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Resumen

El presente trabajo se baso en el analisis, critica y propuesta de un proyecto de reforma a los
arrestos disciplinarios contemplados en el Titulo IV del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas (R.S.R.D.M), que contravienen la supremacia
constitucional y jerarquia normativa al privar de la libertad a los imputados sin su debida
comparecencia frente a la justicia ordinaria, vulnerando asi los derechos de libertad, igualdad,
principio de proporcionalidad, favorabilidad y garantia del debido proceso. Se realiz6 un estudio
bibliogréafico, inductivo-deductivo, basado en la comparacion de las Teorias de Contenido
esencial y la Teoria de Principios, ademas de un analisis normativo que evidencia la
inconstitucionalidad de los arrestos disciplinarios contemplados en el documento antes citado al
violar los art. 66.29.c de la Constitucion de Montecristi de 2008 y el Art. 10 del Codigo Organico
Integral Penal que rige desde 2014 como brazo del lus puniendi; Lo que devela una falencia y
estancamiento en la progresividad de las normativas especiales de las Fuerzas Armadas de cara al
garantismo propugnado en el Ecuador, puesto que otros organismos de orden interino como la
Policia Nacional ya han hecho hincapié en esta materia y una correccion a su articulado
sancionador.

Palabras Clave: Debido proceso; Derechos de libertad; Progresividad normativa; Garantismo

penal; Arrestos disciplinarios.

Abstract

The present work was based on the analysis, criticism and proposal of a reform project to the
disciplinary arrests contemplated in Title IV of the Substitute Regulation to the Military
Discipline Regulation of the Armed Forces, which contravene the constitutional supremacy and
normative hierarchy to the private liberty of the accused without their debt, appearance before
the ordinary justice, thus violating the rights of liberty, equality, principle of proportionality,
favorability and guarantee of due process. Starting from a bibliographic, inductive-deductive
study, based on the comparison of the Essential Content Theories and the Theory of Principles,
in addition to a normative analysis that shows the unconstitutionality of the disciplinary arrests
contemplated in the aforementioned document when violating art. 66.29.c of the Montecristi
Constitution of 2008 and art. 10 of the Comprehensive Organic Criminal Code that has been in

force since 2014 as the arm of the lus puniendi; This reveals a shortcoming and stagnation in the
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progressivity of the special regulations of the Armed Forces in the face of the guarantee
advocated in Ecuador, since other interim organizations such as the National Police have already
emphasized this matter and a correction to their articulated sanction.

Key Words: Due process; Rights of liberty; Regulatory progressivity; Criminal guarantee;

Disciplinary arrests

Resumo

O presente trabalho baseou-se na andlise, critica e proposta de um projeto de reforma das
detencOes disciplinares previstas no Titulo 1V do Regulamento Substituto ao Regulamento da
Disciplina Militar das Forgas Armadas (RSRDM), que contraria a supremacia constitucional e a
hierarquia normativa privando o arguido da liberdade sem o devido comparecimento perante a
justica ordinaria, violando assim os direitos de liberdade, igualdade, principio da
proporcionalidade, favorabilidade e garantia do devido processo. Realizou-se um estudo
bibliografico indutivo-dedutivo, com base no confronto das teorias do conteudo essencial e da
teoria dos principios, além de uma analise normativa que evidencia a inconstitucionalidade das
prisdes disciplinares contempladas no referido documento por violagdo do art. 66.29.c da
Constituicdo de Montecristi de 2008 e do artigo 10 do Codigo Penal Orgéanico Integral que esta
em vigor desde 2014 como um braco do lus puniendi; O que revela uma falha e estagnacdo na
progressividade dos regulamentos especiais das Forcas Armadas em face das garantias
defendidas no Equador, uma vez que outros 6rgaos interinos de aplicagdo da lei, como a Policia
Nacional, ja enfatizaram este assunto e uma correcao as suas sanc¢des articuladas .
Palavras-chave: Processo devido; Direitos de liberdade; Progressdo regulatoria; Garantias

criminais; Prisdes disciplinares.

Introduccion

Los cambios de paradigma estatal y el aparecimiento de modelos institucionales fruto del
dinamismo de las Ciencias Sociales, han hecho de la cohesién jurisdiccional en Ecuador una tarea
compleja, lo que aunado a la lenta actualizaciébn normativa, ha producido una falta de
congruencia de la normativa especial frente a la general, suponiendo un serio problema entre las

reglas, valores y principios juridicos y con ello la generacion de lagunas axioldgicas (Atienza &
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Ruiz, 1996), mas aun, teniendo en cuenta la existencia de reglas que, a pesar de ser tedricamente
legales resultan ilegitimas e inconstitucionales al no adecuarse a la jerarquia normativa ni a los
principios del Derecho.

La problematica del presente trabajo se basa en el caso de los arrestos disciplinarios ensede
militar contemplados en el Titulo 1V, art. 62, del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas Reglamento frente a los derechos de Libertad e
igualdad, principios de proporcionalidad, favorabilidad y Garantia al debido proceso de la
Justicia Ordinaria reconocidos en la Constitucion de Montecristi® de 2008, lo que implica una
flagrante vulneracion no solo a los derechos y principios mencionados, sino también a la
prohibicién constitucional y penal de privar de la libertad a un individuo en una sede no
establecida para dichos efectos como prescribe el Cddigo Organico Integral Penal? vigente
desde 2014 en su art. 10, contraviniendo de este modo la supremacia y jerarquia constitucional
declaradas en los arts. 424, 425, 426 de la CRE.

Con base a lo antes dicho este trabajo tiene como objetivo analizar la inconstitucionalidad de los
arrestos disciplinarios a través de la evaluacion normativa, tedrica y jurisprudencial de la
Jurisdiccion ordinaria frente a la extinta jurisdiccion castrense en causas disciplinarias en
Ecuador, con el fin de desarrollar una propuesta congruente, legitima y adecuada al orden y
progresividad constitucional. De ello nace su justificacion e importancia, que radica en la
necesidad de adecuar integralmente el ejercicio de la justicia ecuatoriana al nuevo paradigma
nacional basado en la constitucionalizacién de la Administracion de Justicia bajo el control de la
Funcion Judicial, demostrando con ello el monopolio de Justicia que maneja el Estado como
garante de derechos y evitando la continuidad de medidas como las sanciones administrativas
privativas de libertad, que no son ni tedrica ni practicamente procedentes.

Para lograr las metas trazadas, la metodologia empleara un disefio no experimental transversal, de
nivel descriptivo y enfoque cualitativo que se basa en la indagacion bibliografica y en el método
analitico, lo que resulta util para no solo documentar los aspectos dogmaticos, tedricos y
casuisticos pertinentes, sino también para develar la inconstitucionalidad de los arrestos en

régimen militar por sanciones leves, graves y atentatorias frente a los Derechos Humanos y

11 En Adelante CRE (Constitucién de la Republica del Ecuador) o Constitucidn de Montecristi
2 En Adelante COIP
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Principios procesales, considerando para dicho efecto las variables “Administracion de Justicia”
y “Arrestos disciplinarios” en conjunto con sus subvariables.

Dentro de un aspecto organizativo, esta investigacion se estructura de cuatro secciones
diferenciadas; La primera seccion se dedica a presentar un marco referencial o Antecedentes
legales de la tematica aplicada al Ecuador; La segunda seccion explica de forma tedrico-
doctrinaria las variables y sub-variables del estudio; La tercera seccién detalla la metodologia, la
cuarta se basa en la relacion de los postulados y teorias propuestas y su interrelacion con la
normativa vigente entorno a los derechos humanos del contingente militar ecuatoriano, revelando
asi el analisis de inconstitucionalidad de la norma sancionada; La quinta explica los progresos de
otras investigaciones en la materia, mientras que las ultimas secciones indican los resultados,

aportes analiticos, una propuesta consistente a la norma nacional y conclusiones.

Antecedente tedrico-legal

Previo a la promulgacion de la Constitucion de 2008 Ecuador giraba en torno a dos
Jurisdicciones: la Ordinaria, ain vigente a los presentes dias y la Penal Militar que enaltecia los
valores disciplinarios de la institucion militar, y que ha quedado en desuso fruto de la nueva
institucionalidad que propone el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, que otorga la
competencia jurisdiccional a la Funcién Judicial, es decir a los tribunales de jurisdiccion
ordinaria en la aplicacién de sanciones privativas de libertad (Cevallos, 2017).

A raiz de la vigencia del Codigo Organico Integral Penal en 2014 y de la Constitucionalizacion
de la Administracion de Justicia en el Ecuador se ha generado una ruptura con el antiguo sistema
sancionador castrense o de jurisdiccion militar, esto sin obviar o deslegitimar la independencia de
la que goza la institucion militar, lo que a su vez ha propiciado un debate entre reglas y principios
al que se han suscrito juristas de gran relevancia como Atienza (1991) o Garcia Amado, y con
ello la identificacion de “lagunas axiologicas”.

Esta ultima apreciacion se evidencia en la contradiccion existente entre el art. 62 del Reglamento
citado, que establece a la privacion de la libertad como una medida derivada del procedimiento
disciplinario administrativo, frente al art. 10 del Codigo Organico Integral Penal que expresa
taxativamente “la prohibicion de cualquier forma de privacion de libertad en instalaciones o
lugares no autorizados legalmente, asi como toda forma de arresto, coercién o privacion de la

libertad derivada de procedimiento disciplinario administrativo” (Asamblea
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Nacional, 2014, pag. 7) y el art. 66.29.c de la Constitucion de la Republica que indica “ninguna
persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras
obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias” (Asamblea Nacional, 2008, pag. 31),
denotando asi la ruptura de la supremacia y jerarquia constitucional.

En funcién de lo planteado, en el afio 2014 se solicita el criterio juridico del Ministerio del
Interior y el Ministerio de Defensa, con el fin de que no se transgredan valores constitucionales y
que se flexibilice el sistema normativo en funcion a los principios normativos, lo que dio como
resultado dos posturas contrarias que motivan este estudio: EI Acuerdo Ministerial No. 4766 del
18 de septiembre de 2014 signado por el Dr. José Serrano, en ese entonces Ministro de Interior,
que establece en su primer articulo “eliminar el arresto como sancion disciplinaria, en todo el
texto y articulado del Reglamento de Disciplina de la Policia Nacional del Ecuador” (Ministerio
del Interior, 2014) y el Oficio MDN-VCM-2014- 0486-OF del 29 de Julio de 2014 dispuesto por
el Ministerio de Defensa que indica “La vigencia y aplicacion del Reglamento Sustitutivo al
Reglamento de Disciplina Militar, sin perjuicio de la entrada en vigor del Cédigo Organico
Integral Penal [...]” (Ministerio de Defensa, 2014)

A este respecto cabe agregar: a) la Ley de Personal de Fuerzas Armadas (2016) creada en 1991
en el seno del Congreso Nacional y alude a las sanciones administrativas en sede militar
producidas por acciones u omisiones en servicio o en ocasion del mismo, referenciando a los
articulos 3 y 88 de la Constitucion respecto a los deberes de Estado y las acciones de proteccion
por amparo directo de los derechos humano; b) los proyectos de Ley presentados en 2012 y 2019,
¢) la antigua relacion de las sanciones disciplinarias con el art. 11 del derogado Cédigo Penal
(CP) que establecia que nadie podrd ser reprimido por un acto previsto por la Ley como
infraccion, si el acontecimiento dafioso o peligroso de que depende la existencia de la infraccion,

no es consecuencia de su accion u omision” (Comision Juridica , 1971).

Revision de Literatura

Constitucionalizacién de la Justicia sancionadora: Justicia Ordinaria

Erigir un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, y constitucionalizar el ordenamiento
juridico se aleja de la mera promulgacion legislativa, para relacionarse también a la practica
juridica en donde se declaran las condiciones de constitucionalizacion de Guastini R., (2001)

manifestadas a traves de: a) la fuerza vinculante de la norma suprema, b) la aplicacion directa de
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las normas, c¢) su interpretacién y sobre interpretacion de acuerdo a las leyes, y d) su influencia
irresoluta sobre el ordenamiento nacional (Canaviri, 2014) que parten del desarrollo del
constitucionalismo moderno y neo constitucionalismo, suponiendo una superacion al positivismo
juridico en funcion de: la defensa del individuo, la limitacion del poder politico y la relacion entre
el derecho y la moral (Comanducci, 2002).

De aqui, que el nuevo paradigma estatal suponga una prelacion del individuo como sujeto de
derechos sobre el monopolio de la fuerza estatal, con lo que en pro de la seguridad juridica se
atestan tanto el acceso a la Justicia como la tutela judicial efectiva (Zambrano S. , 2016), sumado
a una serie de derechos y garantias exigibles a través de la Justicia Ordinaria que opera en
funcién del garantismo juridico y de los deberes del Estado alineados a dicha tendencia, razon
por la que todos los ciudadanos se deben a la misma como medio para ventilar las causas entre
individuos y las que tengan frente al Estado, lo que se enturbia en el régimen disciplinario militar
ecuatoriano que es distinto al régimen ordinario y tiene sanciones que no aseguran la igualdad
material y formal de los militares frente al resto de ecuatorianos, contraviniendo al debido
proceso asi como a la norma fundamental y ordenamiento subsiguiente (Galarza, 2017;
Velastegui, 2017; Martinez, 2017; Diaz, 2018).

Cala (2018) supone que el constitucionalismo moderno ha generado un impacto en la forma en
que se administra justicia, de modo tal que han surgido una serie de principios tendientes a
desarrollar el caracter sustantivo de las normas superiores (Cala, 2018, pag. 81) entre ellos se
detalla el principio de proporcionalidad que define a la pena misma y que recae en la labor de los
jueces, los cuales segin Suarez (2016) adquieren la categoria de garantes de los derechos
humanos, de aqui que ellos gocen de la competencia para conocer y resolver la mayoria de las
causas relacionadas a las garantias constitucionales.

De acuerdo con la Constitucion de Montecristi (2008) la Administracion de Justicia en el
Ecuador serd competencia de la Justicia Ordinaria y su accion se sujetara a un control de
Constitucionalidad y a principios como el de Unidad Jurisdiccional (Zambrano L. , 2018), de
acuerdo al cual tanto los regimenes militares como pertinentes a la justicia indigena, que no es
materia de este estudio, le competen a la jurisdiccion ordinaria, razén por la que el art. 188 de la
Constitucion indica que los miembros de las fuerzas Armadas y de la Policia Nacional seran

juzgados por dicho sistema de justicia (Asamblea Nacional, 2008).
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Justicia Penal Militar

Segun Alvaro Valencia citado por Chacén (2015) la Justicia Penal Militar o Justicia castrense
parte de la tradicion espafiola y proviene del fuero militar, que es una institucion de gran
antigiedad y que referencia a las legiones romanas, que de acuerdo a Lozano (2015) busca
proteger bienes juridicos relativos a los miembros de la Fuerza Pablica con miras de asegurar la
estabilidad del Estado y la seguridad interna de la institucion, de aqui que se haga imputable la
conducta de desobediencia e insubordinacion por atentar contra valores organizacionales, que
para efectos de la institucion militar son la disciplina y el servicio. (Vasquez & Gil, 2016)

Por otra parte, Chacén (2015) afirma que la aplicacién del fuero militar contraviene los principios
constitucionales de primacia constitucional, el derecho al debido proceso, del juez natural y del
amparo existente en los procesos que recaen sobre los miembros de la fuerza publica. Este
criterio se apoya con la afirmacion de Cardenas (2013) , para quien al menos en Ecuador la
Justicia Militar suponia una justicia distinta a la Justicia Ordinaria aplicada a la sociedad civil,
dada la independencia con la que contaba.

De aqui que la Constitucion Politica de 1998 indicara en su art. 187 que los miembros de la
Fuerza Publica podian someterse al fuero especial en el caso de las infracciones cometidas en el
ejercicio de sus labores y a la Justicia Ordinaria si se trataba de infracciones comunes (Congreso
Nacional, 1998), por lo que resulta evidente que antes de 2008 Ecuador incluia dentro de su
sistema de justicia un Derecho Penal Militar que operaba en funcidn a una jurisdiccion especial
en donde el proceso era dirigido segun explica el Ab. Tapia (2019) por militares conocedores de
la estructura interna de la organizacion y adaptados a sus practicas:

“Los juzgados de instruccidén, que eran dirigidos por un juez de derecho integrado por los
generales de las unidades, que no eran abogados y no conocian de la aplicacion de la Ley,
simplemente como tenian su formacion militar empleaban la Ley a su libre albedrio, es decir
estribando de la persona que era juzgada, en este caso oficial o personal de tropa, ordenaban a los
jueces de instruccion y disponian que se aplique la Ley”.

De acuerdo a Rangel para 2012 en el Ecuador la Jurisdiccion de la justicia Penal Militar era muy
amplia incluyendo tanto a los delitos militares (dentro de la organizacion) y aquellos que se
cometieran fuera durante los actos de servicio, ademas de ello el Cédigo Penal de la Policia Civil

Nacional (1960) incluia delitos militares, referentes al derecho internacional, aquellos pertinentes
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a policias, delitos contra los derechos politicos y garantias constitucionales, incluso homicidio,

delitos sexuales y lesiones personales.

Régimen Disciplinario Militar

El Régimen Disciplinario es un subsistema de la Justicia Militar, que se basa en el ejercicio de la
obediencia al ordenamiento juridico y ordenes superiores (Vasquez & Gil, 2016), es decir en la
disciplina que es definida como “la justa observancia de las leyes y reglamentos, determinados
para los miembros de las Fuerzas Armadas y en el sometimiento integral de las Ordenes y
disposiciones emanadas del superior” (Asamblea Nacional, 2012, pag. 2) mediante lo cual se
pretende proteger los intereses de la poblacién y con ello la defensa de los derechos humanos
(Montero, 2017). En este sentido Isidro (2016) hace referencia a los factores de la disciplina, en
donde recalca: a) la existencia de una disciplina consciente que tiene relacién con la
interiorizacion de los valores inherentes a la actividad de servicio, y b) la Ley impuesta que se
refiere a las 6rdenes legitimas de la autoridad competente, que no deben de ir contra la normativa
pre-establecida, mismas que de acuerdo a Cardenas P. (2012) condicionan la conducta de los
militares, asi como los procedimientos sancionatorios hacia los mismos y denotan la competencia
a los que se encontrasen en un estado jerarquico superior. (pag. 12)

En este sentido, el Reglamento Sustitutivo del Reglamento Disciplinario busca “regular, asegurar
y desarrollar el ejercicio de los derechos y responsabilidades disciplinarias de todo el personal
militar de las Fuerzas Armadas asegurando la jurisdiccion y competencia al ambito disciplinario
militar [...]” (Asamblea Nacional, 2012) respetando el marco normativo nacional vigente; De
aqui, que Lozano (2015) indique que la Jurisdiccion disciplinaria ecuatoriana enviste a una
autoridad interna de las Fuerzas Armadas y de jerarquia superior con la potestad administrativo-
disciplinaria de sancionar a los miembros del batallon en virtud de los principios y valores
militares, de modo que durante los afios 2013 y 2014 se hayan sancionado a 40 personas de las

cuales 26 recibieron arrestos simples. (Lozano, 2015, pag. 33).

Sanciones Administrativas-Disciplinarias

De acuerdo a Lozano (2015) las sanciones administrativo-disciplinarias implican la pérdida de un
deber institucional: La disciplina, fruto de la inobservancia de las normas, deberes y
prohibiciones internas (pag. 59); Aun frente a lo manifestado, Plascencia (2000) aduce que es
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pertinente, previa sancion disciplinaria, determinar los elementos del delito dentro de la actuacion
del servidor puablico, esto es: La tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, agregandole la
preminencia positiva de la norma y el cumplimiento de la misma, lo que segin Vasquez & Gil
(2016) se quebranta con la aplicacion del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina
Militar de las Fuerzas Armadas, debido a que los arrestos disciplinarios atentan contra preceptos
constitucionales establecidos en el art. 66.29.c y 77.1 referidos respectivamente a la prohibicion
de arrestos por obligaciones, deudas, costas o multas y a la excepcionalidad de la prision
preventiva en el Ecuador, que no contemplan a las sanciones administrativo-disciplinarias como
una razon o justificativo de privacion de libertad.

Considerando que para hablar de un proceso sancionador hay que también referirse a la potestad
sancionadora, que debe de revestirse de los principios de Legalidad, Debido proceso,
razonabilidad, irretroactividad, concurso de infracciones, Causalidad, presuncién de licitud, non
bis in idem, prohibicion de reforma peyorativa (Lozano, 2015), razén por la que Nufio (2016)
afirma que la jurisdiccion disciplinaria se deba al ordenamiento superior, debido que la ejecucion
normativa especial no puede contraponerse al nuevo esquema de administracion de justicia
amparado en la Constitucion de la Republica y en la igualdad formal e inmaterial.

Ademas de lo dicho, se agrega que las sanciones administrativas son predominantes en el
Régimen disciplinario Militar, dado que uno de los objetivos principales de la organizacion es
mantener la disciplina y el respeto entre sus miembros, asegurando asi la integralidad y correcto
funcionamiento de las Fuerzas Armadas. (Lozano, 2015)

A pesar de que no deban de confundirse ni la normatividad ni la operatividad de las sanciones e
infracciones administrativas con las infracciones penales, este es un fendmeno que sucede al
interior del regimiento militar, fusionando en la redaccion del reglamento sanciones
administrativas con caracteres punitivos del sistema penal (Jordan, 2019). A este respecto cabe
sefialar que las infracciones y sanciones administrativas buscan la funcionalidad del Estado y de
la administracion interna del mismo, mientras que el sistema de sanciones en materia penal busca
demostrar el poder punitivo del Estado a través del castigo. (Isidro, 2016)

De hecho segun Isidro, “la diferencia principal entre las sanciones penal y disciplinaria, [...]
estriba en que en el fuero administrativo esta vedada la privacion de libertad, fuero exclusivo de
la norma penal” (Isidro, 2016, pag. 47) de aqui que sea el Derecho Penal el encargado de hacer

un control social y hetero-tutelar que sancione actividades que cumplan con los requisitos del
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delito, es decir que sean tipicas, antijuridicas y culpables, a diferencia del Derecho Disciplinario
que es auto-tutelar, interno, que propende al control correcto de una funcion determinada del
Estado y que contempla como ilicito o como un “delito” a la ruptura de los deberes éticos y
morales planteados para dicha funcion protegida; Incluso lo anterior también es dispuesto por el
tedrico aleman Claus Roxin para quien el Derecho Disciplinario no es Derecho Penal, y por tal no

debe de actuar como el mismo.

Sanciones al interior de las Fuerzas Armadas.

“El Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas del
Ecuador brinda interinamente al superior la calidad dual de fiscal y juez, otorgandole una
potestad investigativa y sancionadora, para “juzgar y hacer ejecutar las sanciones por acciones y
omisiones que constituyan faltas disciplinarias contempladas en este Reglamento” (Asamblea
Nacional, 2012), detallando al interior del articulado tres tipos de faltas: a) faltas leves, que
parten del incumplimiento de obligaciones militares menores no extensivas y que son facilmente
subsanables; b) faltas graves, que impactan negativamente a las Fuerzas Armadas y la normativa
interna, y; c) faltas atentatorias que tienen relacion con la trasgresion de las condiciones expresas
de la milicia que afectan a la misma en un mayor grado o de forma extensiva, todo esto en los
elementos pertinentes a la obediencia, abuso de facultades, deberes y obligaciones militares,
puntualidad y asistencia, decoro personal, postura militar, propiedad, salubridad e higiene y
demas que pongan en riesgo la disciplina y decoro que caracteriza generalmente a las Fuerzas
Armadas a nivel nacional. (Ministerio de Defensa Nacional, 2014)

De acuerdo a lo dicho, las sanciones aplicadas al personal de las Fuerzas Armadas (2012) se
establecen en los articulos 68, 69, y 70 del Reglamento disciplinario, declarando en este primer
eje de sanciones leves a la Censura y al Arresto simple que puede extenderse de uno a cinco dias.
Por otro lado, las sanciones graves contemplan al arresto simple de seis a diez dias y al arresto de
rigor de uno a cinco dias. Distinto a lo mencionado, la norma contempla cuatro modalidades de
castigo dentro de las sanciones atentatorias, entre las que se encuentran:

a) el arresto de rigor de seis a diez dias, b) el arresto de rigor en otro reparto de uno a cinco dias,

c) la suspension de funciones de diez dias hasta 30 dias y d) la separacion del servicio activo.
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Las sanciones generalmente tienen relacion con los arrestos disciplinarios, pero también
consienten la censura y la suspension o separacion; Sin embargo, la materia de estudio del
presente trabajo son los arrestos disciplinarios que por su categoria limitan la libertad de los
miembros del contingente militar, conculcando tambien garantias al proceso y los derechos de
dignidad, libertad, acceso a la justicia y otros (Lozano, 2015), sobre todo porque el reparto militar
no es un espacio idoneo para la ejecucion de una pena privativa de libertad, menos adn si la
misma deviene de un proceso disciplinario, situacién que tedricamente no deberia darse, dado
que el Derecho disciplinario tiene un caracter cientifico que manifiesta el poder publico y la

potestad administrativa sancionadora interna sin emular al sistema penal (Isidro, 2016)

Derechos Humanos

Teorias de Contenido Esencial y de Principios de los Derechos Humanos

Prieto Sanchis (2016) propone que el contenido de los derechos es “aquello que representa la cara
obligacional que acompafia a todo derecho, era también comin y muy sencillo: lograr la garantia
del ambito de inmunidad necesario para la preservacion de la propia vida”, considerando también
el criterio del tedrico C. Schmitt (1927) segin el cual “los derechos fundamentales son
esencialmente, derechos del hombre individual libre y, por cierto, derechos que él tiene frente al
Estado” de aqui que los derechos naturales sean ilimitados.

Apoyando a su teorizacion, Lopez (2020) explica una division del contenido esencial de los
derechos, de la que se disgregan: a) la teoria absoluta que propone que “existe una esfera
permanente del derecho que constituye su nticleo esencial e indisponible”; b) la teoria relativa de
derechos que explica que las limitaciones de derechos fundamentales, como la libertad, igualdad,
etc., requieren una justificacion o sustento sea tedrico o normativo que proteja bienes juridicos
determinados, y; finalmente c) la teoria mixta del contenido esencial que “reivindica el juicio de
proporcionalidad como la medida idénea de evaluacion en la zona periférica de los derechos.”
(Martinez A., 1997) En lo que concuerda Robert. Alexy.

Por otra parte Viton Burga (2016) expresa que el contenido esencial de los derechos
fundamentales no se estudia 0 no se puede estudiar de forma aislada, sino que la misma se
encuentra vinculada a los principios y reglas de las normas, asi como la teoria de los limites y la
teoria conflictivita de los derechos fundamentales. (pag. 183) Bajo esta premisa es necesario

indicar que los principios y las reglas no tienen la misma acepcion, dado que estos primeros son
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criterios de optimizacién y mejora normativa para Robert Alexy, o razon prima facie, mientras
que los segundos componen al ordenamiento normativo a partir de mandatos especificos que
estriban entre el cumplimiento o incumplimiento normativo. (Borowski, 1997)

A las acepciones antes planteadas cabe adherir la de Avila (2011) para quien por su forma, “las
reglas son normas inmediatamente descriptivas, primariamente retrospectivas y con pretension de
divisibilidad y comprension” que se aplican segun los conceptos, hechos, principios y la norma
vigente para cada caso, mientras que los principios al tener un alto nivel de abstraccion son
normas inmediatamente finalistas, primariamente prospectivas y con pretensién de
complementariedad y parcialidad, de aqui que ambos se apliquen de forma distinta segun
criterios particulares como la taxatividad o la interpretacion.

Este criterio puede coincidir con el de Alexy en la medida de que éste le brinda a los principios
una dimension del peso o importancia frente a otro simil por su caracter optimizador, criterio en
que no coinciden Atienza y Ruiz (1991), debido a que para ellos no todos los principios tienden a
cumplirse, por lo que no todos son criterios de optimizacion, de aqui que ellos dividan a los
principios en dos lineas: a) las directrices 0 normas que relacionan un hecho abierto con una
solucion abierta, y b) principios per se, que son normas que correlacionan un supuesto de hecho
abierto con una consecuencia cerrada, como estableceria el art. 11.2 0 66 CRE, respecto a la
igualdad.

En principio la teoria de contenido esencial de derechos debe de tender a la imposibilidad de la
reduccion de derechos en su fase absoluta y en la posibilidad de reduccion en su fase relativa,
siempre que la misma no suponga una trasgresién de derechos, sin embargo, a este debate
primigenio se suman las limitaciones-restricciones que tiene los derechos fundamentales, (Alexy,
1993) entre los que se encuentran las restricciones constitucionales, que se aplican con rango
constitucional a los derechos eminentemente constitucionales (Alexy, 1993, pag. 274) a esto cabe
agregar una garantia del contenido esencial que recae en la limitacion para restringir derechos
sobremanera, mas aun porque la restriccion de derechos fundamentales solo puede admitirse
cuando los principios contrapuestos tienen un mayor peso, lo que no sucede en el caso presente,
dado que el principio de igualdad, que opera de forma subjetiva como un derecho, se encuentra
amparado en el principio de legalidad, con lo que se colige que son dependientes y superiores al

mantenimiento de la disciplina militar.
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“Por otro lado, la teoria de Principios, segiin De Fazio (2018) tiende a ser ambigua y puede tener
al menos tres explicaciones o teorias de referencia, como las son las defendidas por: a) Dworking
(1997) respecto a que los principios son una especie de normas juridicas cuya validez depende
del contenido sustantivo de los mismos o la justicia y no de criterios proporcionados por una
regla de reconocimiento; b) Manuel Atienza, Robert Alexy y otros que indican que los principios
son una especie de normas juridicas que poseen propiedades lIdgicas o estructurales que permiten
distinguirlas de las reglas y; c) Borowski (1997) que propone una teoria dogmatica constitucional
que indica que gran parte de las normas que prescriben derechos deben de ser interpretadas como
principios”.

“Asi también De-Fazio hace una clara referencia a la dimension del peso de los principios, de la
cual carecen las reglas y que es un eje demarcado ya por Dworkin que implica una evaluacion del
peso de los principios contradichos o sometidos a contradiccion, sin que ello vaya en desmedro
de la existencia del principio “perdedor”, sino mas bien estableciendo un rango de significancia

en determinados casos”.

Violacion de Derechos Fundamentales

La Constitucion de la Republica del Ecuador considera a la libertad como un derecho
fundamental para el desarrollo de los individuos, criterio acufiado de las declaraciones y
convenciones de derechos en materia internacional, tal es el caso de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH), Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), etc., de
modo que en su art. 66 dedicado a los derechos de libertad, numeral 29, literal c, y art. 77.1 ya
antes citados, se establece la prohibicion de los encarcelamientos por causas como multas,
sanciones, etc., considerando que el derecho disciplinario o sancionador en materia militar bien
puede entenderse como una rama sustantiva y adjetiva del derecho Administrativo, que regula la
organizacion estatal desde la autoridad para brindar un servicio pertinente (Diez & Gonzalez,
1977), lo que en principio hace que se rija a las normas del mismo pero sobre todo por la
supremacia de la Constitucion, al considerar a este texto como normativa generadora del
ordenamiento juridico actual y del modelo de estado Constitucionalista de Derechos.

Generando asi, el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar de las Fuerzas
Armadas bajo el enfoque del derecho sancionador, una disposicion, que viola por omision la

norma fundamental, a méas de tratados y convenios internacionales so pretexto de proteger la
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disciplina institucional. Sin considerar también la falta de cumplimiento al principio y derecho de
igualdad, el cual para Diaz de Valdez (2015) es un concepto que puede describir una realidad o
que puede por el contrario determinar un mandato a cumplir, es decir, que lo divide entre el ser
(norma) y entre el deber ser (fin), teniendo en cuenta que la libertad es concebida tanto como un
principio, un valor o un derecho de contenido formal y material, que es considerada por
Carbonell (2011) como un principio medular del Estado de Derecho, que garantiza la proteccion
del individuo, salvaguardando la integridad del sujeto defendido y evitando que caiga en estado

de indefension por discriminacion.

Violacidn a las Garantias del proceso

En materia juridico-internacional, el debido proceso se regula desde la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), la que en su Art. 8 hace referencia al recurso efectivo a la justicia
frente a los tribunales competentes, en lo que coincide el art. 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) al indicar que “toda persona tendra derecho a ser escuchada
publicamente y con las debidas garantias”, por otra parte, la Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969) en su art. 8 y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948) en su art. 26 también son coincidentes, a esto cabe agregar que la Convencién no sélo
hace referencia al acceso a los tribunales sino también a la plena igualdad material y formal de
los imputados como detalla su art. 8.2. .

En materia nacional, la Constitucion de Montecristi (2008) expone a partir de su art. 75 el
tratamiento del debido proceso, acceso a la justicia, principios procesales, derechos inherentes al
proceso en el pais, etc., buscando cumplir con la tutela judicial efectiva y evitando dejar a la
poblacion en un estado de indefension, dado que segin Avila-Santamaria (2012) debe de
atenderse a la aplicacion inmediata de los derechos, principios y reglas constitucionales que
apuntalen a la dignidad humana, siendo deber del juez como un representante de la voluntad del
Estado en audiencia frente a los particulares, por medio de lo que se acatan los deberes estatales
declarados en su art. 3. (Asamblea Nacional, 2008)

De acuerdo a Cueva-Carrion (2013) el debido proceso es un derecho de rango constitucional y
esencial para la plena vigencia de la libertad y también la defensa de los ciudadanos frente a la
administracion publica que opera en las areas civil, penal, militar, etc., criterio con el que

coincide Galarza (2017) indicando que este incluye una serie de garantias aplicables que se
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encuentran en la Constitucion del Ecuador como norma imperativa y generadora del
ordenamiento juridico nacional.

Tedricamente el debido proceso se comprende como una Institucion, un derecho humano, una
garantia o un principio de forma poco precisa, comprendiendo una generalidad (Mosquera, 2014),
por otra parte, Fix (1985) explica que esta figura es el conjunto de principios procesales minimos
que deben de contenerse y aplicarse en cada proceso, con miras de alcanzar estandares de certeza
y legitimidad en pro de la Justicia, similar a la propuesta de Galarza; Couture (1958), desarrolla
una propuesta analoga al indicar que el debido proceso se cimienta en la no prohibicion del
cumplimiento de los derechos esenciales del ser humano, mientras que Gozani (2012) desde una
optica “principialista” indica que el mismo se fundamenta en los principios y que por tal se define
debido proceso al que cumple con los principios procesales- constitucionales, de aqui que la
proporcionalidad al interior del mismo sea fundamental.

A este respecto, Galarza (2017) explica que dentro del réegimen disciplinario militar existe una
confrontacién entre la Libertad y la Disciplina Militar, dado que la primera se ve condicionada
por el decoro que debe de mantenerse entre los miembros de las Fuerzas Armadas, limitando de
este modo sus expresiones, so pena de sanciones que pueden como no efectuarse arbitrariamente,
esto, sin contar que en el sistema militar se mantienen tipos abiertos que no hacen posible el
cumplimiento de todos los deberes juridicos pertinentes al principio de legalidad, haciendo que
algunas de las infracciones de este sistema vulneren al principio y derecho de libertad, mas ain si
se considera que no solo se presenta una sancién sino una doble sancion tanto en sede
administrativa como en el sentido punitivo, al prohibir al acusado salir del reparto y limitar su
ascenso (Arteaga, 2017).

Frente a esto, se debe sefialar que dentro del derecho disciplinario en sede militar se deben de
hacer efectivas varias garantias como lo son el cumplimiento de las normas y derechos del militar
(igualdad, libertad, dignidad, y demas positivizadas), presuncion de inocencia, derecho a la
réplica y contradiccién, favorabilidad y defensa, (Galarza, 2017) los cuales a pesar de ser

coincidentes con los principios procesales no son cumplidos taxativamente.

Metodologia
La metodologia empleada radica en un disefio no experimental de tipo transversal, que se apoya
en la observacion de situaciones reales (Baena, 2017) y de nivel descriptivo, que resulta idoneo
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para el enfoque cualitativo de expresion verbal, no numérica, que presenta una realidad dinamica
(Cabezas, Andrade, & Torres, 2018); Para brindar un mayor apoyo a la teoria del caso, el estudio
contempla una indagacion bibliografica o conceptualizacion de las variables, que es un elemento
fundamental para el planteamiento y definicion de la teoria del trabajo, dado que demarca el
rumbo y evolucion del mismo, al tiempo que justifica el planteamiento y necesidad del estudio.
(Hernandez-Sampieri, Fernandez, & Baptista, 2014).

La metodologia seleccionada se apoyarad en el métodos analitico, que fusiona caracteres de sus
homélogos deductivo e inductivo (SEMAR, 2015), que pretende hacer una critica basada en el
analisis de textos normativos nacionales asi como también de las teorias explicadas en el acapite
anterior y que se resumen a la: Teoria Fundamental frente a la Teoria de Contenido Esencial,
evaluando asi la inconstitucionalidad de los arrestos disciplinarios en regimiento militar, desde
varias aristas con el fin de que su estudio sea objetivo y contextualizado.

Una de las diferencias notables frente a otros trabajos que estudian esta problemaética es la
amplitud en la esfera de andlisis aqui propuesta, la cual no solamente busca juzgar la
inconstitucionalidad de los arrestos disciplinarios sino las cuestiones de forma y fondo que lo
rodean, como la operatividad de la justicia ordinaria, la eficacia de los jueces, la especificad o
multicompetencia de los mismos, etc., para generar una propuesta normativa coherente a la
Constitucion y encaminada a la homologacion del andlisis de los Ministerios citados.

El enfoque subjetivo de la presente investigacion lleva insertas cuatro variables de significancia,
las cuales son: La Administracion de Justicia en el Ecuador, los Arrestos Disciplinarios, los
Derechos y Garantias de los individuos y finalmente la Actualizacion normativa con base a la
progresividad normativa, esto con el fin de lograr un analisis que busque la cohesion normativa
desde el punto tedrico-legal, bajo la hipdtesis general de que la aplicacion de los arrestos
disciplinarios es violatoria de los derechos de libertad, igualdad formal y material y de acceso a la
Justicia por parte del cuerpo militar ecuatoriano.

Para ello resulta necesario, a mas de revisar la normativa indicada en apartados anteriores hacer
mencién a la falencia de los arrestos disciplinarios para el cuerpo militar de las Fuerzas Armadas
frente al nuevo paradigma de justicia, que pretende con base a los principios de igualdad,
progresividad, favorabilidad y libertad, propender al garantismo penal, para lo que se empleara
también un extracto de los datos y cifras propuestos en los trabajos nacionales de Diaz (2018),
Galarza (2017), Arteaga (2017), Lozano (2015)y Paca (2015) , que en funcion de un trabajo de
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campo han puesto a disposicion tanto casos como datos estadisticos entorno a los arrestos
disciplinarios, su funcionalidad y nivel de aplicacion de los principios del debido proceso a los
militares, logrando el juzgamiento de ambas justicias.

Para efectos de esta investigacion, la ponderacion como método de interpretacion resulta
sustancial, pues a mas de la materialidad tedrico-legal se encuentra un problema que recae en un
vacio axioldgico y en una confrontacion de principios, de aqui que sea pertinente ponderar con
base a las teorias de Contenido esencial y de Principios, dado que esta técnica implica la lucha de

dos posturas legitimas, defendibles y justificadas, para evaluar la primacia de estas.

Anélisis

La antigua dualidad existente en el pais que giraba en torno a la Jurisdiccion Penal y la
Jurisdiccion militar disciplinaria, se ve limitada con el aparecimiento de la Constitucion de 2008
que delega a la Funcién Judicial como Unico 6rgano competente para ejercer jurisdiccion junto
con la justicia indigena de acuerdo al art. 168, prohibiendo de dicho modo la existencia de
jurisdicciones especiales como lo es la militar, con lo que los delitos militares pasan a ser materia
de evaluacién de la Justicia ordinaria a través de la Ley Reformatoria al Cédigo Penal para la
Tipificacion de los delitos cometidos en el servicio militar y policial (2010), cohesionando ambas
jurisdicciones en una sola institucionalizada y apegada al nuevo esquema constitucionalista de
Derechos y Justicia que en atencion a los articulos 424 y 425 de la Constitucion debe de atender a
la supremacia constitucional y jerarquia normativa, lo que implica que ninguna ley especial,
ordenanza o reglamento podra socavar lo ya dispuesto por el orden constitucional. (Cardenas P. ,
2012)

Ejemplo de lo antes dicho para el caso presente, son los articulos 66.29.c que indica que “ninguna
persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras
obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias” y 77.1 de la Constitucion de la republica
referida a la excepcionalidad de la prision preventiva, asi como el articulo 10 del Cddigo
Orgénico Integral Penal que dentro de la jerarquia normativa tiene un grado alto dada la
preponderancia del mismo dentro del espectro punitivo del Estado y que respecto a la prohibicion
de privacion de libertad en centros no autorizados explica que “Se prohibe cualquier forma de
privacion de libertad en instalaciones o lugares no autorizados legalmente, asi como toda forma

de arresto, coercion o privacion de libertad derivada de procedimientos disciplinarios
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administrativos.” (Asamblea Nacional, 2014), dando por sentado que no se podrd someter la
libertad individual, ante las sanciones de tipo administrativo, sobre todo porque el cddigo en
materia penal hace una clara alusion doctrinaria, ya referida anteriormente y que Ilama al veto de
la prision para las sanciones de tipo administrativas por falta de caracter penal.

En este orden de ideas se plantea que constitucionalmente ninguna persona podra ver su libertad
afectada a menos a que exista una sentencia condenatoria de por medio y que las mismas no
podran ser privadas de su libertad en un espacio no pertinente para dichos efectos, ejecutando
sanciones penales dentro de actos de tipo disciplinario, sobre todo porque la norma suprema se
refiere a las Fuerzas Armadas y Policia en sus arts. 158 y 159 como “instituciones de proteccion
de derechos, libertades y garantias” agregando que los mismos se formardan en un marco de
derechos humanos y democracia, garantizando su dignidad, por lo que quebrantar dicho marco de
derecho iria en contra de los principios institucionales ya prescritos.

De aqui que se plantee también una divergencia entre los anélisis presentados por el Ministerio
del Interior y el Ministerio de Defensa, respecto a la inconstitucionalidad de los arrestos
disciplinarios, dado que las posturas de estas carteras de Estado parten de la taxatividad de los art.
160 y 188 de la Constitucion que hacen alusion a la competencia de la Jurisdiccion ordinaria para
el juzgamiento de delitos comunes; Empero se alude a la potestad sancionadora interna de la
policia y milicia frente a faltas disciplinarias, sin delimitar claramente este ultimo punto, de modo
que el art. 160 inc.4 prescribe que “Las trasgresiones rigurosas seran juzgadas por los Organos
oportunos establecidos en la ley” (Asamblea Nacional, 2008) y sobre todo en el art. 188 que de
acuerdo al principio de unidad jurisdiccional sanciona que: “los miembros de las fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional seran juzgados por la justicia ordinaria, las faltas de caracter
disciplinario o administrativo serdn sometidos a sus propias normas de procedimiento”
(Asamblea Nacional, 2008).

Evidentemente el articulado no hace referencia en este punto de qué tipo de sanciones son
admitidas en el derecho disciplinar, dado que la Constitucion es una norma General, previa y
clara segin la doctrina, ademas de que para dicho espectro de especifidad existen los
reglamentos, como el citado en este trabajo y dentro del cual se entrevén problemas respecto a la
aplicabilidad de sanciones de caracter penal para acciones de tipo administrativo, que son
inadmisibles desde el ambito doctrinario y legal, aun frente a la defensa de la disciplina como
valor juridico intangible legitimador de las Fuerzas Armadas. (Asamblea Nacional, 2012)
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En este sentido, es necesario traer a colacion el precepto de actualizacién normativa segln cada
proyecto gubernamental (Diaz, 2018) y con ello los principios de legalidad y progresividad,
segun los que la norma debe de propender al beneficio humano, no puede contradecirse y no
puede retroceder en materia de derechos humanos, razén por la que la doctrina indica que la
Constitucion ecuatoriana se apega a la Teoria relativa de derechos, que detalla que “sera
inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o
anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.” (Lopez, 2020).

De aqui que se aluda constantemente a los articulos 66.29.c, 77.1 de la Constitucion y 10 del
COIP, relativos a la privacion de la libertad, sobre todo porque esta es una labor que les compete
a los jueces de la jurisdiccion ordinaria, por ello la Constitucion en su articulo 76.3 detalla que
“Soélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.” (Asamblea Nacional, 2008), ademés de ello el mismo
COIP en su Art. 17 referido al Ambito material de la Ley penal establece que “las acciones u
omisiones punibles, las penas o procedimientos penales previstos en otras normas juridicas no
tendran validez alguna” (Asamblea Nacional, 2014), deslegitimando otras potestades
sancionadoras que busquen emular el caracter penal, ademas de ello cabe agregar un apartado del
ya citado art. 76.3 que prescribe que ‘“Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o
la ley”, por lo que si una sancion de tipo administrativo no se considera como una infraccion
penal no debe ni puede ser catalogada como tal ni castigada de dicho modo.

Ademas de lo expuesto, el error de analisis entorno a los arrestos disciplinarios se debe a una
laguna axioldgica, dado que existe una regla juridica que no se adecta al ordenamiento juridico
superior, tal es el caso de la omision del principio de favorabilidad declarado tanto en el art. 76.5
de la Constitucion de la Republica y el art. 5.2. COIP que indica que “en caso de conflicto entre
dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se
aplicara la menos rigurosa [...]” (Asamblea Nacional, 2014), denotando asi una necesaria
eliminacion de la disposicién del articulo 62 y reforma a los subsiguientes dentro del reglamento
de cara a los Derechos Humanos, al principio de legalidad, proporcionalidad, favorabilidad e

igualdad material y formal.
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Cabe agregar, que la critica a este nuevo enfoque normativista de derechos parte de la poca
relacion de los jueces y fiscales de la justicia ordinaria en asuntos castrenses, sin embargo, se
debe recalcar que esta unificacion opera de acuerdo a la constitucionalizacion del sistema de
administracion de Justicia, que pretende generar mecanismos mas efectivos, transparentes,
imparciales y objetivos que aseguren el trato igualitario entre los sujetos juzgados y reafirme
capacidad del Estado en la administracion de justicia a través de la multicompetencia de los
jueces, como indican el art. 167 de la Constitucion de la Republica, criterio reafirmado por Jalkh
(2017) al indicar que “una cosa es la especialidad y otra la exclusividad. Entonces un juez que va
a tomar una materia debe estar especializado en dicha materia, pero no quiere decir que sea un

juez exclusivo de esa materia [...]” (p. 1).

Discusion

Con base a lo ya mencionado, cabe decir que un primer trabajo realizado por Lozano (2015) hizo
una evaluacién de la constitucionalidad de las sanciones disciplinarias contempladas en la
legislacion militar a través de la revision de 40 sanciones ejecutadas en la escuela de formacion
de soldados durante 2013-2014, asi como una encuesta al personal de Oficiales y Voluntarios de
las aulas de la Escuela de Formacién de Soldados del Ejército, elementos considerados en los
estudios de Galarza (2017) considerando aspectos como el debido proceso, derecho a la libertad y
al trabajo, de lo que se devel6 una notoria vulneracion al derecho de libertad fruto de los arrestos
simples y de rigor que respectivamente ascendian al 35,9% y 24,69%, una baja perceptibilidad de
la vulneracidn a la libertad y por el contrario una alta perceptibilidad de la afectacion que estas
medidas tenian frente al derecho al trabajo que alcanzaba el 61,73%, indicando ademas que el
96,1% de los sancionados se han visto afectados social, econémica o psicolégicamente. (Lozano,
2015)

Otro trabajo durante 2015, desarrollado por Paca (2015) ya no solamente se enfoca en la
evaluacion y estudio del problema, sino en la propuesta de una reforma que garantice el derecho
de libertad de los miembros de las fuerzas armadas, a traves de los métodos sistematico, analitico,
y técnicas como la observacion, encuestas a los Oficiales y voluntarios de la Brigada Galapagos y
entrevistas al Asesor juridico de las Fuerzas Armadas, obteniendo que el 98% de los militares

considera que no existe un verdadero sistema de justicia en el cuerpo militar.
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Posteriormente en 2017 se empieza a tratar el tema del debido proceso aplicado a los arrestos
disciplinarios, haciendo que la esfera de afectacion juridica hasta ahora estudiada incremente a
través del estudio de 10 casos en los que se devela que se viola el cumplimiento de las normas y
derechos inherentes al militar como lo son: la presuncion de inocencia y posteriores garantias del
proceso al no admitir el tiempo pertinente para preparar una defensa frente a actividades que no
constituyen delito, razén por la que algunas de las mismas han sido llevadas a recursos
extraordinarios de revision y dejadas sin efecto por el Ministerio de Defensa nacional. (Galarza,
2017) En el mismo afio otro estudio devela las contradicciones normativas entre el Reglamento
Sustitutivo al Reglamento de Disciplina Militar y el articulo 10 del Cddigo organico Integral
Penal a través del método historico y técnicas estadisticas, fruto de las que se obtuvo un aparente
desconocimiento por parte del Reglamento de lo dispuesto en la norma constitucional y penal
(Arteaga, 2017).

Sin embargo, mas alla de los andlisis normativos y teoricos en 2018 se presenta un trabajo mucho
mas actualizado que propone evaluar el impacto de la reforma de la justicia militar en el ejercicio
de la disciplina en las fuerzas Armadas del Ecuador a través del estudio de casos y planteamiento
estadistico, que demostrd que el 90% de los militares asevera que no existe un trato igualitario en
el aspecto disciplinario para todos los militares, denotando una afectacion en el principio de
igualdad, que tedricamente ya se habia referenciado, considerando incluso que el sistema de la
Justicia militar disciplinaria no tiene plena independencia decisional, lo que a criterio del 69% de
los evaluados hace que la imparticion de justicia se vea manipulada generandole inseguridad
juridica al 58% de los mismos. (Diaz, 2018)

Resultados

De acuerdo a la investigacion documental realizada y a la compilacion de la data obtenida de
estudios homologos en la materia planteada se ha logrado determinar desde una Optica teorico-
doctrinaria, legal y pragmaética prolongada la inconstitucionalidad de los arrestos disciplinarios
detallados en el Reglamento Sustitutivo al Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas
dado que las disposiciones del articulo 62 vulneran el mandato constitucional del art. 66.29.c,
77,1, el art. 66 en general respecto a la libertad, ademas de tergiversar lo emanado en los articulos

160 y 188, y menoscabar los principios de igualdad,
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dignidad y el derecho a un debido proceso bajo la justicia ordinaria, sin contar que también
contradice disposiciones del contenido formal y material de las ciencias penales y ciencias
disciplinarias asi como el art. 10 del COIP que como ya se ha planteado previamente no admite la
privacion de libertad en lugares no aprobados para dicho efecto.

Sin embargo, las evaluaciones antes propuestas no solamente se resumen a la afectacion a la
normatividad, sino también a la contradiccion teorico-doctrinaria que este tipo de sanciones
suponen, dado que las sanciones de tipo administrativas tienen vetada la suspension de la libertad
de un individuo, considerando que esta no es una sancion proporcional, ademas de que la misma
tienen varios efectos concatenados, tal es el caso de la afectacion a la moral, a la integridad del
individuo y el buen nombre de este dentro del regimiento militar, su afectacion al derecho del
trabajo y posibles asensos, como sucedio en el caso Edwin Ortega —vs- Rafael Correa D., cuya
sancion disciplinaria restrictiva de libertad limitd su ascenso profesional, dada la gravedad de la
misma para su hoja de vida.

Varios estudios, como el de Galarza, determinaron que algunos de estos procesos no cumplen con
todos los requisitos procedimentales requeridos por la Ley, lo que ha hecho que no se los admita
0 que se tenga que llegar a instancias como recursos extraordinarios de revision para inadmitirlos,
dado que se brindan motivaciones poco consistentes, carentes de l6gica y razonabilidad (Galarza,
2017) de aqui que se haga énfasis en la necesidad de revisar los tipos de sanciones impuestas, con
miras de mejorar la efectividad de la justicia al interior del Ecuador. Develando a la par, la falta
de proporcionalidad en todas las sanciones al cuerpo militar y la poca perceptibilidad de una
verdadera justicia y seguridad juridica que manifiestan los miembros del cuerpo militar
denotando asi una falta de eficacia en el ejercicio de una justicia interina, razén por la que es

necesario replantear el desarrollo de esta.

Propuesta

La propuesta planteada para el caso presentado y con lo explicado hasta ahora se resume en la
eliminacidn de los arrestos disciplinarios de cara a la defensa de los derechos humanos, principios
y garantias a las que estan sujetos los militares dentro del territorio nacional, que tiene como meta
el apegar los procedimientos administrativos internos de las Fuerzas Armadas al esquema de

constitucionalizacion de la administracion de justicia, con lo que se demostraria la necesidad de
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no solo la eliminacién de estos arrestos sino también de la adecuacién del juzgamiento interno a
los principios procesales en funcion de la defensa de los comparecientes.

Emulando de este modo el ejemplo ya brindado por el Ministerio del Interior que a través del
Acuerdo Ministerial No. 4766 del 18 de septiembre de 2014 elimino el arresto como sancion
disciplinaria al interior del Cuerpo de la Policia Nacional del Ecuador, concibiendo la antinomia
que suponian los arrestos disciplinarios a miembros de la policia frente a la prohibicién del Art.
10 del COIP y los derechos de libertad declarados en la Constitucion de la Republica,
considerando a la par la defensa de los principios procesales aplicables al juzgamiento

disciplinario sancionador.

Conclusion

Con lo mencionado, se aceptan las hipdOtesis planteadas que estriban entre: a) la
inconstitucionalidad de los arrestos disciplinarios en sede militar, dadas la ruptura de la
normatividad propuesta y la vulneracion al derecho de la libertad a igualdad presentada para con
los militares; b) la notoria aparicion de una laguna axioldgica en el Reglamento Sustitutivo al
Reglamento de Disciplina Militar dada la falta de adecuacion del mismo a la constitucion y al
Caodigo Orgénico Integral Penal, con lo que se nota la aparicion de una antinomia juridica; ¢) la
presencia de un mejor juzgamiento bajo la justicia ordinaria dado que la misma contempla bajo el
orden de la ley garantias y la defensa de los principios procesales y derechos del individuo sin
aspectos discriminatorios y cumpliendo con los principios de progresividad y proporcionalidad,
que pretenden el avance legal para no menoscabar los derechos del sujeto ni su contenido
esencial.

Sobre todo, al seguir los preceptos del debido proceso y del esquema de la constitucionalizacion
de la justicia, con lo que se hacen efectivos la serie de derechos y garantias que se establecen en
la Constitucion para todos los individuos sin ninguna clase de exclusion, de acuerdo al art. 11.2
de dicho cuerpo legal. Por otro lado es necesario considerar la falta de procedencia de un arresto
0 privacién de libertad por un tipo de proceso disciplinario sancionador, dado que las medidas
disciplinarias parten del Derecho Administrativo y Sancionador, que estan vetados de la
aplicacion de penas privativas de libertad, dado que estos no castigan la conducta de dafio sobre
un bien juridico protegido sino sobre un deber procesional, lo que indica que su cometimiento

estaria privando arbitraria e ilegalmente a los militares de su libertad, con lo que se irrumpe el
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ordenamiento internacional y nacional, dejando un serio problema ya no solo de antinomias
juridicas, y lagunas axioldgicas, sino también una ruptura misma con los valores, principios y
reglas inherentes al Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

De hecho, lo pertinente para este tipo de casos seria replantear la forma en cémo se ejecutan los
procedimientos tramitados en las Fuerzas Armadas, propendiendo al cumplimiento de los
derechos de los procesados sin privarlos de la libertad, y asegurando un verdadero ejercicio de la
Justicia y de la seguridad juridica de los mismos, abogando por la progresividad y favorabilidad
normativa, asi como por la ejecucién de una defensa dptima en cada uno de los grados o etapas
del procedimiento detallados en el art. 78 del Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Disciplina Militar, brindando a los imputados los medios necesarios para la ejecucion de su
defensa, dado que este tipo de instituciones gozan de autonomia, y estan plenamente facultadas
para adoptar decisiones de caracter administrativo, siempre que los procedimientos previos para
llegar a tales decisiones no se opongan a las garantias constitucionales, considerando que el
Derecho Disciplinario se desagrega del Derecho Sancionador para evaluar la ruptura de un deber
funcional por parte del servidor publico, no para castigar la ruptura de un bien juridico como lo

hace el Derecho Penal, por lo que no procederia la privacion de la libertad.
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