecido.



Esta cuestion que parece evidente, se invisibiliza en los juicios instaurados contra el
personal militar; los operadores de justicia no consideran las especificidades de las funciones
propias del personal de las FF.AA. para el juzgamiento e imposicion de sanciones que se cumplen
de conformidad con su misién constitucional prevista en el Art. 158 de la CRE (2008). “Las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional son instituciones de proteccion de los derechos, libertades
y garantias de los ciudadanos. Las Fuerzas Armadas tienen como mision fundamental la defensa
de la soberania e integridad territorial”; en el mismo sentido el Art.163 de la CRE (2008) establece
que la PN tiene comlo mision el atender la seguridad ciudadana y el orden publico, y proteger el

libre ejercicio de los derechos y la seguridad de las personas dentro del territorio nacional.

En este contexto cabe preguntarse: ;Acaso no se torna en un problema social el hecho de
que las FF.AA. no puedan ejercer sus funciones por el temor que infunde un juzgamiento que no

considere los criterios propios de la naturaleza de sus atribuciones?

Ademas, se vuelve imperativo cuestionarse ;como afecta la inexistencia de personal
idoneo, capacitado y calificado en la materia de las salas especializadas de lo Penal Militar y
Policial en las Cortes Provinciales al ejercicio del derecho a la defensa, la seguridad juridica, a
gozar de un juez natural y al debido proceso del personal militar que es juzgado por un delito de

funcion?

La problematica radica en que el no cumplimiento de las disposiciones constitucionales
tipificadas en los Art. 160, 168, 188 de la CRE (2008), lesiona de forma directa al ejercicio de las
funciones del personal de las FF.AA., y al mismo tiempo trasciende en la tutela judicial efectiva,
recalcando que conforme lo dispone el Art. 158 incisos primero y tltimo; se otorga a la institucion
de las Fuerzas Armadas un rango constitucional, de ser protectora de los derechos, libertades y
garantias de los ciudadanos; estando compelida a formarse bajo los fundamentos de la democracia
y de los derechos humanos, respetando la dignidad y los derechos de las personas sin

discriminacion alguna y con apego irrestricto al ordenamiento juridico.

Tomando en consideracion lo estipulado en el pacto de San José de Costa Rica, que sefiala:

Derecho a la Libertad Personal: 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En

los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser



privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que
¢ste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni

abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona. (CADH, Art. 7,1969)

No obstante, al estar derogadas las Cortes Penales Militares y Policiales, se incurre en un
incumplimiento a lo prescrito en el Art. 160 de la CRE (2008), ya que no se han creado salas
especializadas en materia Penal Militar en las Cortes Provinciales, aun cuando las Salas Penales de
la Corte Nacional de Justicia incluyen la denominacion “Salas Especializadas Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Tral;sito” que fueron creadas para en cumplimiento del Art. 186 del mismo cuerpo
normativo, para conocer los rccursos de casacion y dec revision cn los proccsos penales por dclitos
de funcion cometidos por los miembros de las FF.AA. en ejercicio de su mision, esto no supone
una superacion del problema, el cual radica en el juzgamiento por operadores de justicia cuya
experticia no esta encaminada al procesamiento de delitos de funcion, ni a la incorporacion de las
variables propias de la vida castrense a la resolucion de este tipo de procesamientos, y al referirse a
delitos cometidos en cumplimiento de su mision especifica la disposicion constitucional pretende
atender a aquellos actos cometidos a proposito del ejercicio de las funciones propias del personal

militar.

Lo mencionado anteriormente conlleva una afectacion a los derechos fundamentales de los
miembros de FF.AA., tales como: el derecho a la seguridad juridica y debido proceso, asi como a
los principios de especialidad, tutela judicial efectiva y competencia en razon de la materia, ya que
actualmente el personal militar es investigado y juzgado por autoridades de la Fiscalia General del
Estado (FGE) y de los 6rganos judiciales respectivamente, con poco o ningan conocimiento sobre
el rol que cumple el personal militar ni sobre las circunstancias que rodean a la planeacion,
conduccion y ejecucion de operaciones militares, la jerarquizacion, mando, subordinacion,
cumplimiento de deber y sujecion disciplinaria, en general de la materia militar, como si se

trataran de infracciones penales comunes.

El personal militar ejerce la funcion administrativa con atribuciones que tienen
caracteristicas diferentes a las de otros servidores publicos, en tanto que estos no estdn
habilitados para recurrir al uso legitimo de la fuerza durante la prestacion de sus servicios; a
diferencia del militar, quien para poder cumplir con su mision debe gozar de garantias que les
permitan realizar su trabajo, ya que por el hecho de enfrentar a delincuentes en situaciones

delictivas, herirlos o hasta quitarles la vida, al tener la ausencia del juez natural, los servidores



militares son juzgados como delincuentes comunes, vulnerando sus derechos fundamentales tales
como el derecho a la seguridad juridica, debido proceso, principio de especialidad, competencia en

razon de la materia.

De lo expuesto, en lo referente a la competencia, el Coédigo Organico de la Funcién Judicial
(2009), la define en el Art.156 como: “la medida dentro de la cual la potestad jurisdiccional esta
distribuida entre diversas cortes, tribunales y juzgados, en razon de las personas, del territorio, de
la materia, y de los grados”. Precepto que es concordante con el Art. 11 del mismo cuerpo legal,
cuya parte pertinent:: lo sefiala como: “la potestad jurisdiccional se ejercera por las juezas y jueces
en forma especializada, segin las diferentes dreas de la competencia”, es decir que la competencia

debe ser ejercida por jueces especializados en materia penal militar.

Es importantc indicar quc los Jucces quc intcgran la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito, en la Corte Nacional de Justicia, no poseen una especializacion en Derecho
Operacional, hecho que se refleja de la revision del perfil de cada uno de ellos, publicado en la
pagina web de la Corte Nacional, mediante lo cual se evidencia que sus 4reas de especialidad son
el Derecho Penal, la criminologia, el Derecho procesal penal e incluso hay jueces penales con
estudios en Derecho procesal civil y mercantil, mas no el que a criterio de la investigadora es el

necesario para atender la justicia penal militar y policial.

4.1 Anadlisis de caso.

Fundamentos de Hecho

El hecho a analizarse ocurrio el 23 de marzo de 2017 en el cantén Esmeraldas. Una lancha
guardacostas con la dotacién de un oficial y seis tripulantes, previa informacién de inteligencia,
zarpo de puerto base (Capitania de Esmeraldas); arribo a la costa de Muisne para realizar
inspecciones a todas las embarcaciones, en cumplimiento de su rol de Policia Maritima; al
momento de identificarse como miembros de la Armada del Ecuador y pedir a las personas que se
detengan, los miembros de otra lancha se dieron a la fuga, produciéndose una persecucion
inmediata a dicha lancha, cuyos tripulantes hicieron caso omiso a la orden de la Autoridad
Maritima de detenerse, hecho por el cual la autoridad de policia maritima realiza disparos de

advertencias. Producto de esta persecucion se da una colision, es decir un choque entre la lancha



guardacostas con la embarcacién menor, y a raiz de esto acaece la muerte de un integrante de la
lancha por efecto de un impacto de bala por rebote.

En la realizacion del presente analisis es fundamental tomar en cuenta los principios
considerados para el uso racional de la fuerza, como son: a) Legalidad. - El uso de la fuerza debe
estar dirigido a lograr el objetivo legal, utilizando medios y métodos de acuerdo con las normas
legales, en este caso existio una orden de operaciones emitida por la Autoridad Maritima Nacional,
en la cuales se hace constar los procedimientos operativos, mision a ejecutar, area para neutralizar
actos ilicitos, procedimientos operacionales, canales de comunicacion, horas de reporte entre otras;
documentos habilitantes para la realizacion de la operacién militar en los espacios maritimos
jurisdiccionales; b) Necesidad. - Se deben agotar todos los medios pacificos disponibles y cuando
estos medios resulten ineficaces o no garanticen el logro del objetivo legal buscado, en este caso el
personal de la lancha emitio mensajes de advertencia encendiendo las luces de baliza, verbalizando
por el megafono, identificandose como miembros de la Armada del Ecuador, requiriendo que se
detengan, aplicando el nivel 1 en la escala racional del uso de la fuerza; al ver que la lancha no
obedecio las instrucciones verbales, presentando resistencia agresiva agravada al atacar para huir,
intentando mediante disparos lesionar al personal militar; ¢) Proporcionalidad.- Es la moderacion y
proporcion a la gravedad de la amenaza y el objetivo que persiguen, debiendo tener relacion con la
gravedad del delito flagrante y conducta del sujeto que impida el cumplimiento de la mision y el
nivel de resistencia y ataque.

Los miembros de la patrulla, al recibir disparos con armas letales por parte de la otra lancha y
la negativa a parar la embarcacion, dispararan al motor para que la lancha se detenga, lo que da
cuenta de que el uso de la fuerza se dio progresivamente, en tanto tenian que repeler a la otra
lancha, tomando como criterios para adoptar acciones tanto los niveles de riesgo, ataque y

resistencia.

En este contexto, la bala se impacta con el motor de la lancha que huia, y producto de este
disparo una esquirla del motor llega a uno de los individuos que se encontraban en la otra lancha,
hiriéndolo gravemente; sefialando que todo el procedimiento queda grabado por parte de un
miembro de la patrulla maritima, luego de la interceptacion se procede con la interdiccion y el
abordaje de la embarcacion, brindan primeros auxilios al herido y lo trasladan al Hospital Naval de
Guayaquil, posteriormente se realiza la entrega del personal y material aprehendido a la autoridad

competente.



Ante lo sucedido, se inicié un proceso penal en contra de los integrantes de la patrulla por el
presunto delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto de servicio, tipificado en el Art. 293
del COIP, penado con 10 a 13 afios de prision, fueron detenidos dictandose en su contra una

medida cautelar de prision preventiva.

Con fecha, 23 de abril de 2017, transcurrido los treinta dias de la instruccion fiscal, el

Fiscal de Espacios Acudticos, dio por concluida la etapa al tratarse de un delito flagrante.

Siguiendo el debido proceso en la etapa de Evaluacion y Preparatoria de Juicio se llevo a
cabo la audiencia el 3 de julio de 2017, el Fiscal juzgé a los siete miembros de la patrulla, a pesar
de ser servidores publicos militares que estaban ejecutando una operacion militar a pedido de

inteligencia policial por transporte de sustancias ilegales.

En este caso en particular, el juez eleva el auto de llamamiento a juicio y el caso pasa al
Tribunal de Garantias Penales, cuya audiencia de juico se llevo a cabo el 20 de febrero de 2020, en
la que los jueces determinaron que la patrulla actué de manera conjunta y condenaron a todos los
integrantes como coautores con responsabilidad penal, inobservando el uso progresivo de la

fuerza.

En el desarrollo de la audiencia no se determinaron cuales fueron los elementos del uso
progresivo de la fuerza que se inobservaron, el peritaje determiné de qué arma vino el disparo y su
propietario; en los testimonios del personal de la patrulla consta que recibieron disparos de los
ocupantes de la lancha, por lo que, al tener una agresion inminente, los funcionarios militares
excepcionalmente por estar en riesgo su vida, estaban facultados de realizar el uso legitimo de la

fuerza.

El Tribunal Penal sentencio a los tripulantes de la Lancha Guardacostas con pena privativa de
libertad de diez afios, por el delitc de Extralimitaciéon en la ejecucién de un acto de servicio,
previsto en el Art.293 del COIP (2014), en calidad de coautores. Aqui cabe indicar que, de acuerdo
a lo establecido en este Codigo, la coautoria se configura por: “Quienes coadyuven a la ejecucion,
de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual no habria

podido perpetrarse la infraccion” (Art.42).



El caso permite evidenciar un desconocimiento por parte de los operadores de justicia con
relacion a la pertinencia de la aplicabilidad del Derecho Operacional en el contexto de los hechos

del caso; asi también el entorno, la especificidad y caracteristicas excepcionales del servicio.

La ambigiiedad en la que incurre el funcionario judicial dentro de su andlisis del caso, se
evidencia una violacion de garantias constilucionales de los procesados, sin lomar en
consideracion que los miembros de la Patrulla, por orden del Fiscal, fueron detenidos por un
presunto delito flagrante, a pesar de que se encontraban en cumplimiento de sus deberes como

N
Policia Maritima, todo esto sin considerar que existié orden de operacion fragmentaria para que se

siga el protocolo ante esos hechos.

Asi como que en la etapa de evacuacion de todas las diligencias dispuestas por la FGE y por
la defensa, entre estas la mas relevante fue el informe de balistica que atribuye la presunta
responsabilidad al fusil Nro.1234, correspondiente a la dotacion de un marino de la tripulacion,
informe que en su totalidad presenta inconsistencias, dado que la funcioén que cumplia dentro de la
patrulla el dia de los hechos fue de motorista, por lo que técnicamente estaba impedido de efectuar
algiin tipo de disparo al encontrarse maniobrando la lancha guardacostas; dentro del cuaderno
procesal (Cuerpo 3), consta que el fusil no.1234, junto con su alimentadora con treinta proyectiles,

ingres6 dentro de cadena de custodia, lo que corrobora que este fusil no hizo ningiin disparo.

En este punto es importante recalcar que el Codigo de Conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley, adoptado por la ONU (1979) prevé que: “Los funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley podran usar la fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario

y en la medida que lo requiera el desempeifio de sus tareas” (Art. 3).

La vida militar tiene un régimen distinto al de los ciudadanos civiles y atn incluso al de otros
servidores publicos, en virtud de que el personal de las FF.AA. estd habilitado para el uso de la
violencia legitima en circunstancias previstas normativamente, observando su uso proporcional, el
cual se realiza con observancia del Manual de Derecho en las Operaciones Militares, siendo

necesario que los operadores de justicia tengan conocimiento en materia de derecho operacional.

Considerando que el uso de la fuerza se constituye en el empleo de medios legitimos,
proporcionales y justificables para contrarrestar o repeler una accion de resistencia o agresividad
de un infractor de la Ley, cuando los demds medios para lograr el objetivo legitimo resultaren

ineficaces, se puede evidenciar que este es el caso de los tripulantes de la patrulla, por lo que los



miembros del Tribunal inobservaron lo dispuesto en los principios basicos sobre el empleo de la
fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, (Art. 5,
1990).

Es importante mencionar que cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley: a) Ejerceran moderacion y actuaran en
proporcion a la gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persiga; b) Reduciran al minimo
los dafios y lesiones y respetaran y protegeran la vida humana; c) Procederan de modo que se
presten lo antes pos‘iblc asistencia y servicios meédicos a las personas heridas o afectadas...”.
(Asamblea General de las Naciones Unidas, Principios Basicos sobre ¢l empleo de la fuerza y de
armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, del 27 de agosto al 7 de

septiembre de 1990).

Esto ocasiond que su percepcion del caso no guarde la sensibilidad necesaria para la
singularidad castrense en virtud de la intencionalidad, es decir que el funcionario militar no tuvo la
conciencia y voluntad de salir a matar, si no que su actuacion se efectud sin premeditacion,
alevosia o ensafiamiento, lo cual no encaja en la figura determinada en el COIP (2014) de
homicidio culposo; “La persona que, por culpa mate a otra, serd sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afos. ” (COIP, art. 145, 2014).

Al existir en el evento un fallecido y un sélo proyectil, no es comprensible que se¢ haya
imputado a los siete miembros de la patrulia la subsuncion en el tipo penal. En este contexto, los
procesados presentaron una Accién de Habeas Corpus QUe les concedi¢ la libertad, en razon de
que fueron detenidos durante ocho dias de forma arbitraria e ilegal por la medida cautelar

dispuesta por el Juez.

El caso denota que la falta de conocimiento en la aplicacion de la jurisdiccion y competencia
militar se torna en un instrumento de vulneracion sistemdtica a derechos fundamentales del
personal de las FF.AA.; como son la defensa, contar con un juez natural, el debido proceso, o
garantias penales, poniendo a su vez en riesgo al orden publico y la seguridad ciudadana. Esto
deriva en que, por temor de la judicializacion de actos de servicio cumplidos por funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, el personal de las FF.AA. se abstiene de recurrir a medios de

disuasion, lo cual deviene en el incremento de la delincuencia y crimen organizado.



Es deber del Estado garantizar los derechos establecidos tanto en la Constitucién como en
Tratados y Convenios Internacionales en materia de derechos humanos, incluyendo lo establecido
en el articulo 8 numeral | de la Convencion Americana de Derechos Humanos y los articulos 8 y
10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ambos instrumentos de los cuales el
Estado ecuatoriano es suscriptor, asi como lo dispuesto en los articulos 160 y 188 de la CRE

relacionados con la aplicacion de los principios de unidad jurisdiccional y especialidad.

Retomando el caso de estudio, los siete servidores publicos militares son separados de la
institucion, perdiendc; su derecho al trabajo, debiendo buscar un abogado que patrocine su causa a
pesar de no tener un salario, causando una grave afectacion al personal de las FF.AA., quienes por
pasan a tener un auto de llamamiento a juicio en su contra, no ajustandose a la certeza de la
responsabilidad del militar respecto a una conducta delictiva o la existencia de una sentencia

ejecutoriada.

En este caso en particular, por haberse dictado el auto de llamamiento a juicio en base a lo

estipulado en el Reglamento General a la Ley de Personal de las FF.AA. (2007), que expresa:

Una vez ejecutoriado el auto de llamamiento a juicio por infracciones comunes y auto de
llamamiento a plenario por infracciones militares, causal determinada en el Art.76 literal
e) de la Ley de Personal de las FF.AA | previa resolucion del 6rgano regulador respectivo,
la Direccion de Recursos Humanos o su equivalente, tramitara el decreto o resolucion de

disponibilidad correspondiente. (Art. 61)
Debiendo tomar en cuenta, a su vez el precepto constitucional contenido en la CRE (2008):

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas ... 2)
Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare
su responsabilidad mediante resolucion en firme o sentencia ejecutoriada. (Art. 76,

numeral 2)

Por tal razon, al expedir normativa, el legislador debe observar lo inherente al principio de
inocencia y especialidad, ya que tiene intima relacién en torno a la aplicacion en materia penal
militar, lo que se consolida a través de la existencia de operadores de justicia conocedores de las
particularidades de la preparacion, formacién y empleo militar, y cumpliendo asi el derecho a la

tutela judicial efectiva establecida en la CRE (2008) en su Art. 75. En vista de la necesidad



imperiosa de ser procesados ante su juez natural, en razon del alto deber que tiene el Estado en la
proteccion y garantia de los derechos, existiendo la necesidad de contar con funcionarios judiciales
conocedores del ordenamiento juridico militar que garanticen una adecuada administracion de

justicia.

S. Conclusiones

Una vez desarrollado el caso descrito en el presente articulo cientifico se evidencia que, por
los delitos cometidos por personal militar en actos del servicio, los operadores de justicia les han
asignado, en su gran mayoria, la tipificacion de delito de extralimitacion en la ejecucion de un acto
de servicio (COIP, Art. 293, 2014), sin considerar las actividades propias que cumplen los

servidores militares en su mision legalmente asignada.

La inobservancia de la norma constitucional por la falta de jueces de garantias penales con
jurisdiccion y competencia para el juzgamiento de delitos cometidos en actos del servicio por parte
de personal militar, provoca una afectacion a los derechos fundamentales de los miembros de
FF.AA., tales como el derecho a la seguridad juridica y debido proceso, asi como a los principios
de especialidad, tutela judicial efectiva y competencia en razon de la materia, esto basicamente por
la falta de salas especializadas en materia militar y policial dentro los Juzgados, Tribunales

Penales y Cortes Provinciales.

La falta de capacitacion en materia penal militar y policial por parte de los operadores de
justicia, provoca procesamicntos y juzgamientos por delitos cometidos en actos del servicio como
si fueran delitos comunes, por lo que el personal militar no cuenta con las garantias necesarias,

para poder cumplir con su labor en calidad de funcionaros encargados de hacer cumplir la ley.

El Ecuador, al ser un Estado suscriptor de los instrumentos internacionales, exige al
Estado adecuar el marco normativo penal conforme a los instrumentos y tratados, en virtud de que
se encuentran derogadas las Cortes Penales Militares y Policiales; a pesar de estar establecido en la
CRE (2008) la creacion de salas especializadas en materia militar y policial para que los miembros
de las FF.AA. y PN, a fin de que sean juzgados por operadores especializados en delitos cometidos
dentro de su mision especifica, siendo necesaria la creacion de salas especializadas en materia

militar y policial dentro de las Cortes Provinciales a nivel nacional.
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