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RESUMEN EJECUTIVO

En una era globalizada, en la que el crimen es concebido como fenémeno y
enemigo potencial de la estabilidad de los Estados, la punicién se comporta como regla
antes que excepcion. De este modo se ha admitido la cesion y en muchos casos
inclusive la confiscacion de derechos, como respuesta para el delito. La justicia
restaurativa surge frente a este panorama, con una mirada en retrospectiva a los
origenes del conflicto, devolviendo protagonismo a la victima y buscando la
reconciliacion del infractor con la comunidad, sin pretender exclusivamente el castigo,
sino mas bien el restablecimiento de la paz social. Se pretende a través del presente
trabajo de investigacién, analizar la aplicacion del Derecho Penal minimo como
alternativa a la solucion punitiva para favorecer la implementacién de canales de
justicia restaurativa en la legislacidn nacional, asi mismo dar cuenta de los beneficios
de este recurso, tanto para la administracion de justicia, cuanto para los intervinientes
en el proceso penal. Con el soporte de una guia de observacién, se registran e
identifican los recursos adoptados durante el afio 2018 en las diversas investigaciones
y procesos penales para dar fin al conflicto; y, con el apoyo del criterio de expertos, a
través de una entrevista estructurada se obtienen puntos de vista abordados desde los
diferentes ambitos en los que cada uno de los consultados se desempefia, sean estos
como jueces, fiscales, abogados en libre ejercicio profesional y académicos dedicados
al estudio de la ciencia penal. A través de los resultados obtenidos, se ofrece un
panorama actual de la problematica en estudio. Se concluye con una propuesta que
permite ampliar la posibilidad de adopcién y efectos de un proceso conciliatorio, con
el objeto de que bajo acuerdo de las partes se eviten soluciones punitivas en los

procesos Yy se privilegie como esencia del sistema, la reparacion de las victimas.
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Descriptores: bien juridico, Derecho Penal minimo, conciliacion penal, garantismo
penal, justicia restaurativa, practicas restaurativas, reparacion victima, sistema
punitivo, solucién de conflictos, tutela judicial.
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EXECUTIVE SUMMARY

In a globalized era, in which crime is conceived as a phenomenon and a potential
enemy of the States stability, punishment as a deterrent resource acts as a rule rather
than as an exception. In this way the cession has been admitted and in many cases even
the confiscation of rights, as a response to the crime. Restorative justice emerges in
the face of this panorama, with a retrospective look at the origins of the conflict,
returning protagonist to the victim and trying to find the reconciliation of the offender
with the community, without pretending exclusively the punishment, but the
restoration of social peace. The aim of this research is to analyze the application of
minimum criminal law as an alternative to the punitive solution to favor the
implementation of restorative justice channels in national legislation, as well as to
account for the benefits of this resource, both for the administration of justice, as for
the parties involved in the criminal process. With the support of an observation guide,
the adopted resources are registered and identified during the year 2018, in some
investigations and criminal proceedings in order to end the conflict; and, with the
support of the experts' criterion, through a structured interview, points of view are
obtained that are addressed from the different spheres in which each one of the
respondents works, they can be judges, prosecutors, lawyers in free professional
practice and Academics dedicated to the study of penal science. Through the obtained
results, a current panorama of the problematic in study is offered. It concludes with a
proposal that allows expanding the possibility of adoption and effects of a conciliatory
process, with the aim that, under the agreement of the parties, punitive solutions are
avoided in the processes and the victim's reparation is privileged as the essence of the

system.
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protection, legal right, minimum criminal law, punitive system, restorative justice,
restorative practices, victim reparation.
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INTRODUCCION

La tematica de la presente investigacion va dirigida al estudio del Derecho
Penal minimo y la justicia restaurativa, entendidos como aquellos instrumentos
utilizados en la efectiva contencion de la violencia punitiva y como solucién inclusiva
de los conflictos sociales respectivamente. La caracteristica principal de este tipo de
figuras, radica en la versatilidad respecto a la aplicacion de medidas alternativas a la
punicion; concentrando la atencion en el ofrecimiento de respuestas efectivas para el
restablecimiento de la paz social, la reparacion de las victimas y la rehabilitacion de
los infractores.

Para profundizar en el tema en cuestion, se analizan factores que se encuentran
presentes en modelos de justicia retributiva, como la inobservancia del caracter
subsidiario y fragmentario del Derecho Penal, principios que estan destinados a regular
la facultad coercitiva del Estado para evitar extralimitaciones. Asi mismo la utilizacion
del sistema penal como instrumento de disuasion y la exigua eficacia de los diferentes
medios de prevencién general y especial en sus variantes positivas y negativas. Por
otro lado, se analiza el delito en relacion a la victima y el rol que se le ha dado dentro
del proceso.

La investigacién, nace del interés por buscar respuestas a interrogantes que se
han mantenido irresolubles a través del tiempo, la compleja y controvertida
problematica de la criminalidad, buscar enfoques de pensamiento critico frente al rol
de los sujetos procesales y la contribucion de estudios que ayuden a propiciar nuevas
apreciaciones sobre el tratamiento delincuencial.

En cuanto al desarrollo, se enfatiza en el analisis bibliografico, con el propésito
de obtener riqueza en la informacion respecto al problema en estudio; posteriormente
con la aplicacion de una guia de observacion se ha obtenido una vision en cifras,
relacionada a la dindmica que se adopta en los procesos que se encuentran en
conocimiento del sistema de justicia. Asi mismo, a través de la aplicacion de un
cuestionario aplicado en entrevistas a expertos conocedores del tema, se ha obtenido
datos de fuentes primarias que permiten comprender el problema en relacién al actual
tratamiento dado en la legislacion nacional. Los items de los instrumentos utilizados

constan de un numero definido de preguntas en las que se ha podido conocer criterios



de aplicacion del Derecho Penal como ultima ratio y la tutela judicial efectiva en la
restauracion.

En cuanto a la finalidad que se busca a través del desarrollo del trabajo de
investigacion, se plantea en primer lugar, el analizar la aplicacion del Derecho Penal
minimo como alternativa a la solucion punitiva para favorecer la implementacion de
canales de justicia restaurativa en la legislacion nacional; asi mismo, estudiar la figura
de la minima intervencion penal para garantizar tutela judicial efectiva respecto de los
intervinientes en el proceso; por otra parte, contrastar los enfoques retributivos y
restaurativos de la justicia penal; identificar mecanismos alternativos de solucion de
conflictos; y proponer nuevas formas de solucion penal.

En cuanto a la estructura del trabajo de investigacidon, este se compone de cinco
capitulos: En el Capitulo I, se presenta al problema dentro de los contextos que lo
particularizan, se ofrece una perspectiva desde el tratamiento global; lo propio, a nivel
de América Latina y una mirada profunda desde la experiencia nacional. Asi mismo
se describen las causas que lo generan, citando entre ellas el incremento de conflictos
sociales, acrecentamiento del fendmeno delincuencial, la inobservancia del caracter
subsidiario y fragmentario del Derecho Penal, entre otros aspectos contenidos en el
analisis critico. Se plantean por otra parte, interrogantes relacionadas con la forma en
como opera el principio de minima intervencion penal en la aplicacion de la justicia
restaurativa; como se emplean los enfoques retributivos y restaurativos de la justicia
penal en el tratamiento del delito; y, cuéles son los mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos en la legislacion penal vigente. En este contexto, se ha
procurado justificar las motivaciones que han inspirado el presente trabajo y los
objetivos que se esperan cumplir dentro del mismo.

En el Capitulo 1, del marco tedrico, se recopila un conjunto de definiciones
dispuestas en orden cronolégico con el objeto de dar a conocer la evolucion doctrinaria
del pensamiento minimalista. Se abordan las cuestiones tedricas que recogen los
principales postulados respecto al nacimiento del Derecho Penal y evolucion del ius
puniendi, partiendo del origen, progreso, consolidacion y efectos sociopoliticos. De la
misma manera, se analiza el surgimiento del tratamiento de la tutela judicial en el
marco constitucional, asi como la vision de la victima a nivel nacional y convencional;
se describen postulados de justicia restaurativa en contraste con los modelos

tradicionales y se concluye con un andlisis de la normativa vigente en relacién a la



aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos previstos en la norma
de la materia y respecto del Derecho comparado.

En el Capitulo 111, de la metodologia, se describe la aplicacion de un enfoque
mixto, a traves del cual se ha obtenido datos cuantificables que permiten concebir de
una manera estructurada el problema en estudio; junto con aportes cualitativos
recopilados a través de una entrevista estructurada, dirigida a profesionales de la
materia, que han contribuido en la integracion de argumentos contundentes que
posibilitan ampliar el panorama con el que se aborda el tratamiento del delito y las
soluciones que frente a este ofrece el sistema penal.

El Capitulo 1V, recoge un analisis descriptivo e interpretativo de los datos
obtenidos, en los que, a través de tablas y figuras, se muestra las soluciones o
respuestas adoptadas durante el afio 2018, respecto de los procesos e investigaciones
por delitos de accion publica; y, frente a estos datos, se presenta puntos de vista,
ofrecidos por profesionales dedicados a diversas actividades dentro de la rama del
Derecho Penal, que desde su experiencia, realizan una importante contribucion en el
presente trabajo.

En el Capitulo V, se puntualiza las conclusiones a las que se ha llegado, luego
de la investigacion, una vez que se ha confrontado los elementos analizados desde el
ambito tedrico, con los datos obtenidos desde la realidad procesal; se plantean, asi
mismo, recomendaciones a observarse dentro de las diferentes aristas que se han
abordado. Por otra parte, se ofrece como producto final, el desarrollo de un
anteproyecto de reforma a la norma penal vigente, con la que se busca: mejorar el
acceso de victimas e infractores a métodos alternativos de solucion de conflictos,
propiciar una salida eficiente al conflicto penal, facilitar canales de reparacion en las
diferentes fases y etapas del proceso, lograr eficiencia en la tutela judicial de derechos

y favorecer la imposicion de penas con enfoque restaurativo.



Capitulo |
El problema
1.1 Tema

Derecho Penal minimo y justicia restaurativa
1.2 Planteamiento del problema

1.2.1 Contextualizacion.

Macro.

El ser humano como ente social por naturaleza, ha recurrido a través de la historia, a la
aplicacion de diversos modelos de control social que permitan tanto la organizacién como la
supervivencia de sus miembros. Los valores, normas de conducta y lineamientos que al
respecto se han constituido, dan cuenta de ciertas oblaciones a nivel individual con el fin de
lograr el bienestar de la colectividad. Este derecho a castigar como concesion dada al Estado,
es el que dependiendo de la manera en como se ha desarrollado durante las diferentes épocas,
ha caracterizado el manejo de la punicién en las sociedades, desde antafio.

En este contexto, en un primer momento de organizacion, el hombre funda las bases de
esta facultad punitiva en el plano divino, de lo que no puede explicar y le atemoriza, sean estas
la naturaleza o deidades a las que atribuye proteccion y direccion. Superada la época de la
venganza privada, esta facultad se pone en manos de los gobernantes y monarcas, generando
abusos y arbitrariedades ejercidos a través de estos mecanismos de coercion, cuya legitimidad
era indiscutible por considerarse que era dada por un ser supremo. De esta manera,

El Derecho Penal Moderno nace precisamente como una reaccion liberal, de la llustracion, en

contra de la justicia absolutista de la monarquia europea del siglo XVIII. Aparece como



reaccion al proceso inquisitivo orientado a racionalizar el uso del poder penal en los procesos

en donde la verdad procesal era un asunto de dominio propio del monarca (Pacheco, 2015: 110).

Es decir, el poder punitivo bajo la sombra de quien fungia como gobernante, absorbid
de manera discrecional el tratamiento tanto de la victima como del delincuente, de la
calificacion de lo bueno y de lo malo, de lo moral e inmoral y consecuentemente poco se
consolidd la teoria del Derecho Penal minimo, por cuanto gran parte del afianzamiento del
poder estaba asentado en el dominio a través del castigo.

Posteriormente, los principios limitadores del Derecho Penal surgen como pautas
impuestas a nivel doctrinario y posteriormente juridico, para evitar la extralimitacion o abuso
del poder estatal. Al respecto, se fija como momento histérico del surgimiento de la aplicacion
de estos principios, a la Revolucion francesa, época en la que “[...] por lo menos a nivel teorico,
el poder del Estado pasa a ser controlado y limitado por los representantes elegidos por el
pueblo y deja de ser un derecho divino o derivado del mas alla” (Mufioz, 2007: 69). En
consecuencia, se logra instituir una nueva forma de concebir el Derecho Penal, como una
construccién social administrada por el pueblo a través de ciertos personeros a quienes se les
otorga la facultad de administrar justicia.

De estos postulados surge la concepcion de dltima ratio del Derecho Penal,
considerando que los mecanismos de coercion punitiva deben utilizarse en casos graves cuando
no existan otros medios de proteccidn de derechos menos gravosos. A la par del aparecimiento
de estas doctrinas, han surgido también concepciones respecto al tratamiento del proceso en
relacion a la victima y el delincuente, toda vez que:

La caracteristica del poder punitivo es, pues, la confiscacion de la victima, o sea, que es un

modelo que no resuelve el conflicto, porque una de las partes (el lesionado) esté por definicion

excluida de la decision [...] encerramos al agresor un tiempo y lo soltamos cuando el conflicto

se secO (Zaffaroni, 2013: 24).



Esta concepcion de apropiacion planteada por el autor, describe las tendencias
reduccionistas que, tras la insatisfaccion causada en relacion al manejo del delito y la pena, han
surgido modernamente. Concomitantemente, el fendmeno de la criminalidad y la violencia han
jugado un rol importante dentro de esta problemaética; como muestra de aquello, segun informe
sobre la situacion mundial de la prevencion de la violencia 2014, realizado por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y copatrocinado por el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)
se da a conocer que:

Entre los paises con ingresos bajos y medios, las estimaciones de las tasas de homicidio mas

elevadas corresponden a la Region de las Ameéricas, con 28,5 homicidios por 100.000

habitantes, sequida de la Region de Africa, con una tasa de 10,9 homicidios por 100.000

habitantes (Organizacion Mundial de la Salud, 2016: VII).

Ciertamente, la situacion del continente en temas de violencia y criminalidad es
preocupante y por ello los Estados han buscado implementar mecanismos que permitan
contrarrestar los efectos nocivos derivados a partir de esta problematica; no obstante, la
situacién socioeconémica y politica de gran parte de los paises de Ameérica, enfrentan varios
retos, muchos de ellos relacionados con los resultados del estudio aludido, en el que ademas se
identifican aspectos que en conjunto generan un clima propicio para la violencia, sefialando
entre los principales:

“[...] una gobernanza débil; un estado de derecho deficiente; las normas culturales, sociales y
de género; el desempleo; la desigualdad de ingresos y la desigualdad de género; el cambio social
rapido; y las oportunidades educativas limitadas. También se asocian estrechamente a maltiples
tipos de violencia factores de riesgo transversales como la facilidad de acceso a las armas de
fuego y a otras armas y el consumo de alcohol excesivo [...]” (Organizacion Mundial de la

Salud, 2016: 35).



Estos datos permiten admitir que la seguridad es uno de los temas mas importantes a
considerar en la agenda global, toda vez que el crimen y la violencia han traspasado fronteras
constituyéndose en un problema a escala mundial. Al respecto, la respuesta dada por los
diferentes Estados ha sido: radicalidad y punicién; y es que parte de los abusos que se han
repetido en la historia, han estado cobijados por el matiz de la lucha contra el crimen,
privilegiando en varias ocasiones la opinion publica sobre el criterio técnico. Se ha buscado
frenar el crecimiento delictivo a costa de los involucrados, generalizando los casos; la alarma
social que causan determinados delitos, y la mediaticidad de otros; permitiendo el desarrollo
de un sistema represivo y estructurado, en el que no se ha tratado de manera profunda las raices
del problema y los focos de atencidn respecto a la generacién de politicas que contribuyan a
una adecuada distribucidn de riqueza, acceso de oportunidades, regulacion del espacio publico,
alternativas al consumo de sustancias nocivas, entre otros aspectos transcendentales.

Ante estas consideraciones han surgido como alternativas, los postulados de justicia
restaurativa como una nueva forma de solucionar conflictos a través del dialogo, la reparacion
y la reinsercion, considerando al delito mas que una ofensa al Estado, un agravio al individuo
y a la comunidad y por lo tanto factible de resolver dentro de las mismas esferas, reconociendo
que “[...] frente a otros modelos de efectiva solucion del conflicto, lo punitivo se comporta de
modo excluyente, porque no solo no lo resuelve, sino que también impide o dificulta su
combinacidon con otros modelos que lo resuelven” (Zaffaroni, 2013:25).

De tal forma que, frente a una vision de punicion extrema basada en la supervivencia
de los Estados, se apuesta por volver a la comunidad que le dio vida en sus origenes. Se trata
de un enfoque que busca rescatar la dignidad del ser humano desde la participacion, la inclusion

y la atencion de las necesidades tanto de las victimas como de los infractores.



Meso

El problema de la inseguridad en la Region de Ameérica Latina y el Caribe (ALC)
constituye uno de los focos criticos de atencion de la época, la crisis se evidencia cuando se da
cuenta del problema en cifras. Estudios realizados muestran que, “[...] Ocho de los diez paises
mas violentos del mundo se encuentran en ALC. En 2013, de las 50 ciudades més violentas del
mundo, 42 se encontraban en la region, incluidas las 16 més violentas [...]” (Chioda, 2016:1).

Se destacan ademaés varios fendmenos ocasionados por el incremento de la violencia,
uno de ellos el aislamiento a causa de la sensacion de inseguridad, generando que los
ciudadanos se blinden a nivel interpersonal, dejen de utilizar espacios publicos y que
escasamente participen en actividades comunitarias entre otros. Situacion que también ha
generado impacto en el &mbito normativo, toda vez que existe tendencia a la inflacion de tipos
penales y endurecimiento de penas, sin embargo:

[...] Ningln pais de América Latina puede mostrar resultados en la reduccion del delito sélo a

partir del endurecimiento de penas [...]. Ademas, [...] el congestionamiento del sistema penal
es una realidad latinoamericana evidenciada por multiples indicadores entre ellos el sobre
poblamiento de céarceles, la lentitud de los sistemas de justicia para resolver los hechos
denunciados, la incapacidad de la policia para investigar con eficiencia la mayoria de los
delitos, la incapacidad para generar sistemas de medidas alternativas al encarcelamiento, y la
crisis completa del sistema de menores infractores [...]” (Basombrio & Dammert, 2013:11).

Se evidencia, por lo tanto, rezago a nivel regional en temas de restauracion como
alternativa a la solucién penal, a pesar de que la mayoria de paises hayan incorporado
mecanismos como la mediacion y conciliacién en las legislaciones penales internas. Esto se
explica por cuanto al aplicar herramientas distintas a la punitiva, se ha pensado solamente en
la descongestion del sistema de justicia, cuando por el contrario la justicia restaurativa busca

como maxima, atender las necesidades de los dos sujetos involucrados en un delito, tanto



victimas como delincuentes, sin pretender exclusivamente el castigo, sino méas bien el
restablecimiento de la paz social.

Por otro lado, el fendbmeno expansivo del Derecho Penal también se hace presente en
la problemética penitenciaria, asi pues, en temas de sobrepoblacion las cifras sefialan que “[...]
Brasil y El Salvador las triplicaron. Argentina, Colombia, Costa Rica, Chile, México, Perd y
Uruguay las duplicaron, y de estos paises, Argentina y Uruguay estdn muy préximos a
triplicarlas” (Carranza, 2012: 35). La explicacion de este incremento del presidio, puede
encontrarse en los modelos de politica criminal que han adoptado gran parte de los paises de la
region como opcion para mitigar el fendmeno delincuencial a través de la represion frente al
declive del uso de mecanismos alternativos. Las afirmaciones anteriores denotan la situacion
que hoy en dia cifie al tratamiento del Derecho Penal minimo, los desafios a los que se enfrenta
y los lineamientos que requieren abordaje tanto en temas de prevencion como de rehabilitacion.
Micro.

En Ecuador, a raiz de expedicién de la Constitucion de la Republica en el afio 2008, de
alguna manera se incluye la preeminencia del principio de minima intervencion penal dentro
del ordenamiento juridico, es asi que afios mas tarde, se plantea la creacion de un nuevo cuerpo
legal en el campo del Derecho Penal que abarque la normativa sustantiva y procedimental, con
el fin de recoger leyes dispersas y congregarlas en uno solo compendio. Es asi que en el mes
de agosto de 2014 entra en vigencia el Codigo Organico Integral Penal, para cuya construccion
se plantearon un sinnumero de aspectos que desde diversos sectores se consideraban como
relevantes, varios de ellos relacionados con la incorporacion de un modelo inclinado a esta
nueva linea de pensamiento relacionado con el Derecho Penal minimo.

A pesar de estos esfuerzos por definir la adopcion de la tendencia minimalista en el
ambito de la justicia penal, saltaron a la palestra reproches sociales por temas de inseguridad,

endurecimiento de penas, modelos de politica criminal restrictiva, entre otros aspectos



(Zalamea, 2014: 9); el resultado: la incorporacion en la legislacion, de una construccion
abultada, con un elevado nimero de tipos penales e incremento de penas, consolidando un
modelo tendiente a la radicalidad y enfocado en la represion delincuencial.

Ubicando la problemaética en cifras, durante el afio 2018, se habrian conocido 347.819
noticias del delito a nivel nacional (Fiscalia General del Estado, 2019); asimismo, en la
provincia de Cotopaxi, en el mismo afo, se conocieron 6831 noticias del delito de las cuales
30 se resolvieron mediante conciliacion y 29 a través de principio de oportunidad (Fiscalia
General del Estado, 2019). Cifras que llaman a la reflexién sobre el uso de mecanismos
alternativos a la solucion penal y la adecuada satisfaccion de pretensiones de victimas e
infractores; ademas de la observancia de la minima intervencion penal prevista en la norma
constitucional.

Sumado a lo manifestado, en la referida provincia, perteneciente a la Zona 3 de
planificacion, durante el afio 2018, la poblacion penitenciaria del CPL Regional Mixto - Sierra
Centro Norte - Cotopaxi increment6 a un numero de 5.089 personas privadas de libertad
(Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos, 2018). Situacién que evidencia el elevado
indice de sentencias condenatorias con este tipo de penas, frente al limitado uso de los recursos
previstos en la norma penal como salidas alternativas que limiten la intervencion punitiva

estatal en la resolucion de conflictos sociales.

1.2.2 Analisis critico.

Los procesos econdmicos, formativos, politicos y culturales de la época actual, han
traido consigo el incremento de conflictos sociales, acrecentamiento del fendmeno
delincuencial y con ello la busqueda de soluciones, las cuales no siempre han resultado
eficaces. En esta labor, se ha encontrado en la punicion una alternativa para repeler esta
problematica, centrandose de manera erronea en la creacion y aplicacion de normas que buscan

afianzar el control estatal como método preventivo. La inobservancia del caracter subsidiario
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y fragmentario del Derecho Penal ha contribuido a una inadecuada proteccion de bienes
juridicos, invalidando los limites del ius puniendi y desatendiendo a los actores del conflicto.

Por otro lado, un manejo poco adecuado de la politica criminal, da carta abierta al
ejercicio abusivo del control social formal e informal, que se traduce en populismo punitivo a
la hora de enfrentar el delito tanto en sus origenes como en las consecuencias que genera. En
este sentido la inaplicacion del Derecho Penal minimo, es el resultante de varias causas, las
cuales convergen en una, el olvido del porqué del nacimiento de la comunidad humana y la
necesidad de tutelar los derechos de los miembros que forman parte del conglomerado. La
invisibilizacion de las victimas y el costo social que esto representa, marca uno de las
debilidades del sistema de justicia, que al medir su efectividad Gnicamente en cifras, pierde
respaldo del conglomerado que muestra su impotencia con rechazo al ordenamiento juridico
vigente, tratando incluso de recobrar su potestad sancionadora, generando inestabilidad en lo
que hoy se denomina Estado constitucional de derechos y justicia.

El Derecho Penal por tanto, debe ocuparse de regular exclusivamente conductas
relevantes en las que resulten lesionados bienes juridicos que no podrian ser tutelados por
mecanismos menos gravosos, entendiendo que la consecuencia de la aplicacién de una justicia
meramente retributiva cuyo objeto no es otro que el asentamiento de la ley y el orden, el castigo,
estigmatizacion y la exclusion del delincuente; contribuyen a la permanencia de las normas,

pero no aseguran la reparacion y el restablecimiento de la armonia social.

1.2.3 Interrogantes.
¢Como opera el principio de minima intervencion penal en la aplicacion de la justicia
restaurativa?
¢Como se emplean los enfoques retributivos y restaurativos de la justicia penal en el

tratamiento del delito?
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¢Cudles son los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en la legislacion penal
vigente?

1.2.4 Delimitacion del objeto de estudio.

Campo: Juridico

Area: Derecho Penal

Aspecto: Derecho Penal minimo
1.3 Justificacion

La importancia del estudio del Derecho Penal minimo y la justicia restaurativa radica
en la oportunidad de hallar respuestas a interrogantes que se han mantenido irresolubles a través
del tiempo respecto a la compleja y controvertida problematica de la criminalidad, permite
analizar enfoques de pensamiento critico, que sirven como instrumentos de estabilizacion
social.

El argumento central es factible de indagar, al existir trabajos relacionados a los que se
puede recurrir para reforzar el conocimiento conceptual y normativo del problema planteado.
El momento politico y social, exige la contribucion de estudios que ayuden a propiciar nuevas
concepciones sobre el tratamiento delincuencial, las victimas y los infractores en general, se ha
observado que los modelos represivos y la aplicacion de una justicia retributiva no han logrado
cumplir su fin disuasivo, por lo que la implementacién de mecanismos mejor estructurados e
inclusivos pueden devolverle al hombre la capacidad de solucionar conflictos en comunidad.

El tema de investigacién es inédito y surge ante la crisis que atraviesa el sistema penal.
La mision primordial, erigir una fuente primaria de consulta, respecto a temas de trascendental
importancia y que hoy por hoy se discuten ante la opinion publica: la observancia del Derecho
Penal minimo; la efectividad de la punicion; la aplicacion de la restauracion en la tutela de

derechos, entre otros aspectos.
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La vision a futuro, ofrecer alternativas solidas de aplicacion de la justicia restaurativa a
nivel juridico y macro sociologico, que contribuyan al resarcimiento del delito, la rehabilitacion
y reinsercion del infractor en la comunidad; en general rehacer los lazos de armonia social
quebrantados por el delito.

1.4 Objetivos

1.41 General.

Analizar la aplicacion del Derecho Penal minimo como alternativa a la solucion punitiva, para
favorecer la implementacion de canales de justicia restaurativa en la legislacion nacional.

1.4.2 Especificos.

1. Estudiar la figura de la minima intervencion penal en la aplicacion de la justicia restaurativa,
para garantizar una tutela judicial efectiva.

2. Contrastar los enfoques retributivos y restaurativos de la justicia penal, para abordar nuevas
perspectivas sobre el tratamiento del delito.

3. Identificar mecanismos alternativos de solucion de conflictos en la legislacion penal vigente,
para analizar su aplicacion y efectividad.

4. Proponer nuevas formas de solucién penal a través de la justicia restaurativa.
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Capitulo 11
Marco Teorico
2.1  Antecedentes investigativos

Durante los ultimos afios ha sido rica la contribucién cientifica en el campo del Derecho
Penal respecto al tratamiento de la victima, el delincuente y sobre la efectividad misma de la
solucién punitiva en los conflictos sociales. Se han realizado importantes trabajos que procuran
erigir lineas de pensamiento que puedan ofrecer soluciones a los problemas de la época
moderna. Desde la academia se ha tratado de instaurar una suerte de técnica en el tratamiento
del fendmeno delincuencial, que pasa por una adecuada tipificacién y juzgamiento de
conductas antijuridicas, medios de reparacion, mecanismos de rehabilitacion, sin dejar de lado
propuestas de prevencion.

Diversos son los abordajes que se le ha dado a la materia, como resultado de un cimulo
de factores, filosoficos, socioldgicos, antropoldgicos, econémicos y hasta politicos que han
aportado en las concepciones gque sobre Derecho Penal se han instaurado en las sociedades. En
relacion al tratamiento del Derecho Penal minimo y la justicia restaurativa, existen varios
trabajos de investigacion y articulos académicos que de una manera descriptiva han abordado
esta temética.

Un primer trabajo, con el tema: Globalizacion, Derecho Penal minimo y privacion de
libertad a 250 afios de la obra cumbre de Beccaria, tiene como objetivo general, abordar la
fundamentacion criminologica de los elementos que caracterizan al poder punitivo del Estado
y enfatiza la necesidad de priorizar la aplicacion del principio de intervencion minima en el

enfrentamiento del delito. Se hace hincapié en aspectos como la globalizacion y expansionismo
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del Derecho Penal, el endurecimiento de las condiciones de reclusion y la crisis de la
resocializacion de los privados de libertad, sosteniendo una posicién critica respecto a los
excesos en la utilizacion del poder punitivo. A modo de conclusiones, se enuncia que la politica
de mano dura para enfrentar la delincuencia lejos de disminuirla la amplian, incrementando el
grado de violencia. La importancia de este trabajo, radica en que puede constituirse en fuente
de consulta en relacion a aspectos doctrinarios referentes a los limites del ius puniendi y el
tratamiento mismo del Derecho Penal en la época moderna; ademas introduce temas de interés
significativos para el analisis del presente trabajo, como las implicaciones que trae consigo la
era de la globalizacién (Goite, Medina, Fernandez, Huertas, & Ruiz, 2016: 112).

Un segundo trabajo de interés es el denominado: Sociedad del riesgo e intervencion
penal, el cual se encuentra orientado a analizar las caracteristicas de la sociedad del riesgo y a
exponer las principales tendencias doctrinales tanto a favor como en contra de las ideas
reduccionistas. La autora hace una descripcion general citando a diferentes doctrinarios entre
ellos: la Escuela de Frankfurt en Alemania representada por Hassemer, quien aboga por la
permanencia del sistema conceptual clasico, sefialando de inaceptable el abandono de los
principios que de él emanan.

Se citan por otra parte, las ideas reduccionistas de Baratta quien destaca como punto
central la idea de la minima intervencion penal como guia para una politica penal a corto y
mediano plazo; a Ferrajoli, destacando el analisis que realiza respecto a la relevancia cientifica
y politica de los bienes, valores o privilegios que deben ser legalmente tutelados; a Silva
Sanchez y la propuesta de division del alcance del sistema punitivo, en dos bloques o niveles
de rigor diferentes, uno que corresponderia con el alcance tradicional y otro accesorio al que
se integrarian los delitos de peligro, para los que se observaria cierta flexibilizacion
proporcionada a la menor intensidad de la sancion. A manera de conclusion la autora sefiala

que es preciso garantizar la seguridad de la sociedad moderna, buscando equilibrio entre la
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limitacion de derechos y una mal entendida libertad que deje a sus ciudadanos indefensos. Por
otra parte, se deja clara la postura en relacion a que el Derecho Penal debe intervenir en la
medida en que sea absolutamente imprescindible para proteger a la sociedad y a sus miembros
(Jiménez, 2014:1).

Un tercer trabajo, titulado: La victima, el victimario y la justicia restaurativa; da a
conocer aspectos sobresalientes y ventajas derivadas de la figura del perddén como caracteristica
de la restauracion. Describe las implicaciones derivadas del transito de la justicia retributiva a
esta nueva forma de solucionar conflictos; destaca la necesidad de cambios estructurales,
respecto a las concepciones ideoldgicas en el ambito legislativo, cultural, social y las que le
son propias al sistema de administracién de justicia. Destaca por otro lado como objetivo de
este modelo: la generacién de una experiencia sanadora para todos los involucrados; concluye
indicando que la justicia restaurativa es un movimiento cuyo tratamiento se sustenta en areas
como la victimologia y la criminologia, y que busca como arista principal que la victima, el
victimario y los miembros afectados de la comunidad de manera directa participen en la
solucion del conflicto (Villarreal, 2013: 45).

Por otra parte la investigacion que lleva por tema: La justicia restaurativa: una nueva
via, desde las victimas, en la solucién al conflicto penal, presenta como objetivo, el aportar
ideas al estudio de la justicia restaurativa como un instrumento que posibilite una solucién
consensuada del proceso y la generacion de nuevas formas de convivencia; la presenta como
una figura alternativa que reconoce que tanto las partes involucradas como la comunidad
misma, puedan participar en la solucion del conflicto, bajo los postulados de: verdad, justicia
y reparacion; volviendo la mirada a lo que constituye la justicia penal; humanitaria, mediadora,
reparadora y compensadora, para lograr un espacio de reconciliacion entre el victimario y la

victima (Sampedro, 2010:88).

16



En Ecuador, el trabajo de investigacion con el tema: “Del Derecho penal minimo al
Derecho penal estratégico: una propuesta politica, criminal desde el Ecuador”, tiene como
objetivo general, responder a dos interrogantes: el minimalismo es aplicable a la realidad
ecuatoriana? y de haber un problema de incompatibilidad ¢existe un marco conceptual
alternativo que permita gestionar la conflictividad criminal de manera efectiva? ; Se destaca en
este trabajo, la importancia de fraguar un esquema conceptual que permita superar el populismo
en que ha caido la politica criminal en las ultimas décadas, concluye en la necesidad de buscar
en el Derecho Penal estratégico una alternativa entre la vision universalista de las corrientes de
corte académico Yy las posturas pragmaticas que poco trascienden en la proposicion de métodos
efectivos para la solucion de los problemas de convivencia (Zalamea, 2014: 11).

Cada uno de los aportes académicos que se enuncian, constituyen sustento tedrico para
la construccion de nuevos abordajes en torno al tema en estudio y ofrecen fuente de consulta
relacionada con los objetivos de investigacion. De esta manera se las ha acogido como
contingente de informacidn respecto a la doctrina minimalista, nuevas tendencias de solucion
de conflictos, concepciones clasicas del tratamiento punitivo, origen evolucion, entre otras
cuestiones.

2.2 Fundamentacion

2.2.1 Filosofica.

El presente trabajo de investigacién se sustenta en el paradigma critico-propositivo,
toda vez que se presenta el problema en su real dimension. Se realizan observaciones respecto
al sistema legal que lo regula y se esbozan rutas de accion que replantean la vision de solucion
al crimen, buscando ofrecer un contenido fresco, que abra la mirada a nuevos horizontes los
cuales procuren mejores resultados para la convivencia social y el respecto de los derechos de

los participantes en el conflicto.
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La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas
del pensamiento. Una teoria, por muy atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene que ser
rechazada o revisada sino es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e instituciones

estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas (Rawls, 2012:

17).

La justicia considerada como la mejor de las virtudes, ha de ser reconocida como la
aspiracion maxima del ser humano, para alcanzar este fin es preciso construir sistemas
estructurados tendientes a alcanzar la armonia en sociedad, cobijados de caracteristicas propias
de los sujetos sobre quienes va regular: versatiles, debido a que las normas no gozan de
perennidad, incluyentes por cuanto las sociedades son diversas como lo es también el hombre,
inclusivas para salvaguardar los derechos de todos los participantes en un proceso,
considerando rutas alternativas al litigio, toda vez que el bien comdn pueden alcanzarse por
mecanismos complementarios. Todo bien es perfectible, mas ain lo deben ser las leyes, las
cuales deben acoplarse el momento en que van a aplicarse. El legado que los estudiosos del
Derecho deben dejar a las futuras generaciones es reglar para restaurar y no para castigar.

2.2.2 Legal.

Dentro del contexto normativo que ampara el tratamiento de las instituciones y aspectos
a desarrollarse en el presente trabajo, se parte haciendo referencia a lo determinado en el
articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) que indica que el orden
jerarquico de aplicacién de las normas es el siguiente:

La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes

ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las

ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes

publicos (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En este sentido a nivel constitucional el articulo 195 al referirse a la minima

intervencion penal indica que:
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La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticidén de parte, la investigacion pre procesal y procesal

penal; durante el proceso ejerceré la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad

y minima intervencién penal, con especial atencidn al interés publico y a los derechos de las

victimas. De hallar mérito acusard a los presuntos infractores ante el juez competente, e

impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal (Constitucién de la Republica del

Ecuador, 2008).

En el mismo articulado ademas se menciona la proteccidon estatal prioritaria en el tema
de victimas; de manera adicional el articulo 35, refiere las consideraciones respecto a los grupos
de atencion prioritaria entre los que se incluye ademas la proteccion de los privados de libertad,
junto con otros actores que se hallan cobijados por la tutela constitucional:

Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria. - Las personas adultas mayores,

nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas

privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad,
recibiran atencién prioritaria y especializada en los dmbitos publico y privado. La misma
atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara
especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008).

El articulo 75, cita aspectos inherentes a los derechos de proteccion, en los que se
menciona a la justicia y los principios bajo los cuales debe desarrollarse:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y

expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad,;

en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Enmarcando el tema especifico de los derechos de la victima y la reparacion, el articulo

78, dispone:
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Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizara su no
revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion de las pruebas, y se las protegera
de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptardn mecanismos para una
reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho
violado. Se establecera un sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes
procesales (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Por otra parte, al desarrollar la tematica de mecanismos extrapenales para la solucion
de conflictos, el articulo 190 indica que:

Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de

conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por

su naturaleza se pueda transigir. En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las

condiciones establecidas en la ley (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En este mismo enfoque el articulo 97 al respecto indica que, se reconoce el derecho que
tienen las organizaciones para “[...] desarrollar formas alternativas de mediacion y solucion de
conflictos, en los casos que permita la ley [...]” (Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008).

Siguiendo la linea del orden jerarquico de normas de acuerdo a las consideraciones de
supremacia reconocidas en la CRE, se resume aspectos relacionados con normativa
internacional que sirven de apoyo para el tratamiento del tema en estudio:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos como instrumento de rectoria en
estandares internacionales, reconoce en los articulados 7 a 11, contenidos relacionados con el
derecho de acceso a la justicia y garantias a observarse dentro de un proceso; a partir de las
cuales se ha implementado consideraciones categoéricas dentro de la normativa interna de los

Estados parte ( Asamblea General de Naciones Unidas, 1948).
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El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, instrumento legal que regula las
actuaciones de la Corte Penal Internacional, dentro del &mbito de sus competencias detalla
aspectos a observarse en la aplicacion de normativa interna respecto a derechos basicos de los
intervinientes en el proceso penal, de esta manera el articulo 55 detalla uno a uno los derechos
de los que gozan las personas durante la investigacion; el articulo 68.1 las medidas adecuadas
para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicologico, la dignidad y la vida privada de las
victimas y los testigos y el articulo 75 la reparacion, mencionado que dentro de esta se debe
considerar: la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion (Corte Penal Internacional,
1998).

De igual manera, el articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
establece un conjunto de garantias basicas referentes al derecho a la libertad personal y ademés
el articulo 8 de las garantias judiciales, establece aspectos inherentes a los derechos de las
partes especialmente de los investigados o sospechosos dentro del proceso (Organizacion de
los Estados Americanos, 1969).

Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los articulados
14.1y 10.3 reconoce varios derechos que guardan relacion con el debido proceso y destaca los
propositos del régimen penitenciario, respectivamente. Aspectos a tomarse en cuenta al
momento de fijar politicas relacionadas con reinsercion y finalidades de la pena ( Asamblea
general de Naciones Unidas, 1966).

Dentro del ambito nacional, el COIP como normativa de aplicacion en el campo penal
tanto en el aspecto sustantivo como procedimental, reconoce como principio general a la
minima intervencion, prevista en el articulo 3 del referido cuerpo legal, estableciendo su
caracter excepcional, cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de bienes juridicos
a falta de otros mecanismos extrapenales (Codigo Organico Integral Penal). Por otro lado, en

el titulo 111 del libro preliminar se detallan los derechos de la victima, el titulo 11 y 111 del libro
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primero refiere a penas; medidas de seguridad y reparacion integral respectivamente; ademas
sustentan aspectos legales que rigen actualmente varios de los asuntos a tratarse. Del mismo
modo el titulo X del libro segundo respecto de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, puntualiza los principios y normas generales a observarse para su adopcion,
destacando el caracter de voluntariedad previsto en el articulo 662. 1 (Codigo Orgéanico Integral
Penal).
2.3 Definiciones

Al estudiar la figura de la minima intervencion penal, es necesario ubicarlo en los
diferentes contextos dados a través del tiempo, asi como también las multiples consideraciones
y teorias que al respecto se han elaborado. En la Tabla 1. Resumen terminoldgico, se describen
definiciones relevantes relacionadas con el objeto de estudio, en las que se puede observar que,
desde varios afos, el pensamiento minimalista se encuentra en auge y que a nivel doctrinario
ha sido desarrollado de una manera notable.

Es asi que los criterios vanguardistas respecto a los fines del Derecho Penal, penas,
punitividad entre otros, han salido a la palestra, para que puedan ser tratados, considerados y
reevaluados conforme a las necesidades sociales de la época. Se han abordado concepciones
de diferentes autores, durante los ultimos 30 afios, con el fin de observar la evolucion
doctrinaria de este término y la manera en cémo ha sido abordado de acuerdo al
comportamiento de las colectividades sobre las que se ha aplicado, con el objeto de ofrecer un
estudio introductorio al tema que permita en adelante abordar los topicos de una manera

objetiva y préctica.
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Tabla 1. Resumen terminolégico

Minima Intervencion Penal

Autor Enunciacion
Diez, 1997: 12 “[...] Entiende el Derecho Penal como ultimo recurso frente a la
desorganizacion social, una vez que han fracasado o no estan disponibles otras
medidas de politica social [...]”.
Gunter & Tiene el acierto de proponer una intervencion limitada y racional del sistema
Cancio, punitivo (en consonancia con el caracter fragmentario, subsidiario y de Ultima
2006: ratio del Derecho Penal y con el principio de intervencion penal minima y
63 necesaria) y de fomentar un anélisis critico de toda concentracion de poder

punitivo en manos del Estado.

Levene, 2014: 84

“[...] version atenuada del abolicionismo - aspira a minimizar el Derecho Penal

Positivo, llevarlo a minima expresion, y cercenarlo todo lo posible”.

Baratta, 2014:
300

“[...] instrumento tedérico mas adecuado para la estrategia de la méaxima
contencién de la violencia punitiva, que actualmente constituye el momento

prioritario de una politica alternativa del control social”.

Valdivieso,
2014: 33

“[...] implica que solo los bienes juridicos trascendentales se protegen

penalmente y estos bienes deben estar en la Constitucion de la Republica”.

Alban, 2015: 21

“[...] exige del legislador un amplio proceso de descriminalizacion, el
establecimiento de penas alternativas y una reforma procesal profunda,

revalorizando el papel de la Fiscalia y de las victimas [...]”.

Palacios, 2017: 6

“[...] constituye la senda que debera conducirnos, eventualmente, hacia un
Derecho represivo excepcional, en el que la prisién (como sancién perteneciente
a un elenco con tendencia expansionista) tienda a convertirse en el Gltimo

recurso que el Estado emplee para la defensa de la libertad”.

Santacruz &
Santacruz,
2018: 98

“[...] supone un minimalismo en el empleo de la violencia, tanto institucional
como la derivada del delito, asi como la maximizacion de libertades, lo que

incide de manera importante en torno a los limites del ius puniendi”.

Rangel & De
Ledn, 2018: 147

“[...] un Estado debe castigar la conducta mas gravosa que lesiona a la sociedad

y a la poblacién”.

Fuente: elaboracidn propia a partir de autores
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En las opiniones anotadas, se evidencia la subsidiaridad del Derecho Penal como punto
central de atencion, aspecto que se mantiene desde las conceptualizaciones analizadas de la
década de los noventa; asi al mencionarse al Derecho Penal “[...] como ultimo recurso frente
a la desorganizacion social, una vez que han fracasado o no estan disponibles otras medidas de
politica social [...]” (Diez, 1997: 12), se explica la concepcidn utilitarista de los mecanismos
punitivos, vistos como una forma de regular el orden publico y la armonia en las relaciones
dadas dentro de la sociedad, siempre y cuando no se cuente para ello con otro tipo de acciones.

Posteriormente, ya con un criterio mejor desarrollado, destacan las consideraciones de
los caracteres fragmentario, subsidiario y de Ultima ratio del Derecho Penal (Glinter & Cancio,
2006: 63); y con ello el andlisis a fondo de las atribuciones que le compete a la facultad
coercitiva del Estado, junto con los limites que se deben fijar para evitar extralimitaciones. De
este modo, surge la obligacion por parte de los entes de los poderes publicos, de encaminar
acciones dirigidas a estos propoésitos, desde las diferentes aristas que son de su competencia:
asi, el ejecutivo a través de la generacion de politicas publicas tendientes a generar espacios
para abordar de manera frontal temas de seguridad, organizacién social, sistemas de
rehabilitaciéon social efectivos, entre otros; desde el legislativo con la creacion de normas
penales que sancionen exclusivamente aquellas conductas que lesionen bienes juridicos
relevantes; desde el &mbito judicial, adoptando mecanismos alternativos a la solucién punitiva,
penas proporcionales, adecuada adopcion de medidas privativas de libertad por citar varios de
los tantos aspectos inherentes a esta tematica.

En las conceptualizaciones de 2014, se cita a tres autores, en los que predomina como
pensamiento central, la idea de proteccion del bien juridico como requisito de validez de las
normas penales, cuya lesion justificaria la intervencion punitiva; se introducen, ademas
concepciones respecto a la adopcion de mecanismos alternativos de control social y uno de los

autores inclusive da un paso adicional, equiparando a la minima intervencion como
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“[...]version atenuada del abolicionismo - aspira a minimizar el Derecho Penal Positivo,
llevarlo a minima expresion, y cercenarlo todo lo posible” (Levene, 2014: 84). Pensamientos
que han ido cobrando auge, en los doctrinarios de la época, movidos quiza por un cierto
desasosiego de los resultados obtenidos de la justicia tradicional, que en determinado momento
ha ido perdiendo respaldo y aceptacion ciudadana, en relacion a la satisfaccion de pretensiones
de los involucrados.

Por otra parte, en 2015, el pensamiento analizado se centra en el &mbito normativo y la
necesidad de reconsiderar los roles dados a la victima, se entiende por tanto que se le da un
valor de especial connotacion, se busca brindarle protagonismo tanto en la esfera social como
en la procesal. En el caso ecuatoriano a esta época con la puesta en vigencia del COIP, se
procura erigir lo que se creia constituiria una nueva forma de tratamiento victimologico. En el
mismo sentido, se busca reforzar temas relacionados con reparacion integral.

En 2017, ya se habla de expansionismo, equiparado al término de inflacion del Derecho
Penal y que se referiria no solamente a la creacion desbordada de tipos penales para regular
variadas conductas surgidas de la era globalizada, sino ademas su sobre utilizacion. En contra
sentido la minima intervencion penal seria “[...] la senda que debera conducirnos,
eventualmente, hacia un Derecho represivo excepcional [...]” (Palacios, 2017: 6). Esta
excepcionalidad es la que la llamada sociedad de riesgo ha dejado de lado, convirtiendo mas
bien en regla la utilizacion desmesurada de la solucion punitiva, vista como el mecanismo
mejor estructurado y de evidente eficacia para reprimir conductas; pero, no para rehacer la
armonia en sociedad.

Las conceptualizaciones de 2018, introducen los terminos de violencia institucional, asi
como la responsabilidad de perseguir y sancionar “[...] la conducta mas gravosa que lesiona a
la sociedad y a la poblacion” (Rangel & De Ledn, 2018: 147). De modo que la relevancia y la

lesividad vuelven a ser focos de atencion, para el desarrollo efectivo de este principio.
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En definitiva, conforme el avance y desarrollo de las ciencias penales, se observa de
manera periddica el aparecimiento de nuevos planteamientos que se consideran necesarios para
el desarrollo de principios de la materia, en un primer momento se implementan
consideraciones respecto a las funciones limitadoras de la punicion, seguidas en lo posterior de
teorias radicales como el abolicionismo. En contraste, surge la tendencia modernista que se
inclina al &mbito de la proteccion de derechos, desarrollados en las cartas fundamentales de los

Estados, como punto de partida para la salvaguarda de bienes juridicos.

2.4 Evolucion del Derecho Penal en el mundo

Para ahondar en el estudio del Derecho Penal minimo, es preciso recorrer los albores
del Derecho Penal mismo en su generalidad, respecto a surgimiento, desarrollo, teorias, y
principalmente, entender las motivaciones que han llevado al hombre a buscar en éste, la
solucién para gran parte de los problemas que se presentan en la sociedad.

Desde épocas remotas el hombre ha buscado agruparse para sobrevivir, resultado de
estas relaciones se han constituido reinos, naciones e imperios hasta llegar a las variadas formas
de agrupacién social que se conocen hoy en dia; y dentro de las cuales han germinado conflictos
de diversa naturaleza que deben ser solucionados de una u otra manera. Es asi que surge en el
ser humano la necesidad de buscar medios a partir de los cuales pueda resolver estas
contrariedades, los cuales han ido tomando forma con el devenir de los afios.

Al abordar el desarrollo del sistema punitivo en la linea del tiempo, se detallan los
principales postulados que dieron origen a las leyes penales, destacando periodos notables y
los representantes de cada uno de ellos, cuyo legado permanece incolume en varias

instituciones del Derecho.
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2.4.1 Periodo antiguo

2.4.1.1 La venganza privada o de sangre.

En este punto de la historia, el ser humano se presenta como un sujeto temeroso de lo
desconocido, de lo que aun no puede explicar, la naturaleza llena su entelequia y de eso se vale
para sustentar improvisadas reglas de conducta, que en caso de ser quebrantadas generan
castigos espontaneos basados en lo que la colera y el arrebato inspiran, fruto de lo que
constituy6 plataforma de las primeras manifestaciones de punicion: la venganza.

Esta fase se caracteriz6 por el hecho de que el ofendido, sus parientes o grupo al que pertenecian
tomaban justicia por sus propias manos y éstos eran respondidos por los nuevos ofendidos, de
manera que se daba un circulo de violencia entre familias o grupos de personas (Villadiego,

2013: 112).

Dicho de otro modo, la victima del delito se encontraba legitimada, para responder por
las afrentas que le causaran, sin que exista algun tipo de regulacion sobre la forma en las que
aplicaban este derecho. En consecuencia, la sancion estaria respaldada Gnicamente por el libre
arbitrio en la reaccién, generando discrecionalidad en la sancion.

Al respecto, doctrinariamente se indica que: “Las manifestaciones punitivas antiguas
se vincularon al pensamiento magico religioso y el castigo ademas de cruel era primaria
expresion de venganza y de temores ignotos” (Villa, 2014: 61). Por lo que, estas expresiones
de venganza constituyen los pilares que dieron origen a la imposicion de castigos brutales y
desproporcionados que marcan el extremismo punitivo de determinadas épocas.

De esta manera, “Las normas penales, como todas las demds, se manifestaron
inicialmente de una manera consuetudinaria. Muy lentamente fueron apareciendo las primeras
leyes escritas que eran, por lo demas, dispersas y casuisticas” (Alban, 2015: 39). Se podria
hablar de un periodo de transicion entre una época antigua remota a otra todavia arcaica, pero

con formas de organizacion social mejor estructuradas y de las cuales por apogeo y fama aun
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se conoce, floreciendo incipientes expresiones de leyes penales que aportaron limites a la

subjetividad en la aplicacién del castigo y la pena.

2.4.1.2 Institucion del Talion.

La ley del Talion, término equiparado a igual 0 semejante, establecida a mediados del
siglo V a. C. en las XII Tablas, considerada como una ley arcaica desde el punto de vista
cronoldgico (Garcia, 2017: 224) y pese a que su idea se ha asociado a una vetusta forma de
venganza irracional, constituye un mecanismo de regulacién avanzado para la época, a traves
del cual se restringe la capacidad sancionadora de los privados, caracterizada por la carencia
de limites y abierta a toda clase de posibilidades en cuanto a imposicion de castigos,
reemplazandolos por otros a los que se debian sujetar los intervinientes del conflicto.

El autor en esta linea de ideas, sostiene que el origen mismo de la palabra Talio da
cuenta del alcance de esta figura, toda vez que se asemeja a los términos de equivalencia, por
lo que se comprende que se trataba de una forma de limitacion fijada con el propésito de
instaurar penas equiparables al dafio causado por métodos mas civilizados como la
compensacion econémica.

Las normas taliénicas fueron recogidas ademas en el Codigo de Hammurabi de la
antigua Mesopotamia y en la legislacion mosaica; aplicandose también como mecanismo
analogo a la Composicion “[...] que era una manera mas racional donde el victimario saldaba
el dafio que habia cometido con su patrimonio, se aplicaba algo similar a la transaccion
comercial. Este sistema se implementd en el Régimen Germano” (Villadiego, 2013: 112),
estuvo presente en el Manu de la India y también en la Ley de las XII Tablas.

Tal como se evidencia, la interpretacion de las implicaciones del Talio, van mas alla de
punicion por si misma, sino que su nucleo va encaminado a la equivalencia entre dafo y castigo,

otro tema de estudio seria el analisis de los medios, dureza y forma de aquellos. No obstante,

28



es en esencia, el sentido de la novisima introduccion de las primeras formas de
proporcionalidad lo que se desea destacar y dejar abierto al analisis.

2.4.1.3 Leyes penales en Grecia.

Al hacer referencia al estudio de las leyes penales en Grecia, se destaca como
peculiaridades, el carécter indudablemente publico que se les atribuia, la calificacion y
clasificacion de los delitos, los cuales eran considerados en dos grupos: por una parte, los que
afectaban al Estado que eran reprimidos de manera mucha mas severa; un claro ejemplo se
observa en el Ostracismo y, por otro lado, estaban los que lesionaban los derechos de los
privados con sanciones menos lesivas (Alban, 2015: 41).

Con estas consideraciones se evidencia que se priorizd la permanencia y buena marcha
de la organizacion social antes que los derechos del hombre considerado como ser individual.
Es por ello que la radicalidad en la punicion buscaba causar impacto social entre los
gobernantes y gobernados con el fin de asegurar la vigencia del régimen instaurado en aquella
época.

Por otra parte, existieron criticas respecto a aspectos trascendentales relacionados con
la legislacion penal ateniense, principalmente respecto a la escala de delitos y proporcion de
las penas (Pacheco, 1870: XVIII). En este punto especifico las consideraciones anotadas,
refieren a aspectos de publicidad y legalidad, por cuanto aln estaba presente en esta época la
discrecionalidad en la determinacion de conductas punibles, las cuales tampoco eran conocidas

en su totalidad por el pueblo.

2.4.1.4 Derecho romano.

El Derecho romano ha marcado un momento importante en la historia y el Derecho,
aun asi, “Los autores sostienen que, en materia penal, el Derecho romano no tuvo la misma
trascendencia que en el &mbito civil. Asi, por ejemplo, de los cincuenta libros que integran los

‘Digestos’, solamente dos se refieren a cuestiones penales [...]” (Alban, 2015: 41).
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Aun cuando, la esencia del Derecho durante la época del imperio estuvo orientada al
ambito civil, también lo estuvo en la regulacion del Derecho publico, convirtiéndose los aportes
emanados de periodo, en varios de los textos y contenidos de trascendental influencia y
permanencia a través del tiempo. De la misma manera las doce tablas atribuidas al Derecho
romano, constituyen contribucion importante en la evolucion del ius puniendi.

Un aspecto a resaltar, es el caracter publico que se le dio a las normas penales,
manifestado a través del retiro del rol sancionador del que gozaba el pater familias, pudiendo
vengar por sus propios medios, las afrentas de las cuales se creia victima. Finalmente, la
divisién de delitos en publicos y privados, junto con la incorporacion de concepciones
importantes, entre ellas: dolo, tentativa, complicidad, legitima defensa, fuerza irresistible,
circunstancias atenuantes y agravantes; adicionalmente la tipificacién de delitos como el
parricidio, violacion, hurto, estafa, secuestro, peculado entre otros también constituyen
aspectos relevantes de esta época; a esto se debe sumar ciertos derechos que se iban adquiriendo
a través de la ciudadania, como el derecho a ser juzgado en Roma cuando se fuere acusado de
algun delito (Heater, 2007: 64 ; Alban, 2015: 41).

Contexto que advierte la predominancia del poder publico para castigar conductas, con
un estilo mejor estructurado, que, en todo caso, se valia del hoy Ilamado control social, para
asegurar la vigencia del imperio, caracterizado por una acentuada segmentacién de la poblacién
y un importante apogeo impositivo respaldado por la hueste.

2.4.1.5 Derecho germano.

Se debe reconocer en el Derecho germano la influencia que tuvo en el campo del
Derecho Penal. En sus origenes caracterizo por ser menos evolucionado y ordenado frente a
otros como el romano, lo cual puede explicarse debido a su contenido consuetudinario. Al

respecto, Foucault (1980) refiriéndose a caracteristicas propias de este sistema, menciona que:
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[...] en primer lugar no hay accion publica, es decir, no hay nadie que, representando a la
sociedad, a un grupo, al poder, o0 a quien lo detente tenga a su cargo acusaciones contra los
individuos. Para que hubiese un proceso penal era necesario que hubiese habido dafio, que al
menos alguien afirmase haber sufrido dafio o se presentase como victima y que esta presunta
victima designase su adversario. La victima podia ser la persona directamente ofendida o
alguien que, perteneciendo a su familia, asumiese la causa del pariente. La accion penal se
caracterizaba siempre por ser una especie de duelo u oposicién entre individuos, familias, o
grupos. No habia intervencién alguna de ningun representante de la autoridad, se trataba de una
reclamacién de un individuo a otro que se desarrollaba con la sola intervencion de estos dos
personajes: el que se defiende y el que acusa (p. 27).

Con lo anotado se concibe el caracter extremadamente privado con que se concebia a
la punicidn, constituyéndose por lo tanto las regulaciones normativas, en estructuras para
conducir el ejercicio personal e intimo de los involucrados en el tratamiento del crimen y del
castigo. Se particulariza la connotacion de la victima como administradora del conflicto cuyo
resultado dependeria de la medicion de fuerzas entre los involucrados. A pesar de ello, figuras
como la composicidn, hacen notar la introduccion paulatina de alternativas sustentadas en la
transaccion; en antitesis a otras instituciones como las Ordalias o Juicios de Dios, que, si bien
fueron tradicionales, se constituyeron en manifestaciones del espectro arcaico que aun envolvia
la época.

2.4.2 Edad Media

2.4.2.1 Derecho Europeo hasta el siglo XVIII.

El Derecho europeo es fruto de una fusion de elementos juridicos romanos, germanicos
y précticas consuetudinarias unidas a aportes del Derecho canonico; se destacan como aspectos
relevantes de este periodo: la dependencia de los jueces al poder de los monarcas, la
discrecionalidad en la determinacion de delitos y penas; asi como la tortura como medio de

investigacion y sancion (Alban, 2015: 43).
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Pese a que, conforme se ha venido sefialando, existieron notables avances en el Derecho
Penal desde el periodo antiguo remoto de la civilizacion hasta el siglo XVIII, estos
constituyeron antes que nada formas basicas de regulacién; los logros fueron en su mayoria
cuestiones relacionadas con la expropiacion del derecho a castigar de los particulares, para
ponérselo a manos del pueblo representado por el Estado a través de sus gobernantes. Se busco
por tanto pasar de los extremos causados por la venganza privada, a formas mejor estructuradas
en relaciéon al delito y la pena, incorporando mecanismos compensatorios y proporcionales al
mal causado.

Estas ideas fueron aun arcaicas en el modo de investigar; en la previsibilidad de las
infracciones y sobre todo en la independencia de los administradores de justicia, quienes
todavia se hallaban intimamente ligados al poder del Monarca. Existen varios instrumentos
normativos que revelan el criterio punitivo aplicado; entre ellos destacan: Las Partidas, asi
como una asidua presencia de Derecho canonico.

En cuanto a las primeras, estas constituyeron un instrumento juridico en el que
sobresalen aspectos inherentes a la pena, considerada como enmienda y escarmiento que servia
ademas como mecanismo de ejemplo para que otros no yerren (ElI Sabio, 2019: 232).
Manifiesto claro del caracter retributivo de la pena a esa época, caracterizada ademas por la
severidad de los castigos. Por otro lado, destacan también los fines de prevencién, dirigidos a
la poblacidn para que no se cometan las mismas conductas.

En cuanto al Derecho canonico, que “[...] se condensa en el codex juris canonici y
privilegia el aspecto subjetivo del delito y asocia la infraccion al pecado” (Alban, 2015: 66).
Permite entender la influencia y el posicionamiento privilegiado que durante la Edad Media
mantuvo la iglesia en el Derecho, cuyo dominio trascendié al ambito de la determinacion de
conductas catalogadas como punibles en una relacion normativa entre los comportamientos

seculares y la religion.
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2.4.3 Edad Moderna y Contemporanea

El inicio de la Edad Moderna, surge a partir del siglo XVIII, época marcada por la
Revolucion francesa de 1789 que puso fin al absolutismo. Los postulados de igualdad, libertad
y fraternidad se extienden también al campo del Derecho, cuyos pensadores, se abren a nuevas
teorias, en las que se reflexiona sobre la concepcidn de crimen y castigo (Castillo, 2014: 38).

Es decir, los criterios liberales de la época, inspiraron también el planteamiento de
serias reformas a nivel punitivo, que ya habian tomado curso pero que se aceleraron con esta
corriente progresista. Por lo que, a partir de los postulados anotados, emanan otros, propios del
Derecho Penal, relacionados con la igualdad ante la ley, proporcionalidad en las penas, asi
como la exclusion de sanciones inhumanas. Por otra parte, todas estas consideraciones,
necesitaron perfeccionarse con la contribucion de doctrinas filosoficas, politicas y humanistas
de la época, asi:

La gran afluencia ideoldgica de la llustracion, la Enciclopedia y el liberalismo hace surgir, a

finales de dicho siglo, el Derecho Penal moderno. Pensadores como Locke, Montesquieu,

Voltaire y otros empezaron a discutir y justificar el derecho del Estado a sancionar, 0 jus

puniendi; examinaron el fundamento de las personas y sostuvieron la necesidad de humanizar

las leyes penales y de regular el procedimiento (Alban, 2015: 43).

Producto de estos cuestionamientos, toma vigor el pensamiento de fijar limites al
ejercicio del ius puniendi, de debatir los alcances de las facultades entregadas a los gobernantes
y reconsiderar los planteamientos que hasta ese entonces se habian instaurado. Estas
consideraciones se plasmaron de un modo cierto a través de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, con el que se cristalizaron las ideas antes anotadas.

A nivel doctrinario, Beccaria, considerado como padre del Derecho Penal contribuyo
de manera extraordinaria a sentar las bases para la redaccion de varios codigos penales entre
ellos el frances. Su legado cobra trascendencia con importantes aportes a través de su obra “De

los Delitos y Las Penas”, en la que se introducen aspectos relevantes como el principio de

33



legalidad y proporcionalidad, a través del criterio de la necesidad de existencia de leyes y penas
expresas, ciertas y proporcionales, la prevencion a traves de la educacion, el otorgamiento de
mayores garantias a los individuos, este pensamiento trasciende al ambito de la humanizacion
de las sanciones, siendo contundente en indicar que “ [...] en caso de haber una exacta y
universal escala de las penas y de los delitos, tendriamos una comun y probable medida de los
grados de tirania y de libertad, y del fondo de humanidad o de malicia de todas las naciones”
(Beccaria, 2015: 26).

Resulta propio el anlisis que al respecto se pueda efectuar, quedando solamente como
premisa, que este periodo de la historia, caracteriz6 por el surgimiento de una corriente con
especial sentido humanista del Derecho Penal, en el que, a consecuencia de los excesos
acaecidos en el medioevo, se buscaba asiduamente la trascendencia del sistema, brindando
mayor proteccion y relevancia al ser humano incluso respecto del Estado mismo.

Con el devenir de los afios, el tratamiento del Derecho Penal cobra importancia,
trayendo consigo la instauracion de escuelas y teorias que desde diferentes enfoques se han
centrado en el estudio del delito, la pena, el delincuente, la victima, y a partir de ellos, estas
teorias se han aplicado en el tiempo. Entre las mas relevantes: el iluminismo, racionalismo,
positivismo, causalismo, neo-causalismo/Neokantismo, irracionalismo, finalismo, post-
finalismo politico criminal, funcionalismo, neoirracionalismo activista, entre otros (Villa,
2014: 64). Las mismas que conforme se ha manifestado, asumen posicion y criterio especifico
respecto a la teoria del delito, con concepciones antagonicas otras veces coincidentes en cuanto
a elementos y tratamiento.

2.5 La tutela judicial efectiva en el marco constitucional
2.5.1 La tutela judicial efectiva
El hombre no se gobierna solo, tal vez fue este el enunciado que erigié la plataforma de

las diversas construcciones sociales que han existido a lo largo de la historia. Pues bien, asi
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fue, el ser humano desde sus origenes conforme se ha explicado, ha tratado de autogobernarse,
satisfacer necesidades, organizarse, y por encima de todo, sobrevivir. Parte de esta
supervivencia ha merecido profundas concesiones que han concluido incluso en la trasferencia
de derechos.

De esta manera se encuentra marcada la historia del Derecho y tanto mas la esencia
misma de las normas penales. Germina la necesidad de ver en el Derecho Penal una linea media
entre los excesos de la autotutela y el ejercicio indiscriminado del ius puniendi. “La historia de
las declaraciones de derechos estd intimamente ligada a la historia del constitucionalismo, es
decir, a aquella corriente de pensamiento que propugna la limitacion y el control del poder
politico por medio del Derecho” (Diez, 2013: 97).

En este sentido, es importante resaltar, que la tutela judicial representa, por tanto, el
derecho de los ciudadanos de reclamar al Estado a través de las instituciones establecidas para
el efecto, se escuche sus pretensiones para la resolucién de un conflicto determinado, sin que
exista obligatoriedad de reconocer tal pretension, sino que esta sea tramitada y dirimida;
traduciéndose en afirmacién esencial del Estado de Derecho.

Por otro lado, al hablar de la fijacion de limites del poder publico, han existido
discrepancias, respecto a la dualidad en la que los términos derechos y poder publico convergen
entre si; llegando inclusive a negarse la contractualidad como fundamento del Estado y el
dilema sobre qué es o fue primero: el hombre o la sociedad. Asi mismo se discute respecto a la
existencia anterior de los derechos sobre el poder o viceversa.

Por consiguiente, cuando desde esta perspectiva se habla de derechos fundamentales se
indica que estos son a la vez expresion y limite del imperium, “[...] la consideracion del poder
como fundamento de validez del Derecho y la de este como elemento racionalizador del poder”

(De Asis, 2010:19).
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Es decir, para estas consideraciones, los derechos existen en la medida que son
reconocidos por los ordenamientos juridicos, por lo que no se pueden concebir exclusivamente
como expresiones puramente limitantes del poder; debido a que es este, quien, a travées de los
6rganos legalmente establecidos, les otorga vida juridica.

A pesar de estas discordancias, subsiste la consideracion de los derechos como valores
esenciales inherentes a la condicion humana y como limitantes del abuso y la arbitrariedad, por
cuanto poseen un contenido constitucionalmente declarado, que tienen como fin “[...] impedir
los abusos del poder por parte de los titulares de las funciones estatales” (Quisbert, 2012: 5).

En definitiva, el estudio de la contencion del poder, a través de los derechos, han dado
vida a una serie de doctrinas, mismas que independientemente de cual sea su posicion respecto
a origen, coincidiran en gran parte, en la necesidad de reglar de manera oportuna, las relaciones
en la que estos se expresen, para la salvaguarda de valores esenciales del hombre y la sociedad

Para ahondar en la cuestion de qué es lo que abarca la tutela judicial y lo que al Estado
le corresponde tutelar, es preciso referirse a los componentes que forman parte del derecho de
tutela, toda vez que a méas de asegurar que existan procedimientos adecuados para aquellos
quienes ejercen el derecho de accién, se requiere un amparo integral que vislumbre la
efectivizacion de este desde la accesibilidad, sin que se vea restringido por cuestiones
econOémicas, sociales, entre otros aspectos. Aguirre (2010) sustentdndose en variada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol destaca cuatro aspectos o contenidos
relevantes que abarca la tutela: el derecho de acceso a la justicia, la defensa en el proceso, el
derecho a una resolucion motivada y congruente y el derecho a la efectividad de las decisiones
jurisdiccionales (p. 13).

El derecho de acceso a la justicia o derecho de accion puede ser entendido como la
facultad de acudir a la administracion de justicia para demandar pretensiones, esta facultad

nace de la misma limitacion voluntaria que surgié superada la autotuela, cuando el hombre
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entiende que no puede reclamar sus derechos mediante la violencia, sino que la debe requerir
al 6rgano encargado de administrarla. Esto teniendo claro que con la peticion no se asegura
que la respuesta sea la deseable, 0 aun cuando lo sea, pueda ademas ser ejecutable, ya que estos
altimos presupuestos dependerdn de otras variantes que también deben tenerse en
consideracion.

En cuanto al derecho a la defensa en el proceso, constituye en si mismo un antecedente
para la regulacion de otros derechos y por lo tanto cumple un fin democratizador en el proceso
toda vez que constituye un elemento limitante del poder estatal (Salomén & Blanco, 2012: 19).

Permite que una vez que se ha activado el aparato judicial por medio del derecho de
acceso, se asegure la vigilancia de los procedimientos a través de los cuales el 6rgano
administrador de justicia va a evaluarla, a obtener informacion y finalmente resolver, para lo
cual se deberé contar con recursos apropiados y fiables. El Sistema Interamericano al respeto
se ha pronunciado, evidenciando el desarrollo de construcciones normativas y declarativas
inherentes al debido proceso. A nivel continental el Pacto de San José, reconoce como una de
las garantias judiciales, el derecho a la defensa; en no pocas ocasiones la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se ha pronunciado también al respecto, dejando constancia de la
preocupacion de los Estados por la observancia de este derecho en sus territorios.

En cuanto a la motivacion de las resoluciones de los poderes publicos, esta:

[...] protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho

suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad

democratica. [...] En este sentido, la argumentacién de un fallo debe mostrar que han sido
debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido
analizado. Asimismo, la motivacién demuestra a las partes que éstas han sido oidas [...] (Caso

Apitz Barbera y otros, 2008: 22).

La motivacion por lo tanto permite asegurar que los operadores de justicia al resolver

un caso determinado lo hacen desde la razdn, luego de haber analizado los argumentos vertidos
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por las partes y tras el analisis de las pruebas que por ellos hayan sido aportados, la motivacion
constituye trasparencia, justifica que las decisiones estén desprendidas de influencias,
prejuicios personales o cualquier aspecto que pudiera entorpecer la respuesta que el Estado da
al ciudadano respecto de la pretension que ha sido elevada a su conocimiento.

En relacion a la efectividad de las decisiones judiciales, es importante realizar algunas
consideraciones, una de ellas es que se pronuncien dentro de un plazo razonable, toda vez que
conforme el aforismo popular de que justicia que tarda no es justicia, se hace notable la
imperiosidad que los fallos sean dictados en un espacio de tiempo que le permita a los
ciudadanos gozar de la proteccion del Estado, apartados de esperas tortuosas que en si mismas
se convierten en una nueva lesién de derechos; por otro lado la oportunidad en el
esclarecimiento de los hechos proporciona una suerte de alivio en el agraviado y en el
conglomerado que lo rodea.

Lo dicho en cuanto a tiempos, debido a que existen todavia cuestiones de fondo, temas
sensibles y hasta controvertibles que despiertan la atencion de las sociedades modernas, y es el
tema de la efectividad. ¢ Qué clase de resolucion podemos llamar efectiva? ;,como entender que
el encarcelar, punir y sancionar se traducen en mecanismos idoneos tendientes a la satisfaccion
de las victimas?, o simplemente estas medidas se abordan desde el ambito de las cifras, junto
con las demandas nacidas de la tendencia popular que rija al tiempo en que estas se emitan. Lo
cierto es que la efectividad tiene mas sentido cuando es observada desde la restauracion, de

victimas resarcidas y de infractores reconciliados con la comunidad.

2.5.2 Preludio al Estado constitucional de derechos y justicia
En la tabla 3. Evolucién de modelos constitucionales en Ecuador, se resume en un
primer término las épocas constitucionales que han estado presentes en los diferentes periodos

de la historia ecuatoriana, de describe las caracteristicas y los modelos ideoldgicos
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predominantes en cada una de las constituciones, situacion que ha influenciado también en la
forma de priorizar derechos.

Conforme se avanza en el andlisis de la tradicion constitucional del pais, se puede
observar que desde 1830, época en la que surge la vida republicana, se evidencia un
reconocimiento formal de derechos que de a poco van incorporandose en el ordenamiento
juridico. Se muestra asimismo una marcada tendencia a reconocer o dejar de reconocer
determinados derechos, dependiendo de la época o régimen. Es asi como las tendencias
conservadoras y liberales van marcando también la evolucion declarativa de derechos
inherentes a la tutela o garantias de los ciudadanos dentro del campo de la administracion de

justicia, destacando su inclinacién a aumentar o restringir las facultades del poder punitivo.
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Tabla 2. Evolucion de modelos constitucionales en Ecuador

Periodizacion de la evolucion de los derechos en el constitucionalismo ecuatoriano

Modelo

Postulados Periodo

Aspectos caracteristicos

Constitucionalismo
premoderno-
Estado absoluto

La autoridad esta sobre 1812

laley y la disefia en

funcién de sus intereses no
reconocido

formalmente

De contenido

Corresponde a periodo colonial-hispanico

Flexible e informal, autoritario y vertical

Constitucionalismo
moderno-Estado
legal

Constituciones
1830- 1998

Reduccionista,
monocultural,
juridicamente monista.

La constitucion en la
practica no tiene fuerza
vinculante.

Relacionado con la
economia capitalista.

a. Conservador
Constituciones 1830 a 1897

Vinculado con la religion catolica,
desconfianza en la democracia,
acumulacién de riqueza,
reconocimiento de derechos para
sectores privilegiados.

b. Laico
Constituciéon 1906

Separacion religion-estado, ideologia
liberal, libre flujo de bienes en el
mercado, garantia del derecho a la
propiedad

c. Social
Constituciones 1929 a 1967

Ideas socialistas del siglo XIX y las
revoluciones mexicana y rusa;
surgimiento del actor obrero-
campesino; reconocimiento de
derechos sociales y econémicos.

d. Neoliberal-estado constitucional
Constituciones 1978 a 1998

Ideologia liberal; prevalencia del
interés privado; estado defensor de
empresas y capital; reconocimiento de
derechos sin vigencia real.

Constitucionalismo
postmoderno-
Estado
constitucional

Constitucién
2008

Plurinacional, modelo
distribuidor,
reconocedor y demo-
diverso.

Igualitarismo: Reconocimiento de las diversidades; promocion de la igualdad
material, reconocimiento del saber indigena reconocimiento de la Pachamamay el

buen vivir.

Fuente: elaboracion propia a partir de Avila, 2012
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Continuando con el analisis, en la tabla que antecede, se observa un primer momento
Ilamado premoderno, que describe al periodo colonial hispanico; otro momento que agrupa la
mayor cantidad de construcciones constitucionales datadas desde la constitucion de 1830 a 1998
y un periodo clasificado como Constitucionalismo postmoderno-Estado constitucional, que se lo
particulariza como un modelo demo-diverso (Avila, 2011: 85).

En cada una de estas épocas han existido particularidades que son las que han determinado
en mayor medida las construcciones constitucionales que las han regido. Salta a la vista que en
cuanto a reconocimiento de derechos estos han dependido también del modelo vigente, producto
no solamente de las realidades y necesidades sociales que se hayan tenido en aquellos periodos,
sino del perfil de los gobernantes bajo cuyo mando estas hubieren surgido, se puede notar que por
ejemplo las variantes entre épocas liberales y conservadoras también marcan la tendencia en la
clase de derechos que se reconocen.

El modelo que surge a partir de la constitucion de 2008, conforme se declara en el articulo
primero, deja sentada las bases de reconocimiento de la republica, como un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Cuatro aristas se
desprenden de este postulado, las mismas que esbozan el constructo que se erigira a partir de ellas,
asi el Estado constitucional determina aspectos inherentes a la autoridad, forma y contenido de las
normas; el Estado de derechos indica aspectos referentes a la cuestion de la razén misma de ser de
las normas y donde hallarlas; el Estado de justicia indica a qué responde, su razén de ser, para que
se constituye y el Estado democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,

plurinacional y laico revela la configuracion institucional (Avila, 2011: 105).
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Es decir, los modelos constitucionales pueden describirse desde la ideologia imperante o
desde un criterio normativo, permitiendo registrar una ilustracion periddica de las tendencias que
han regido a lo largo de la vida constitucional de un pais. En Ecuador destacan tres modelos
adoptados en su momento: absoluto, legal y constitucional. Para una mejor comprension de lo
anotado se parte de la definicion de Estado, dada por pensadores con diversas tendencias, que
detallan lo que puede significar estas posiciones en la vida misma de los hombres, asi, Hobbes
(2017) lo define como:

[...] una persona de cuyos actos se constituye en autora una gran multitud mediante pactos
reciprocos de sus miembros con el fin de que esa persona pueda emplear la fuerza y medios de
todos como los juzgue convenientes para asegurar la paz y la defesa comun (p. 6).

De este miramiento de Estado, surgen algunas premisas; por un lado, el caracter
contractualista del mismo, toda vez que funda su origen en el pacto, es decir el compromiso auto
impuesto por sus miembros de colocar los destinos de todos en manos de esta representacién, con
un objetivo primigenio, la supervivencia de los pueblos. Sin embargo, este postulado lleva una
carga subjetiva de modelos absolutistas en los que se ve justificado el discrecional e ilimitado uso
del poder para cumplir sus fines.

Maés adelante se desarrollan nuevas teorias, el pensamiento de John Locke, plantea una
vision limitada de las facultades estatales, las cuales méas bien deberian estar encaminadas a la
proteccion de los derechos de los hombres, que fue lo que en realidad motivo su surgimiento.
Desde una perspectiva liberal, se destacan dos elementos primordiales del Estado visto desde este
punto: “la legitimidad y los derechos naturales” (Ramirez, 2010: 13). Es decir que la continuidad
y vigencia de este, le seria dada en la medida que es necesario para salvaguardar los intereses de

los ciudadanos.
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En el cuadro anotado, por lo tanto, se refleja que la época del Constitucionalismo
premoderno-Estado absoluto, se encuentra afianzado en el periodo colonial hispanico, marcado
por la estratificacion y pugna de los poderes entre las clases dominantes espafioles y criollos (Avila,
2012: 6). Si cotejamos estas particularidades con las consideraciones generales anotadas, se
observa como concomitancias, el uso del poder coercitivo a servicio de quien ostenta el dominio
visible segun la forma de gobierno; asi mismo, el aseguramiento de la vigencia del modelo, a través
de la consolidacién del poder de la figura de autoridad. Por otro lado, la representacion de Estado
legal se caracteriza por cuanto,

[...] la ley determina la autoridad y la estructura de poder. Este sistema, en apariencia, es menos

autoritario y mas democratico que el anterior [...]. Sin embargo, en la préactica, el poder se

encuentra concentrado en una clase politica que es la que conforma el parlamento (Avila, 2011:

108).

Es decir, a través de este modelo la ley es la que impera los comportamientos de los
diferentes organismos, instituciones y demas poderes del Estado, restringiendo y supeditando los
derechos a su existencia normativa. De tal forma que anula la exigencia de los mismos cuando no
se hallan previstos de manera taxativa. Al respecto doctrinariamente se indica que “[...] para el
normativismo, el medio social no influye en la creacién de una CPE, basta la voluntad humana
para crearla. Es la antipoda del historicismo [...]” (Quisbert, 2012: 17).

De tal manera que bajo este modelo el reconocimiento y vigencia de determinadas garantias
depende de la voluntad politica de quienes ostenten la tendencia predominante en el legislativo.
Consecuentemente las figuras acogidas, responderan a criterios ideol6gicos mas que a
razonamientos técnicos, juridicos y progresistas.

En cuanto al Estado constitucional, “[...] es el modelo de Estado que sustituy6 al Estado

Legislativo que se expandio en la Europa continental a partir de la Revolucién francesa” (Martinez,
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2015: 39); surge con los presupuestos libertarios que poseen como méxima el aseguramiento de
derechos de los individuos. Se relaciona con arquetipos de implementacion humanistica en los
sistemas de justicia, otorgando una facultad activa de los administradores de justicia, respecto al
reconocimiento de garantias para los ciudadanos, independientemente si estos se hallan
desarrollados en una norma.

2.5.3 La tutela judicial en Ecuador alcances y contenido

Conforme se ha indicado, en un Estado constitucional los limites al ejercicio de los poderes
estan representados por el respeto de los derechos, diferente a lo que ocurre en un Estado
puramente legal en donde el limite lo ponen las leyes y estas a su vez pueden ser sometidas a
constantes cambios porque su nacimiento y vigencia dependen del legislativo. De ahi, que una de
las funciones primordiales de las constituciones es fijar de manera clara, los derechos y garantias
que van a ser recogidos y reconocidos por el ordenamiento juridico. Con este preludio y a fines de
ahondar en el estudio de la tutela judicial en Ecuador, corresponde analizar el momento en que
esta nace como tal, a la vida constitucional bajo la concepcion de derecho fundamental.

En la Tabla 3. Evolucion declarativa de la tutela judicial, se presenta de manera cronolégica
cada una de las constituciones que han regido la vida del Estado ecuatoriano, apuntando los
apartados especificos referentes a derechos y garantias con el fin de apreciar la presencia o
ausencia de estos contenidos en los diferentes momentos de la vida republicana del pais y las

variantes que afloran de acuerdo al periodo en estudio.
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Tabla 3. Introduccién de la tutela judicial a nivel constitucional

Evolucién declarativa de derechos y garantias en la Constitucion ecuatoriana

Constitucién

Contenido declarativo destacable

Riobamba, 23 de
septiembre de 1830

Titulo VI1II. De los derechos civiles y garantias: juez natural; pena personal,
abolicién de confiscacion de bienes.

Ambato, 13 de agosto de
1835

Titulo X1 De las garantias: juez natural, ley anterior al delito; reglas
relativas al debido proceso; prohibicién de autoinculpacién.

Quito, 1 de abril de 1843

Titulo XVII. De los derechos y garantias de los ecuatorianos: igualdad ante
la ley, ley anterior al delito, juez natural. “Carta de la Esclavitud” (Ayala,
2008: 27)

Cuenca, 8 de diciembre de
1845

Titulo XI. De las Garantias: nadie nace esclavo; juez natural; en ningdn
juicio habrd mas de tres instancias; prohibicion de auto inculpacion,
presuncién de inocencia.

Quito, 27 de febrero de
1851

Capitulo XIX. De las garantias: nadie nace esclavo; juez natural,
prohibicion de auto inculpacion, pena personal.

Guayaquil, 06 de
septiembre de 1852

Titulo XI. De las garantias: nadie nace esclavo, juez natural; en ningln
juicio habrd més de tres instancias; presuncién de inocencia. Abolicion de
la pena de muerte para los delitos puramente politicos.

Quito, 10 de abril de 1861

Titulo XI. De las garantias: nadie nace esclavo; juez natural; en ningln
juicio habra més de tres instancias; presuncion de inocencia.

Quito, 11 de agosto de 1869

Titulo XI. De las garantias: nadie nace esclavo; juez natural; en ningln
juicio habra mas de tres instancias; presuncién de inocencia. Carta Negra
(Ayala, 2008: 14)

Ambato, 06 de abril de
1878

Seccion Ill. De las garantias: la inviolabilidad de la vida; y, en
consecuencia, la abolicion de la pena de muerte para los delitos politicos y
crimenes comunes; Abolicion de la confiscacion de bienes; juez natural;
prohibicion de autoincriminacion.

Quito, 13 de febrero de
1884

Titulo 1V. De las Garantias: no se impondréa pena de muerte por crimenes
politicos ni por crimenes comunes, exceptuados el asesinato y el parricidio;
presuncién de inocencia; juez natural, las penas no seran susceptibles de
indulto, rebaja ni conmutacion.

Quito, 14 de enero de 1897

Titulo IV. De las garantias: abolicion de la pena de muerte por infracciones
politicas y comunes; prohibicion de la pena de confiscacion de bienes;
presuncion de inocencia; juez natural; igualdad ante la ley; no se reconoce
fuero alguno para el juzgamiento de las infracciones comunes.

Quito, 22 de diciembre de
1906

Titulo VI. De las Garantias individuales y politicas: abolicién de pena
capital; prohibicion de la confiscacion de bienes, torturas y penas
infamantes.
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Quito, 26 de marzo de 1929

La publicidad es esencial en los juicios; celeridad en los procesos;
reeducacion del delincuente. Titulo XIII. De las garantias fundamentales:
inviolabilidad de la vida, abolicién de pena de muerte; las carceles
concebidas como medios de rehabilitacidn social; no ser puesto fuera de la
proteccion de las leyes, ni distraido de sus jueces naturales, principio de
legalidad.

Quito, 2 de diciembre de
1938

No se promulga

Quito, 6 de marzo de 1945

Titulo decimotercero. De las Garantias Fundamentales Seccion 1. De los
derechos individuales: La administracidn de justicia es gratuita; las leyes
procesales propenderan a la simplificacién y eficacia de los tramites; la
publicidad es esencial en los juicios; las sentencias seran motivadas,
ninguna persona puede ser penada sin que preceda el juicio correspondiente.

Quito, 31 de diciembre de
1946

Titulo 1. De las Garantias: inviolabilidad de la vida: no habr& pena de
muerte. La mutilacidn, flagelacién y otras torturas y los procedimientos
infamantes, quedan terminantemente prohibidos, ya como pena, ya como
medidas correccionales, ya, en fin, como medios de investigacion del delito.

Quito, 25 de mayo de 1967

Capitulo 1l. De los derechos de la persona: Estado responde por error
judicial, las leyes procesales procuraran la simplificacion y eficacia de los
tramites; el retardo injustificado en la administracion de la justicia sera
severamente reprimido por la ley.

Quito, 15 de enero de 1978

De los derechos, deberes y garantias: inviolabilidad de la vida, la integridad
personal, prohibicién de tortura. Cuando una sentencia condenatoria haya
sido reformada o revocada por efecto del recurso de revision, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia, debe ser
indemnizada por el Estado, conforme a la ley. Retorno a la democracia

Riobamba, 5 de junio de
1998

Capitulo 2. De los derechos civiles articulo 24.17. Toda persona tendra
derecho a acceder a los organos judiciales y a obtener de ellos la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso
alguno quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales seré sancionado por la ley.

Montecristi, 28 de
septiembre de 2008

Capitulo primero Principios de aplicacion de los derechos. Capitulo octavo
Derechos de proteccion articulo 75.- Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y
celeridad.

Fuente: elaboracion propia a partir de (Ministerio de relaciones exteriores y movilidad humana, 2019)
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Al examinar las constituciones que surgieron durante el siglo XV1Il, son 11 construcciones
que desde 1830 a 1897 levantaron las bases de la republica. En cuanto a derechos todavia se
observan limitaciones, pero ya se esbozan contenidos relacionados con el debido proceso y como
conquista la abolicion de la pena de muerte; ain no se habla de tutela en sentido estricto, ni se
reconoce por tanto la obligacién del Estado de garantizar a los ciudadanos este derecho, ni la de
aquellos a exigirla. En este periodo, los gobiernos predominantes son militares o dictatoriales,
apegados a la iglesia y la religion representada por el catolicismo.

En el siglo XX, se constituyen los albores de la época liberal liderada por el gobierno de
Eloy Alfaro, caracterizado por un laicismo generalizado. Destaca la implementacion de varios
derechos relacionados con el debido proceso, la prohibicion del uso de penas crueles, torturas,
aspectos inherentes con el derecho a ser juzgado por un juez imparcial, principio de legalidad,
presuncion de inocencia, responsabilidad estatal por error, entre otros aspectos que si bien se
encuentran enumerados como derechos o garantias, no generan fuerza vinculante para los
administradores de justicia por no estar desarrollados de manera amplia en la norma legal y por lo
tanto no ser considerados como de inmediata y directa aplicacion.

Estos particulares han generado critica desde varios sectores, por cuanto los derechos aun
cuando en papel se encontraban escritos, no siempre fueron observados incluso desde el poder
estatal. En este siglo por tanto si bien se inicia a nivel declarativo con la supresion de la relacion
Estado-iglesia, se mantuvo, por otro lado, la dominacion de gobiernos militares y dictaduras, que
antecedieron al retorno a la vida democréatica. No obstante, la introduccion expresa del término
tutela judicial a nivel constitucional surge precisamente a finales de este siglo con la Constitucion

de 1998.
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Finalmente, remitiendo el andlisis a la CRE en vigencia, es imperante destacar en principio,
el contenido neo constitucional que la caracteriza, asi:

“[...] 1a Constitucion de Montecristi no se queda, como las que le preceden, en enunciar derechos,
sino que reconoce toda una gama de garantias por las que no existe acto publico o emanacién de
poder, que no pueda ser prevenido, impedido o, cuando cause dafio, reparado” (Avila, 2011: 99).

Al respecto, se enfatiza el sentido transformador que se introduce en la norma
constitucional, debido a que la dindmica implantada, obliga a tutelar sin subterfugios. Es en este
punto que surge la marcada diferencia con los anteriores modelos que, si bien fueron
enriqueciéendose de contenidos declarativos, no contaban con facultades efectivas para asegurar su
reconocimiento.

2.6 La justicia restaurativa y la tutela judicial efectiva de los intervinientes en el proceso
penal

2.6.1 El objeto de restaurar

Verdad, justicia y reparacion son términos que el informe Joinet y los principios basicos
internacionales consideraron como necesarios en la lucha contra la impunidad (Sampedro, 2010:
97). Estos postulados se explican como el derecho de la victima desde un punto individual al
conocimiento de la realidad de lo que le sucedio, y desde la panoramica colectiva el derecho a que
su historia sea recordada para que no vuelvan a ocurrir sucesos parecidos; ademas, el derecho a
que se investigue y se sancione en los casos que corresponda, no con la ligereza de la venganza
sino encaminandose hacia el perdon, no un perddn encubridor, sino uno que resarza, que repare,
una reconciliacion del delincuente con la sociedad y consigo mismo. En este mismo sentido, el
referido autor afiade que:

[...] A ver y sentir la presencia de los muertos se encamina la Justicia Restaurativa. Esta

cosmovisién surge en el ambito de la victimologia y criminologia y apunta a reconocer que la
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conducta punible causa dafios concretos a las personas y a las comunidades e insta a que la justicia
repare efectivamente esos dafios [...] (Sampedro, 2010: 90)

Es decir, se trata del empoderamiento de las partes con el conflicto, reconociendo que la
facultad sancionadora debe orientarse a la bdsqueda de la paz, el orden y la prevalencia del
conglomerado social sin dejar de lado la proteccién de quien sufre los efectos del delito,
centrandose por tanto de una manera particular en la victima.

Por otro lado, se distingue como uno de los fines de la restauracién, al perdon, con el objeto
de poder reintegrar al infractor a la comunidad, toda vez que:

El perddn interactda en la reduccion de la reincidencia, impulsando al delincuente a cambiar su

vida y abrirse las puertas hacia actividades licitas, como la busqueda de un empleo. Si el perdon

promueve la reforma, puede existir menos necesidad de castigo tradicional (Villarreal, 2013: 50)

Por tanto, cuando se habla de justicia, se habla de suturar los lazos que se rasgan con el
delito, de buscar mecanismos idéneos para procurar el encuentro entre los intervinientes del
conflicto. La vision de la restauracion tiene como filosofia la eliminacién de la disuasion como fin
del Derecho Penal, buscando la construccion de una nueva concepcion de justicia, que ofrezca
soluciones diferentes a las que promete la justicia tradicional, entre ellas: el reconocimiento del
dafio cometido, la restitucion o reparacion a la victima y la reconciliacion con la sociedad, es decir
lograr la participacion de todos los actores, recuperando el protagonismo de aquellos olvidados y
la reinsercion de los excluidos.

2.6.2 El bien juridico protegido y la reparacion integral

Si bien, bastante se ha dicho en torno a este término, resulta aun impreciso enmarcarlo
dentro de una definicion rigida, por cuanto su construccion misma ha sido motivo de debate
doctrinario; no obstante, se ofrecen algunas consideraciones que al respecto se han vertido con el

objeto de fijar diferentes puntos de vista que permitan enriquecer los contenidos. Asi bajo el
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pensamiento de Von Liszt “[...] el bien juridico pude ser definido como un interés vital para el
desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico”
(Kierszenbaum, 2009: 188). Para Welzel (1956) “Bien juridico es un bien vital del grupo o del
individuo, que, en razon de su significacion social, es amparado juridicamente” (p. 5).

De lo anotado surge como relevante el contexto anterior a la norma que se le otorga, es
decir se sigue el lineamiento de que se constituye como valor que le da sentido o razon de ser a las
reglas que se fijan para su proteccion; y, visto de ese modo podria ser motivo o limite de la
intervencion punitiva, toda vez que la lesion a estos intereses seria objeto de amparo o proteccion
del Derecho Penal. Por otra parte, se observa en el anélisis de las consideraciones doctrinarias
anotadas, la connotacién social dada al llamado bien juridico, toda vez que, en ambas
enunciaciones, se subraya su trascendencia, mas alla del plano individual. Por otra parte, al hablar
de intereses dignos de proteccion, se sostiene que:

[...] detras de cualquier tipo penal (también de los ilegitimos) existe un interés que se pretende

proteger. Pero interés no equivale a bien juridico. Todo bien juridico es un interés, pero no todo

interés alcanza la categoria de bien juridico: este Gltimo requiere, ademas, que, por consistir en un

derecho subjetivo de la persona o por cualquier otra razon, incluso la de tratarse de un sentimiento

social legitimo, sea valorado positivamente por el ordenamiento juridico (Hefendehl, 2007:15).

Este criterio apunta a la necesidad de objetivacion del principio o valor a preservar para
que pueda ser meritorio de tutela, aunque este reconocimiento no se lo hallaria en el campo penal,
toda vez que, en este cumple una funcion de contencion que restringe la intervencion punitiva
solamente frente a la lesion relevante de estos intereses por Ilamarlos de algin modo. En este
sentido se indica por tanto que “La Constitucion es la norma que contiene las decisiones valorativas
fundamentales para poder elaborar un concepto de bien juridico previo a la ley penal, que sea
obligatorio paraella[...]” (Donna, 1995: 52). Es asi que, de conformidad con lo anotado, la esencia
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misma del bien juridico se la encontraria en la norma constitucional, en la que se detallan los
intereses considerados esenciales en la vida y desarrollo de los individuos.

Por consiguiente, la legitimidad de la proteccidn del bien juridico encuentra su respaldo en
la Constitucion, de tal suerte que los gobernados comprendan “[...] cual es la finalidad que se
persigue al castigar una conducta, de la misma manera que tiene que entender por qué se prohibe
una actividad o se permite otra [...]” (Quintero, Gonzalez, & Fallada, 2015: 85).

De ahi que como articulador de la norma penal, la proteccion de los valores que se protegen
deben estar contemplados en la carta suprema y el cometimiento de un dafio real o potencial a
estos valores traducidos en derechos son los que cimientan la razén de ser de la activacion del
sistema punitivo. Dentro de los limites al ius puniendi se ha citado al principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, mismo que esta amparado como valor de la vida humana y que el
Derecho Penal exige sea lesionado para que pueda activarse el sistema represivo, siempre que se
acrediten dos supuestos: la relevancia de proteccién y que la Unica via para poder tutelarlo sea la
penal.

Desde otro punto de vista, la verdadera discusion radica en varias cuestiones, una de ellas,
entender si el objeto del Derecho Penal es proteger bienes juridicos o asegurar la vigencia de la
norma (Roxin, 2013: 3). La cuestion resulta substancial, pues si se considera como mision el
garantizar el acceso a una convivencia libre y pacifica para los ciudadanos, este seria el resultado
que propende: el libre desarrollo de los individuos; en este sentido se vuelve determinante la
observancia de principios limitadores, como la lesividad que conforme se ha mencionado, orienta
la activacion del sistema penal solamente cuando se afecten bienes juridicos relevantes y cuando

esta lesion sea verificable, de ahi la necesidad de fijar de una manera técnica el ambito de
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proteccion de dichos bienes, asi como la concepcién misma de lesion, que resulta debatible en los
Ilamados delitos de peligro por citar un ejemplo.

Una vez que se ha descrito de manera sucinta algunas de las visiones que a nivel doctrinario
se proponen, respecto a la concepcién y tratamiento del bien juridico; es importante abordarlo
desde el &mbito de la reparacidn, por cuanto una vez que se ha accionado el sistema penal, surge
la interrogante respecto a como proceder respecto a la victima, cuando en efecto se le ha lesionado.
Para ello a nivel internacional se han expresado consideraciones referentes a lo que este término
representa. Al efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, indica que:

Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a hacer

desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio

ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni
enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores (Caso Trujillo Oroza vs.

Bolivia, 2002: 63)

Al respecto, se exterioriza como aspecto central de esta figura, procurar en la victima
reposicion de lo que le ha sido quitado y una suerte de supresion del dafio lesionado, de tal manera
que en la medida de lo posible desvanezcan para ella, los efectos del delito. Implicitamente, se
apunta un discernimiento razonable respecto a guardar equilibrio para quien deba cumplir con esta
compensacion, bajo los parametros de la proporcionalidad.

Surge ademas la importancia de considerar la existencia de un antes y después del delito
desde el punto de vista de la victima, de esta manera el acto de reparacion puede distinguirse como
la consumacion del derecho al acceso de justicia y son varias las respuestas que desde ese plano
pueden darse. Dados estos razonamientos, es posible destacar cuatro esferas de reparacion que
podrian considerarse basicas: la reparacion institucional que se refiere fundamentalmente a los

fines de la pena; una reparacion econémica, que es el modo al que se recurre con mayor frecuencia
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y que se considera como restitucion; y, una reparacion social, cultural y comunitaria que
comprende la disculpa, la conmemoracion, el servicio a la comunidad; y la reparacion familiar
(Marchiori, 2013: 195).

De lo mencionado se desprende que la reparacion es una suma de aspectos que en conjunto
tienen como objeto reconstruir todos los planos de accion, concepcion y proyeccion de la victima
fracturados por el delito. Se constituye por tanto en una respuesta integral y no de mera
compensacion. De ahi que los puntos algidos que todavia merecen atencion, se centran en: la
respuesta que a nivel gubernamental le corresponde al Estado, respecto de la readaptacion del que
delinque para evitar conductas contumaces; asi mismo la disculpa como componente de desagravio
inmaterial o simbdlico que parte del reconocimiento del dafio infligido y que a través de la

reminiscencia, se hagan votos porque no vuelvan a suscitarse hechos semejantes.

2.6.3 La victima: de espectador a protagonista del proceso penal
Basto es el contenido que respecto a la victima se ha desarrollado, es asi que su tratamiento
ha ido evolucionando a través del tiempo y con ello se han ido incorporando dentro de los
ordenamientos de los Estados, aspectos relevantes relacionados a ciertos derechos que a nivel
procesal se le va a procurar. La Organizacion de Naciones Unidas hace mas de tres décadas se
pronuncio al respecto indicando que:

Se entenderd por victimas las personas que, individual o colectivamente hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen
la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder

(Naciones Unidas, 1986: 49).

En Ecuador el articulo 11 del COIP, contempla los derechos de la victima, los cuales se

centran en aspectos inherentes al proceso, normas de amparo en el curso de la investigacion y en
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las diferentes etapas procesales, culminando con la determinacion de una reparacion integral en
caso de existir sentencia. La pregunta latente es si se deja de ser victima en algin momento.

Son diversos los enfoques que se ha dado al tratamiento de la victima en las diferentes
épocas socioculturales y es que de estos aspectos se ha dependido para determinar el grado de
participacion que se le confiera dentro del proceso. Historicamente en sociedades primitivas en las
que conforme se ha explicado los problemas se resolvian de manera privada a través de la
venganza, es innegable la capacidad autdnoma que tenia la victima para ejercer derechos, méas
tarde su participacion seria regulada por las normas venideras que de a poco la fueron apocando.

El Estado conforme se ha sostenido, se ha ido arrogando ciertas atribuciones, bajo la
concepcion de que los intereses que tutela el Derecho Penal son colectivos antes que individuales,
volviendo nuevamente al dilema del bien juridico como objeto de proteccion, de ahi surge la
necesidad del desarrollo de una disciplina destinada al tratamiento profundo de la victima; asi:

La victimologia es la ciencia que estudia la victima, desde el punto de vista de su sufrimiento en

sus tres etapas de victimizacion. La primera como victima directa del delito; la segunda como objeto

de prueba por parte de los operadores judiciales del Estado en el proceso de investigacion; vy, la
tercera la victima como sujeto de sufrimiento silencioso en su angustia, estrés, depresion,
marginacion social al revivir o recordar los sucesos en las cuales se produjo la comisién del delito

(Mérquez, 2011: 27)

Abordada desde esta triple concepcion de victimizacion, se es victima cuando se han
violentado bienes juridicos, cuando se padece las consecuencias de un crimen y por la tanto a quien
se debe resarcir; en segundo lugar, cuando se le ubica como mero objeto del proceso,
considerandole como un testigo por medio del cual el Estado puede sostener y sustentar una
acusacion, vista en ella la posibilidad de brindar contundencia a la teoria del caso y de quien es

posible extraer fuente de informacion. Aspectos que observados en ese contexto la cosifican
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concibiéndole exclusivamente como herramienta procesal; y en tercer lugar, cuando se ve afectada
en el plano de las emociones, del proyecto de vida que se le fue frustrado a consecuencia del dafio
que se le ha infligido, es la parte impalpable que puede permanecer incélume tiempo después de
que se haya dictado una condena, con secuelas, con heridas no curadas, por lo que la victima bajo
este criterio no lo seria solamente durante el proceso, sino que su estereotipo de tal, persistiria de
manera indefinida, si es que no se le procura sanacion.

Bajo este argumento, el tratamiento que hasta hace poco se le ha dado, evidencia la falta
de acierto en diferentes tdpicos dentro del proceso, se ha utilizado la pena y el proceso penal
solamente como instrumentos de disuasion, mecanismos para ratificar el sentimiento de seguridad
que tanto se exige al Estado, la busqueda de satisfaccion en cifras, en nimeros, en sentencias. Por
tanto, esta nueva vision del proceso penal reconoce que en este no converge exclusivamente el
Estado como ente represor y el infractor como transgresor de la norma, sino que se proyecta como
protagonista a la victima, se busca la participacion activa de todos los intervinientes en el conflicto,
es decir, se destacan derechos de todos los participes. Modernamente estos razonamientos se
exteriorizan procurando a la victima la condicion de sujeto procesal, capaz de hacer peticiones
concretas, de ser escuchado, es decir se le da voz (Marquez, 2001:29).

Es por eso que, en el plano de la justicia restaurativa se destaca el respeto de la voluntad
como relevante en la toma de decisiones, circunstancias que se ven marcadas en procesos como la
conciliacion, en la que la victima ejerce activamente la capacidad de decision, de proponer la
manera en como desea se le resarza, dentro de las atribuciones que se la he conferido. Estos y otros
reconocimientos son fruto de verdaderos procesos trasformadores a nivel dogmatico y procesal,

innovaciones profundas en la sociedad misma.
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2.6.4 La victima a nivel convencional

En el campo internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado
importantes precedentes respeto al tratamiento y respeto de los derechos de la victima que por
parte de los Estados deben observarse, asi citando casos como: Velasquez Rodriguez y Loaiza
Tamayo, se establecen varios pardmetros o puntos de atencion considerados como deberes
juridicos de los Estados:

Asegurar a la victima una adecuada reparacion; [...] la investigacion [...] debe tener un sentido y

ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses

particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la

verdad [...] (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988: 37).

Nuevamente la verdad surge como premisa del accionar de la justicia, como elemento
sustancial de reparacion y como exigencia para el sistema de justicia a fin de obtener resultados
oportunos, reales y fidedignos, se constituye en necesidad para el restablecimiento y resiliencia de
quien ha sufrido un dafio. Asi mismo en cuanto a reparacion la Corte se ha pronunciado sobre
aspectos que hoy por hoy estan relacionados con la restauracion. Enmarcandose en el término
proyecto de vida, se ha indicado:

[...] el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la persona afectada,

considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le

permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas. [...] El “proyecto de
vida” se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el
sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone (Caso Loayza Tamayo

vs. Per(, 1998: 39).
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Amplio es el contenido que al respecto surge para andlisis, y es que en realidad bajo esta
proposicion el sanear la expectativa o proyecto que la victima tenia para su vida y que se ve
interrumpida a consecuencia del delito resulta propia, diferente y particular; ante esto, la justicia
restaurativa busca abrir canales a través de los cuales se pueda escuchar los anhelos de la persona
perjudicada respecto a las necesidades requeridas para reponerse. En términos de justicia
tradicional estos se han reducido a nivel pecuniario no obstante que la normativa juridica ya
contempla otro tipo de reparaciones.

2.6.5 Tratamiento del infractor en la justicia restaurativa

El fendmeno criminal ha despertado la preocupacion de la poblacién en las diferentes
esferas sociales, una de estas inquietudes radica en entender la complejidad de las conductas
violentas, analizando origen, motivaciones y posibles soluciones. Estas interrogantes han
contribuido a la identificacién de ciertos factores de riesgo que ayudan a reforzar estos patrones
“[...] provenientes de la esfera bioldgica, psicoldgica, social y cultural - fuentes de riesgo o
influencias criminégenas [...]” (Mufioz & Lopez, 2016:131).

Estos aspectos se encuentran relacionados con los constructos y relaciones sociales en los
que se desenvuelve una persona, costumbres, vulnerabilidad, aceptacion en el grupo entre otros
factores vistos como aspectos psicologicos, sociologicos y antropologicos que también influyen
en el comportamiento o conducta criminal. Llama la atencion, el grado de incidencia que genera
el medio social de un ser humano en la conducta; bajo este presupuesto la justicia restaurativa
considera a la reconciliacion del infractor con la comunidad un paso necesario para la
rehabilitacion.

El Cuestionario de Personalidad basado en el Modelo Big Five Questionnaire (B.F.Q.)

expone cinco dimensiones fundamentales de la personalidad: energia, afabilidad, teson, estabilidad
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emocional, apertura mental. Escalas que permiten ademas medir niveles de deseabilidad social
(S&nchez & Robles, 2013: 105). Se explica que estas esferas abarcan aspectos relacionados con
una vision asertiva de la vida, preocupacion de tipo interpersonal, responsabilidad, capacidad para
enfrentar problemas, predisposicion a abrirse a nuevas ideas y tolerancia, dentro de otros aspectos
que en general serian indicadores de adaptabilidad.

Bajo los modelos revisados se puede entender por tanto que el delito fracciona estos
niveles, desconecta al infractor de su medio familiar, cultural, y social. Invita a la reflexion, por
tanto, entender que la pena y la rehabilitacion, lejos de apartar y exiliar a quienes quebrantan la
norma, requieren para su realizacion plena, la generacion de espacios de reconexion, a fin de
restaurar la brecha que el crimen causa tanto en la victima como en la comunidad.

La conducta antisocial se refiere a cualquier conducta que inflige reglas sociales y/o sea una accion

contra los demas. El término trastorno de conducta queda reservado para la conducta antisocial

clinicamente significativa y que sobrepasa claramente el ambito del normal funcionamiento.

Finalmente, la delincuencia se refiere a la designacion legal basada normalmente en el contacto

oficial con la justicia (Sanchez & Robles, 2013: 103).

En el campo normativo, este tipo de conductas, asi como el tratamiento mismo del infractor
se lo hace a nivel procedimental desde el punto de vista de las garantias, o al menos a eso se aspira
dentro del sistema de justicia. En este punto la exposicion de motivos del COIP, declara la
necesidad de buscar balance entre garantias y eficiencia de la justicia penal, entendiendo que se
debe encontrar un punto medio entre el combate de la impunidad y el aseguramiento de los
derechos de las personas sospechosas de haber cometido una infraccion penal (Cédigo Organico
Integral Penal).

Pese a estos esfuerzos, los problemas actuales que enfrentan los Estados es mediar estos

aspectos, y en aras de liderar una verdadera cruzada de lucha contra el delito se ha agudizado el
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poder punitivo y las garantias se han acomodado a la medida del pensamiento que rija en
determinado momento. Un sistema alternativo de justica por su parte “persigue la humanizacion
del Procedimiento Penal, mas centrado en las necesidades de los participantes, distinguiéndose la
victima, victimario u ofensor y las partes representantes de la comunidad relacionados en el
conflicto” (Villarreal, 2013: 49). La visién de la justicia restaurativa se adentra al nucleo del
conflicto; diferente a las legislaciones que justifican la intervencion estatal en el ejercicio del poder
punitivo, es asi que reconoce como partes a quienes concurren en el problema, involucrando de
manera adicional a la comunidad porque en ella estos se desarrollan y por tanto asume en gran
medida los costos del conflicto.
2.7 Aplicacion de la justicia restaurativa en la justicia penal

2.7.1 La economia del crimen

Estadisticamente América Latina y el Caribe son consideradas como las regiones méas
violentas del mundo, concentran el 9% de la poblacién mundial y el 33% de los homicidios, lo que
representa una tasa superior a 20 homicidios por cada 100.000 habitantes (Jaitman, Soares,
Olavarria, & Guerrero, 2015: 7). Por este y otros motivos se coincide en que el fendmeno
delincuencial es uno de los problemas cuyo tratamiento debe encabezar las agendas de los Estados,
para la adopcion de medidas de atencion y prevencion; a pesar de aquello, lo que inquieta es el
tratamiento y las medidas que al respecto se adopten.

Datos relacionados con la situacion penitenciaria en Ecuador, indican por su parte que,
durante el afio 2018 se contd con una poblacion de 36.521 personas privadas de la libertad y un
36% de hacinamiento (Ministerio de Justcia, Derechos Humanos y Cultos, 2019). Durante el

mismo afio, el presupuesto para el extinto Ministerio de Justicia, encargado a esa época del manejo
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de este sector fue de 118,127,662.35; y un valor de 596,519,151,83 para la Funcién Judicial y
Justicia Indigena (Asamblea Nacional, 2017).

Estas resefias muestran la carga econémica que se eroga para lidiar con la problematica del
delito, tanto en el sistema de justicia cuando en los centros destinados a acoger a los infractores
para cumplir con una sentencia 0 medida cautelar, mientras estas subsistan. Situacion que resulta
todavia méas preocupante cuando pese a las onerosas asignaciones que se realizan dentro de esta
suerte de circulo del delito, no se consigue instituir un sistema eficiente tanto a nivel procesal,
como en un nivel ulterior en el contexto de la rehabilitacion. Por otra parte, citada la problemética
en nimeros, es innegable que:

El crimen y el temor al crimen influyen en la conducta de las personas, limitan las decisiones de

inversion de las empresas, minan la confianza en las instituciones responsables de garantizar la

seguridad publica y distorsionan la asignacion de recursos publicos y privados (Jaitman, Soares,

Olavarria, & Guerrero, 2015: VII).

Situacién que agrava aun mas el panorama, puesto que el menoscabo de recursos, producto
de este fendmeno, limita la accién estatal eficiente dentro de esta problematica, extendiéndose sus
secuelas a toda la poblacién especialmente a sectores sensibles. Por otro lado, es indudable que los
montos que para estas areas se destinan y los principales focos que se atienden por parte de los
gobiernos, dan una clara muestra de las prioridades y del modelo de gestion en materia de
criminologia y politica criminal que maneja determinado Estado.

2.7.2 Justicia retributiva vs justicia restaurativa

El castigo como medio de represalia de una conducta no aceptada, sin un fin en si mismo
puede servir de enunciado que represente de mejor modo el concepto de justicia retributiva. La

corriente que surge de los postulados planteados por Kant y Hegel como maximos representantes
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del idealismo aleméan, sostienen el caracter absoluto de la pena y la justificacion de esta en la
realizacion de la justicia como valor ideal (Durén, 2011: 125).

Segun la linea del mismo autor existen principios relevantes respecto a esta doctrina: por
un lado la pena es retribucion del mal causado; la pena tiene que ser porque debe imperar la justicia;
busca asegurar la afirmacion de la vigencia del Derecho, y el Derecho Penal es un instrumento
para lograrlo; por otra parte se sostiene que el castigo penal, no puede perseguir jamas fines Utiles
de evitacion o de prevencion del delito; la pena debe ejecutarse siempre y en su totalidad;
reconocimiento de la superioridad moral de la comunidad frente al delincuente; existencia de una
culpabilidad que puede ser medida segun su gravedad, entre otros aspectos.

Basados en estos razonamientos se entiende que, para esta doctrina de caracter absoluto, el
interés principal de la sancion punitiva es aplicar el mismo mal que la persona causé y que la
exclusion o la privacion de libertad es una consecuencia legitima al delito. Por otra parte,
enmarcandose al ambito de la funcionalidad de la pena, se dice que “[...] la pena, como
instrumento principal de este sistema, falla en lo que respecta a la funcion de prevencion de la
criminalidad” (Baratta, 2014: 160).

Se critica por tanto la eficiencia de esta, como instrumento de disuasion y la poca eficacia
de los diferentes frentes de prevencion general y especial en sus variantes positivas y negativas.
Al respecto se indica que estos desaciertos podrian derivarse de la incapacidad del sistema penal
para garantizar condiciones de seguridad, citando algunas particularidades, entre ellas: que el
control penal actua solamente sobre los efectos; la pena actua contra las personas y no sobre las
situaciones; la atencion es de manera reactiva y no preventiva, y en general se protege la validez

de la norma mas que a las victimas.
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Ante estas limitantes, la justicia restaurativa, encuentra en la reparaciéon un medio de
reconciliacion entre tres actores que a causa del delito se ven enemistados, por un lado esté la
victima quien sufre directamente el agravio, por otra parte el infractor que con su proceder rompe
el equilibrio y armonia social, apartdndole de sus semejantes, y la comunidad como organizacién
social que acoge a los dos primeros y que a causa del conflicto pierde funcionalidad a nivel
organizacional e incluso de gobernanza.

Se ha dicho que uno de los fines del Derecho Penal es asegurar la vigencia de la norma,
pues bien, cuando se rompe esta interaccion, los miembros de la comunidad toman partido, si el
Estado toma absolutamente para si la vindicta, la sociedad queda resquebrajada, la victima lacerada
y el ofensor estigmatizado. Por tanto, la justicia restaurativa busca que el castigo se administre de
una manera diferente, encauzandose a la recuperacién del equilibrio social, a restituir, sanar y
restablecer.

De cualquier modo, se debe reconocer que pese a las ventajas que ofrecen estos sistemas
alternativos al sistema de justicia penal, no se puede concebir en ellas la solucion a la criminalidad
por si mismas, se requiere, por tanto, cambios estructurales en el enfoque mismo de politica
criminal de cada Estado, en el que se busque la interaccién de los diferentes actores y niveles de

gobierno.

2.7.3 Equilibrio entre la impunidad y la limitacion de derechos

En una era de apogeo respecto a la cuestion de los Derechos Humanos, su tratamiento y
aplicacion, surgen también varias criticas y posturas respecto al exceso de garantias que, para
muchos, les son atribuidas a quienes quebrantan la norma. La disyuntiva emerge, cuando se
pretende estimar qué derechos pesan mas, los de la victima o los del delincuente. Desde la

perspectiva restaurativa, no se pretende dar mas valor a uno u otro, sino mas bien procurar el
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restablecimiento de ambos; notoriamente la victima merece especial atencion por cuanto es a quien
se le ha afectado un determinado bien juridico, se trata de velar porque el Estado a través de los
mecanismos establecidos para el efecto, pueda asegurar esta reposicion por llamarlo menos; se
pretende al mismo tiempo que el infractor a méas de comprender la ilicitud de su proceder,
interiorice en la afectacion causada y por lo tanto se logre de éste verdadera contricion, lo que por
un lado favorece a la prevencion del cometimiento de nuevos delitos y por otro a que se busque la
restauracion de la victima y el deseo de que la comunidad a la que pertenezca pueda volver a
acogerlo, asilo que también se traduce en asistencia tendiente a readaptacion y reeducacion.

No se trata por tanto de impunidad, pues “[...] la reparacion administrativa sin justicia no
logra la satisfaccion, ni logra generar un clima para la transformacion de la ecuacion asimétrica en
la relacion victima/victimario [...]” (Villa, 2013: 328). Es decir que: considerar que reparar es
consignar un valor econémico para la victima es una nocién desatinada, no obstante, generalizada.
De tal suerte que impunidad considerada como la perpetuacién de la violencia sufrida no se
subsana con compensacion exclusivamente, sino con la bdsqueda de mecanismos que generen
satisfaccion de las victimas, variando de una a otra, ya que cada una de ellas, desde su realidad
podria considerar alternativas de accion frente al delito y la respuesta que a su vez desea le confiera
el Estado.

Antagbnicamente, en los sistemas altamente punitivos, la restriccion de derechos que
implicitamente representan radicalidad en la lucha contra la delincuencia, no necesariamente
ofrecen respuestas asertivas que puedan generar este sentimiento de satisfaccion por parte de las
victimas, porque como insistentemente se ha manifestado, en este tipo de modelos el Estado

antepone sus propias pretensiones a las de aquella.
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De acuerdo a lo manifestado y por la manera en como el tratamiento del delito y la
delincuencia se ha venido considerando, Ilama a la reflexion meditar si la aplicacion de canales de
justicia restaurativa en todos los casos pudiera ser operante, sin generar debido a las concepciones
arraigadas sobre la pena y el castigo, impresion de impunidad para delitos graves. Legislaciones
de lineas conservadoras en este ambito, delimitan el campo de accion a infracciones leves, bajo el
criterio de que sean transables y susceptibles de negociacion.

2.8 La aplicacion del Derecho Penal minimo en la resolucion de conflictos

2.8.1 El derecho a castigar y los fines del Derecho Penal

El fendmeno expansivo del Derecho Penal surge por diversos factores, entre ellos a
consecuencia de la adopcion de politicas criminales punitivas tras la ansiada busqueda de
seguridad. Las ideas populistas de justicia, se evidencian con manifestaciones legislativas que
destacan entre otros aspectos: la inflacion de tipos penales, el incremento de conductas en tipos ya
creados, adicion de tipos autbnomos a partir de circunstancias agravantes, endurecimiento de penas
y desatencidn a la idea de la necesidad de la misma (Corcoy, 2012: 49).

Es por ello que resulta apremiante, que desde la sociedad se pueda reconcebir el origen y
el sentido mismo que dio surgimiento al Derecho Penal y principalmente responder el
cuestionamiento del derecho a castigar. Ahora bien, es imperante destacar que el Derecho nace en
general como medio de regulacion de la vida del hombre en sociedad y el Derecho Penal como
como un mecanismo de ultima ratio, para la proteccion de bienes juridicos, valiéndose de la pena
como el mecanismo contundente que para él le ha sido reservada.

Motivos sensibles, fueron llamados los porqués de la pena, considerando que el sacrifico
de porciones de libertad de cada hombre, constituyeron el pacto que cred las condiciones en las

que, dejando de luchar como ente individual, se buscaria la tranquilidad en la certidumbre;
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asegurandose de que el depositario de estas renuncias posea mecanismos que impidan el retorno
al caos antiguo (Beccaria, 2015: 19). Incluye el autor en su manifiesto que el fin de la pena no es
otro que disuadir al reo y al conglomerado de cometer nuevos dafios, concluyendo que siendo este
su fin se debe escoger de manera proporcional aquellas que mas se ajusten a este acometido.

Es asi que el derecho a castigar es una concesion dada a favor del Estado de manera
voluntaria por cada hombre, que se desprende de parte de los derechos inherentes a su propia
condicion humana, consiente que de manera individual le seria mucho més tortuoso y fluctuante
la defensa de los mismos. Nace de una renuncia individual pensada en el bien de la colectividad,
que a su vez garantiza al menos en teoria el respeto del resto derechos que conserva para si mismo,
sin necesidad de luchar por ellos a través de la violencia, porque esta sera ejercida de manera
regulada por el ente a quien se ha trasladado esta capacidad. Por lo tanto, méas alla de castigo, lo
que le corresponde al Derecho Penal es utilizar prudentemente los medios coercitivos que se
activan Unicamente cuando ha existido lesién de bienes juridicos que no puedan ser tutelados de
otro modo.

2.8.2 Principios limitadores del derecho a castigar

Una vez que se ha manifestado que el derecho a castigar surge de renuncias a libertades
hechas por el hombre para asegurar la vigencia de la sociedad, es imperante dejar sentado que esta
intervencion legitimada por el individuo como parte de este constructo social, no puede
administrarse de manera superflua y discrecional, sino que por la contundencia de los efectos que
genera y de los derechos que puede restringir, debe adoptarse por excepcionalidad. A partir de este
punto, se pueden detallar varios principios que permiten regular esta intervencion: el principio de

legalidad, necesidad, intervencion minima, al que corresponde ademas el principio de
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subsidiaridad y fragmentariedad; el de exclusiva proteccion de bienes juridicos y lesividad por
citar los més relevantes.

Los principios limitadores del Derecho Penal por lo tanto estan orientados a evitar abusos
y extralimitaciones en la aplicacion de la facultad punitiva del Estado, marcando la pauta para
conocer de manera clara hasta donde puede actuar esta fuerza coercitiva del Estado.

Es asi que: el principio de legalidad, restringe el campo de accion del Derecho Penal
Unicamente a aquellas conductas que estén determinadas de manera expresa en la norma penal,
con una ley estricta, clara y previa, en la que converjan tanto la determinacion de la existencia de
un delito como la imposicion de la pena que a este le corresponda. La certeza es mecanismo de
resguardo para el ciudadano, da compostura al sistema penal, toda vez que la norma no prohibe
conductas, sino mé&s bien las describe, advirtiendo a los ciudadanos a qué atenerse y a los
operadores de justicia, como proceder.

Por otro lado, la minima intervencion penal como principio, permite la reduccién de
conductas penales, asi como la utilizacion de las sanciones que ellas merezcan y que se aplique,
agotadas otras vias menos gravosas; de esta manera hacen parte de este principio, el caracter
subsidiario y fragmentario del Derecho Penal. Se sostiene ademas que la aplicacién de este
principio se manifiesta con la reduccion al minimo de tipos penales, minimas penas en nimero y
cantidad entre otros aspectos, que expresen de manera palpable lo minimo de lo minimo (Cueva,
2016: 242).

Es decir, pese a que en la actualidad se ha tendido a sobre utilizar el Derecho Penal, las
bases sobre las que se erige dan la razon de que no es necesario activarlo para cada caso o conflicto

social en que se ve envuelto el hombre, el Derecho es amplio, y variadas las ramas de proteccion
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que pueden de igual manera tutelar derechos, el punto en cuestion, es instar a la reflexion, en el
uso excepcional de mecanismos penales radicales.

El Derecho Penal no pretende alcanzar con sus efectos a toda la gama de conductas ilicitas,
sino solo aquellas que constituyen ataques intolerables en contra de bienes juridicos cuya
subsistencia es capital para la preservacion de la convivencia pacifica. Lo que se castiga, son nada
maés que fragmentos de lo antijuridico (Marccello, 2016: 12)

En este sentido, la proteccion de estos bienes juridicos contenida en el principio de
lesividad es pedestal de estas limitantes de control al ejercicio del poder punitivo del Estado,
obligando a que esta proteccién sea adoptada como Ultima posibilidad, restringiendo la utilizacion
de estos mecanismos coercitivos exclusivamente a casos en los que exista vulneracion de derechos
que pongan en peligro bienes juridicos relevantes. Es decir, la activacion del Derecho Penal
ajustada a este principio depende de la verificacion de la vulneracion del bien juridico protegido
en un tipo penal concreto, circunstancia sin la cual no podria activarse.

2.8.3 El garantismo y la accion extrapenal

Sin duda alguna uno de los principales retos que afronta la sociedad moderna es buscar un
punto medio entre seguridad y garantias. La tendencia actual apunta hacia la criminalizacion de
conductas como forma de regulacion, a la pena como medio de disuasion y ambas como
mecanismos de reyerta contra la inseguridad ciudadana y el combate contra la delincuencia; la
cual, a la par de los avances y la globalizacion, se ha desarrollado incluso a escalas internacionales,
cruzando barreras que los avances tecnologicos se han encargado de franquear.

Al respecto se ha identificado como uno de los mayores problemas del Derecho Penal, la

sobreabundancia tanto en tipos penales como en castigos, haciéndose indispensable la existencia
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de una teoria sobre la criminalizacion que pueda realmente evaluar la validez de las leyes penales
(Husak, 2013: 41).

La pregunta latente surge entonces, respecto a como dar validez a una norma, el autor disipa
la duda a través de la justificacion. Es decir, detras de cada regulacién de conducta deberia existir
un bien cimentado componente de descargo que sostenga el motivo del porqué esa y no otra norma
mas benigna, opera en el caso concreto; asi se logra brindar legitimidad y no solamente imposicion,
logrando con ello respaldo por parte del conglomerado a quienes estas van a ir dirigidas.

Se ha manifestado que existe una suerte de crisis del Derecho que se traduce en una
problemaética tripartita que abarca una crisis de legalidad que se expresa en la ineficacia de los
controles, un segundo aspecto que se deriva en crisis del Estado social que ante la pugna contra la
tradicionalidad, demanda satisfaccion de derechos sociales que recaen en no pocas ocasiones en
prestaciones discrecionales; inflacion legislativa provocada por la presion de intereses sectoriales
frente a una falta de sistema de garantias que le hagan contrapeso, y un tercer aspecto relacionado
con la alteracion del sistema de fuentes y debilitamiento del constitucionalismo (Ferrajoli, 2010:
15).

En este contexto, cuando se habla de controles, es preciso entender que el ejercicio propio
del poder punitivo si bien es ejercido por el ejecutivo, a través de las diferentes instituciones que
lo conforman, es la adecuada politica legislativa la que contribuye al establecimiento de normas
previas claras y certeras que eviten el libre arbitrio en la determinacion de infracciones y sanciones,
situacion que ademas se relaciona, con que esta aportacion normativa esteé libre de prejuicios e
injerencias politicas e inclusive de coaccion mediatica con la que se trate de justificar excesos, a

través de la legitimacion en el texto de la norma penal.
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En lo que respecta al sistema de garantias para equilibrar la limitacion de derechos nacida
del ejercicio del poder punitivo, se entiende aquel sometimiento de cada uno de los poderes
publicos a los preceptos que amparan derechos fundamentales, de tal suerte que marca relevancia
el aseguramiento de un marco constitucional estable, toda vez que:

La Constitucion es, por definicion, un tipo de norma distinta de la legislacion ordinaria. Basta

recordar, sin pretension de exhaustividad, algunos de los rasgos que marcan esta diferencia.

Algunos de estos rasgos estan estrechamente interrelacionados, de manera que seguramente existen

superposiciones entre ellos. Primero, la Constitucién es la ley suprema, y subordina tanto la forma

de creacion como el contenido de la legislacién inferior. Segundo, la Constitucién establece las
instituciones fundamentales del Estado y define sus facultades y objetivos. Tercero, la Constitucion
consagra el catalogo de derechos fundamentales de las personas. Y cuarto, la Constitucién prevé
una serie de garantias para preservar su supremacia, entre las que interesa destacar la llamada
rigidez constitucional —es decir, el hecho de que la reforma de la Constitucion requiera un
procedimiento mas gravoso que la aprobacion o modificacion de legislacion ordinaria (Gargarella
& Courtis, 2009: 13).

En definitiva, el fortalecimiento constitucional se marca como punto clave para la
proteccién de derechos y como elemento estabilizador de las relaciones que se procuren entre
poderes publicos. Por lo que es menester que la norma suprema contenga preceptos claros respecto
a divisién de poderes; distribucidn de funciones definidas; determinacion de derechos y garantias,
ademas de la manera en como estas se ejerceran; junto a mecanismos de control trasversales.

En el &mbito nacional, el Ecuador al ser un “[...] Estado constitucional de derechos y
justicia [...]” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008); existe la prerrogativa de que cada
uno de los derechos que se encuentren previstos en la norma suprema, sean garantizados dentro de

los diferentes procesos por los 6rganos encargados de administrar justicia. Es decir, se ha adoptado
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un modelo en el que el aseguramiento de estos, prima incluso sobre la ley, la cual debe ajustarse a
su efectiva vigencia.

Estos y otros aspectos han despertado la mirada del tratamiento de la punicion desde la
perspectiva de los Derechos Humanos, bajo la concepcion del Derecho Penal como un sistema de
limites, que existe como basqueda del equilibrio entre la prevencion del cometimiento de delitos
y la prevencién de la imposicion de penas injustas o arbitrarias; asi los limites y la teoria que
sustenta estos limites constituye el Garantismo Penal (Avila, 2013).

Dicho de otro modo, la activacion del sistema punitivo se encuentra supeditado a un
conjunto de limites, que evitan se cometan arbitrariedades. Buscando en lo posible equilibrar la
reaccion frente a la lesion de bienes juridicos y la dosificacion segin corresponda de la coercion
como reaccion. Con el propoésito de punir sin enervar los derechos de los que goza también el
infractor. De esta manera se habla de garantismo en el aseguramiento del debido proceso para los
victimarios, pero a la par y con esa misma diligencia, deben procurarse los derechos de las
victimas.

2.8.4 Eficientisimo penal vs garantismo, alternativas a la solucion penal del conflicto

La inseguridad constituye actualmente una de las mayores preocupaciones de gobiernos y
ciudadanos, la necesidad de proteccion frente a peligros inminentes sean estos reales o nacidos de
la difusion mediatica que abarrotan los medios, las redes y las relaciones sociales, han dado un
giro vertiginoso a los esquemas tradicionales de la persecucion penal, exigiendo para estas y otras
preocupaciones resultados visibles, aunque estos se traduzcan en cifras y no en salidas reales.

Ante este fendOmeno se sostiene que en la actualidad el Derecho Penal es un Derecho en
expansion, cuya utilizacion esta focalizada en defensa de los peligros que comporta la época actual

(Jiménez, 2014: 3). Esta tendencia, hace desatender aspectos prioritarios como la prevencion y se

70



orienta mas bien en acrecentar el radio de accion del Derecho Penal, llegando sus esferas a sitios
sensibles que llegan al limite entre la norma y la arbitrariedad, manifestada en excesos que
violentan los principios elementales de su razon de ser.

La intervencion estatal en su facultad punitiva, desde varias perspectivas descritas en el
presente trabajo, no tiene origen en si mismo, sino que surge a partir de una suerte cesion voluntaria
de derechos de los ciudadanos, quienes hicieron ese sacrificio en miras de una blsqueda de
soluciones pacificas para los conflictos. Por lo que resulta irrisible creer que las soluciones
violentas cumplan este fin.

Es importante considerar también que, en la basqueda de una adecuada tutela de derechos,
resulta poco conveniente una solucion penal que ofrezca resultados Unicamente relacionados al
ambito de las cifras; a altos niveles de punicion, o penas severas, si en ese mismo lineamiento, no
concurre satisfaccion de victimas y de la sociedad misma. Por tanto, la cesion de derechos realizada
en el llamado pacto social, no implicaria que el Estado absorba para si esa porcién conferida y la
asimile como propia, sino que debe ser clara su posicién de administrador de la misma.

En este sentido el Estado no le corresponderia atribuirse, ni confiscar de alguna manera el
derecho a ser resarcido, situacion que en no pocas ocasiones ocurre, cuando a cuenta de fijar
categorias o lineamientos, se impide que la victima sea parte activa en el proceso y sea quien decida
coémo ha de desenvolverse en el mismo, situacion que incluye a la negociacion y acuerdos a los
que quisiera llegar si asi lo estima conveniente.

En definitiva, el Derecho Penal, constituye para los sujetos, en fuente de alternativas,
considerando que lo que en él se decida no solo resuelve y solventa las situaciones inmediatas,
sino que sus efectos se producen para el presente y para el futuro, por lo que no se considera

apropiado, un sistema en el que se demuestre excesivo compromiso con la pena, descuido en lo
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que respecta a la prevencion y a la rehabilitacién y menos adn olvido de las victimas (Moline,
2009: 111).

Ante estas consideraciones, la validez del modelo, lo daria la raigambre en la solucién del
conflicto, que genere satisfaccion para quienes han recurrido a los érganos de justicia, y amparo
para quienes han trasgredido la norma dentro del contexto del respeto a los Derechos Humanos
que los cobijan y cuya observancia resulta obligatoria tanto a nivel normativo nacional cuanto en
la esfera internacional.

Bajo estos postulados surgen los llamados métodos alternativos de solucion de conflictos,
uno de ellos la mediacion, considerada como, aquel mecanismo

[...] que se basa en los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad, donde la victima y el procesado llegan
a un acuerdo comprometiéndose a ciertas obligaciones, tomando en cuenta los dafios ocasionados
como consecuencia de la comision del delito (Benavides, 2017: 352).

La mediacidn, se caracteriza por hacer de las partes intervinientes en un conflicto penal,
protagonistas del tratamiento que se le dara al mismo, permite que la victima pueda decidir sobre
sus derechos, sobre lo que considera apropiado se le repare, respecto a expectativas y sanacion; al
infractor por su parte se le da la oportunidad de arrepentirse de generar posibilidades de
reconciliacion con la comunidad, la cual también se ve resarcida en tanto y en cuanto se logre
solucion al conflicto, con las implicaciones sociales, culturales, familiares, que ello representa. La
mediacion en el campo penal, ha generado dudas respecto a alcances, aplicacion e impunidad en
caso de gue no se concrete; y preocupacion en cuanto tienda a afectar derechos de los infractores
en casos en los que se les constrifia de alguna manera a auto inculparse.

Estas inquietudes se disipan en un proceso adecuadamente dirigido, siempre que se

respeten principios basicos y se tenga como fin mas alld de la descongestiéon del sistema, la
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solucion del conflicto. Nuevamente se menciona el &mbito de las cifras, para interiorizar y aceptar
como propdsito de la restauracion, no los nimeros que se descongestionen en el sistema judicial
sino el logro de las partes, como forma de reconstruir relaciones y robustecer sociedades
incluyentes.

Maés alla de los lirismos que podrian generar estos postulados, para entender este nuevo
paradigma, se necesita como cualquier otra institucion, estudiarla a profundidad y analizar los
modelos que en base a esta se han desarrollado, toda vez que no es una figura incélume y de
tratamiento geneérico, sino que su utilizacion se ha ido incorporando a los ordenamientos juridicos
de diferente manera.

Cabe destacar que existe una suerte de reconocimiento de la mediacion como una de las
tantas herramientas que tiene la justicia restaurativa, sin dejar de admitir las limitaciones que en
ella se pueden encontrar, toda vez que esta explora puntos medios de acuerdo entre los
intervinientes en igualdad de condiciones, con el fin de que ambas partes obtengan algtn beneficio;
por lo que muchas veces se ha concebido como una forma de mercantilizacion de la justicia. Sin
embargo “[...] la mediacion en materia penal como herramienta restaurativa, es diferente a otras
mediaciones y debe inspirarse en los principios y la filosofia de la Justicia Restaurativa”
(Domingo, 2012: 109).

En este sentido, la restauracion se enfoca en el no olvido de la victima, en tratar de
recomponerla, de retirar estereotipos conferidos, devolverla a la sociedad. En cuanto al infractor,
lograr acogimiento en comunidad, permitir que sea aceptado como parte del conglomerado y en el
mejor de los casos, reconciliacion con la victima; pese a ello, la mediacion como herramienta de
restauracion es todavia perfectible y en materia penal aporta un claro contingente para posteriores

incorporaciones de otros medios restaurativos mas avanzados.
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2.8.5 La ley penal y los mecanismos alternativos de solucion de conflictos

En Ecuador, el titulo X capitulo 1l del COIP, de manera taxativa sefiala a la mediacion
como Unico mecanismo alternativo a la solucion penal en la normativa vigente. Instrumentos como
el principio de oportunidad, se halla descrito en un titulo distinto, relacionandolo més bien como
una de las facultades del fiscal para abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya
iniciada en delitos que no comprometan de manera seria el interés publico (Codigo Organico
Integral Penal).

Esta categorizacion es muestra evidente de la utilizacion de determinadas instituciones
como medios de descongestion, antes que como instrumentos de restauracion. Pues bien, se debe
reconocer las ventajas del desahogo de procesos en el sistema judicial, lo que permite que su
atencion se direccione a delitos que por la lesion causada merezcan especial tratamiento; sin
olvidar por otra parte, que aun cuando pueda realizarse una suerte de categorizacion entre
infracciones desde minimas hasta muy graves, no se podria hacer tal clasificacion respecto a las
victimas, porque todas ellas han sido afectadas en bienes juridicos y a todas se les deberia asegurar
por parte del Estado, tutela efectiva de sus derechos.

En cuanto a procedencia, el articulo 663 del COIP, restringe los casos en los que cabe la
conciliacion, delimitandola a delitos sancionados con pena maxima privativa de libertad de hasta
cinco arios; delitos de transito que no tengan resultado de muerte; delitos contra la propiedad cuyo
monto no exceda de treinta salarios y, de manera expresa excluye las infracciones contra la
eficiente administracion puablica o que afecten a los intereses del Estado, delitos contra la
inviolabilidad de la vida, integridad y libertad personal con resultado de muerte, delitos contra la
integridad sexual y reproductiva y delitos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo

familiar (Cédigo Organico Integral Penal). Es decir, aquellos en los que para la doctrina tradicional
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se vulneran bienes juridicos relevantes frente a los cuales existe cautela respecto a tratamiento y
sancion.

Del anélisis del articulado en cuestion, se advierte que gran parte de los delitos susceptibles
de conciliacion en el ordenamiento al que se ha hecho referencia, corresponde a los llamados
delitos de bagatela o patrimoniales leves, por mostrar lesividad limitada; en los que la justificacion
de una sancion penal convencional no seria proporcional al mal causado (Silva, 2012. 333). En
cuanto a delitos de transito existe normativa especial detallada en el Reglamento para Conciliacion
en Asuntos de Infracciones de Trénsito, a través del cual se delega el proceso conciliatorio a
mediadores debidamente habilitados por los centros de mediacion registrados en el Consejo de la
Judicatura (Pleno del Consejo de la Judicatura, 2014).

Por otra parte, el articulo 664, detalla los principios a considerarse dentro del proceso
conciliatorio: voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad,
imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad (Cddigo Orgéanico Integral Penal). De la
observancia de estos, dependeria el éxito en la solucién del conflicto y la satisfaccion de las
pretensiones de los intervinientes en el mismo.

Al analizar estos postulados, partiendo por la voluntariedad, se entiende que coadyuva en
el éxito del proceso restaurativo, por cuanto “Las soluciones adoptadas a través de la mediacion
estan disefiadas a la medida de las partes, asumiéndose por conviccion” (Garcia & Vazquez, 2012:
86). En este sentido la horizontalidad en la gestion del conflicto es crucial a la hora de generar
acuerdos, sin que ninguno de los participantes se sienta de ningin modo coaccionado.

La confidencialidad, constituye una forma de revestimiento para los participantes, teniendo
en cuenta que los procesos conciliatorios no estan excluidos de desavenencias previa la fijacion

del acuerdo, por lo tanto, se requiere que los terminos en los que se discutan los ofrecimientos no
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impliquen consecuencias futuras o aceptacion de hechos en caso de que no pueda efectuarse el
convenio. De esta manera surge como proteccion para las partes, toda vez que:

[...] si el ofensor o imputado supiera que, si no llega a un acuerdo, el fiscal podria invocar
en el juicio el hecho de que él/ella estuvo dispuesto a llegar a un acuerdo con la victima o, incluso,
que en el proceso [...] confeso los hechos, ello seria un desincentivo a la participacion del imputado
en estos procesos (Diaz, 2010: 8).

Por otra parte, concierne a la labor propia del mediador, facilitador o de quien colabore
como tercero en la adopcidn del proceso conciliatorio, el actuar bajo la dptica de la neutralidad;
evitando interferir en las decisiones que se adopten, peor aun imponiendo valores o criterios
propios (Garcia & Vazquez, 2012: 92).

Aspecto que no se puede deslindar de la imparcialidad, por cuanto la persona que actue en
el proceso conciliatorio como ajeno al conflicto, no podria tomar partido o responder a influencia
alguna; Es asi que el desafio consiste en conseguir acuerdos sin influir en ellos. Para lograr estos
propdsitos es que caracteriza en este tipo de procesos, la flexibilidad en la manera de conducir los
procesos, la generacién de dialogo y consecucion de soluciones que no estén encadenadas a
patrones prestablecidos.

La Equidad en tanto, permite que aquellos que participen en la solucién del conflicto, lo
hagan en igualdad de condiciones al momento de discutir los acuerdos; consonancia que se logra
cuando ambos, carecen de autoridad entre si, para no generar impresion de menoscabo en sus
derechos (Rawls, 2003: 143). En otras palabras, la equivalencia a la que se ha hecho referencia
consiste en no favorecer ni perjudicar a ninguno de los intervinientes por su condicion de tal, pero
si guardando especial atencion a los derechos que han sido estipulados a nivel constitucional y

legal para victimas y procesados de manera especifica.
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En cuanto a la legalidad como principio fundamental, reviste de especial trascendencia en
el Derecho Penal, toda vez que determina la previsibilidad, taxatividad y vigencia de las normas
de la materia en base a las cuales se puede ejercer el poder punitivo del Estado. En el tema
conciliatorio significaria el &mbito al que puede aplicarse y el que le ha sido vedado, asi como los
momentos en los que es procedente su adopcidn. Es asi que “[...] el principio de legalidad se sitia
como verdadero estandarte a partir del cual se funda toda actividad legitima del Estado, encuadrada
en el marco de un sistema democrético de Derecho (Londofio, 2010: 767).

Del analisis de cada uno de los principios referidos, en concordancia con la doctrina
tradicional, se colige que la generalidad orienta la conducencia de estas vias alternativas a la
solucién del conflicto, por parte de un tercero, al que ademas se le atribuird el deber de la
honestidad como regla basica de conducta humana y mas aun de la conquista del valor justicia. En
el COIP a excepcidn de los delitos de transito, esta labor ha sido encomendada a jueces y fiscales
dentro del ambito de sus competencias, situacién que conforme sostienen algunos doctrinarios,
podria asumirse como distorsion de la esencia misma de la mediacion o conciliacion por cuanto
en el caso de jueces por citar un ejemplo, al estar revestidos de autoridad, franquean esta
horizontalidad que se pretende exista entre los involucrados y el tercero mediador. Al respecto
(Garcia & Vazquez, 2012) sefiala:

No hay duda de las diferencias de actuacion entre el mediador y el juez que interviene en el proceso

jurisdiccional revestido de autoridad. Asi un sistema es autocompositivo, por lo que la decision del

resultado la tienen las partes y el tercero mediador sélo ayuda a facilitarla, y otro es

heterocompositivo, siendo el tercero-juez quien impone dicha solucion (p. 454).

Una vez revisados los principios que revisten a la conciliacién, precisa analizar el

procedimiento para su adopcion, al respeto el articulo 665 del COIP, sefiala que existen dos

momentos en los cuales es posible solicitar acogerse a este procedimiento, el primero en la fase de
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investigacion previa, ante el fiscal, a peticion escrita de las partes; el segundo en la etapa de
instruccion fiscal y hasta antes de su conclusién (Cddigo Orgénico Integral Penal). Esta restriccion
puede deberse a los efectos que esta produce: la extincion del ejercicio de la accion penal.

Pese a ello y conforme se revisara en lineas posteriores, en el contexto internacional existen
ordenamientos que admiten la aplicacion de formas restaurativas de solucién de conflictos como
la mediacion y conciliacion en otras etapas del proceso, generando ciertos beneficios para el
procesado como la consideracion de atenuantes. En Ecuador, aun cuando existen casos en los que
ha se ha admitido la adopcion de conciliaciones incluso en audiencia de juicio con el efecto
aludido, existe criterio no vinculante emitido por la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia,
frente a consultas realizadas respecto a que, si se suscribe el acta de conciliacién luego de la
instruccion fiscal, tendria validez o no; obteniéndose como conclusion que para que sea valida la
conciliacion se la debe pedir dentro del término estipulado en la ley (Presidencia de la Corte
Nacional de Justicia, 2019). Asi mismo existe consulta realizada de manera expresa en el sentido
de la admisibilidad de la conciliacion en audiencia de juicio, toda vez que de no hacerlo se atentaria
contra la CRE, que en el articulo 190 reconoce a los medios alternativos de solucion de conflictos;
respondiéndose al respecto que, en materia penal la conciliacion debe ser presentada hasta antes
de la conclusion de la etapa de instruccion fiscal (Presidencia de la Corte Nacional de Justicia,
2019).

Aun cuando segun lo dispuesto por el articulo 180.6 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial, las consideraciones arriba anotadas, al no ser dictadas por el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia no tienen el caracter de generales y obligatorios, si dan cuenta de los criterios que a la
fecha se esgrimen en los diferentes procedimientos respecto a la aplicacion de mecanismos

alternativos de solucion de conflictos.
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2.8.6 Mecanismos alternativos a la solucion penal en el Derecho comparado

En el contexto internacional han sido los Estados de corriente anglosajona quienes han
liderado en la implementacion de modelos de justicia restaurativa dentro de sus ordenamientos
internos, entre ellos se puede citar a Canada, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Australia, Inglaterra,
siendo una de las caracteristicas comunes que les ha permitido incursionar en estos nuevos
modelos, el menor rigor existente respecto del principio de legalidad en lo que concierne a
determinacion de delitos y penas. Modelos que ademas se han extendido a otros paises que, sin ser
parte de esta tradicion, lo han implementado de manera exitosa como Alemania, Francia, Bélgica,
Noruega, Austria, Suiza, Italia, Holanda, Finlandia, Eslovaquia, entre otros (Barallat, 2013: 6).

Esta manera de flexibilidad es la que ha dado apertura para considerar mecanismos
alternativos a la respuesta penal punitiva en la resolucion de conflictos que no comprometan de
manera grave la afectacion de bienes juridicos. Es decir, aun cuando es indiscutible el avance en
la aplicacion de modelos restauradores, se observa cautela en cuanto al &mbito de cobertura y
alcance, focalizando el punto de accién a delitos considerados como leves, entre ellos los que
afectan derechos de propiedad, con tendencia a la restriccion respecto de delitos contra la vida,
integridad sexual entre otros.

Al analizar las normas penales de varios paises de la region, se advierte, la tendencia a
aplicar mecanismos alternativos de solucion de conflictos de manera especifica a delitos menores.
En Uruguay con la reforma de 2016, se incorpora el libro VI al Codigo de Proceso Penal,
denominado vias alternativas de resolucién del conflicto, sentando de manera expresa que el
ambito de su aplicacion esta destinado a ““[...] conductas con apariencia delictiva que no revistan

gravedad [...]” (Asamblea Genera del Senado y la Camara de Representantes de la Republica
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Oriental del Uruguay , 2017). La importancia de esta reforma, radica en la inclusion de términos
restaurativos para denominar a los procesos 0 mecanismos extrapenales.

En Colombia son considerados como mecanismos de justicia restaurativa la conciliacion
pre procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion integral y la mediacion. En el caso de la
conciliacion pre procesal de manera taxativa se impone que su adopcidn sea requisito de
procedencia para iniciar la accién penal en los delitos que requieren querella, la cual solamente
sera impulsada ante la imposibilidad de su aplicacion. Estos delitos asi mismo son leves en cuanto
a sancion, citdindose como ejemplo: aquellos que no tengan prevista pena privativa de libertad;
delitos contra la propiedad como hurtos y estafas que no excedan de 150 salarios minimos, dafio a
bien ajeno; e inclusive en violencia intrafamiliar con penas de hasta 3 afios. En cuanto a la
mediacion opera en delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de pena no exceda de cinco afios
de prisién y cuando la sobrepasa, se la adopta para otorgar algunos beneficios relacionados con la
dosificacion de la pena. Las denominaciones de estos mecanismos aludidos, son considerados
también en esta normativa como soluciones de justicia restaurativa (Congreso de la Republica de
Colombia, 2004).

En Venezuela “[...] el acuerdo reparatorio se encuentra regulado por los articulos 40 y 41
del Codigo Orgéanico Procesal Penal y procede respecto de delitos que afecten al patrimonio o
culposos contra las personas [...]” (Benavides, 2017: 359). Opera ademas bajo el principio de
voluntariedad, es decir previo acuerdo consensuado de las partes y favorable opinion del fiscal.

De lo anotado se colige la presencia de métodos alternativos a la solucion penal en varias
legislaciones de la region. Existe asi mismo cierta homogeneidad en el alcance a delitos
sancionados con penas menos drasticas; en la voluntad de adopcién; en el fin de

descongestionamiento del sistema judicial, variando por otro lado los efectos que esta aplicacion
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ocasiona, por un lado, se implementan como verdaderas alternativas a la solucién penal, es decir,

ponen fin al conflicto; mientras que, en otros casos, me mira como un medio para atenuar las penas.
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Capitulo 111

Metodologia

3.1 Enfoque

Para la elaboracion del presente trabajo investigativo, y con el objeto de abordar la realidad
del fendmeno en estudio, se ha adoptado un enfoque de tipo mixto al relacionarse la tematica al
area de las ciencias sociales, que caracteriza por enfrentar realidades sometidas a constantes
variaciones y sin patrones estructurados; coadyuvando a que:

[...] el investigador pueda acercarse a su objeto de estudio y obtener el conocimiento requerido de

la realidad social segln sus necesidades y expectativas; este enfoque tiene su sustento filoséfico y

metodoldgico en el pragmatismo, el cual se basa en utilizar el método mas apropiado para un

estudio en especifico (Del Canto & Silva, 2013: 26).

Con la metodologia utilizada, se describen factores que atizan la problemaética abordada,
puntualizando porqué ocurre y el tratamiento dado en la legislacién vigente. Se parte de la
recoleccion de informacion doctrinaria y documental, que permite ahondar en el conocimiento de
los entornos en los que se ha ido desarrollando la presencia del Derecho Penal a lo largo de la
historia, asi como el tratamiento de la victima y el delincuente en el mismo contexto;
posteriormente se analiza el surgimiento de mecanismos alternativos a la solucion punitiva,
destacando la corriente de la justicia restaurativa, topicos, caracteristicas y peculiaridades. A nivel
nacional se analiza la normativa vigente, procurando ademas abordar el tema de manera conexa,
entre la informacion doctrinaria y los datos obtenidos de las instituciones de la Funcion Judicial y
organismos auténomos. Para este particular se ha recolectado en cifras los nimeros de causas en
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materia penal que han ingresado a conocimiento del sistema de justicia y a partir de estas, se ha
desagregado para presentar informacion respecto al indice de adopcidn de mecanismos alternativos
de solucidn de conflictos.

Por otro lado, con el fin de ahondar en el analisis, se ha recurrido también, a varios de los
actores y usuarios de estas instituciones: jueces, fiscales y abogados en libre ejercicio profesional,
de quienes se ha obtenido perspectivas que permiten, “[...] proporcionar profundidad a los datos,
dispersion, riqueza interpretativa, contextualizacion del ambiente o entorno [...]” (Hernandez,
Fernandez, & Baptista, 2010: 17). Asi mismo se ha contado con el aporte de notables académicos
en el &mbito de la materia con el objeto de integrar argumentos solidos en el espacio de la ciencia
penal, lo que ha permitido construir pensamientos valiosos como contribucion al presente trabajo.

Aunque esta postura comporta escepticismo por parte de fundamentalistas metodolégicos
que defienden con asiduidad la tendencia a los enfoques de corte cualitativo o cuantitativo por
separado, la idea de considerar ambos enfoques de manera conjunta puede enriquecer el proceso
de la investigacion de manera importante (Salgado, 2007: 77). De ahi que, con la articulacién de
estos enfoques, se ha construido una imagen sélida de la situacion del sistema de justicia y las

respuestas que hoy por hoy ofrece frente al delito.

3.2 Modalidad basica de la investigacion

En una primera instancia a través de la investigacion bibliografica, se ha recurrido a una
revision profunda de recursos documentales y seleccion de fuentes de informacion como revistas,
libros, articulos cientificos entre otros. Este acercamiento se ha realizado a través del acceso fisico
a fuentes de consulta, asi como también a contenido digital a través de buscadores academicos,

con el proposito de obtener riqueza en la informacion recolectada. Los criterios utilizados para la
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seleccion de este material, han sido los de pertinencia y actualidad (Hernandez, Fernandez, &
Baptista, 2010: 358).

Una vez recolectadas las fuentes a utilizar, se ha procedido a organizar la informacion;
seleccionarla, jerarquizarla y delimitarla. Se ha realizado ademas el registro de las mismas, con el
fin de consolidar un apropiado sustento tedrico de relevancia para el cumplimento de los objetivos
planteados y mejor comprension del fenémeno.

Se ha accedido asi mismo a la exploracion de informacion procesal de instituciones
relacionadas con el sistema de justicia, cuyo acceso es publico a través del mecanismo de rendicién
de cuentas; a fin de ir construyendo una base de datos que permita obtener una vision actual del
fendmeno en cifras. La estructura que consta en los registros, obedece a items relacionados con las
preguntas y los objetivos de la investigacion. Una vez que se han recolectado los datos antes
mencionados, se describen a través de un conjunto de cuestiones que permiten trazar un esquema
secuencial que se presenta en tablas y graficos con referencias porcentuales.

Posteriormente a través de la investigacion de campo, se ha buscado un acercamiento a la
realidad de la temética en estudio, a través del contacto directo con los actores involucrados en la
misma. Se ha realizado un abordaje desde la cotidianidad y escenarios en los que cada uno de ellos
se desenvuelve. De esta manera, a través de técnicas de recoleccion de informacién como la
entrevista “[...] muy ventajosa principalmente en los estudios descriptivos y en las fases de
exploracion [...]” (Diaz, Torruco, Martinez, & Varela, 2013:163); se ha tomado contacto con un
grupo de profesionales del Derecho, a quienes se ha aplicado un cuestionario estructurado.

Esta seleccion que se ha realizado considerando que las muestras diversas suelen ser
utilizadas en la investigacion cualitativa cuando “[...] se busca mostrar distintas perspectivas y

representar la complejidad del fendmeno estudiado, o bien, documentar diversidad para localizar
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diferencias y coincidencias, patrones y particularidades [...]” (Herndndez, Fernandez, & Baptista,
2010: 397).

Por lo que al contar previamente con valores reales de incidencia de factores involucrados
en el problema observado; en este nivel, se ha buscado méas bien el aporte critico, priorizando
tiempo de experiencia profesional y formacion en el &mbito del Derecho Penal, con el objeto de
complementar e inferir las variantes encontradas en los datos obtenidos de las instituciones, con el
objeto de relacionar los reportes recogidos bajo los enfoques anteriormente mencionados.

3.3 Nivel o tipo de investigacion

El presente trabajo se desarrolla en el nivel de investigacion, descriptiva, en tanto “Busca
especificar propiedades, caracteristicas y rasgos importantes de cualquier fenémeno que se analice
[...]” (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2010: 80). Por medio de este proceso de investigacion,
se ha indagado la problemética desde varias representaciones, en un primer momento se ha
analizado fuentes bibliograficas con el objeto de adquirir una comprensién global del tema, para
posteriormente referir particularidades relacionadas tanto con el Derecho Penal minimo como de
la justicia restaurativa, a fin de entender sus componentes y aplicacion en los modelos de justicia
dentro del contexto actual nacional e internacional.

Asi mismo se ha recurrido al analisis de datos que permiten observar cOmo se comporta el
fendmeno en estudio desde la Optica de la casuistica concreta en el comportamiento del ingreso y
resolucion de causas conocidas en materia penal por el sistema de justicia especificamente en la
provincia de Cotopaxi, durante el afio 2018, para lo cual a traves de una guia de observacion se ha
levantado una base de datos segmentados de acuerdo a las necesidades de la investigacion, con el
apoyo de informacion que, segun el articulo primero de la Ley Organica de Transparencia y Acceso

a la Informacion Publica, esta sometida al principio de publicidad.
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Por otra parte, y con el fin de obtener clarificacion respecto a los porqués de los datos
recopilados en relacion al objeto de estudio, se ha acudido a los actores involucrados directamente
en el mismo, que, junto con el aporte de estudiosos de la materia, han permitido encausar los

criterios sobre los cuales se ha desarrollado la presente investigacion.
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Capitulo IV

Analisis de Resultados

4.1 Analisis descriptivo de recoleccion de datos

Tabla 4. Matriz operativa

Matriz operativa de recoleccion de datos

Objeto

Explicacion

¢Para qué?

Para alcanzar objetivos de la
investigacion

¢De qué personas u objetos?

Noticias del delito ingresadas en la
Fiscalia provincial de Cotopaxi durante
el afio 2018.

Operadores de justicia, fiscales,
abogados en libre ejercicio profesional,
docentes.

¢Sobre qué aspectos?

Causas ingresadas

Tipo de delito

Casos resueltos

Utilizacion de mecanismos alternativos
de solucién de conflictos

¢Quién? ;Quiénes?

Investigadora

¢Cuando?

Abril- Mayo 2019

¢ Cuantas veces?

Dos: Prueba piloto y prueba definitiva

¢ Qué técnicas de recoleccion?

Observacion directa
Entrevistas

¢Con qué?

Instrumentos:
Guia de observacion
Cuestionario

Fuente: Elaboracion propia

Para cumplir con los objetivos de investigacion, conforme se detalla en la tabla 4. Matriz
operativa, se han realizado varias actividades con el propdsito de recopilar datos del fenémeno en

estudio, desde los pardmetros cuantitativos y cualitativos, que convergen dentro del enfogue mixto.
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Al efecto, a través del levantamiento de una base de datos, se parte con el registro de
informacion en cifras, respecto a las noticias del delito ingresadas en la Fiscalia Provincial de
Cotopaxi durante el afio 2018, tipo de delito y soluciones adoptadas en el mismo periodo. Una vez
determinada la frecuencia se han calculado porcentajes con el fin de poder analizar la informacion
en un contexto definido, que se presenta en 5 ilustraciones con cuestiones especificas relacionadas
anumero y tipos de delito ingresados, casos resueltos y utilizacion de mecanismos alternativos de
solucién de conflictos. Posteriormente se confronta la informacién obtenida, con criterios
obtenidos de un grupo de 7 profesionales del Derecho que se desempefian en diferentes ambitos
laborales, a quienes de la misma forma se aplica un cuestionario estructurado de 5 preguntas con
tematica anéloga.

4.2 Analisis e interpretacion de datos cuantitativos

Levantada que ha sido la base de datos a la que se ha hecho alusion en lineas anteriores,
con el objeto de dar respuesta a las interrogantes surgidas dentro de la investigacion, asi como
corroborar desde la realidad el contenido teérico de la misma, se presenta a continuacion los
resultados de las cuestiones trasladadas a consulta de los propios expedientes puestos a
conocimiento del sistema de justicia en materia penal, respecto a delitos de accion publica
conocidos durante el afio 2018. A partir de los datos obtenidos, se puede observar la perspectiva
aplicada en temas de conocimiento y solucion de los conflictos suscitados, para lo cual se presenta

la informacion a manera de preguntas:
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1.- ;Cuéntas noticias del delito ingresaron por delitos de accion publica durante el afio

2018?

Tabla 5. Pregunta 1

NDD: DELITOS DE ACCION PUBLICA: COTOPAXI ANO 2018

Canton Frecuencia Porcentaje
Latacunga 4180 61.19

La Mand 770 11.27

San Miguel de Salcedo 751 10.99
Pujili 452 6.61
Saquisili 295 4.31
Pangua 231 3.38
Sigchos 152 2.22

Total 6831 100

Fuente: elaboracién propia a partir de (Fiscalia General del Estado, 2019)

Sigchos

Pangua

Saquisili

Pujili

San Miguel de Salcedo

La Mana

Latacunga
0 1000 2000 3000 4000 5000

M Frecuencia M Porcentaje

Figura 1. NDD: Delitos de Accion Publica: Cotopaxi afio 2018. Elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del
Estado, 2019)

En la tabla 5. Pregunta 1, se observa que, durante el afio 2018 a la Fiscalia Provincial de
Cotopaxi, distribuida en siete cantones, ingresaron un total de 6.831 noticias del delito; estos datos
corresponden a las materias penales ordinarias, transito y adolescentes infractores. Si bien esta
cifra de manera preliminar da a conocer la presencia delictiva en la provincia, es menester anclar

estos datos a otras consideraciones.
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Si se recurre a estadisticas poblacionales, segun los resultados obtenidos del Censo 2010
de poblacién y vivienda en el Ecuador; la poblacion de la referida provincia estaria constituida por
409.205 habitantes (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2019). De lo que se desprende
que en un estimativo el 1.66 % de estos, habria sido victima de delitos de esta categoria.

Ahora bien, cuando se habla de temas de seguridad, segun el indice de percepcién de
inseguridad de las personas en la ciudad segun provincias de empadronamiento, un estimativo del
70.9 % de la poblacion cotopaxense de las ciudades, reporta sentirse muy inseguro (Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, 2019). Mientras que en el indice de percepcion de inseguridad
de las personas en el barrio segun provincia de empadronamiento, esta condicién de sensacién de
muy inseguro, lo reporta el 38.8 % de los encuestados (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos,
2019).

Por otra parte, cuando se consulta sobre grado de confianza de las personas en instituciones
relacionadas con seguridad ciudadana segun provincia de empadronamiento, en una escala de 1 al
10, instituciones como Fiscalia, Policia Judicial, Consejo de la Judicatura, Sistema de
Rehabilitacion Social, se encuentran en un rango de confianza, en una escala de 4 (Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, 2019).

Estos datos corroboran lo que se ha mencionado a nivel tedrico, ratificando puntos
importantes: uno de ellos el tema de la mediaticidad, debido a que no siempre las cifras de los
delitos que se cometen concuerdan con la percepcion ciudadana y la alarma social causada en casos
especificos. En segundo lugar, se observa que existe una gran diferencia en temas de sensacion de
inseguridad entre la ciudad y el barrio, lo que nuevamente confronta la visién comunitaria en el

tratamiento del delito. Por ultimo, las cifras respecto a confianza en instituciones, revelan que las
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personas no confian de manera privilegiada en la solucion penal que ofrecen las instituciones del
sistema de justicia.

2.- ¢Que tipo de delitos se cometieron con mayor incidencia durante el afio 2018?
Tabla 6. Pregunta 2

DISTRIBUCION PORCENTUAL DE DELITOS CON MAYOR
INCIDENCIA: COTOPAXI ANO 2018

Tipo de delito Frecuencia Porcentaje
Robo 1037 15.18
Violencia psicoldgica contra la mujer o 815 11.93
miembros del nlcleo familiar

Hurto 789 11.55
Dafios materiales 555 8.12
Ingreso de articulos prohibidos 363 5.31
Lesiones causadas por accidente de transito 347 5.08
Intimidacion 342 5.00
Estafa 313 4.58
Tréfico ilicito de sustancias catalogadas 177 2.59
sujetas a fiscalizacion

Abuso sexual 162 2.37
Abuso de confianza 127 1.85
Otros 1804 26.40
Total 6831 100

Fuente: elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado, 2019)

Abuso de confianza
Abuso sexual

Trafico (sustancias)

Estafa

Intimidacién

Lesiones/ transito

Ingreso de articulos prohibidos
Dafios materiales/transito
Hurto
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Robo

o
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Figura 2. Distribucién porcentual de delitos con mayor incidencia: Cotopaxi afio 2018. Elaboracién propia a partir de
(Fiscalia General del Estado, 2019)
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En relacién a la distribucion porcentual de delitos con mayor incidencia, descritos en la
Tabla 6. Pregunta 2, se desprende que, durante el afio 2018, se han conocido con mayor incidencia,
delitos contra el derecho a la propiedad, previstos en la seccion novena del capitulo segundo del
COIP, acentuandose la presencia de los tipos penales de robo, hurto, estafa y abuso de confianza;
e inquietando el elevado nimero de delitos de violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar, especificamente el previsto en el articulo 157 de la norma de la materia.

En el tema de transito, sumandose los ingresos por dafios materiales y lesiones que son
propios de este tipo culposo, lo colocarian en el segundo lugar, con mayor incidencia después del
robo. El grupo restante, perteneceria a delitos contra la integridad sexual y reproductiva, tutela
judicial efectiva y produccion o tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

Al analizar este tema, y al remitirse al sustento tedrico, se ha dicho que, en lugares con alta
concentracion de pobreza, se genera un espacio propicio para el uso de alcohol, drogas, el robo y
la violencia (Saravi, 2004: 43), situacién que concuerda con el indice de delitos descritos en lineas
anteriores. En este contexto, de acuerdo a resultados de indice de pobreza, Cotopaxi, tendria un
porcentaje de 75, 06 % por PNBI, es decir pobreza por necesidades basicas insatisfechas
(Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2019). Por otra parte, en cuanto a temas de
violencia intrafamiliar, se ha indicado que “[...] La violencia y la desigualdad son causa y
consecuencia de la pobreza, la inseguridad y el subdesarrollo, a la vez que limitan la democracia,
la libertad y reducen la calidad de vida de los habitantes de América Latina y el Caribe [...]”
(Unidad de Informacion Pablica y Servicios Web de la CEPAL, 2019). Con lo que se puede
explicar la dindmica de la incidencia de los delitos que se comenten, bajo el contexto

socioecondmico que cobija a la poblacién en estudio.
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Asi mismo es importante sefialar que, segun estudios efectuados por Krauth (2018), al
referirse a imposicion de prision preventiva a nivel nacional, los delitos de robo y tréfico ilicito
abarcarian el 70,28 % de los encarcelamientos, en una incidencia del 43,62% y 26,67 %
respectivamente (p. 111). Situacion que es signo de alerta, una vez que se ha revisado el cuadro de
indices de delitos que se cometen con mayor frecuencia en la provincia.

3.- ¢Cuantas noticias del delito se resolvieron durante el afio 2018?

Tabla 7. Pregunta 3

NOTICIAS DEL DELITO RESUELTAS: COTOPAXI ANO 2018

Materia Frecuencia Porcentaje
Penal 2245 82.84
Transito 399 14.72
Adolescentes 66 2.43
Infractores

Total 2710 100

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado, 2019)

Adolescentes Infractores 1

0 500 1000 1500 2000 2500
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Figura 3. Noticias del delito resueltas: Cotopaxi afio 2018. Elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado,
2019).

Al analizar la Tabla 7. Pregunta 3, se advierte que, a nivel de soluciones dadas a los
procesos durante el afio 2018, estos corresponden también a la incidencia de casos que ingresan

segun materia, es decir se mantiene la escala de mayor a menor entre las causas penales, de transito
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y adolescentes infractores, en un porcentaje que representaria el 82.84 %, 14.72 %y 2.43 % en su
orden, del total resuelto.

Por otra parte, si comparamos estas cifras con el rango de ingresos durante el afio 2018, se
observa que sobre 2710 causas se adoptd alguna solucion, frente a las 6831 noticias del delito, que
integran el total de ingresos en el referido afio. Quedando un saldo en alrededor de 4121
expedientes, sumados a los que se vienen recogiendo de afio pasados.

Es preciso indicar, que segin lo determinado en el articulo 585 del COIP, al menos en lo
que se refiere a duracién de la investigacion, esta puede ser de un afio en los delitos sancionados
con pena privativa de libertad de hasta cinco afos y de dos afios en los delitos sancionados con
pena privativa de libertad de méas de cinco afios (Codigo Organico Integral Penal, 2015). Por lo

que las causas que se van resolviendo, dependen también del tipo de delito.
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4.- ; Qué tipo de soluciones se adoptaron en las noticas del delito por materias durante el afio 2018?

Tabla 8. Pregunta 4

SOLUCIONES NDD: COTOPAXI ANO 2018

Tipo de solucién Frecuencia/casos Porcentaje/casos Frecuencia/casos Porcentaje/casos Frecuencia/casos Porcentaje/casos
penales penales transito transito adolescentes adolescentes
infractores infractores
Sobreseimiento 51 2.27 5 1.25 1 1.51
Sentencias 398 17.72 41 10.27 - -
condenatorias
(procedimientos
ordinarios abreviados
y directos)
Sentencias 70 3.11 9 2.25 1 1.51
ratificatorias de
inocencia
Sentencias mixtas 0 0 0 0 0 0
Conciliacién 30 1.33 92 23.05 12 18.18
Archivos solicitados 1654 73.67 204 51.12 27 40.90
Suspension 13 0.57 8 2 - -
condicional de la pena
Principio de 29 1.29 40 10.02 0
oportunidad aceptado
Medidas - - - - 18 27.27
socioeducativas
Suspensién del - - - - 7 10.60
proceso
Total 2245 100 399 100 66 100

Fuente: elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado, 2019)
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Figura 4. Soluciones NDD por materia: Cotopaxi afio 2018. Elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado,
2019).

En la Tabla 8. Pregunta 4, se observa la dindmica aplicada en la solucion penal durante el
periodo estudiado. En un primer término, enmarcando la verificacion de adopcion de métodos
alternativos de solucion de conflictos, respecto de la figura de la Conciliacion, se evidencia que
esta representa apenas el 1.33%, para causas penales, 23.05% en causas de transito y un 18.18%
en temas de adolescentes infractores.

Por otro lado, confrontando la aplicacion procesal frente a la determinacion de la norma
constitucional, se observa, que, al analizar la figura de la suspension condicional de la pena, esta

se aplica en un 0.57 % y 2 % entre las causas penales y de transito respectivamente; contrastando
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lo dispuesto en el articulo 77 numeral 11 de la aludida CRE, que al respecto indica “[...] La jueza
0 juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de
libertad contempladas en la ley” (Constitucion de la Republica del Ecuador).

Asi mismo, si el anélisis se enmarca en el tratamiento de la victima y reparacion integral,
recurriendo a la norma de la materia, el numeral 6 del articulo 622 del COIP determina como
requisito de la sentencia “La condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la
infraccion con la determinacion del monto econdmico que pagara la persona sentenciada a la
victima y demas mecanismos necesarios para la reparacion integral [...]”.

De lo anotado se puede colegir que un 17.72% en casos penales y un 10.27% en casos de
transito, que recibieron sentencias condenatorias, existié pronunciamiento expreso de reparacion
para la victima, al menos en papel; siendo motivo de otro estudio la verificacion de la
efectivizacion de la misma.

A este porcentaje podriamos afiadir, los casos en los que se adoptd un proceso conciliatorio,
en el que también se puede asumir de manera mas acertada que existio una victima reparada. No
se considera dentro de este supuesto al principio de oportunidad, por cuanto de la manera en como
hoy se encuentra previsto, existe dificultad en el aseguramiento de este derecho para la victima,
pues se deja a salvo tal reclamacion en la via civil. De cualquier modo, la incidencia en la
utilizacion de este mecanismo, hace evidente la insuficiente aplicacion del principio de minima

intervencion penal en las causas analizadas.
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5.- ¢Cuantas conciliaciones se efectuaron durante el afio 2018?

Tabla 9. Pregunta 5

Conciliaciones: Cotopaxi afio 2018

Materia Frecuencia Porcentaje
Penal 30 22.38
Transito 92 68.65
Adolescentes 12 8.9
infractores

Total 134 100

Fuente: elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado, 2019)
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Figura 5. Conciliaciones efectuadas: Cotopaxi afio 2018. Elaboracion propia a partir de (Fiscalia General del Estado,
2019)

En la Tabla 9. Pregunta 5, se ha desagregado de manera independiente al tema
conciliatorio, por cuanto resulta necesario el analisis e interpretacion de los datos observados en
relacion a la normativa vigente. De esta manera se advierte que existe una elevada diferencia entre
materias, con una mayor adopcion en los casos de transito. Es importante sefialar al respecto, que

la naturaleza de estos delitos es la culpa; resultando factible el acercamiento entre los involucrados.
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Es importante sefialar en este punto, que, a pesar de los beneficios adquiridos bajo esta
figura, desde el afio 2014 con la puesta en vigencia el Reglamento para Conciliacién en Asuntos
de Infracciones de Transito, se exigid como requisito, la aceptacion de responsabilidad del
infractor. Situacion que generaba como consecuencia la pérdida de puntos; Sin embargo, segun
sentencia 9-15-CN/19 y acumulados emitida por el Pleno de la Corte Constitucional del Ecuador,
con fecha 23 de abril de 2019, se declara la inconstitucionalidad parcial del articulo 7 del referido
reglamento que en la parte pertinente indica que:

[...] En consideracion de la prevalencia del interés publico y general sobre el particular, el acuerdo

conciliatorio y su cumplimiento no exime a quien haya reconocido el cometimiento de la infraccion

de transito, la pérdida de puntos en la licencia de conducir; para tal efecto, la jueza o juez emitira
la respectiva resolucién, sin perjuicio de lo dispuesto en los numerales 3 y 4 del articulo 662 del

Caodigo Organico Integral Penal. La pérdida de puntos en la licencia de conducir se aplicara de

acuerdo a la infraccién que motivé la apertura de la fase de investigacion previa o instruccion fiscal

segun corresponda (Pleno del Consejo de la Judicatura, 2014).

Al respecto, es preciso indicar que la naturaleza del acuerdo es la voluntariedad, siendo
una condicién innegable para la adopcion de estos mecanismos. Lo que no significa que, para
acogerla, se puedan vulnerar derechos reconocidos a nivel constitucional, inherentes al debido
proceso.

4.3 Analisis e interpretacion de datos cualitativos

Una vez que se ha dado a conocer de manera cuantitativa, datos inherentes a la
problematica en estudio, en apego al enfoque propuesto, en la Tabla 10. Matriz de preguntas, se
desarrolla un cuestionario estructurado, a través del cual, se pretende entender desde la perspectiva
de los operadores de justicia, profesionales, funcionarios y doctrinarios, la dinamica que se genera

en torno a la aplicacion del Derecho Penal minimo y la justicia restaurativa.
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Tabla 10. Matriz de preguntas

Cuestiones especificas

Primera pregunta ¢Considera que existe apropiada aplicacién del principio de minima
intervencion penal en el sistema de justicia ecuatoriano?

Segunda pregunta
¢Considera que las formas tradicionales de solucion penal al delito,
satisfacen las pretensiones de la victima?

Tercera pregunta ¢Considera que el sistema penal ofrece una adecuada rehabilitacion
de las personas sancionadas?
Cuarta pregunta ¢Considera factible, ampliar el &mbito de aplicacion de los

mecanismos alternativos de solucién de conflictos (conciliacion) en
el ambito penal, a todas las etapas del proceso?

Quinta pregunta ¢Considera que los diferentes operadores y usuarios del sistema de
justicia reciben suficiente informacion respecto al tratamiento y
aplicacion de la justicia restaurativa?

Fuente: elaboracion propia

Las preguntas que anteceden han sido aplicadas a un grupo de expertos conocedores del
tema en estudio, en el que se ha incluido a E1. Juez de Sala Penal de Corte Provincial, Doctor en
Jurisprudencia, Magister en Derecho Penal y Criminologia con 19 afios de experiencia profesional;
E2. Fiscal Provincial, Doctor en Jurisprudencia, Magister en Derecho Penal y Criminologia, con
22 afnos de experiencia profesional; E3. Abogado en libre ejercicio profesional y catedratico
universitario, Doctor en Jurisprudencia, Magister en Derecho Procesal, con 24 afios de experiencia
profesional; E4. Catedratico universitario, Doctor en Jurisprudencia, Magister en Ciencias
Juridicas de la Administracion de Justicia, Especialista en Derecho Penal, con 20 afios de
experiencia profesional, E5. Catedratico universitario, Doctor en Jurisprudencia, Magister en
Derecho Penal y Criminologia, Magister en Derecho Procesal, con 25 afios de experiencia
profesional; E6. Abogado en libre ejercicio profesional, Doctor en Jurisprudencia, Magister en
Derecho Penal y Criminologia, con 20 afios de experiencia profesional. E7. Doctor en

Jurisprudencia, Especialista en Derecho Constitucional, Litigante y Asesor; socio fundador de
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DIKE Estrategias Legales, con 29 afios de experiencia profesional. Las respuestas obtenidas se
presentan de manera secuencial, a fin de poder contrastar los criterios obtenidos entre los
consultados.

Pregunta 1

¢ Considera que existe apropiada aplicacion del principio de minima intervencién penal en
el sistema de justicia ecuatoriano?

E1. Si bien el articulo 195 del texto constitucional, sienta como principios rectores de las
actuaciones de los fiscales, a la oportunidad y a la minima intervencion penal, que al fin de cuentas
se resume en el postulado del Derecho Penal de ultima ratio, que parte de la necesidad de restringir
al maximo posible y socialmente tolerable, la intervencion de la ley penal (caracter fragmentario),
reservandola Unica y exclusivamente para los casos de violaciones graves a las normas de
convivencia social, que no pueden ser contenidas y resueltas por otros medios de control social
menos formalizados y rigurosos; por lo sefialado, el principio de minima intervencion penal o
Gltima ratio, estd conformado por el caracter subsidiario y fragmentario del Derecho Penal, lo cual
ni el legislador penal como tampoco los fiscales, lo han aplicado debidamente.

E2. La CRE en el articulo 195, establece que la actuacion de la Fiscalia debe darse
aplicando el principio de minima intervencion penal; es posible que este principio no se aplique
en su maxima expresion, esto por cuanto el fiscal no realiza una seleccion de casos; es decir,
investigar y destinar recursos a aquellos en los que pueden devenir en una futura formulacién de
cargos y acusacion fiscal; esta omision hace que los casos de bagatela sean también investigados
sin resultados y con una falta de optimizacion de recursos.

E3. Considero que no, si bien es cierto en el COIP a partir de agosto del 2014, se establecen

varios principios entre ellos, el de minima intervencién penal o ultima ratio del Derecho Penal,
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inclusive la excepcionalidad de las medidas cautelares de caracter personal como la prision
preventiva; en la practica no se verifican. Al contrario yo creo que se ha penalizado todo tipo de
conductas, por minimas que estas sean y que incluso ni siquiera se les podria catalogar como
relevantes; por otra parte por ejemplo, la aplicacién del principio de oportunidad es minimo, al
igual que la aplicacion de medidas alternativas a la prisioén preventiva; consecuencia de esto, hoy
en dia podemos evidenciar una crisis por hacinamiento en el sistema carcelario, en el que la
poblacion en estos ultimos afios se ha triplicado y realmente uno de los factores es que no se aplica
minima intervencion penal, soluciones alternativas o porque simplemente hay un abuso de medidas
cautelares privativas de libertad, por lo tanto en el Estado ecuatoriano, no existe aplicacion de este
principio como tal.

E4. Los jueces por desconocimiento o por miedo no aplican el principio de minima
intervencion previsto en los primeros articulos del COIP, porque la tendencia desde el 2014 ha
sido la de ir expandiendo el poder punitivo del Estado, hacia conductas cada vez menos relevantes
penalmente como algunas relacionadas con la violencia intrafamiliar en donde en vez de encontrar
soluciones viables a la integridad de la familia tienden a penalizar expresiones de violencia
minimas a través de un proceso penal que irremediablemente conduce a una condena; la que
incluso no puede ser sustituida por otra menos gravosa.

ES5. El mentado principio es usado a discrecion de la Fiscalia, porque cuando les conviene
0 no tienen suficientes elementos de conviccion para poder acusar hacen uso de dicho principio
para solicitar el archivo de una causa. Aquello sale de toda logica juridica por cuanto el fiscal no
procede en forma objetiva. Cabe manifestar que sobre la base de este principio opera aquel que el

Derecho Penal es de tltima ratio.
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E6. En el libre ejercicio he podido constatar que por parte de la Fiscalia General del Estado,
institucion a la cual la CRE vigente y el COIP, han concedido la titularidad del ejercicio de la
accion penal publica, no cumplen con este precepto legal, pues frente a denuncias presentadas por
las personas presuntas ofendidas o victimas, no examinan si los hechos narrados en esas denuncias
se encuentran enmarcadas en algun tipo penal, olvidandose que la materia penal, es de ultima ratio,
cuando las materias extrapenales no son suficientes para alcanzar la solucién de conflictos,
permitiendo que las Unidades Especializadas de la Fiscalia General del Estado, tengan un exceso
de trabajo y se incumplan con los plazos concedidos para la investigacion; es decir en el sistema
de justicia ecuatoriano no existe una apropiada aplicacion del principio de minima intervencién
penal.

E7. Creo que no. Pues el Derecho Penal minimo asociado al ideal de un sistema penal
Garantista (SPG) segun la tesis de Ferrajoli, no se refleja en el COIP. Lamentablemente
infracciones de orden administrativo se han criminalizado, como si el Derecho Penal (que es
extrema ratio de respuesta social) fuese la solucion. De este modo, los legisladores quedan en paz
con los electores, y estos Ultimos se sienten “protegidos” al ver que hay mas y mas conductas que
van al catalogo de delitos. Ejemplos sobran. En el articulo 558 COIP constan como “medidas de
proteccion” algunas que propiamente son “medidas de seguridad” que se utilizan para neutralizar
a “enemigos” y no a ciudadanos. Se trata al procesado como peligroso, y se adelanta la punibilidad.
En los delitos “socioeconomicos” de hidrocarburos, y ambientales, se ve un Derecho Penal de
segunda velocidad que prevalece en todos los delitos Ilamados de peligro. La utilizacion de penas
de hasta 40 afios de prision, mas multas, y medidas de seguridad, nos harian pensar incluso en un
Derecho Penal de tercera velocidad, segun la clasificacion de Silva Sanchez. Desde luego el (SPG)

no debe entenderse como una bisagra por donde el acusado entre y salga, sino la aplicacion de las
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garantias jurisdiccionales y procesales basicas como el in dubio pro reo; el non bis in idem; la
presuncion de inocencia; el juez imparcial, y el derecho al juicio y a la contradiccion de pruebas,
entre otras.

Pregunta 2

¢Considera que las formas tradicionales de solucién penal al delito, satisfacen las
pretensiones de la victima?

E1. Conforme lo consagra la CRE en el articulo 3.8, que garantiza a todos los habitantes a
vivir en una cultura de paz, lo cual se halla ratificado en el articulo 393 de la Carta Fundamental;
asi mismo el Cédigo Orgénico de la Funcidon Judicial en el articulo 130.11, faculta a los juzgadores,
procurar la conciliacién entre los sujetos procesales. De manera que, en la Sala Penal en la cual
presto mis servicios, aplicamos en todos los casos en los que es transigible la causa, siempre que
haya acuerdo y voluntariedad entre las partes, en la cual se aprueba el acuerdo habido entre los
sujetos procesales, declarandose la extincion de la accion peal y disponiendo el archivo de la causa.
Se entiende que los acuerdos a los que lleguen los justiciables, satisfacen sus pretensiones.

E2. Tanto los mecanismos que en forma general establece la Constitucion como los
desarrollados en el COIP, pueden satisfacer la pretension de la victima en la medida que estas sean
flexibles, es decir, bajo el principio de voluntariedad las partes procesales pueden conciliar. Ahi
juega un papel importante el rol del abogado en asesorar a su cliente de la conveniencia de la
adopcion de este tipo de mecanismos para ahorrar tiempo, recursos, e incluso mantener segun el
tipo de delito, amistad entre las partes procesales.

E3. No, porque el enfoque que esta dando el Consejo de la Judicatura es de un estandar de
calidad basado en el numero de causas resueltas y no la solucién de conflicto, entonces cuando

exista una adecuada vision por parte de jueces, fiscales de que mas alla de obtener sentencias
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condenatorias, dictimenes acusatorios, autos de llamamiento a juicio, se mire hacia la resolucién
misma del conflicto, como criterio epistemoldgico en el sentido de que el Estado mas alla de su
facultad punitiva puede también utilizar mecanismos para pacificar, se podrian obtener otros tipos
de desenlace. Desde luego existiran delitos en los que no se pueda pacificar, pero aun asi reparacion
integral podria existir, con otro tipo de consecuencias para el procesado. Pero lamentablemente en
este tema existen varios factores neuralgicos de la visiébn misma con la que se maneja el sistema;
yo creo, por lo tanto, que se debe visualizar el tema de una mejor manera con una orientacion
diferente a la que tenemos.

E4. No siempre. La mayoria de las victimas no estan interesadas que el proceso continue,
sino que quieren solucion inmediata al problema generado por la infraccion penal. Deberia
extenderse el marco de control exclusivo de la victima del proceso penal y hacer que dependa de
ella la continuidad del mismo. La victima puede desistir expresamente del proceso y disponer el
archivo de la causa en procesos en que los bienes juridicos no sean severamente afectados. Es la
aplicacion de principio de minima intervencion penal donde los mecanismos de solucion deben
ser mas flexibles que la conciliacién actual.

E5. No lo considero, por cuanto la victima requiere una solucion pronta y oportuna sin
dilaciones procesales en cuanto a la reparacion integral y material. Es de expresar que las formas
tradicionales no son suficientes por ser las mismas ambiguas y de facil disuasion, no existe una
cultura de respeto a una solucion pronta del litigio sino de hacerlo engorroso por conveniencia a
la defensa. Seria bueno que el litigio quedase en la oficina del abogado patrocinador.

E6. El articulo 78 de la CRE en vigencia, en concordancia con el articulo 1, 11 numeral 2
y 52 del COIP, han regulado las formas de reparacion integral a quienes han sido victimas de

alguna infraccién penal, sin embargo considero que es letra muerta, que es un mero enunciado,
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pues a mas de quedar sefialado en la sentencia por ser uno de sus requisitos, no hay manera para
obligar a quien ha infringido la norma cancele el rubro fijado como reparacion integral, por cuya
razén considero que el asambleista deberia reformar dichos preceptos constitucionales y legales
obligando a quien ha sido condenado por la comision de un delito, cumpla la pena impuesta, asi
como con el pago por concepto de reparacion integral a la victima, que si bien es cierto no
soluciona el dafio causado en la misma, al menos cubriria parcialmente los valores que ha tenido
que invertir al verse obligada inclusive a contratar los servicios profesionales de un abogado para

hacer valer sus derechos.

E7. No. Es imposible reparar el dafio en delitos contra la vida, o en los sexuales. La
sentencia en si como medida de reparacién, me parece que si ayuda, lo que se traduce en el
“derecho a la verdad”. Me parece que es una forma de que llegue el ideal al que Ilamamos justicia.
Sin embargo, la justicia no sélo debe ser retributiva (incluso a veces predomina la idea del
vencedor), sino restaurativa, que busque la reconciliacion, que reivindique la humillacion que sufre
el inocente, o la victima. Este tipo de justicia (restaurativa) es dificil sin un compromiso de las
victimas, (que deben estar dispuestas a perdonar); de los procesados, (dispuestos a reconocer su
responsabilidad) y sobre todo del Estado que debe crear Comisiones de la Verdad y mecanismos
de compensacion de esos dafios. Logicamente se debe crear fondos, para tratar de mitigar el dafio
sufrido. Los delitos no quedan amnistiados en el sentido lato de la palabra (olvidados) sino en la
memoria de la sociedad, pero se buscan otros canales de reparacion como becas en favor de los
hijos de las victimas; en hacerse cargo de los gastos médicos; programas de capacitacion entre
otros. Sobre esto hubo ya una experiencia positiva en Sudafrica, que superaron de éste modo las

graves heridas que dejo en la sociedad, el Apartheid.
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Pregunta 3
¢Considera que el sistema penal ofrece una adecuada rehabilitacion de las personas
sancionadas?

E1. Si bien el articulo 201 de la CRE prevé que el Sistema de Rehabilitacion Social tiene
como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas para reinsertarlas en la
sociedad, en la practica no todos los privados de la libertad reciben una adecuada rehabilitacion
social, por las condiciones propias del sistema, menos aun reciben una reeducacion y peor una
reincorporacion social.

E2. Creo que no es una cuestion del sistema penal, sino del sistema de rehabilitacién que
esta manejado por el Estado. La crisis penitenciaria es una muestra de la deuda que se tiene en
torno a esta problematica, en la que queda mucho por hacer, entre ellas, el establecimiento de
politicas publicas a través de las cuales se puedan firmar convenios con la empresa privada, por
ejemplo, pensando en estrategias para que las personas privadas de la libertad puedan ser entes
productivos, tanto para su propio mantenimiento, como el de sus familias.

E3. Imposible, yo creo que las mismas condiciones en el interior de los centros de privacion
de libertad, no permiten rehabilitacion y resocializacion, preparandole a la persona para que pueda
afrontar nuevamente su reinsercion en la sociedad. No existen oportunidades de incursion en una
labor econdémica y ahi yo creo que tambien tienen mucho que ofrecer los gobiernos seccionales,
pensar en propuestas similares a lo que existe en otros paises, a través de la gestion de usos de
suelo, generacion de espacios de zonas francas para la construccion de fabricas cerca de los centros
de rehabilitacion, en los que las personas privadas de libertad puedan trabajar, sean afiliados, entre
otros aspectos. Pero en carceles en las que no existen este tipo de alternativas, se provoca que las

personas que salen, lo hagan con resentimiento. En temas de violencia intrafamiliar, por citar un
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ejemplo, a pesar de que existen medidas de proteccién, que ha incrementado el nivel de sancion,
los delitos por este tipo siguen creciendo al igual que los femicidios. Es asi que, se puede hacer
mucho pero no solamente desde el Estado en su nivel central sino con la intervencion como se ha
manifestado de los gobiernos descentralizados, juntas parroquiales, entre otros, pensando en que
mas que combatir los efectos del delito, se deben combatir las causas y el desequilibrio que genera.

E4. No hay rehabilitacion porque el Estado no ahonda en las condiciones que llevan a
delinquir. Este es, no proporciona mecanismos de empleo inmediato antes, durante y después del
proceso penal. Durante y después del cumplimiento de la pena, deberian perfeccionarse los
mecanismos de insercién social. La creacion de plazas obligatorias de empleo en las instituciones
del Estado para los privados de libertad y los que han cumplido la pena, deberia ser una politica
publica.

E5. Vemos que la carcel no es la solucion suficiente a lo que el Estado y la sociedad esperan
del sistema penal, pues actualmente vemos los problemas del sistema penitenciario, de mafias
incrustadas y muertes a cada instante, si ello se da al interior de qué rehabilitacion podemos hablar.
La persona privada de libertad o PPL, una vez sancionada debe tener mucha cautela para preservar
su vida antes que rehabilitarse, no existe una politica penitenciaria ni criminal que tienda a la
realizacion como tal. Considero que hablar de rehabilitacion es una utopia que quiza algun
momento sea realidad.

E6. Lamentablemente el exceso de personas que se hallan recluidas en los diferentes
centros de rehabilitacion social del pais, ha impedido que el sistema penal permita una verdadera
rehabilitacion de las personas sentenciadas, esto sumado a que los sefiores jueces de garantias
penales, no cumplen con su rol de garantistas de los derechos, pues basta un pedido de los fiscales

sin que se cumplan los presupuestos del articulo 534 del COIP, para que se prive de la libertad a
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quien esta siendo objeto de un injusto penal, olviddndose que el fin de la medida cautelar de
caracter personal no es otro que garantizar el principio de inmediacion con el proceso y el
cumplimiento de una posible pena y que tanto la CRE cuanto la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto a la prision preventiva, permiten otorgar medidas
sustitutivas a la prision preventiva por ser esta de ultima ratio y que incluso el pais ya ha sido
condenado por el mal uso que hacen los operadores de justicia con esta medida de caracter
extremo.

E7. Para nada. La prision no rehabilita. Las personas una vez puestas en libertad, quedan
marcadas; no consiguen trabajo, y tienen serias dificultades en regresar a una sociedad que los ve
como extrafios. Ademas ¢como reincorporarse a una sociedad que los expulsé durante 10, 15 0 18
afios? El sistema carcelario tiene los mismos vicios que hace diez o veinte afios. Los mismos
rostros. Aungue algo se ha superado, con la construccion de nuevos centros, pero adentro el
problema subsiste (mafias, coaccion; reglamentos poco claros para la aplicacion de beneficios, y
una burocracia distante e indolente).

Pregunta 4
¢ Considera factible, ampliar el ambito de aplicacion de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos como la conciliacion en el ambito penal, a todas las etapas del proceso?

E1. Conforme al articulo 663 del COIP, la conciliacion puede presentarse unicamente hasta
antes de la conclusion de la etapa de instruccion fiscal. Pero siendo este un mecanismo de justicia
restaurativa, donde se aplican los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad,
flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad, considero que, con una
reforma legal, puede aplicarse y ampliarse en otro tipo de infracciones y en cualquier etapa

procesal a fin de alcanzar la cultura de paz de que habla la CRE. Por otro lado, nuestra legislacion
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no contempla “La mediacidon penal”, como método alternativo al proceso judicial, lo cual seria
importante incorporarlo.

E2. El Cadigo Penal de 2001, establecia que se podia presentar acuerdos reparatorios hasta
antes de la instalacion de la audiencia de juicio, y eso daba la posibilidad para las partes, de agotar
todos los esfuerzos para conciliar; de tal manera que estoy de acuerdo en que se pueda llegar a la
conciliacion hasta antes de la audiencia de juicio.

E3. Claro, yo creo que se puede conciliar, pero aqui tenemos una divisioén absurda, que
delimita la aplicacién de esta figura, cuando incluso en delitos graves se ha podido establecer
términos de reparacion, pero eso no ha sido considerado ni siquiera como una atenuante
trascendental. La Fiscalia por su parte, siempre lleva para si el membrete de representante de la
sociedad, pero cuando se pregunta, ¢qué quiere la victima?, porque ella muchas veces no quiere
prisidén, no quiere pena, no quiere juicio, porque significa gastos, porque es infructuoso, quiere
reparacion y lo econémico es legitimo; v, si se solventa este aspecto por qué no poder beneficiarse
el procesado de una rebaja considerable de la pena, esto facilitaria los mecanismos de solucion,
incentivando a que exista una rehabilitacion real, que no se deba esperar una sentencia ejecutoriada
para poder reclamar reparacién y que inclusive para su cumplimiento, deba exigirse por la via civil,
terminando en un litigio de afos, para que en muchos casos no se obtenga absolutamente nada.
Esto sumado a que muchas veces los victimarios pasan sus bienes a nombre de otras personas;
mientras que, cuando es espontaneo, cuando se quiere cumplir la reparacion, considerando que
con esto se obtenga ademas un beneficio, constituyen incentivos de utilizacion de salidas
alternativas, evitando asi mismo la sancion con penas privativas de libertad, a fin de no incurrir en

temas de hacinamiento carcelario conforme ya se ha mencionado.
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E4. Deberian permanecer bajo el control de la victima en delitos con pena de hasta 10 afios
sin excepciones, entre ellas el Estado, en todas las etapas, incluso la de juicio.

E5. Muy de acuerdo en los fases y etapas procesales por cuanto lo que se requiere o anhela
es que el conflicto concluya lo més pronto posible y absolver la situacion juridica de victima y
procesado y no como es actualmente se espera mucho tiempo para plasmar una determina solucion.
Digo en todas las etapas procesales por que los duefios del conflicto en cualquier momento pueden
convenir y dar fin al litigio. Pues conciliar no quiere decir que el delito quede impune, sino que el
procesado sepa el dafio causado y se repare a la victima.

E6. Se deberia ampliar los mecanismos alternativos para la solucion de conflictos conforme
rezan los articulos 190 de la CRE y 662 y siguientes del COIP, de acuerdo con la naturaleza del
tipo penal y la pena para el mismo, asi como los antecedentes penales de las personas procesadas,
ejemplo en los delitos contra la propiedad, tales como la estafa y el robo simple, si se deberia
aplicar la conciliacion, con el propo6sito de obtener una justicia agil, oportuna y expedita, lo cual
impediria que las cérceles se llenen de personas que cometan delitos menores, no nos olvidemos
que en el desaparecido Codigo Penal, estos tipos penales se hallaban sancionados con pena de
hasta 5 afios, por lo tanto si permitia hacer uso de estos mecanismos alternativos para la solucién
de conflictos.

E7. Yo creo que si. Siempre es positivo el dialogo, y mejor si se da cara a cara entre victima
y victimario, con la presencia de personal especializado que hagan de mediadores. Me parece que
podria presentarse incluso en la audiencia de juicio, pero con las excepciones de los delitos

acantonados en el ultimo inciso del articulo 663 del COIP.
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Pregunta 5

¢ Considera que los diferentes operadores y usuarios del sistema de justicia reciben
suficiente informacién respecto al tratamiento y aplicacion de la justicia restaurativa?

E1l. El Consejo de la Judicatura siendo el érgano de gobierno y administracion de la
Funcidn Judicial del cual depende la Escuela Judicial, debe socializar a los operadores de justicia,
asi como a los usuarios e informar en cuanto al tratamiento y aplicacion de la justicia restaurativa
y sus medios de solucién de conflictos.

E2. Es insuficiente la informacion, ese rol descansa no solamente en los fiscales, quienes,
por tener contacto directo con las partes procesales, son en gran medida los llamados a agotar los
medios posibles para la solucion del conflicto, difundiendo y explicando los aspectos positivos de
dar por concluido un proceso a través de los acuerdos que hacen parte de la justicia restaurativa,
sino que hace parte de un trabajo conjunto.

E3. No, toda vez que existe desconocimiento respecto a reglas y principios que se deben
tomar en cuenta dentro de los procedimientos. Justicia restaurativa lleva a rehacer el tejido social,
concientizando sobre la situacion de victimas y victimarios. Sin embargo, el imaginario colectivo
ha establecido como patrén que, frente al delito, todo es pena, todo es cércel y rejas.

E4. Reciben suficiente informacion de parte de sus abogados y de parte de otros operadores
de justicia. ElI problema es que no constituye un aliciente para el procesado porque existen
condicionamientos que se hacen cada vez mas extendidos a tal punto que los mecanismos
alternativos son apenas una excepcion. En los Estados Unidos méas del 90% de las causas se
solucionan mediante la conciliacion o cualquier otro medio alternativo.

E5. Aprecio que no, actualmente se observa que el Consejo de la Judicatura hace publico

solamente a mecanismos de aplicacion de conciliacion o mediacion. No existe una politica de
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aplicar este tipo de justicia. Inclusive jueces y operadores de justicia no tienen muy entendido
como proceder a establecer la reparacion material e inmaterial o bajo qué presupuestos o
pardmetros hacerlo, los cuales en muchos casos han sido criticados por muy exagerados o muy
cuantiosos.

E6. El Consejo de la Judicatura, ha olvidado capacitar a los operadores de justicia respecto
de este y otros temas muy importantes como es su obligacidn, a partir de la vigencia de la actual
CRE, a pesar de ello, muchos profesionales, trabajadores judiciales lo han hecho por sus propios
medios, de alli que en la actualidad en la mayoria de unidades judiciales del pais, si se aplica la
justicia restaurativa o reparadora en favor de las victimas de las infracciones penales, a fin de
conseguir una convivencia pacifica y justa, de conformidad con el claro precepto legal contenido
en el articulo 21 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

E7. No. Més bien estamos en una cultura que favorece Unicamente la justicia retributiva.
Es casi regla general, que algunos fiscales, y ofendidos suelen pedir el “maximo de la pena” como
si esa fuera la forma de solucionar el problema de la victima. La gente quiere penas mas altas.
Quiere que el acusado vaya a la carcel, mientras mas tiempo mejor, pero a la larga no se repara en
nada. Mas bien en la justicia indigena hay formas de reparacion a la victima (que perdona a los
ofensores que, son castigados fisicamente, pero luego son acogidos nuevamente en la comunidad)
pero no quedan con prontuario, ni con antecedentes. En la justicia indigena, funcionan bien los
cabildos, de primer y segundo grado, dependiendo de la falta, que buscan restaurar el equilibrio
roto por esta. En nuestro pais, han existido algunas respuestas de las Comisiones de la Verdad, en
donde si se ha trabajado sobre verdad y justicia, y se ha llegado a reconocer crimenes y a reparar
economicamente a las victimas, sin embargo, queda mucho por hacer sobre la aplicacion de justicia

retributiva.
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Anélisis de la informacion

Una vez detalladas las repuestas dadas por los entrevistados respecto al tema de estudio, se
observa que, en relacion a las consideraciones, respecto a la aplicacion del principio de minima
intervencion penal en el sistema de justicia ecuatoriano, es coincidente la posicion de que es
insuficiente. Ademas de ello, establecen factores a considerar dentro de esta problemética, como
la penalizacion de conductas minimas y expresion de una acelerada expansion del poder punitivo.
Asi mismo se observa el planteamiento de acciones concretas, destacando, la necesidad de
restringir al maximo, la intervencion de la ley penal, optimizacién de recursos en la investigacion,
tipificacion adecuada de conductas y la aplicacion de mecanismos alternativos en la solucion de
conflictos. Razonamientos que resultan coincidentes con las cifras obtenidas en los indices de
aplicacion de estos recursos en los procesos analizados. Lo que implica que efectivamente los
usuarios del sistema, resultan expectantes de los fendmenos que comporta la justicia en Ecuador;
y, de acuerdo a criterios técnicos, resulta necesario el replanteamiento de medios de control social
menos invasivos y mas eficaces.

Por otra parte, en el anlisis relacionado con las formas tradicionales de solucion penal al
delito y la satisfaccion de las pretensiones de la victima, destaca el argumento de que la utilizacion
de instrumentos en los que se priorice el valor de la victima desde el punto de la reparacion, son
aquellos que podrian considerarse como adecuados. Se indica ademas que la norma constitucional
respalda la adopcion de mecanismos alternativos como la conciliacion, regido principalmente por
la voluntariedad. Cinco de los entrevistados indican de manera categorica que las formas

tradicionales de solucion penal al delito, no satisfacen las pretensiones de la victima, los motivos

114



son afines, destacando la necesidad de soluciones prontas y eficaces frente a procesos engorrosos
que muchas veces surge en el sistema usual.

Asi mismo, conforme se ha desarrollado a nivel doctrinario, se indica como punto relevante
dentro de la deuda del sistema en cuanto a reparacion, la tendencia a evaluar numéricamente los
resultados de la administracion de justicia, cuya efectividad por tanto se inclina a la obtencion de
cifras, relegando la tutela efectiva de los derechos de la victima. Se destaca en este punto el
razonamiento respecto al ejercicio de las facultades dadas al Estado, en las que no se concibe
solamente la punicion, sino también la pacificacion.

Concatenando los razonamientos analizados con la doctrina victimoldgica y restaurativa,
surge la prerrogativa de que, una de las formas de reparacion, se evidencia a través del
conocimiento de la verdad y el perddn. Situacion en la que se debe trabajar con victimas y
victimarios a través de los procesos conciliatorios, en los que los roles de los intervinientes se
dirijan al reconocimiento del error, el deseo de resarcir, la aceptacion, y el compromiso de
relegacion de conductas lesivas.

Por otra parte, respecto a la cuestion relacionada con el sistema de rehabilitacion social, los
expertos consultados coinciden en que en la actualidad no existe adecuado tratamiento para las
personas privativas de libertad, se hace hincapié en asuntos de reinsercion social y laboral, que en
conjunto contribuirian a propiciar canales adecuados de rehabilitacion. La trascendencia del
analisis radica en los motivos, pues se indica que gran parte de la problematica suscitada, responde
a la falta de acciones especificas en las causas que llevan a delinquir. Asi mismo se emiten criterios
concordantes que relacionan reinsercion con educacion y creacion de oportunidades laborales, que
permitan obtener recursos para manutencion del privado de libertad y su familia; ademas de contar

con un medio de subsistencia cuando sea puesto en libertad.
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Dentro de la crisis del sistema de rehabilitacion social, se menciona como factores, el uso
excesivo de medidas cautelares personales y sanciones privativas de libertad, situacion que no ha
cumplido incluso con los fines disuasivos para los cuales se han disefiado, en tanto y en cuanto a
pesar del incremento de este tipo de mecanismos, no se ha logrado aminorar el delito como tal. Se
reflexiona en este punto, respecto a la eficacia del cumplimento de largas condenas como medio
de persuasion; si no es que imposibiliten mas bien de manera permanente la reincorporacion del
sentenciado, a una sociedad que luego de un cimulo de afios le resulte del todo desconocida.

Por otra parte, al consultar respecto a que, si se considera factible, ampliar el &mbito de
aplicacion de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, especificamente la
conciliacion, a todas las etapas del proceso, existe asentimiento. Asi mismo se exterioriza el
criterio, aunque no de modo consensuado, respecto a que inclusive se podria abarcar otro tipo de
delitos, amplificando el ambito que actualmente viabiliza el COIP. La posicién imperante, es que
este tipo de posibilidades son factibles, por cuanto estaria en manos de los duefios del conflicto
decidir un acuerdo alternativo, siempre que sea voluntario. Existe avenencia respecto a la
concesion de la victima como punto central de reparacion, cuya pretension es la que deberia
tomarse en cuenta como primordial para considerar la efectividad de un sistema.

Asi mismo se advierte que las posibilidades de obtener beneficios en relacion a la fijacion
de la condena cuando existe reparacion, puede constituir incentivo para el acogimiento de recursos
alternativos en la solucion de conflictos. Por otro lado, se indica que estos procesos se deberian
llevar a cabo por medio de mediadores, con preparacion para llevar adelante procesos de esta
envergadura, pese a que en la normativa actual y de acuerdo a lo que se ha investigado, en el
ambito de delitos, Unicamente en materia de transito se recurre de manera obligatoria a

profesionales especializados de los centros de mediacion legalmente establecidos.
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En cuanto al manejo de conocimientos de nuevos modelos de justicia, a excepcion de dos
de los entrevistados, aventaja el criterio de que no existe suficiente informacion respecto al
tratamiento y aplicacion de justicia restaurativa. Por lo que se hace necesaria la difusion de
aspectos inherentes al tema preguntado, direccionando el alcance tanto a operadores como usuarios
del sistema. Existe asi mismo el criterio de que mas que un problema de informacién, es uno de
falta de incentivos. Pues si bien los mecanismos de justicia restaurativa existen y se conocen, no
se adoptan porque existen condicionamientos en el modelo actual, que hacen que no se utilicen de
forma apropiada. Por otro lado, se indica que, para el acogimiento de este tipo de instrumentos con
enfoque restaurativo, se necesita un trabajo conjunto, en el que el 6rgano de gobierno de la Funcién
Judicial, los operadores y usuarios del sistema, busquen una adecuada implementacion de estos en

la justicia ordinaria.
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Capitulo V
Producto Final
5.1  Conclusiones

1. La aplicacion del Derecho Penal minimo, se encuentra legitimado en el ejercicio
adecuado y limitativo del ius puniendi, cuya activacion se produce exclusivamente frente a la
lesion de bienes juridicos relevantes, por lo que mecanismos alternativos a la solucién punitiva
favorecen la implementacion de canales de justicia restaurativa en los que se privilegia la
reparacion de la victima, de quien se busca asegurar derechos consagrados tanto en el marco
constitucional como en el Derecho internacional.

2. Del andlisis de los datos presentados se desprende que la utilizacion de la minima
intervencion penal a través de canales de justicia restaurativa como la conciliacion, contribuyen
con el aseguramiento de reparacion de las victimas y el acceso a una tutela judicial efectiva, sobre
las soluciones tradicionales. Por cuanto en estas, si bien se verifican los requisitos de la norma, no
se puede garantizar cumplimiento en temas de compensacion.

3. En la actualidad existe una tendencia de aplicacion de modelos de justicia retributiva,
que se manifiesta a traves del incremento de tipos penales, adopcion asidua de medidas o sanciones
privativas de libertad, endurecimiento de penas, entre otros; resultado de una era que, conforme a
la doctrina se ha denominado sociedad de riesgo, caracterizada por la basqueda de un medio de

disuasion criminal en el Derecho Penal
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4. Se ha identificado que la conciliacion, es el mecanismo alternativo de solucion de
conflictos reconocido en la normativa penal ecuatoriana, cuyo efecto es la extincion de la accién
penal. Se encuentra caracterizado por la voluntariedad en el acuerdo, y para adoptarse, debe
respaldarse ademas en el principio de legalidad. Las cifras obtenidas en la investigacién de campo,
indican que, es una herramienta utilizada con mayor frecuencia en materia de transito; y en menor
medida en cuestiones penales y de adolescentes infractores; ademas, bajo las reglas del articulo
665 del COIP, constituye un camino eficaz en temas de reparacion.

5. El principio de minima intervencion penal opera como medio de proteccion frente al
ejercicio indiscriminado del poder estatal, restringiendo el campo de accién del Derecho Penal a
ambitos en los que no se le pueda prescindir; esta limitacion recupera espacio para los actores del
conflicto, victimas e infractores, quienes pueden encaminar el acuerdo dentro de los parametros
de reparacion y rehabilitacion.

6. Los enfoques retributivos y restaurativos de la justicia penal operan de diferente manera
en el tratamiento del delito. Desde la perspectiva de la retribucion, se mira a la sancién como
consecuencia innegable de la infraccidn, necesaria para asegurar sumision a la norma y ademas
persuadir del cometimiento de nuevas conductas lesivas. En un plano radical aparta al infractor del
entorno por no ajustarse a los lineamentos dados por el poder estatal. EI panorama restaurativo por
su parte, concibe al delito como una ruptura de la armonia social, por lo que, desde esta mirada
tripartita, impera como objetivo restablecer el dafio causado a la victima y evitar que se le siga
deteriorando con el proceso judicial; en cuanto a los infractores se busca la reinsercion en el medio
al que pertenece; finalmente se otorga a la comunidad un papel activo en el conflicto por ser el

medio que alberga a los participes antes descritos.
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7. Existen niveles de aplicacion de Derecho Penal minimo que convergen dentro de los
modelos de justicia, uno a nivel ejecutivo en el que juegan un rol fundamental los legisladores al
momento de la tipificacion de conductas punibles; otro a nivel procesal o reactivo en el que los
actores del sistema de justicia pueden optar por diferentes caminos de solucién punitiva; y uno de
respuesta, cuando pese a haberse declarado la existencia de la infraccion y responsabilidad de una
persona, se adoptan caminos alternativos a la privacion de libertad. En contexto estos niveles de
accion, se reducen a la aplicacion menos lesiva y mejor controlada del poder punitivo sobre
determinada persona.

8. El Derecho Penal no constituye instrumento representativo de politica criminal, pues
esta se conforma por el conjunto de respuestas que da el Estado en la lucha contra el delito, y por
lo tanto atiende a aspectos funcionales que le corresponden a la cartera del nivel ejecutivo de
gobierno. El Derecho Penal por su parte opera como contensor del poder punitivo, sin que sea
oportuna su utilizacion exclusiva como medio preventivo, por cuanto puede degenerar en excesos
que concluyan en detrimento de los derechos de los individuos sean estos victimas o infractores.

9. La introduccion de la conciliacion como herramienta alternativa de solucion de
conflictos en materia penal, se fundamenta en el reconocimiento constitucional de estos
mecanismos, como promotores de una cultura de paz; a partir de la convivencia pacifica de los
miembros del conglomerado y como manifestacion intrinseca de la minima intervencion penal
como principio y garantia. Por otra parte, segun mandato constitucional la aplicacion de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, deben estar regulados en la ley; de tal forma
que cualquier ampliacion de cobertura o procedimiento al respecto, deben determinarse en ese

modo, a fin de que no se vulneren derechos de las partes.
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10. La adopcion de la conciliacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
comporta una manera eficiente de confrontar los efectos del delito; por lo que al ampliar las etapas
en las que puede adoptarse, se contribuye al acceso eficiente a estos recursos; Y, eficacia en la
respuesta obtenida por parte de los usuarios del sistema. Asi mismo, la inclusion de la reparacion
como atenuante trascendental, reaviva el rol protagénico de la victima en el proceso penal; y
permite la aplicacion de penas proporcionales, respaldadas en la contundencia de la rehabilitacién

desde la restauracion, antes que desde la retribucion en la sancion.
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5.2  Recomendaciones

1. Por parte del Estado a nivel ejecutivo, generacion de politicas publicas que atiendan los
focos que se han identificado como escenarios que propician el anidamiento de conductas
violentas, entre ellas la desigualdad social, el desempleo, el consumo de sustancias, entre otros; a
través de acciones concretas como: satisfaccion de necesidades insatisfechas, fomento de
educacidn, ciencia, cultura, provision de servicios basicos, recuperacion del espacio publico,
acciones a tomarse en conjunto con los organismos competentes reconocidos en la norma y el
fortalecimiento de la interaccion comunitaria.

2. Por parte del Estado a nivel del legislativo, construccion técnica de la norma punitiva, a
través de una valoracion objetiva, separada de motivaciones personales, mediaticas o presion
social, de tal forma que la penalizacion de conductas sea efectivamente adoptada como Gltimo
recurso, considerando y agotando todas las posibilidades a las que se pueda recurrir para la
solucién de conflictos.

2. Por parte del Estado a nivel judicial, utilizacion asidua de mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, medidas y sanciones alternativas a la privacién de libertad, observancia del
principio de minima intervencion penal en la investigacion y procesamiento de conductas,
resoluciones independientes libres de injerencias internas o externas, adecuado tratamiento de los
participantes del proceso, evitacion de revictimizacion secundaria.

3. A nivel de la ejecucion penal, mejorar el tratamiento del sistema penitenciario,
observancia de protocolos internacionales, en los que desde una perspectiva inclusiva prime el
respeto de Derechos Humanos en la rehabilitacion social y desde la figura restaurativa, el
mejoramiento de canales de reencuentro, reconciliacion y reintegracion del tejido social en

armonia con la dignidad humana.
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4. Por parte de los gobiernos autdnomos descentralizados, en el nivel de competencias
dadas por el Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, control
en el uso del espacio publico; implementacién de politicas inclusivas; fortalecimiento de consejos
y juntas cantonales para la proteccion de derechos; promocion de los consejos de seguridad
ciudadana, con participacion inclusiva de la comunidad; provision eficiente de servicios basicos y
promocion de actividades deportivas, culturales y recreativas para promocionar la interrelacion
personal.

5. A nivel de Consejo de la Judicatura, a través de las funciones dadas por la CRE, ejecutar
politicas en formacion de funcionarios con enfoque restaurativo a nivel de justicia penal ordinaria,
siguiendo la linea que desde hace algunos afios se inicié a nivel de justicia juvenil. Afianzar
contenidos de ensefianza que mejoren la aplicacion de la justicia con relevancia en temas de
reparacion, reinsercion, humanizacion de la vision de la victima e infractor y apertura de canales
de didlogo entre los intervinientes del conflicto.

6. Fortalecimiento y publicidad de las competencias de los jueces de paz, para la resolucién
de conflictos en comunidad a nivel local, con el objeto de que los usuarios del servicio, conozcan
la existencia de vias alternativas a la solucion punitiva y puedan recurrir a ellas con aseguramiento
de encontrar celeridad en los procesos y eficacia en los resultados.

7. Robustecimiento de la presencia de los centros de mediacion de la Funcion Judicial a
nivel local, para facilitar el acceso de los usuarios del servicio en la solucion pacifica de los
conflictos, logrando descongestion, respuesta efectiva y agilidad en los procesos.

8. A nivel procesal, ampliar la posibilidad de adopcion y efectos de un proceso
conciliatorio, con el objeto de que bajo acuerdo de las partes se eviten soluciones punitivas en los

procesos y se privilegie, la reparacion de las victimas.

123



10. Establecer canales de informacién respecto al uso de mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, a través de los indices de gestion procesal de cada una de las instituciones
del sistema de justicia, con el objeto de procurar una adecuada ejecucion, segun los lineamientos

propuestos.
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5.3  Desarrollo del producto

5.3.1 Nombre del Producto.

Anteproyecto de Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal.

5.3.2 Objetivo General.
Elaborar un anteproyecto de Ley Organica Reformatoria a los articulos 663 y 46 del Codigo
Organico Integral Penal.

5.3.3 Objetivos especificos.
1. Mejorar el acceso de victimas e infractores a métodos alternativos de solucion de conflictos para
propiciar una salida eficiente al conflicto penal.
2. Facilitar los procesos de reparacion en las diferentes fases y etapas del proceso penal para lograr
eficiencia en la tutela judicial de derechos.
3. Favorecer la imposicion de penas con enfoque restaurativo.

4. Contribuir a la descongestién de procesos en la administracion de justicia ecuatoriana.

5.3.4 Justificacion.

El incremento de litigios y conflictos sociales, con resultados punitivos que no
necesariamente logran eficacia y satisfaccion de derechos para los intervinientes en los procesos,
torna necesaria la aplicacion persistente de canales de justicia restaurativa a través de mecanismos
alternativos de solucion, como la conciliacion. De ahi surge la importancia de mejorar el ambito
de aplicacion de la misma en la norma penal y la pertinencia de realizarla bajo el contexto actual.

A nivel constitucional se garantiza la posibilidad de reforma o derogatoria de normas
juridicas ante la Funcién Legislativa (Constitucion de la Republica del Ecuador), por tanto la
presente propuesta es factible de realizar, aplicando los diferentes canales legales que al efecto se

han dispuesto. Los planteamientos han surgido del analisis y datos obtenidos en el estudio
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efectuado, por tanto, aun cuando al respecto ya han existido voces que de una manera similar han
abordado la iniciativa propuesta, los contenidos, fundamentos, contribucion y motivaciones son
originales.

A través de la reforma planteada, se busca por una parte mejorar el acceso de victimas e
infractores a métodos alternativos de solucién de conflictos a través de la amplificacion del &mbito
de adopcion; y, por otra, favorecer la imposicion de penas con enfoque restaurativo, a través de la
disminucion considerable de esta cuando se verifique reparacion efectiva. De tal suerte, que se
construya un modelo de justicia mejor estructurado, en el aseguramiento de derechos y la solucion
de conflictos, bajo los pardmetros de inclusion.

Por otra parte, al ampliar la esfera de aplicacion de la conciliacién a través de la aplicacion
de justicia restaurativa y la aplicacién minima del Derecho Penal, se pretende reservar la sancion
penal a ambitos excepcionales. Constituyendo por tanto una oportunidad para solucionar de
manera amistosa el dafio infligido materializando reparacion de derechos y motivando la
reconciliaciéon del infractor con la comunidad; adicionalmente por consecuencia, con el uso
adecuado de estas figuras se alcanza descongestion en el sistema judicial.

5.3.5 Antecedentes.

El conflicto como quebrantamiento de la armonia social, puede asociarse a la naturaleza
misma del ser humano, desde la formacion de sociedades arcaicas y primitivas. De ahi que en el
tiempo se ha buscado ofrecer soluciones, desde diferentes enfoques y motivaciones. Dado que, la
categoria y espacio en que este se genera ha definido el tratamiento a adoptarse, se ha buscado en
un nivel de mayor lesividad, darle respuesta a través del ejercicio del poder punitivo. ElI Derecho

Penal, por su parte, surge como contensor de un ejercicio ilimitado de este poder.
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De esta manera se ha ido desarrollando en el campo punitivo, el tratamiento de estos
conflictos, elevados a la categoria de delito. El Estado por su parte, dependiendo del momento y
enfoque en que se aplique la facultad coercitiva, ha absorbido en términos prominentes el derecho
a punir, conflictuando para los intervinientes, la solucion pacifica de la controversia. De ahi que:

Las formas alternativas corresponden a mecanismos no formales y solidarios que brindan un

elemento fundamental en la humanizacion del conflicto, con la presencia de una tercera persona

gue actlia como facilitadora especialista en resolucion o prevencion del conflicto. [...] Las figuras
alternativas también permiten a los individuos ser gestores de cambios propositivos y proactivos
que faciliten el bienestar mutuo, asi como la satisfaccion y el beneficio de los actores involucrados

(Fuquen, 2003: 274).

De lo mencionado, se desprende el caracter integrador de estos instrumentos, en los que
lejos de coartar la capacidad de decision de victimas e infractores, se procura brindarles campo
abierto para que busquen soluciones participativas, que concluyan la pugna y reparen los derechos
lesionados, evitando el aislamiento del que hubiere transgredido la norma. Por su parte la
conciliacion como mecanismo incorporado a la solucién de conflictos penales, es considerada
como:

[...] un acuerdo entre victima y victimario, sobre la base de un entendimiento comuin, que genera

un beneficio a las dos partes, pero que nace del principio de legalidad, es decir, que las reglas que

rigen a esta figura juridica deben constar en un cuerpo legal vigente, donde se especifique los
derechos, garantias y principios del debido proceso, los tipos penales en los que resulta procedente,
los requisitos de forma y fondo, asi como el procedimiento legal y los efectos juridicos que produce
después de alcanzado el acuerdo. La conciliacion procede en delitos menores sancionados hasta
con cinco afos de pena privativa de la libertad, con poca afectacién a la victima y al interés social

0 publico (Benavides, 2017: 352-353).
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De lo anotado se precisa que, en el campo normativo penal, la aplicacion de este
mecanismo en cuanto a etapas en las que procede, delitos en los cuales tiene alcance y los efectos
que genera, deben estar previamente previstos en la ley, por cuanto por constituir Derecho Publico
solamente se podria operar respecto de lo que la norma permite.

En este punto resulta importante, sefialar que la figura de la mediacion en Ecuador, surge
para el ambito civil en la década de los sesenta, con la llamada Ley de Arbitraje Comercial, cuya
aplicacion se encontraba ligada a la solucidn de conflictos entre comerciantes; posteriormente en
el afio de 1997 surge de una manera consolidada una estructura normativa denominada Ley de
Arbitraje y Mediacion (Galindo, 2001: 123). En el afio 2014, es en el COIP que por primera vez
se incluye de manera expresa, desarrollada a partir de los contenidos constitucionales previos
incorporados en la Constitucion de 2008 y con una estructura independiente, los principios basicos
de lo que constituiria para la materia, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

En este contexto, un punto significativo a mencionar son los efectos que se logran a partir
de la aplicacion de estos mecanismos, pues, de acuerdo a lo dispuesto en los numerales 2,4 y 5 del
articulo 665 del COIP, si es adoptado en la fase de investigacion conlleva al archivo de la misma,
mientras que si se solicita en etapa de instruccion fiscal comporta la extincion del ejercicio de la
accion penal, determinada como “[...] un conjunto de circunstancias diferentes de caracter
politico, legal, natural o privado, que son ajenas al hecho punible, pero que extinguen su
posibilidad de persecucion (accion penal) o de sancion efectiva” (ejecucion de la pena)”
(Saldarriaga, 2000: 905).

Es decir que una vez que se cumpla el acuerdo y se declare la extincion de la accion por

parte del Juez, perece el derecho de accion, propio de la persecucion penal. Consecuentemente
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debe cerciorarse de manera previa, la verificacion del convenio, con el fin de que no se tenga duda
respecto de la reparacion efectiva de la victima, bajo el parametro de la voluntariedad.

Por otra parte, y conforme se ha dado a conocer en acotaciones de Derecho comparado,
existen paises de la region en los que la conciliacion a mas de ser mecanismo con efectos de
extincion de la accidn, se considera como circunstancia modificatoria de responsabilidad, mismas
que son entendidas como “ [...] aquellos hechos, situaciones o datos, ajenos a la estructura del
tipo, a los cuales la ley confiere la virtud de servir como instrumento de medicion de la intensidad
que ha de revestir la pena en cada caso concreto” (Rodriguez, 2011: 407). Para complementar
dentro de la concepcion doctrinal se afiade que estas circunstancias pueden ser pre o post
delictuales, constituyendo estas ltimas “[...] la reparacion espontanea del dafio, el
arrepentimiento y la confesion sincera” (Villa, 2014: 568).

De manera que, conforme lo que se ha referido en relacién a que el proceso penal y los
fines del sistema deben estar enfocados a la reparacion de los derechos de la victima, sin
expropiarlos, ni menguarlos de ninguna forma, cuando se pueda verificar que el procesado ha
procurado resarcir los efectos del delito, esta conducta posterior que en la actualidad se encuentra
considerada como atenuante en el numeral cuarto del articulo 45 del COIP, bien podria aplicarse
como atenuante trascendental, con los efectos de una rebaja significativa de la condena. Situacion
que llevaria incluso a incentivar la utilizacion de estos mecanismos que, en varios aspectos ofrecen
mejores resultados que las soluciones tradicionales.

5.3.6 Presentacion del producto.

El Anteproyecto de Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal, se
presenta como una propuesta que procura incentivar la utilizacion de mecanismos alternativos de

conflictos desde una manera inclusiva, en la que se propenda como uno de los fines esenciales del
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proceso, la reparacion efectiva de los derechos de las victimas y la adecuada inclusion de los
infractores bajo los postulados de justicia restaurativa.

Es asi que se pretende la reforma de los articulados en mencion, con el objeto de permitir
que la adopcidn de la conciliacion se pueda aplicar inclusive después del cierre de la instruccion
fiscal. Se estima conveniente remediar la limitante contenida en la redaccion actual, a fin de que
pueda aplicarse de forma efectiva, por parte de los operadores de justica.

Asi mismo a través del reconocimiento de la reparacion, como atenuante trascendental, se
busca recuperar el espacio de la victima como actora significativa del conflicto. Se esperan
cambios profundos de paradigmas excluyentes respecto de los infractores, para quienes se guarda
expectativa que a través de procesos de reconciliacion puedan rehacer relaciones y tejidos sociales,
los cuales resultan relegados en la adopcién de penas privativas de libertad por periodos

prolongados. Con estos antecedentes, se ha desarrollado el presente:

ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL
EXPOSICION DE MOTIVOS

La tendencia globalizada al afianzamiento del control social a través de mecanismos
punitivos, ha generado para la victima confiscacion del derecho a ser resarcida por los efectos del
delito. En la misma linea, han surgido, serias implicaciones desde la Optica de los infractores, para
quienes la exclusion del medio social ha sido la respuesta generalizada.

Frente a estos usos de concentracion de la facultad punitiva y la sobreutilizacion del

Derecho Penal, surgen los mecanismos alternativos de solucién de conflictos como una manera de
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devolver protagonismo a las partes intervinientes y en un sentido mas amplio involucrar a la
comunidad como gestora de estos actos reparativos.

A pesar de que la figura de la conciliacién se encuentra reglada en el COIP en vigencia
desde el afio 2014, la determinacion de que Unicamente pueda adoptarsele hasta antes del cierre de
la instruccion fiscal; bajo la linea del principio de legalidad, obstaculiza a que se puedan celebrar
esta clase de acuerdos en otras etapas del proceso, lo que puede evidenciarse con los datos de
aplicacion de este instrumento en el universo de causas penales ingresadas a conocimiento del
sistema de justicia. Situacion a la que se suma la raigambre que aun denotan los sistemas vetustos
de tratamiento delictual.

Por otra parte, es de conocimiento publico la crisis del sistema penitenciario, producto de
diferentes factores que desde varias aristas se deben atender; una de ellas la sobrepoblacion
carcelaria, que degenera en desgaste, econémico para el Estado, y personal para los privados de
libertad.

Asi mismo, se ha observado que los modelos tradicionales, excluyentes por naturaleza,
solamente logran disuadir al infractor por periodos de tiempo, mientras dure la condena, pero no
se encarga de resolver el conflicto y tanto méas lograr rehabilitacion y reinsercién. De ahi que los
canales de justicia restaurativa pretenden menguar en la medida de lo posible los enfoques
retributivos del modelo punitivo y edificar las bases de otro mejor estructurado en el que se procure
junto con las plataformas propias del Derecho Penal minimo, evitar el abandono de los sujetos
activos y pasivos de la infraccion a cuenta de robustecer el poder estatal.

La posicion internacional al respecto, facilita la apertura de los canales planteados,

constituyendo un compromiso nacional, la implementacion de herramientas que permitan la puesta
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en marcha de acciones encaminadas a la participacion activa en respuesta al delito, con fundamento
en el respeto a los Derechos Humanos y la dignidad humana.

En el anteproyecto de ley se busca, por tanto, fortalecer la conciliaciébn como mecanismo
alternativo a la solucion penal, en la que las partes adopten una posicion activa en la busqueda de
acuerdos a través de procesos informados en los que prime la voluntariedad y la inclusion; asi
mismo en los casos en que esta herramienta no pueda aplicarse, se considere la reparacion de la
victima como un importe significativo pos delictual que aminore de manera significativa la pena
a imponerse.

Considerando:

Que el numeral 8 del articulo 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, sefiala
como uno de los deberes primordiales del Estado, garantizar a sus habitantes el derecho a una
cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion;

Que el articulo 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, reconoce como
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos, al arbitraje y la mediacion, en materias
en las que por su naturaleza se pueda transigir;

Que el articulo 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador declara al sistema
procesal como un medio para la realizacion de la justicia, debiendo, por lo tanto, hacer efectivas
las garantias del debido proceso y velar por el cumplimiento de los principios de inmediacion,
celeridad y eficiencia en la administracion de justicia;

Que el articulo 78 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone la adopcién de
mecanismos para una adecuada reparacion integral de las victimas por infracciones penales, entre
los que se incluya, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,

rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado;
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Que el articulo 77 numeral 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce
dentro de los derechos de proteccidn, la aplicacion de sanciones alternativas, de acuerdo con las
circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las exigencias de reinsercion social de la
persona sentenciada,

Que el inciso segundo de articulo 17 del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial, indica
que el arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solucién de conflictos establecidos
por la ley, constituyen una forma de servicio publico;

Que el articulo 3 del Cédigo Orgénico Integral Penal, dispone que, la intervencion penal
esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas,
constituyendo el ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales;

Que el balance entre garantias y eficiencia de la justicia, desarrollado en la exposicién de
motivos del Codigo Organico Integral Penal, refiere la necesidad de limitar la actuacion del aparato
punitivo del Estado y que, por lo tanto, la o el juez es garante de los derechos de las partes en todas
las etapas del proceso;

Que los principios béasicos del uso de programas de Justicia Restaurativa en materia penal,
acogidos por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, recomienda adoptar y
estandarizar medidas de justicia restaurativa en el contexto de los diferentes sistemas legales de
los Estados miembro;

Que el articulo 78 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que la Asamblea
Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tiene la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y deméas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y
los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano

o0 de las comunidades, pueblos y nacionalidades; en tal virtud,
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En ejercicio de las atribuciones previstas en el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion
de la Republica y el numeral 6 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa, expide
el siguiente:

(ANTEPROYECTO)
LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Avrticulo. 1.- Sustituyase el articulo 663 por el siguiente:

“Articulo 663.- Conciliacién. La conciliacion podra presentarse hasta antes de la audiencia de
juicio, en los siguientes casos:

1. Delitos sancionados con pena méaxima privativa de libertad de hasta cinco afios.

2. Delitos de transito que no tengan resultado de muerte.

3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios basicos unificados del
trabajador en general.

Se excluye de este procedimiento las infracciones contra la eficiente administracion pablica o que
afecten a los intereses del Estado, delitos contra la inviolabilidad de la vida, integridad y libertad
personal con resultado de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva y delitos de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar”.

Articulo. 2.- Sustitayase el articulo 46, por el siguiente:

“Articulo 46.- Atenuante trascendental. - Constituyen atenuantes trascendentales de la infraccion
penal:

1. Suministrar datos o informaciones precisas, verdaderas, comprobables y relevantes para la
investigacion.

2. Reparar de forma voluntaria el dafio o indemnizar integralmente a la victima.
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En estas circunstancias se impondra a la persona procesada un tercio de la pena que le corresponda,
siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccion”.
Articulo. 3.- Suprimase el numeral 4 del articulo 45.
Disposicion Final
La presente ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

En la Tabla 11. Anteproyecto de ley reformatoria al articulo 663 del COIP, se sintetiza en
un cuadro comparativo, el producto final elaborado dentro del presente trabajo de investigacion.
De izquierda a derecha se puede observar la normativa vigente, confrontada con el texto de los

articulados, construidos a partir de la reforma propuesta.
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Tabla 11. Anteproyecto de ley reformatoria a los articulos 663 y 46 del Cédigo Organico Integral

Normativa actual

Anteproyecto de reforma

Articulo 663.- Conciliacion. - La conciliacion
podra

presentarse hasta antes de la conclusion de la etapa
de instruccion fiscal en los siguientes casos:

1. Delitos sancionados con pena maxima privativa
de libertad de hasta cinco afios.

2. Delitos de transito que no tengan resultado de
muerte.

3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no
exceda de treinta salarios bésicos unificados del
trabajador en general.

Se excluye de este procedimiento las infracciones
contra la eficiente administracion publica o que
afecten a los intereses del Estado, delitos contra la
inviolabilidad de la vida, integridad y libertad
personal con resultado de muerte, delitos contra la
integridad sexual y reproductiva y delitos de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar.

Articulo 46.- Atenuante trascendental. - A la
persona procesada que suministre datos o
informaciones precisas, verdaderas,
comprobables y relevantes para la investigacion,
se le impondra un tercio de la pena que le
corresponda, siempre que no existan agravantes

no constitutivas o modificatorias de la infraccion.

Articulo 663.- Conciliacion. - La conciliacion
podra

presentarse hasta antes de la audiencia de juicio,
en los siguientes casos:

1. Delitos sancionados con pena maxima privativa
de libertad de hasta cinco afios.

2. Delitos de transito que no tengan resultado de
muerte.

3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no
exceda de treinta salarios basicos unificados del
trabajador en general.

Se excluye de este procedimiento las infracciones
contra la eficiente administracion piblica o que
afecten a los intereses del Estado, delitos contra la
inviolabilidad de la vida, integridad y libertad
personal con resultado de muerte, delitos contra la
integridad sexual y reproductiva y delitos de
violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar.

46.-

Constituyen atenuantes trascendentales de la

Articulo Atenuante trascendental. -
infraccion penal:

1. Suministrar datos o informaciones precisas,
verdaderas, comprobables y relevantes para la
investigacion.

2. Reparar de forma voluntaria el dafio o
indemnizar integralmente a la victima.

En estas circunstancias se impondra a la persona
procesada un tercio de la pena que le corresponda,
siempre existan

que no agravantes no

constitutivas o modificatorias de la infraccion

Fuente: elaboracion propia a partir de Cédigo Organico Integral Penal
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9.5 Anexos

Tabla 12. Matriz entrevistas

Expertos Consultados

Ndamero/ Entrevista

Datos de identificacion

El Doctor Ivan Garzon Villacrés

E2 Doctor José Rubén Guevara Fuentes

E3 Doctor Poveda Moreno Carlos Hernan

E4 Doctor Mauricio Enrique Pacheco

E5 Doctor Bazantes Escobar Washington Javier
E6 Doctor Arturo Aquieta Toapanta

E7 Doctor Miguel Enrique Correa Alvarado

Fuente: elaboracion propia
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UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
MAESTRIA EN DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

ENTREVISTA PARA LA OBTENCION DE CRITERIOS RESPECTO A LA
TEMATICA: DERECHO PENAL MINIMO Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Objetivo:

El propdsito de esta entrevista es obtener criterios de expertos respecto a la tematica arriba descrita.
Investigacion que se esta desarrollando como parte de un proyecto de desarrollo de maestria.

Se solicita se permita hacer constar sus respuestas en el trabajo de investigacion con el objeto de
que sus aportes contribuyan a enriquecer los contenidos analizados.

Una vez que usted haya revisado el resumen de la tematica planteada, se servira contestar cada una

de las preguntas que a continuacion se sefialan:

Datos personales del entrevistado:

Fecha:

Nombre y apellidos:
Profesion:

Funcidn que desempefia:

Afios de experiencia profesional:
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Cuestiones especificas:

1.- ¢Considera que existe apropiada aplicacion del principio de minima intervencion penal
en el sistema de justicia ecuatoriano?

2.- ¢Considera que las formas tradicionales de solucién penal al delito, satisfacen las
pretensiones de la victima?

3.- ¢Considera que el sistema penal ofrece una adecuada rehabilitacion de las personas
sancionadas?
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4.- ;Considera factible, ampliar el &mbito de aplicacion de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos (conciliacion) en el &mbito penal, a todas las etapas del proceso?

5.- ¢Considera que los diferentes operadores y usuarios del sistema de justicia reciben
suficiente informacion respecto al tratamiento y aplicacion de la justicia restaurativa?
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