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RESUMEN

El sistema inquisitivo y su imposicion trajo como consecuencia que la
victima en el Derecho Penal y en el Procedimiento Penal fuera anulada,
excluida por la imposicion del sistema de persecucion penal publica,
dando lugar a una sola respuesta penal, como es la aplicacién de la pena
provocando crisis en los sistemas de justicia penal, y solo ante la ineficacia
de éstos de resolver el conflicto social que significa el delito, se empezo a
implementar respuestas penales diversas y diferentes a la pena
tradicional, surgiendo asi las llamadas salidas alternativas, entre ellas los
acuerdos de reparacion y la suspension condicional del proceso que

permiten el consenso en el proceso penal.
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ABSTRACT

As a result of the inquisitive system and its imposition, the victim in Criminal Law and in the
Criminal Procedure was nullified or excluded by the imposition of the public criminal
prosecution system. This resulted in a single penal response: the implementation of punishment,
thus causing a crisis in the criminal justice system. Only due to the ineffectiveness of these
systems in resolving the social conflict signified by the felony, diverse penal responses, different
from traditional punishments, began to be implemented. This has led to so-called alternative
solutions, among them, ‘reparation agreements and conditional suspension of the process that

enables consensus in penal procedures.

Translated by
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PROLOGO

El sistema inquisitivo con la creacion de la persecucion penal publica
y la consideracion del sistema penal como un instrumento de control estatal
sobre todos los individuos quitdé a la victima ese papel preponderante que
gozaba cuando el derecho penal se basaba en un sistema de accién privada
como forma principal de la persecucién penal y en la composicibn como
forma comun de solucion de los conflictos sociales que significaba el delito.
En el nuevo sistema ya no importaba aqui el dafio real producido, en el
sentido de la restitucion del mundo al statu quo anterior o cuando menos la

compensacion del dafo sufrido.

Partiendo de este escenario, en este trabajo de tipo bibliografico y
doctrinario conoceremos especialmente sobre la necesidad de la
alternatividad en el proceso penal y su relacion con la victima. En el segundo
capitulo intentaremos recorrer el camino que le ha tocado transitar a ésta,
partiendo desde el papel preponderante que tenia cuando imperaba la
composicién, del cual fue desplazada con el advenimiento del sistema
inquisitivo hasta cuando empieza a ser objeto de interés del Derecho Penal y

del Derecho Procesal Penal.

Veremos como el conflicto delito en el sistema de justicia penal
inquisitivo se lo empieza a definir no como aquel que sucede entre
personas o grupos sino como un conflicto entre el infractor y el Estado, en el
que las partes involucradas no tienen mayor influencia, no importaba aqui
el dafio real producido ni la compensacién, por lo que surgié la pena, la cual
conjuntamente con el Derecho Penal se convirtieron en mecanismos de

control del Estado frente a sus asociados.

Conoceremos como la situacion de la victima al ser considerada de
poca importancia para el Derecho Penal, ha venido provocando problemas
incluso para no contar dentro de la doctrina con un concepto que pueda ser

aceptado unanimemente.



Trataremos acerca de como el Estado a fin de legitimar la
expropiacion del conflicto creoé la teoria de la proteccion del bien juridico con
la cual la victima fue totalmente ignorada pues la proteccion ya no se referia
al dano real causado sino a la desobediencia de las normas. Hablaremos
sobre la influencia del principio de legalidad que exige que a través de la
descripcion de un tipo penal se establezca y describa primeramente que
conductas afectan a que victimas, es decir que es el Estado quien decide

quienes seran constituidas como tal.

Mas adelante veremos como el panorama de la victima comienza a
cambiar en algo, y haremos referencia a los que se ha dado en llamar el
redescubrimiento de la victima con el surgimiento de la Victimologia que
empieza a preocuparse de los derechos e intereses de las victimas.
Haremos mencién también a la Victimodogmatica y los principios en los que
se basa partiendo de que algunas victimas favorecen en forma dolosa o
culposa a su propia victimizacion, lo que puede tener efectos en la

responsabilidad del agresor.

En el tercer capitulo veremos como ante los resultados poco
alentadores de los sistemas de justicia criminal sobre todo de corte
inquisitivo para dar solucién al conflicto delito por la influencia del principio
de legalidad procesal que exige la obligatoriedad de la persecucion penal,
comienza a darse cambios normativos en las legislaciones influenciadas
por el principio de oportunidad, que se refiere a buscar, implementar formas
de diversificar en el proceso penal una respuesta del sistema diferente a
la pena tradicional, y es ahi donde surgen las instituciones de las salidas
alternativas como los acuerdos de reparacién y suspension condicional del
procedimiento, como acuerdos entre la victima y el procesado y de éste
ultimo con el 6rgano de persecucion oficial; se analizara los motivos, la
necesidad, la justificacion de la alternatividad en el proceso penal, analisis
que se ha tomado de la experiencia de otras legislaciones como la chilena
cuyas reformas han tenido influencia en nuestro ordenamiento procesal
penal, sobre todo después de la operativizacion del sistema acusatorio con

la aplicaciéon del nuevo Cdodigo de Procedimiento Penal el 13 de junio de



2001, pues no podemos olvidar que muchos juristas que participaron en la
reforma chilena, participaron en un programa de capacitacion a los
operadores de justicia del Ecuador mediante un convenio con el Centro de

Justicia para las Américas.

En el cuarto y quinto capitulo, tratamos exclusivamente de las
instituciones de los Acuerdos de Reparacién y la Suspensién Condicional
del proceso, ingresadas mediante las reformas al Cédigo de Procedimiento
Penal Ecuatoriano del 24 de Marzo del 2009; los acuerdos reparatorios que
se inspiran en la nueva tendencia de proteccion y promocion de los intereses
de las victimas dentro del sistema Penal; la suspension condicional del
proceso aquella paralizacion temporal del ejercicio de la pretension punitiva
del Estado. Analizaremos su logica, ambito de aplicacidén, requisitos de
procedencia, el control, la titularidad, los efectos, los desafios de su
aplicacion, y el rol que en ellas o una de ellas tiene la victima. Veremos
cual ha sido la frecuencia de su aplicacién en la provincia del Azuay a

partir de las reformas del 2009.

Por ultimo veremos brevemente como se encuentran estas dos
instituciones reguladas en otras legislaciones de algunos paises cercanos
de la region, que tienen que ver con el tipo de delitos, las tareas a
imponerse, los plazos de suspension, la participacion de la victima y de la

Fiscalia.

Queremos asi aportar con este trabajo, a afianzar la diversificacién
en la respuesta penal que tanto hace falta para la aplicacion de un Derecho
Penal de ultima ratio, subsidiario y fragmentario, un proceso penal en que
los intereses concretos de las victimas de los delitos sean satisfechos,
reparados por el dafio producido, y un sistema penal que adopte soluciones

acordes con un Estado de Derechos y Justicia.
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CAPITULO 1

1. INTRODUCCION

En el sistema inquisitivo la importancia de la victima en el Derecho
Penal fue nula y concretamente en el procedimiento penal es excluida por
la imposicion del sistema de persecucion penal, pierde su voluntad e
importancia en el proceso penal, perdiéndose el interés por la reparacion
del dafio sufrido por ésta, por lo tanto pas6 a ser una invitada del proceso
penal con poca importancia al igual que sus intereses, reservandole un papel

secundario para otorgar datos en la persecucion penal.

El delito como conflicto, en el sistema de justicia penal inquisitivo se
lo empieza a definir no como aquel que sucede entre personas o grupos
sino entre el Estado y el infractor en el que las partes involucradas no
tienen mayor influencia, apareciendo la pena estatal como mecanismo de

control del Estado.

El sistema inquisitivo influenciado por el principio de legalidad
procesal por el cual se impone la obligacién de perseguir y sancionar todos
los delitos sin que se adopten instituciones que atenuen el rigor del
proceso penal y las sanciones tradicionales que este conlleva como es la
imposicion de la pena. Todo lo cual lleva a un colapso de la justicia penal,
lo que ha dado lugar a un cuestionamiento de este principio y se comienzan
a buscar soluciones que diversifiquen las respuestas del sistema penal,
que van desde la aplicacion del principio de oportunidad, discrecionalidad, la
introduccién de instituciones conocidas como salidas alternativas en donde
participan autor, victima, fiscal, mecanismos alternativos a la pena, hasta la

introduccidén de la reparacion como tercera via sancionatoria.

Todas estas instituciones que simplifican el proceso penal han sido
consideradas necesarias por las diferentes legislaciones ya sea por
razones de orden juridico, econdmico y sobre todo social, frente a la

imposibilidad del Estado por medio de su engranaje de persecucion,



procesar la totalidad de conductas que conoce, lo que devienen en un

menoscabo integral para Estado, al procesado vy a la victima.

Ante este panorama los Estados en la implementacidon de sus
reformas procesales penales han buscado que los operadores de justicia
tomen los conflictos de manera humana, que el sistema de justicia penal
responda de manera oportuna, a los requerimientos de la sociedad y las
victimas, dejando a un lado la obligatoriedad de la persecucion oficial, y
buscando un escenario que permita la incorporacién de la Institucion de
Salidas Alternativas entendiéndose a éstas como aquellas Instituciones
juridicas que procuran dar vias de solucion opcionales al juicio, cuando se
reunan ciertos requisitos, siendo ese escenario la adopcion del sistema

penal acusatorio.

Es asi como la comunidad juridica mundial (Europa — América) ha
integrado en sus legislaciones la negociacion y la alternatividad al proceso
ordinario penal. Los modelos actuales de administracion de justicia
comienzan a responder a la uniformizacién de las reglas procedimentales,
acordes a los parametros de la globalizacidén, y se exige que la celeridad y
eficacia predominen en la resolucién del conflicto que significa el delito. Asi
por ejemplo la justicia norteamericana en un 90% se fundamenta en justicia
transaccional o consensuada y el restante 10 % sigue el camino de la

persecucion.

Siguiendo la tendencia mundial de incorporar salidas o formas no
convencionales de conclusion del proceso penal como mecanismos para
mejorar el sistema de administracion de justicia en los paises de la region y
a nivel mundial se han introducido diversos institutos que sirven a este

objetivo comun..

Asi tenemos la institucion de acuerdos reparatorios, que han sido una
novedad en todos los proyectos de reforma procesal en América Latina,
surge de un acuerdo entre la victima y el procesado, satisfaciendo el interés



concreto de aquella, se inspira en la nueva tendencia de proteccion y

promocion de los intereses de las victimas dentro del sistema Penal.

Por otra parte, la suspension condicional del proceso en general la
podemos entender como la paralizacion temporal del ejercicio de la
pretensioén punitiva del Estado, que nace de un acuerdo entre el Fiscal y el
procesado, por el cual éste se impone cumplir ciertas reglas y condiciones
durante un periodo de tiempo de modo tal que si las cumple la accidn

penal se extingue, y en el caso de incumplimiento el proceso se reanuda.

Nuestro pais Ecuador acorde con los proyectos de avances
procesales de la regién, en las reformas al Codigo de Procedimiento
.Penal, contenida en el Registro Oficial # 555 del 24 de Marzo del 2009,
implementé estas salidas alternativas de los Acuerdos Reparatorios y
Suspension del condicional del proceso, buscando obtener respuestas
diferentes a la persecuciéon penal tradicional en donde la pena de privacion

de libertad ha sido la sancidon predominante.

1.1 Objetivos:

1.1.1 Objetivos Generales:

1.1.1.1  Demostrar si la persecucion penal tradicional y la aplicacion de

las penas han sido o no la solucién mas 6ptima al conflicto delito.

1.1.1.2 Determinar hasta qué punto en la solucion de los delitos es

importante la voluntad de la victima.

1.1.1.3 Determinar si los acuerdos de reparacion y suspension condicional
del procedimiento, en adelante salidas alternativas, bien aplicadas
y entendidas, son soluciones de alta calidad en el proceso penal al

conflicto que significa el delito.



1.1.1.4

1.1.1.5

1.1.1.6

1.1.1.7

Determinar si estas salidas alternativas coadyuvan a optimizar
los recursos del sistema y a optimizar las respuestas de éste
frente a ciertas categorias de delitos o bienes juridicos protegidos.

Establecer si las salidas alternativas responden o no a la légica de

las facultades discrecionales.

Demostrar que la reparacion a los intereses de las victimas ha
sido una aspiracion del proceso penal, y que las salidas
alternativas en mencién ofrecen mayores posibilidades en este
sentido, frente a la persecucion penal tradicional, en donde ha

prevalecido el interés del Estado;

Comprobar que las salidas alternativas evitan que el proceso se
extienda innecesariamente frente a casos en donde la
persecucion tradicional no es la mas conveniente por lo que es
necesario que éstas se apliqguen desde el momento que se
formaliza la investigacion, y que las legislaciones no deben ser

rigidas en cuanto a la oportunidad que éstas se ejecuten.

1.1.2 Objetivos Especificos:

1.1.2.1

1.1.2.2

1.1.2.3

Demostrar que la suspension condicional de procedimiento vy los
acuerdos de reparacidbn son una excelente herramienta para
aplicarla en los casos de poca gravedad, y permite que los

recursos del sistema se apliquen a la criminalidad mas algida.

Determinar a quién corresponde la titularidad de estas salidas
alternativas si a quien tiene el ejercicio de la accion penal, a la

victima, procesado o al érgano jurisdiccional.

Determinar si estas salidas alternativas son verdaderas respuestas
penales o siguen siendo consideradas como simples atenuantes a

la pena.



1.1.2.4 Determinar si el sistema de justicia penal ecuatoriano, con la base
constitucional, legal, es un escenario donde estas salidas van o

podran ser aplicadas adecuadamente.

1.1.2.5 d) Determinar si nuestra legislacion procesal penal responde a la
l6gica de estas salidas, vy si los actores del sistema procesal penal

estan preparados para su aplicacion.

1.2 Hipodtesis:

1.2.1 La introduccion de la reformas procesales comienzan a tener en
cuenta la situacion vy el papel de la victima en el proceso penal
frente a las llamadas “salidas alternativas” que surgen como
repuestas penales diferentes a la pena y el juicio tradicional; por lo
que podemos plantear como una primera hipétesis que la cuestidén de
la alternatividad surge como un cuestionamiento de que el sistema
penal y la penas, especialmente privativas de la libertad, no han
logrado solucionar la dificultad de la criminalidad y sobre todo el
conflicto social que significa el delito, de manera que las llamadas
salidas alternativas se constituyen en respuestas mas satisfactorias

para las partes procesales.

1.2.2 Pese a que las instituciones motivo de esta investigacion representan
las salidas alternativas, éstas en el tema de la alternatividad se
incluye todo forma de término de que no sea la tradicional
persecucion penal, sin embargo estas dos instituciones responden
a una logica, fundamento, justificacion diferente a las facultades
discrecionales (desestimaciones, archivos, oportunidad) y a los
mecanismos de simplificacion procesal ( procedimiento abreviado,
simplificado) porque son soluciones alternativas a la persecucion,

juicio y pena tradicional.



1.2.3 En concordancia con lo antes planteado parece que es importante
tener claro la légica de estas salidas alternativas, en relacion con los
modelos procesales penales y los fines que persiguen estos, con lo
que queremos hacer una comparacion entre el sistema inquisitivo y el
sistema acusatorio, y en cual de éstos escenarios son compatibles
ellas, podriamos plantear como hipétesis, que en el sistema inquisitivo
por la fuerte influencia del principio de legalidad, resultarian
inconciliables, no asi en aquel de corte acusatorio en el que tiene
plena vigencia la discrecionalidad, la oportunidad para solucionar al

delito considerandolo como un conflicto social.

1.2.4 Sin embargo las salidas alternativas no pueden aparecer en el
proceso penal sin una fuerte argumentacion que justifique su
introduccién en el mismo, por lo que planteamos como otra hipotesis
que éstas a mas de diversificar las respuestas penales van a
responder al caracter selectivo del sistema penal, satisfaccion real de
la victima, razones de conveniencia social en relacion con el
minimalismo penal, por lo que podriamos decir que son una
excepcion al principio de legalidad procesal, por lo cual la persecucion
penal publica se la puede interrumpir, suspenderla, salvo los casos que
la ley establece, incluso se puede llegar a la extincién de la accion

penal, por lo cual se acercan mas al principio de oportunidad.

1.2.5 Frente a esto no podemos olvidar que la justicia penal no ha
obtenido todo el éxito deseado por la gran carga de casos que llegan
a ella, la cual con los escasos recursos no puede dar respuestas y
soluciones oportunas a todos, y aquellas de tipo tradicional como por
ejemplo la privacion de la libertad resulta inconveniente para lo

heterogéneo, multicausal y especifico que es el conflicto social delito.

Sobre la base de las hipotesis planteadas analizaremos aquellas
salidas alternativas como son los acuerdos reparatorios y la suspension
condicional del procedimiento, temas novedosos al programa de reformas

en el sistema de justicia penal en la regidén y especialmente en nuestro



pais a raiz de las reformas del 24 de Marzo del 2009 implementadas por la

Asamblea Nacional.

1.3 Metodologia

En la investigacion partiremos con un analisis de lo que es la victima,
su concepto, su papel en el proceso penal, lo que es la Victimodogmatica, su
relacion con la salidas alternativas, y sobre estas su relacion con el principio
de oportunidad y legalidad procesal, la justificacion de estas salidas
alternativas, sus fines, légica, tramite, oportunidad, titularidad, ventajas,
desventajas, su presencia en otras legislaciones, y la necesidad o no de es
aplicacion en nuestro ordenamiento penal. La investigacion sera
basicamente de laboratorio, en base a fuentes secundarias, esto es
principalmente doctrinales y bibliograficas; con una amplitud micro y de

caracter cualitativo. La técnica de investigacion sera documental y critica.



CAPITULO 2

LA VICTIMA Y LAS SALIDAS ALTERNATIVAS: ACUERDOS DE
REPARACION Y SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCESO.

2.1El Estado y la expropiacion de los derechos de las victimas

Con el advenimiento del sistema inquisitivo la importancia de la
victima en el Derecho Penal fue nula y concretamente en el procedimiento
penal es excluida por la imposicion del sistema de persecucidén penal,
anterior al cual el Derecho Penal se basaba en un sistema de accion
privada como forma principal de la persecucion penal y en la composicion
como forma comun de solucion de los conflictos sociales que significaba el
delito; la inquisicion quitdé a la victima ese papel preponderante con la
creacion de la persecucion penal publica y la consideracion del sistema
penal como un instrumento de control estatal sobre todos los individuos, ya
no importaba aqui el dafo real producido, en el sentido de la restitucion del
mundo al statu quo anterior, o cuando menos la compensacion del dafo
sufrido; “aparecia la pena estatal como mecanismo de control de los
subditos por el poder politico central como instrumento de coaccion en
manos del Estado” ( Maier, Julio, La victima en el sistema penal, Buenos
Aires; Pag. 187, 1992) de igual forma surgio en el seno de la Iglesia donde
el concepto de pecado era lo fundamental, el cual debia ser perseguido de
cualquier forma y manera, por lo que el dafio segun este sistema era al rey

y a Dios, no al individuo.

El delito como conflicto, en el sistema de justicia penal inquisitivo se
lo empieza a definir no como aquel que sucede entre personas o grupos
sino desde el punto de vista de las regulaciones de caracter penal vy las
necesidades de organizacion del Estado, en el que las partes involucradas
no tienen mayor influencia una vez que dicho conflicto ha sido tomado por
el sistema como una conducta criminal. Las victimas marginadas pierden por
partida doble, primero frente al delincuente, y segundo al negarseles el
derecho a la plena participacion en lo que podria haber sido uno de los

encuentros rituales mas importantes de su vida. Las victimas han perdido su
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caso en manos del Estado (Nils, Christie, Los conflictos como pertenencia,
en La Reconstruccion Victimologica del sistema penal, Pag. 54.- Universidad

Javeriana.- Colombia).

La victima en este sistema queda fuera del escenario, pues al
desaparecer la nocion del dafo al individuo, ocupa su lugar el Estado, vy
este la utilizara solo a efectos de que permita con su presencia el castigo

estatal.

El Estado a través del proceso inquisitivo tomé y reclamo6 para si
como una funcién insustituible e indelegable el ejercicio de la justicia penal
para mantener el orden, la paz social y su restablecimiento cuando habian
sufrido alteracion por parte del delito, dejando a un lado los derechos de
quien se habia visto afectada por él, tornandose la relacion como

consecuencia del delito entre delincuente y Estado.

Los cambios del siglo XVIII a partir de la llustracion no cambia de
ninguna manera la consideracion y rol de la victima de sujeto secundario,
por el contrario la  justicia se estatiza, pues el Estado continud
monopolizando la facultad de castigar legitimando su actuacién en la
representacion de la comunidad y sus intereses, y la justicia y el
restablecimiento del orden social operaban sélo cuando el delincuente era

castigado quien de esa forma pagaba a la sociedad.

Con el movimiento reformador inquisitivo del siglo XIX se sigue
manteniendo la posicidn de la persecucion estatal, primando el interés
publico por los dafios causados por el delito sobre el dafio al individuo. Un
conflicto entre particulares se redefine como conflicto entre autor del hecho
y sociedad, o dicho de otro modo, entre autor del hecho y el Estado (Nils,
Christie, Los conflictos como pertenencia.- Editorial Ad.hoc.- Buenos Aires.-
1992 pag. 54)



El sistema penal sustituyé a la persona de carne y hueso por una victima
simbdlica y abstracta: la comunidad (Parma, Carlos, “Victimas”. Estado de

situacion en el proceso penal argentino.- ARA Editores.- 2005).

La victima se despersonaliza, el Estado despoja a la verdadera
victima de esta calidad y otorga la misma a la comunidad, es decir crea una
victima simbodlica y abstracta, producto del sistema juridico (Gonzalez
Navarro, Antonio Luis, en Sistema de Juzgamiento Penal Acusatorio, La

victima y el sistema penal.- Editorial Leyer.- Pag. 1083.- Bogota Colombia).

Un punto que llama la atencion en las sociedades modernas es el
desamparo que se ven las victimas abandonadas por la maquina estatal, e
igual por la sociedad civil cuando ocurren hechos delictuosos (Lelio Braga
Calhau, Victima, Justicia Penal y Ciudadania en Victimologia vy
Victimodogmatica, una aproximacién al estudio de la Victima en el Derecho
Penal.- Pag. 92.- Coordinador Luis M. Reyna Alfaro.- ARA Editores. 2003).

La inquisicibn arrojo a la victima de su pedestal cuando Ila
composicién era la solucion a los conflictos y el sistema acusatorio privado
fue reemplazado por la persecucidon penal, desplazando la voluntad de la
victima del proceso penal: al sistema penal el Estado lo convierte en un
instrumento de control social con el aparecimiento de la pena, ya no importa
el dafio real, ni la restitucidn ni la compensacion, y la victima es utilizada
para informar o conocer aquella verdad absoluta y unica que pregonaba el
sistema inquisitivo, el conflicto se redujo a la persecucién estatal del

imputado.

La falta de interés en la victima también dio y ha dado cabida a la
llamada cifra negra que esta constituida por una cantidad de delitos que no
llega a conocimiento de los estamentos de justicia y no reciben respuesta
alguna del Estado, lo que desemboca en la falta de legitimidad del sistema
penal y la desconfianza de las victimas pues no vislumbran soluciones

satisfactorias inmediatas.
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Pero no s6lo que la victima es ignorada en los sistemas de justicia penal,
sino que incluso cuando su conflicto ingresa a éste, vuelve a ser
victimizada, asi la doctrina ha distinguido lo que llama victimizacion primaria
y victimizacion  secundaria, la primera aquella que surge como
consecuencia del delito sufrido y la segunda de sus relaciones con el
sistema juridico penal (acceso al proceso, tiempos y trato recibido en los

juzgados y fiscalias, la demora procesal).

2.2 Concepto de Victima
La situacion de la victima ha dado lugar a que incluso
conceptualmente no haya sido definido su concepto de manera unanime

por la doctrina.

Los multiples conceptos utilizados en el Derecho penal con referencia
a la victima ha producido su falta de definicion y confusion, pues para
algunos autores sujeto pasivo y victima son palabras sinbnimas, para otros
este concepto incluye no sélo a la victima propiamente dicha sino también
al denominado sujeto pasivo y a los terceros perjudicados, adoptandose un
concepto amplio de victima, afirmandose la idea de una “Victimologia de
maximos” (Beristain, Antonio, “Desde la Victimologia de minimos hacia la
Victimologia de maximos, en Cuadernos de Politica Criminal #85, 2005
CESEJ Madrid, Pag. 255).

El concepto de victima no esta claramente definido en la doctrina,
pese a la trascendencia dogmatica-politico criminal y procesal que conlleva,
sin embargo desde el punto del derecho penal se ha intentado definirla
como la titular del bien juridico penalmente protegido que ha sido dafiado o
puesto en peligro, es decir el sujeto pasivo; junto a la victima se hallan los
perjudicados, es decir, aquellos otros sujetos que se ven directamente
afectados por el delito, pero que no son titulares del bien juridico lesionado

o puesto en peligro (Landrove, Victimologia (N. 1) 1990, Pag. 98).

Algunos autores del sector penal definen a la victima como “toda

persona que ha recibido de manera directa o indirecta la lesion en un bien
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juridico del cual es su titular’, abarcando este concepto tanto al ofendido
que es el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro, cuanto al
agraviado que no es el titular del bien juridico pero indirectamente sufre los
efectos del delito (Zavala Baquerizo, Jorge Tratado de Derecho Procesal
Penal, Editorial Edino 2004, Pag. 341).

La conceptuacion de lo que debe entenderse por victima ha llegado
a ser preocupacion del Derecho Internacional, asi la Asamblea General de
las Naciones Unidas, en su resolucion 40/34 del 29 de noviembre de
1985 adopto la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las Victimas de delitos y abusos del poder, en esa declaracion se
define a la victima: 1.- Se entendera por victimas las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafo, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o0 menoscabo sustancial
de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros,
incluida la que proscribe el abuso del poder; 2.- Podra considerarse
“victima” a una persona, con arreglo a la presente Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador
y la victima. En la expresiéon “victimas” se incluye ademas, en su caso, los
familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para

asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

El Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, no define lo que debe
entenderse por victima, e utiliza para referirse a ella el término ofendido,
considerando dentro de éste y dandole un tratamiento por igual a la victima,
al agraviado y al ofendido como sujetos pasivos del delito, por lo que es
necesario aclarar que ofendido es el titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro; el agraviado sin ser el titular recibe indirectamente los
efectos del delito y victima es toda persona que ha recibido de manera

directa o indirecta la lesién en un bien juridico del cual es su titular.
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Bajo estos parametros en el articulo 68 del C. Procesal Penal Ecuatoriano
no se da un concepto de victima ni hace referencia a la figura de la victima,
sino que enlista a las personas que se puede considerar victimas, algunas
por ficcion legal se las considera como tal, asi el agraviado, englobando en
este concepto a éste ultimo cuanto a la victima que sufre directamente las
consecuencias del delito, asi: 1) Al directamente afectado por delito, y a
falta de éste a su conyuge o conviviente en unién libre, a sus ascendientes o
descendientes y a los demas parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, lo que muchas veces en la practica
va a provocar dificultades sobre quien va a ejercer la accion penal con
legitimo derecho ante la falta del ofendido; 2) Los socios en lo referente a
los delitos que afecten una sociedad cometidos por quienes la administran
o controlen; 3) A las personas juridicas, en aquellos delitos que afecten a
sus intereses; 4) A cualquier persona que tenga interés directo en caso de
aquellos delitos que afecten intereses colectivos o difusos y; 5) A los pueblos
y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten colectivamente a

los miembros del grupo.

En el Cddigo Organico Integral Penal (art. 441) tampoco se
conceptua que es la victima sino que igualmente enlista a las personas que
se puede considerar victimas.

No cabe duda como lo expresa el profesor Queralt, que “la distincion
entre victima y perjudicado es importante puesto que esa relacion nexo entre
la victima y el bien juridico penalmente protegido permite establecer la
gravedad del ilicito, la ponderacion del bien juridico y la pena a la conducta
que lo afecta; y ademas la existencia de una victima juridicamente capaz
de actuar impide el ejercicio de la accion a los perjudicados”. (Joan J.
Queralt, La mediacion en Espafa y perspectivas internacionales” en
Victimologia y Victimodogmatica, una aproximacion al estudio de la Victima
en el Derecho Penal.- ARA Editores.- 2003).

Esta falta de definicidon ha traido problemas de tipo dogmatico, legal
y practico para la aplicacion por ejemplo de la mediacion en los mal
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llamados delitos sin victima (delitos contra el medio ambiente) para
establecer quiénes serian los destinatarios en la misma, pero también incluir
en el concepto de victima “a cualquiera que se sienta perjudicado, incluso
sin gozar no ya de un interés directo, sino de un interés legitimo, puede

llevar a consecuencias desorbitadas” (Joan J. Queralt, obra citada).

2.3 La victima y la teoria del bien juridico

El Estado frente al principio de legalidad encuentra su primer limite
para su actividad de impartir justicia, pero el mismo en orden al derecho
sustancial al momento de establecer la lista de delitos y las penas
respectivas busca su legitimacion en la “teoria de la proteccién del bien
juridico” con la cual llevé aun mas al anonimato a la victima, y el Estado a
través del Derecho penal ejercia su proteccion, el control de
comportamientos que atentaban a la paz social y no al dafio real a una

persona.

La actividad de impartir justicia, de ejercer el poder punitivo por parte
del Estado, dentro del sistema mixto con los cambios que se dieron a partir
de la llustracidon  en el siglo XVIIl, encuentra limites en el principio de
legalidad, que en el derecho material exige que en la ley penal se
establezca la conducta prohibida y la pena de la misma, sin embargo esto no
atenud el papel de la victima que permanecié relegada como sujeto pasivo
del delito, y el Estado legitimd su participacion con la creacion de la teoria
de la proteccion del bien juridico aun de aquellos individuales y disponibles,
ejerciendo esta actividad de proteccion mas alla del dafo realmente
provocado a la victima controlando conductas que hacian peligrar la
comunidad, expropiandose el conflicto entre actores reales vy
transformandolo en un conflicto con el Estado por desobediencia a sus

normas, en el cual la victima es totalmente ignorada.

En el sistema sefalado la victima, la reparacion del dafo, no son
considerados por el Derecho Penal, pues el Estado toma para si la defensa
legitima y se convierte en el garante de la vida pacifica de la sociedad, ni

siquiera la proteccidon de bienes juridicos individuales y disponibles logré

14



reservar poder para la victima, por lo que el concepto de bien juridico
protegido contribuyé al desconocimiento de ésta y del real dafio provocado,
para proteger los peligros de la paz publica.“El bien juridico no es mas que
la victima objetivada en el tipo penal” (Bovino, Alberto “La participacién de la
victima en el procedimiento penal.- Victimologia y Victimodogmatica en una
aproximacion al estudio de la victima en el Derecho penal. Coordinador Luis
M. Reyna Alfaro.ARA Editores. Pag. 592. Peru. 2003)

Julio Maier afirma que el anonimato de la victima se generd
justamente por la idea del bien juridico (Maier, Julio. “La victima en el

sistema penal” De los delitos y las victimas. Ad.hoc 1992. Buenos Aires)

La victima “una simple figura de papel que encarna desde el punto de
vista sistematico la lesién del bien juridico” (Hassemer, Winfried, “Persona,
mundo y responsabilidad. Bases para una para una teoria de la imputacion
en Derecho Penal” P4g. 110, también en La victima en el sistema penal.-
Luis M. Reyna Alfaro. E. Grijley 2006, Pag. 118. Lima Peru)

2.4 La victima y el principio de legalidad

En 1764 César Beccaria publico sin su nombre la obra “ De los
delitos y de las penas” obra en la cual sistematizé algunos principios hasta
hoy importantes y vigentes como es el principio de legalidad existente en
todos los ordenamientos juridicos positivos de los Estados, cuyo fin es

limitar la facultad de persecucién del Estado y de imponer sanciones.

El principio de legalidad conocido en la expresion latina como “nullun
crimen, nulla poena sine lege praevia’ quedd plasmado en el articulo 8 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre del 26 de Agosto de 1789 y se
constituyd en una de las principales conquistas de la Revoluciéon Francesa,
pero también en una de las garantias juridicas del individuo frente a la
facultad punitiva del Estado ya que puede conocer los hechos punibles y sus
penas respectivas “el significado politico del principio de legalidad representa
una valla para la vocacién punitiva del Estado, una garantia que protege al
individuo frente al poder penal” (Alberto Bovino.- Problemas del Derecho
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procesal Penal Contemporaneo.- Editores del Puerto S.R.. 1ra

reimpresion.- 2006.- pagina 72).

El principio de legalidad dos siglos mas tarde sigue vigente y ha sido
reelaborado a través de la doctrina juridica penal, asi Mir Puig en su
propuesta sehala que este principio presenta varios aspectos, como
garantia criminal “exige que el hecho se encuentre descrito en una ley”;
como garantia penal que la pena se encuentre también sefalada en la ley;
como garantia jurisdiccional que la existencia del delito y la imposicion de la
pena se determinen por medio de una sentencia judicial; y garantia de

ejecucion que la ejecucion de la pena se sujete a una ley que la regule.

Cabe preguntarse como un Estado con facultad de castigar ha
aplicado el principio de legalidad. Con relacién a la garantia criminal que
representa el principio de legalidad, si bien las conductas punibles estan
previstas en una ley anterior, en la actualidad asistimos ante un catalogo
de delitos tan amplio, pues cualquier problema social al que no se sabe
coémo responder o solucionar se recurre al Derecho Penal presentandose lo
que se conoce como inflacion penal lo que ha dado lugar a una
pérdida del sentido del principio de legalidad como limite a la injerencia

punitiva del Estado.

A esto se suma la vaguedad en las descripciones legales para
nuevos tipos penales que en realidad no se sabe cual es la conducta
prohibida afectando aquellos aspectos de ley escrita y estricta, asi
conceptos que dependen de la ley civil, expresiones como “actos

contrarios a la ley” sin que se defina cuales son estos y su alcance.

En cuanto a la garantia penal, de que la pena esté determinada en
la ley, se legisla con escalas penales amplias de manera que la

imposicion de la pena quede al arbitrio judicial.

El principio de legalidad en su significado politico de ser un limite

al poder estatal en cuanto a la distribucién del castigo, a la igualdad de los
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habitantes ante la ley y que frente al acto cometido es irrelevante
considerar razones de orden social, econdmico, sexuales, este principio de
legalidad como garantia no ha podido cumplir esa promesa pues el
Derecho Penal se ha presentado como uno de los métodos de control social

mas desigual.

Respecto de la decision de la persecucion penal en manos del
Estado, ni los cambios revolucionarios, ni el lluminismo atacaron la
persecucién penal en manos del Estado, todo como consecuencia de la
garantia del principio de legalidad por el cual no se cuestion6 el por qué el
Estado debia definir las conductas punibles, las penas, por qué debia
ostentar la titularidad de la accion penal la aplicacidon o no del castigo, cual

era el papel de los individuos.

La explicacion pasa porque el momento de transferencias y cambios
sociales no podia ponerse en crisis la legalidad del Estado, y en el nuevo
Estado liberal lo que se castigaba era la desobediencia a la norma y no el
dafo a terceros, es decir el Estado como hasta ahora se quedd con la
facultad de decidir qué hechos iban a ser perseguidos penalmente y las
penas a aplicarse, facultades que a su vez permitieron la consolidacién del

principio de legalidad sin cuestionar la legitimidad del Estado.

Por el principio de legalidad el Estado describe la conducta que
perseguira y la sancion, surge entonces la alternativa penal como cotidiana,
como racional, como la unica respuesta posible, es decir este principio ha
tolerado que durante doscientos afios se consolide el castigo estatal y la
imposibilidad de buscar otras salidas alternativas mas racionales frente a los

conflictos sociales.

Pero nos preguntamos qué ha pasado con la victima frente al

principio de legalidad.

En primer lugar como ya sefalamos no existe una definicion de

victima, sobre ella vamos a encontrar solo aquellas de naturaleza
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manifiestamente legal pues la practica juridica es el unico espacio capaz de
darle tal calidad y de éste surge quien es o0 no victima, lo que nos forma en
sujetos con ciertas caracteristicas, pues solo tenemos la calidad de tales en
tanto en cuanto la ley penal nos defina como tales, antes no somos ni
autores ni victimas. Por lo tanto decir que el Estado ha excluido a las
victimas es cierto, y aqui se hace presente nuevamente el principio de
legalidad, pues éste exige que a través de la descripcion de un tipo penal
se establezca y describa primeramente que conductas afectan a que
victimas, es decir que para la exclusion y la intervencion juridica del Estado
éste previamente debe constituir a la victima que es a su vez quien legitima

la intervencion estatal.

Sin embargo una vez creada la victima por el tipo penal, una vez que
ha permitido la intervencion penal, ésta queda atrapada en el mismo tipo
penal y por ello se ha creado el concepto de bien juridico cuyo contenido
sigue estando en la discusion y en relacion a la victima se afirma que “el
bien juridico no es mas que la victima objetivada en el tipo penal” (Alberto
Bovino.- ob. cit. Problemas del Derecho Procesal Penal contemporaneo.-
Pagina 182.), por cuanto luego de ser constituida como tal de permitir la
intervencion penal, es excluida, pues el Estado es el que actua a nombre de
ella, como si fuera la victima, pero en realidad actua soélo a nombre de él, y
sobre esta realidad ha surgido el tema de la indisponibilidad de los bienes

juridicos.

Es decir que la victima una vez que permite la intervencion penal al
Estado, este asume la titularidad de la accién penal, el interés del individuo
es irrelevante, no importa si éste no quiere actuar, si quiere perdonar o si su
unica aspiracion es ser reparado, unicamente cuenta la voluntad del Estado
como titular de la accién, por eso la doctrina sostiene la indisponibilidad de
ciertos bienes juridicos “que terminan por hacer desaparecer de la discusion
la voluntad concreta del supuesto ofendido” (Alberto Bovino.- ob. cit.
Problemas del Derecho Procesal Penal contemporaneo.- Pagina 182) lo

que podemos encontrar en expresiones como la vida es un bien juridico del
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que el mismo titular no puede disponer; o la vida no es un bien cuya

disponibilidad corresponde al sujeto pasivo.

Otro mecanismo para justificar la intervencion juridica penal, es la
vigencia del principio de legalidad por el cual los tipos penales se refieren a
conductas que afecten a terceros, de manera que en los casos que no
hayan victimas, ofendidos para reclamar, todos somos victimizados, ejemplo
en el caso de estupefacientes de consumo personal, el bien juridico es la
salud publica, la necesidad de proteger a la sociedad y no importa el interés
particular del adicto, por lo tanto todos somos victimas y se justifica la

intervencion del Estado.

Con la influencia del principio de legalidad, el Estado sera quien
decida si hay victimas, quien es ofendido, cual sera el castigo al infractor,
decision que se tomara en el escenario del proceso penal, donde la victima
tiene un papel irrelevante y su unico papel es aportar pruebas para la

pretension del Estado.

2.5 La victimologia y el redescubrimiento de la victima

El Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal, centraron su interés
en el delincuente y la sociedad, el delito es considerado como ruptura del
contrato social, en el que poca importancia tiene la persona o colectividad
concreta que resulta afectada; lo que importaba era la proteccion de bienes
juridicos y esta se basaba en el castigo de delincuente, la reparacion a la

victima por el dafio causado era olvidada.

Conocemos que no siempre fue asi la situacion de la victima, que en
los origenes de la vida en sociedad, hasta la baja edad media la victima era
el eje de la reaccion penal a través de la venganza, la compensacion; sin
embargo en la construccion del Estado éste absorbid el rol de la victima, de
aduend del conflicto social y asumidé el monopolio de la persecucién en la

intervencion penal.
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La escuela clasica italiana, con Francisco Carrara, se pronuncio sobre
la reparacion del dafio, se planteaba que las multas pagadas por los
delincuentes constituyeran un caso publico para indemnizar a los afectados
por los delitos; en 1887 Rafael Gardéfalo en la obra “Indemnizacién a las
victimas del delito” se refiere que éstas deberian ser materia de
indemnizacion por parte del Estado, pero que las normas solo se han
ocupado del delincuente; en 1881 Eugenio Ferri proponia que el
procedimiento penal debia cambiarse, reformarse para dar paso a la

reparacion del dafo.

Surge asi la Victimologia en los afios 40 con los estudios y obras de
Mendelsohn y Von Henting que se dedican al estudio cientifico de las
victimas, estos primeros estudios victimoloégicos se centraron en la llamada
pareja penal delincuente-victima, en donde para algunos autores esta ultima
jugaba un papel activo en la génesis del delito; asi mismo comienza a
tratarse el tema de personas propensas a ser victimas, y también como la
sociedad en muchisimas ocasiones determina dicha condicién. Mendelsohn
siguio la via iniciada por Von Henting y realizo la clasificacion de las victimas

sobre la base de la culpabilidad de éstas.

A partir de la segunda guerra mundial, surgen los primeros aportes
victimoldgicos, asi con las obras de Mendelshon de 1937 y 1946, trata de
toda victima y de las causas que provocan su aparicion y define a la
Victimologia como “la ciencia sobre las victimas y la victimidad”, sefialando
que el objetivo fundamental es lograr que haya menos victimas en todos los
sectores de la sociedad, siempre que la sociedad esté honestamente en lo
publico (Vademécum Victimolégico.- Sistema Nacional de Proteccion a
Victimas y Testigos y otros participantes en el proceso penal.- Fiscalia
General del Estado.- 1ra Edicién.- Mayo 2011.- pag. 13). Trata ya de la
pareja penal, referida a la victima y victimario y clasifica a las victimas en
funcién de la culpabilidad de éstas en la produccién del delito, victimas
inocentes, de culpabilidad menor, provocadoras, por imprudencia y

unicamente culpables.
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En 1948 Hans Von Henting publicd su obra “El Criminal y su victima” donde
hizo una clasificacion de las victimas, ya por su sexo, edad, diferencias
mentales, a si hay victimas desenfrenadas, solidarias, libertinas, depresivas.
La victima es estudiada desde la conducta del ofensor y lo que ésta puede

generar en la construccién del delito y en los deseos del delincuente.

Wolfgang en 1958 en su libro Patterns in criminal homicide, utiliza el
concepto de precipitacion, para referir los supuestos en los que la victima
habia sido quien inicialmente utilizé la violencia, concepto que se intento
aplicar a los delitos de robo y violacién. Esto mas la carga moral de
culpabilidad que se atribuia a la victima originé criticas a la victimologia

originaria.

Se empieza a conceptuar a la Victimologia, como lo expresa Gulotta
“es la disciplina que tiene por objeto el estudio de la victima de un delito, de
su personalidad, de sus caracteristicas bioldgicas, psicolégicas, morales,
sociales y culturales, de sus relaciones con el delincuente y del papel que ha
desempefiado en la génesis del delito” (Vademécum Victimoldgico.-
Sistema Nacional de Proteccion a Victimas y Testigos y otros participantes
en el proceso penal.- Fiscalia General del Estado.- 1ra Edicion.- Mayo
2011.- pag. 13).

En los afios sesenta época de cambios sociales, los estudios tedricos
de la Victimologia presentan fuertes avances y comienza a surgir un
progresivo interés por las victimas de los delitos que empiezan a ser objeto

de atencidn por la tarea legisladora en las respuestas penales.

En la década de los ochenta la Ciencia del Derecho Penal dirige su
mirada hacia la victima lo que ha dado en hablar del redescubrimiento de la
victima y asi surgié una nueva Victimologia que se diferenciaba de la inicial
por su preocupacion de los intereses y derechos de las victimas y no

confrontar sus derechos con aquellos del delincuente.
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Esta nueva Victimologia, a decir de Elena Larrauri, obedecia a “que
habia una mayor rentabilidad politica de satisfacer a las victimas que a los
delincuentes; la necesidad de establecer un contrapeso a la criminologia
critica, que queria eximir al delincuente de responsabilidad, el impetu del
movimiento feminista, sefialando el alto grado de victimizacion sufrido por
las mujeres; y el surgimiento e impacto de las encuestas de victimizacion
que demostraron la extension del delito y de su concentracion en los estratos
mas vulnerables de la poblacion” (Elena Larrauri.- Victimologia.- De los
Delitos y de las Victimas.- Segunda reimpresion.- Editorial Ad-hoc.-
Argentina.- 2008.- pagina 285).

Maier dice “Se trata de un problema del sistema penal en su
conjunto, de los fines que persigue y de las tareas que abarca el Derecho
Penal, y por fin de los medios de realizacion que para alcanzar esos fines y
cumplir esas tareas pone a su disposicion el Derecho Procesal penal, se
trata de un problema politico criminal comun, al que debe dar solucion el
sistema en su conjunto”. (Maier, Julio “La Victima en el sistema penal” De

los delitos y las victimas. Editorial Ad-hoc 1992. Buenos Aires).

Este redescubrimiento de la victima ha sido de importancia para la
creacion de normas internacionales como la Declaracién de los Derechos
Fundamentales de las victimas de delitos y abuso del poder ,adoptado por la
Asamblea General de las Naciones unidas, el Tratado # 16 del Consejo de
Europa sobre la reparacion de las victimas de delitos con violencia; la
recomendacion 11 del Consejo de Europa sobre la posicidon de la victima
en el proceso penal; la Recomendacion 21 del Consejo de Europa sobre
la asistencia de las victimas y la prevencion de la victimizacion, por lo que se
comienzan a desarrollar posiciones de interés sobre la victima como parte
de la politica criminal de los Estados modernos, en funcién de la estrecha

relacion entre derecho sustantivo y derecho procesal penal.

El 29 de noviembre de 1985, la asamblea General de las Naciones
Unidas adopté por consenso la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre

los Principios Basicos de Justicia a las victimas de Delitos y del abuso del
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Poder a fin de que los paises miembros traten a las victimas con respeto,
para que éstas tengan derecho a la restitucion a través del sistema de
justicia y la prestaciéon de asistencia para favorecer su recuperacion,
declaracion que esta relacionada con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de 1948 “pues los derechos humanos
son una de las piedras angulares de los principios de la democracia y
constituyen una expresion clara acerca de la dignidad de la vida y el
rechazo a todas las formas de discriminacién basadas en la raza, religion,
género y nacionalidad (Vademécum Victimologico Sistema Nacional de
Proteccion y asistencia a  Victimas, Testigos y otros participantes en el
Proceso Penal.- Fiscalia General del Estado.- 1ra Edicion.- Mayo 2011.-
pagina 16). En 1988 con el fin de operativizar la Declaracion, se emitio el
Manual de Justicia sobre el uso y aplicacion de la Declaracién de Principios

Basicos de Justicia para victimas de Delitos y abuso del poder.

Esta joven disciplina de la Victimologia puede ser definida como “una
ciencia multidisciplinaria que se ocupa del conocimiento relativo de los
procesos de victimizacién y des victimizaciéon; le concierne el estudio del
modo en que una persona deviene en victima, de las diversas dimensiones
de la victimizacién (primaria, secundaria y terciaria) y de las estrategias de
prevencion y reduccion de la misma, asi como del conjunto de respuestas
sociales, juridicas y asistenciales, tendientes a la reparacion y realizacion
social de la victima” (Vademécum Victimolégico Sistema Nacional de
Proteccion y asistencia a  Victimas, Testigos y otros participantes en el
Proceso Penal.- Fiscalia General del Estado.- 1ra Edicion.- Mayo 2011.-
Pag. 18).El vocablo victimologia proviene del término inglés “victimology”

acufiada en los afios 40 del siglo pasado.

Con la Victimologia se han presentado interrogantes como quienes
son victimas, cual es el beneficio o utilidad que presta la Victimologia, si son
victimas solo lo que se deriva del delito o también lo son aquellas
provenientes de accidentes circunstanciales naturales y catastrofes

sociales, igualmente no siempre las victimas son los sujetos pasivos o los
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que reciben directamente los efectos del delito, lo pueden ser también los

familiares de éstas, la comunidad.

Sobre la calidad cientifica y el rango como ciencia de la Victimologia
se ha dicho que no es una disciplina cientifica, tampoco un territorio
académico, al que académicos y cientificos entrenados en diversas
disciplinas hayan entregado contribuciones teoricas y de investigacion.
(Primer Congreso Interamericano de Psicologia Juridica.- Chile.- Septiembre
1995.0b. cit. Vademécum).

De esta discusion sobre la autonomia de la Victimologia es necesario
decir que el conflicto social que resulta del delito debe ser observado
desde otro prisma, uno con el que se vislumbre la manera de repararlo,
homogenizarlo, pues el delito es un acto concreto y como tal provoca
correcciones concretas, las discusiones tedricas solo distancian y separan el

interés para asistir a las personas por los actos criminales.

En cuanto al objeto de la Victimologia, se ha dicho que éste se
ocupa de las victimas de hechos delictivos (objeto en sentido estricto) como
también se ocupa de las victimas de catastrofes naturales (objeto en sentido

amplio).

Al respecto existen argumentos, razones, que se dirigen a sostener
la conveniencia de distinguir entre un objeto estricto y un objeto extenso
que permite ingresar a otros hechos de caracter no delictivo, pues por un
lado existen rasgos que distinguen a las victimas de delitos de aquellos
otros acontecimientos; sin embargo entre unas y otras hay elementos
comunes que permiten sostener la pertinencia de la independencia de la
Victimologia y un saber propio, asi son comunes los efectos de la ansiedad,
el stress postraumatico, que se presentan en victimas de actos delictuosos
como son catastrofes, acontecimientos de otra indole; en el ambito social en
los sentimientos o reaccién que puede darse con respecto a una victima de
un delito o de una desgracia; en el campo normativo, los derechos de las

victimas son iguales en las distintas situaciones, aunque muchas veces se
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relevan las respuestas politicas a las victimologicas y se da mayor

importancia a los derechos de las victimas de delitos.

Estos planteamientos de las diferencias de un objeto extenso de la
Victimologia puede correr el riesgo de un aumento del requerimiento social
a la calidad de victima pues ello puede ser percibido como provechoso en el

plano social, econdmico e incluso meramente psicoldgico.

Quienes defienden la independencia de la Victimologia sostienen la
necesidad de aquello en el sentido de que es la manera de evitar que esto
sea una antesala de expansion del Derecho Penal, asi “la descripcion de los
efectos en las victimas de una situacion generadora de un stress
postraumatico de un trastorno adaptativo, en la que pueden intervenir
factores de predisposicion individual a la vez que factores exdégenos
relacionados con conductas de terceros, no puede aparecer vinculada de
modo automatico a la valoracién juridica de tales conductas” (Vademécum
Victimologico.- Sistema Nacional de Proteccion y Asistencia a Victimas,
Testigos y otros participantes en el Proceso Penal.- Fiscalia General del
Estado.- 1ra Edicion. Paginas 26, 27).

Sin embargo de lo dicho no podemos desconocer la necesidad de una
Victimologia penal pues en ella se plantean aspectos, cuestiones relevantes
como la victimizacion secundaria, el papel y los derechos de las victimas en
el proceso penal, la reparacion, las relaciones de la victima y el agresor

luego de los hechos y las resoluciones judiciales.

2.6.- La Victimodogmatica

Se viene refiriendo a la Victimodogmatica, como “la orientacién
sistematica que se dedica a analizar las incidencias de la victimologia en el
ambito de la teoria del delito y en los tipos penales” (Ana Isabel Pérez
Cepeda.- La Victimodogmatica en Derecho Penal.- Victimologia vy
Victimodogmatica.- Una aproximacion del estudio de la Victima en el
Derecho Penal.- Coordinador, Luis Miguel Reina Alfaro.- Ara Editores.-
Peru.- 2003.- pag. 59).
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La Victimodogmatica parte de que algunas victimas favorecen en
forma dolosa o culposa a su propia victimizacion, lo que puede tener efectos
en la responsabilidad del agresor incluso excluirla. Para ella la investigacion
del hecho delictivo y de su autor, debe abarcar el papel que desempeio la
victima, para asi determinar si en razén de ese papel merece proteccion
penal, o por el principio de ultima ratio debe descartarse la pena o mitigarla.
El objetivo de la Victimodogmatica es lograr una disminucion de las

sanciones.

Asi la imputacion objetiva por el resultado, ha sido uno de los temas
mas discutidos de los ultimos afos, como dice el profesor Bernd Shiineman
la categoria de la imputacion objetiva ha abarcado entre tanto cada vez
mas ambitos de aplicacion, como un pulpo gigante con innumerables
tentaculos (Shuneman, Bernd, Teoria de la Imputacion Objetiva. Cit. Pag.
33) y en relacion con esto se ha empezado a tratar sobre la
Victimodogmatica a través de la cual se busca dar soluciones a la
intervencidn y responsabilidad que la victima puede tener en el conflicto que
genera el delito, de manera especial en aquellos delitos en que el sujeto
afectado por éste es ademas el titular del bien juridico y desde la posicion
de la Victimodogmatica se habla del principio Victimoldgico, el criterio de fin
de proteccidon de la norma, la imputacion de la victima, y el consentimiento

de la victima.

2.6.1 El principio Victimolégico

Desarrollado por Shiineman, basado en que en la interpretacion de
los tipos penales debe regir criterios de merecimiento y necesidad de pena
conforme los cuales ésta ultima no se aplicara si la victima no merece ni
necesita proteccion penal, asi plantea si el dafo social resulta de la
conducta de la victima que desatiende sus propios intereses, entonces, de
hecho la victima, no el ofensor, debe ser disuadido de comportarse de una
forma socialmente dafosa. Y esta intimidacién de la victima puede ser
mejor lograda negandole la proteccion del Derecho Penal si ella descuidd
sus propios intereses (Shineman, Bernd, El papel de la victima dentro del
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sistema de Justicia Criminal: Un concepto de tres escalas, en La Victima en

el sistema penal. Luis Reyna Alfaro. Grijley 2006. Lima).

Los defensores de este principio lo limitan a aquellos delitos de
relacion es decir en los que para su consumacion es necesario el aporte
de la victima no asi para los delitos de acometimiento en los que no se da la

contribucion de la victima.

Las criticas a este principio no se han hecho esperar asi: a) Se dice
que esta alejado de consideraciones normativas; b) Posibilita la potencial
pérdida del derecho a la tutela penal de la victima, con ello se contradice la
funcién del Estado de proteccion de bienes juridicos y la exigencia de que
sea la victima quien se auto proteja; c¢) Como expresa el profesor Cancio
Melia, falta de determinacion de los casos en los que la victima merece y

necesita proteccion penal.

2.6.2 EIl criterio de fin de protecciéon de la norma y la autopuesta en

peligro de la victima

Esta idea como restriccion del tipo penal objetivo surge de los aportes
principalmente de Roxin y Rudolphi, segun los cuales para imputar el
resultado de una accién u omision creadora de un riesgo permitido es
necesario que éste se encuentre dentro del ambito de proteccién de la
norma, pues se considera que no es objetivo del tipo penal aquellos
resultados que afecten o pongan en peligro un bien juridico que vengan

de la autopuesta en peligro de la propia victima.

2.6.3 La imputacién a la victima

La imputacion de comportamientos asignados al ambito de
responsabilidad de la victima, han encontrado propuestas de solucién a
través de la idea de concurrencia de culpas y del principio de

autorresponsabilidad.

- La concurrencia de culpas.-Gira alrededor del estudio de los efectos

que provienen de la conducta de la victima en la creacioén del delito y
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su trascendencia en la relacion de causalidad. El mérito de esta
posicion poco aceptada en la doctrina reside en haber identificado la
necesidad de otorgar alguna relevancia a la intervencion de la victima
en el delito (Cancio Melia, Manuel, Conducta de la Victima e
imputacion objetiva en Derecho Penal. Estudio sobre los ambitos de
responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas,
también en La victima en el sistema penal.- Luis Reyna Alfaro
Grijley.- 2006. Pag. 128).

El principio de autorresponsabilidad.- Parte de la idea de que
las personas deben responder unicamente de sus propios actos lo
que nos sitta con la figura de ser humano capaz de
autodeterminarse y responsable de su ambito de organizacién como
titular de ésta, por lo tanto la responsabilidad penal del autor
dependera de la intervencion que éste haga de ese ambito de
organizacion ajena. Los problemas surgen cuando aparece una
organizacion conjunta del hecho entre victima y autor, en cuyo caso
sera necesario establecer si subsiste el ambito de responsabilidad de
la victima o si, por el contrario, la responsabilidad penal se traslada al
ambito del autor. (Reyna Alfaro, Luis, La victima en el sistema penal.-
Grijley.- Pag. 131. Lima- 2006).Las criticas contra este principio
apuntan a su falta de sustento legal en el ambito de la imputacién

y su nivel de concrecién insuficiente.

2.6.4 El comportamiento de la victima y el consentimiento

Aunque minoritariamente un sector de la doctrina desde el punto de

vista del consentimiento de la victima resuelve los problemas de imputacién

al tipo objetivo aplicando el consentimiento como excluyente de la tipicidad,

desde esta Optica los tipos penales aluden a ambitos de situaciones que

implican el reconocimiento de la autonomia de la persona humana vy, por

lo tanto , de su dignidad, lo que a su vez impide que se recurra a la funcion

de proteccion de bienes juridicos para ignorar al propio titular de los bienes
juridicos (Reyna Alfaro, Luis, ob. cit.- E. Grijley, Pag. 132. Lima 2006).
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CAPITULO 3

LAS SALIDAS ALTERNATIVAS: ACUERDOS DE REPARACION Y
SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCESO.

3.1 Acuerdos de Reparacion y Suspensiéon Condicional del Proceso
La crisis que viven los poderes judiciales, y la preocupacion de los
Estados modernos en aras de encontrar mayor bienestar para la
poblacién ha hecho que comiencen a buscar y dar cabida a distintas
formas de resolver los problemas que presentan las sociedades sobre todo
en el enfrentamiento con el delito como uno de los conflictos mas dificiles
de combatir y solucionar, frente al cual la obtenciéon de una sentencia, la
imposicion de una pena no ha resuelto ni ha disminuido el mismo, como

tampoco la satisfaccion de los intereses y derechos de las victimas.

Frente a la deslegitimacion de los sistemas de justicia, han surgido
respuestas politicas criminales que menguan la aplicacién del Derecho
Penal incluso apoyan su abolicién, asi ésta ultima posicion niega la
legitimidad de los sistemas penales actuales abogando por una derogacion
total de los mismos, optando por mecanismos informales para la solucién de

los conflictos.

En este contexto se ha institucionalizado la resolucion de conflictos
mediante la introduccién y consideracion de mecanismos que buscan ese
fin, que tengan un valor similar y de resolucion al igual que una sentencia,
pues lo que se busca ademas es que los conflictos lleguen a los tribunales
una vez que se agotd todas las posibles respuestas distinta a la sancion

estatal.

La institucionalizacién de la resolucién de conflictos se ha venido
realizando mediante mecanismos informales, voluntarios, legales,
obligatorios, desarrollandose procesos que tratan al conflicto desde distintos
puntos de vista, que permiten encontrar otras respuestas desde los niveles

mas bajos de tal manera que éstas se operativicen antes de que el
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conflicto llegue a los tribunales de justicia y en algunos de ellos con la

intervencion de las victimas.

Sin embargo no ha sido sencillo el tema de otro tipo de respuestas,
pues entre otros motivos esta la desconfianza en los sistemas juridicos, el
poco interés por las victimas del delito y el dafio consecuencia del mismo,
las sociedades en su afan de combatir la delincuencia y el conflicto social
que ésta ocasiona exigen entre otras endurecimiento de penas como si
aquello fuera la unica solucion, olvidando que ante la complejidad de los
conflictos las soluciones no puede ser la misma en todos los casos, de ahi
que la mera recurrencia a la solucién penal como unica manera de enfrentar
los conflictos sociales no aparece como respuesta valida a esta altura de los
tiempos y hay que pensar en algo polifacético y distinto” (Elena I. Highton,
Gladys Alvarez y Carlos Gregorio.- Resolucién alternativa de Disputas y

Sistema Penal.- Editorial Ad- Hoc.- Buenos aires 1988.- Pag. 2).

Al Derecho Penal se le han asignado varias funciones, entre ellas se
dice que su mision es proteger bienes juridicos fundamentales y de
defensa social, funciones que no se ha podido o cumplido a cabalidad y
mas aun cuando han sido aspiraciones de los grupos sociales pero no
realidades, pues una cosa es la represion penal tedricamente y otra como
en la realidad funciona el sistema de represion; igual cosa ha ocurrido con
la pena sobre la cual se dice que tiene efecto de prevencion general, para
disuadir del delito a aquellos que no han delinquido y de prevencion
especial sobre aquel que ya sufrié una pena por el delito que cometid
para que no vuelva a hacerlo, sin embargo la realidad ha demostrado que
la pena de prisién no ha dado mayor efecto sobre los ciudadanos a mas de

aislarlos y evitar su resocializacion.

Por otro lado no todos los bienes juridicos merecen tutela penal y
por lo tanto su afeccion deberia estar confiada a otras ramas del Derecho,
pues la realidad nos muestra que los Tribunales de Justicia se han
abarrotado de asuntos, conflictos no fundamentales los mismos que por

efectos del principio de legalidad procesal han tenido que ser perseguidos
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oficialmente y llegar hasta esas instancias, dando como resultado que los
conflictos graves de interés de la comunidad no sean solucionados. Esta
también la escasa intervencion de la victima en la solucién de su conflicto;
la gran cantidad de individuos que no han obtenido sentencia en tiempos
prudenciales afectando sus garantias fundamentales pues su privacion de
libertad se ha convertido en una pena anticipada, de tal manera que el
sistema de justicia lejos de evitar la violencia responde de la misma forma
agravando el problema social, surgiendo también la pérdida de confianza al
mismo mientras la realidad nos demuestra que las carceles repletas no han
disminuido la tasas ascendentes del delito en definitiva la respuesta punitiva
del Estado debe diferenciar que conflicto debe resolverse por medio de

la sancién penal de aquellos que merecen una solucion diversa.

Estas realidades anotadas en la estructuracion de un sistema
moderno, penal y garantista han surgido simultaneamente con la discusion
de la alternatividad y el cuestionamiento al sistema penal en el sentido de
que éste no ha resuelto el problema de la criminalidad y que su aplicacién
ha sido mas rigurosa a los sectores sociales vulnerables y la necesidad de
introducir nuevas formas de resolver los conflictos penales, distintas a la
persecucion tradicional, que permitan disminuir los efectos negativos del
sistema penal concretamente de las penas privativas de libertad, que sean
respuestas mas satisfactorias para la sociedad, la victima y el agente

responsable del delito.

En el ambito del Derecho la Doctrina Comparada cada vez con
mayor frecuencia se va planteando la diversificacion de respuestas del
sistema penal, asi la descriminalizacion de un gran numero de delitos
considerados como de bagatela como también mecanismos conciliatorios
anteriores a la intervencién estatal, lo cual también se ha hecho presente en
el proceso penal por medio de instituciones que permiten reparacion a las
victimas por parte de los autores del delito, negociaciones entre el
procesado y el fiscal, como también mecanismos alternativos a la imposicion

de la pena y la reparacién como tercera via en el derecho penal.
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Estos mecanismos en donde se hace presente la alternatividad se
tratan de las llamadas Salidas Alternativas al proceso penal, que han sido
introducidas en las reformas procesales de los paises de la region en los
ultimos anos, y se refieren especificamente a la suspension condicional del
proceso y los acuerdos de reparacion, instituciones que se distancian del
principio de legalidad procesal y representan soluciones del conflicto delito
de una manera distinta a la persecucion penal tradicional especialmente
suprimiendo la pena de privacion de libertad la cual no es parte de estos

acuerdos y negociaciones.

En aplicacién del principio de legalidad procesal, la Fiscalia como
organo de persecucion penal oficial, en conocimiento de un delito, deben
perseguirlo hasta las ultimas consecuencias, sin que la persecucién pueda
suspenderse, interrumpirse, sin embargo en el nuevo esquema procesal de
corte acusatorio vigente en la mayoria de paises de la region, se contemplan
excepciones a este principio y es ahi donde se situan las llamadas salidas
alternativas de  suspension condicional del proceso y acuerdos de

reparacion.

Estas salidas alternativas son respuestas diferentes del sistema
tradicional de solucidon de casos que contempla unicamente el juicio, la
imposicion de una pena o la absolucién; la expresion alternatividad en su
sentido mas débil, como una respuesta estatal diferente no excluye la
intervencion punitiva del Estado, es mas las instituciones que la representan
se ejecutan dentro del sistema penal; en su sentido mas fuerte, seria una
respuesta estatal distinta, en la que no interviene ningun organo estatal de
persecucion criminal. Las legislaciones actuales y los sistemas de justicia
penal han aceptado la concepcion de la alternatividad en su sentido mas
débil. Las salidas alternativas por tanto representan una respuesta menos

represiva del sistema penal al conflicto delito.

Sin embargo es necesario entender los fundamentos de las salidas
alternativas  al proceso penal y si ellas son afines a cualquier modelo

procesal penal y los fines que persiguen éstos, asi con el sistema
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inquisitivo en el cual influye el principio de legalidad procesal o el sistema
acusatorio donde se considera y aplica el principio de oportunidad, salidas
que en esencia y diferenciandolas de las facultades discrecionales, de los
mecanismos de simplificacion, se refieren especificamente a los acuerdos

de reparacion y la suspension condicional del proceso.

3.2 Las salidas alternativas y los principios de legalidad procesal y
oportunidad.

Los Estados y sus ordenamientos juridicos ante la imposibilidad de
llevar todas las causas con apariencia de delito hasta su terminacién, hasta
el juicio, se vieron obligados a buscar formas alternativas de solucion de las
controversias que genera el delito, pues el principio de legalidad como un
limite al ius puniendi del Estado se habia convertido en una traba en la
definicion de éste, sin que con ello se quiera decir que este principio haya
evitado el procesamiento de todas las conducta ilicitas, pero si que su
rigidez habia provocado una administracion de justicia lenta, costosa, que no
garantizaba ni los derechos de los imputados mucho menos de las victimas.

El delito ya no fue un conflicto entre particulares, sino entre el Estado
y el ciudadano infractor, por lo tanto no habia espacio de participacion entre
la victima y su agresor, sin embargo la capacidad del Estado se vio reducida
para sacar adelante el sistema de justicia penal, por falta de recursos
humanos, econdmicos y por lo tanto una falta de solucién a los procesos
penales.

Frente a esto se pusieron en marcha dos principios el de legalidad y
el de oportunidad éste ultimo dirigido al consenso en el proceso penal,
respecto de los cuales surgieron varias tesis, aquellas que justificaron la
justicia consensuada considerandola como una excepcion al principio de
legalidad y las otras segun las cuales el consenso trastornaban el principio
de legalidad y las garantias basicas del justiciable, llamada tesis de la
contrariedad o antitesis.

Para la primera tesis, el consenso significa una excepcion al principio
de legalidad pues éste exige a la Fiscalia la persecucion de todas las
conductas presuntamente criminales y terminar con un juicio oral, publico,

el no hacerlo y terminar el proceso penal por una salidas alternativa como
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puede ser el acuerdo entre victima e imputado, o imputado y Fiscalia, es
una excepcion puesto que el consenso no va a ser la regla general sino

para ciertos casos y bajo ciertas circunstancias reguladas en la ley.

El criterio de oportunidad, “es sélo una excepcion al principio de legalidad y
debe ser entendido en el contexto que lo plantea Bacigalupo, no como una
renuncia del fiscal a ejercer la accidon penal, sino como un tratamiento
diversificado  del conflicto social generado por el hecho
delictivo’(FERNANDEZ LEON WHANDA, citada en  Negociaciones y
Preacuerdos, Tomo |, de Alejandro Garzéon Marin.- Ediciones Nueva

Juridica.- Bogota Colombia.- 2007.- pagina 421).

En los sistemas procesales de tradicidn continental la negociacién se
realiza respetando criterios politicos criminales y condiciones legales, por lo
tanto se reconoce el sometimiento del Derecho a la legalidad, mientras que
en el sistema anglosajon las negociaciones son la regla general y la
celebracion del juicio de forma excepcional, por lo tanto el principio de

consenso difiere entre estos sistemas de justicia criminal.

Entre las dos tesis estda aquella de la complementariedad o
compatibilidad, por la cual se considera que el principio de legalidad es un
limite a la actividad punitiva del Estado, donde el delito es de interés publico
y por lo tanto su existencia rompe el ordenamiento juridico; por otro lado
las negociaciones surgieron frente a la imposibilidad de resolver por parte
del Estado a través del sistema de justicia penal todos los conflictos penales
por lo que se permiti6 que las partes comenzaran a resolver sus
controversias, por lo que, los acuerdos y negociaciones segun esta posicion
deben verse como redefinicion del principio de legalidad puesto que es la
misma ley la que establece los presupuestos en los que pueden aplicarse

los mecanismos alternativos al juicio oral.

A su tiempo la tesis de la antitesis considera que por el principio de
legalidad el Estado no puede dejar de iniciar la persecucién penal cuando

se tenga conocimiento de la comision de un delito de instancia oficial, llegar
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hasta la etapa del juicio e imponer una pena, resultando incorrecto que se
deje en manos del imputado, de la victima y de la Fiscalia la solucion del
conflicto, por lo que para esta posicion el principio de legalidad y el de

oportunidad no pueden convivir en el mismo ordenamiento juridico.

Frente a estas tesis tenemos aquella que ha sido aceptada por los
ordenamientos juridicos, en funcién de la cual por la inflacion penal, la
carencia de recursos estatales para la solucidn de todas estas causas, es
indispensable el consenso en los sistemas de justicia penal, pues este trae
como consecuencia una justicia eficaz, rapida que desemboca en ahorro
de costos y ganancia en legitimidad para el Estado; para el imputado
resolucion acelerada de su proceso Y la reintegracion a la sociedad; para la
victima satisfaccion de su interés concreto y evitar la revictimizacion que
implica el proceso penal, y para la Fiscalia racionalizacién de su carga de

trabajo, por lo que todo el sistema de justicia penal gana.

Por ultimo, “se debe tener en cuenta que la inclusidén del consenso
en los sistemas juridicos no se hace por contravenir los postulados del
principio de legalidad, sino que soOlo obedece a argumentos de politica
criminal y de utilidad social, pues lo contrario implicaria un fuerte colapso
de la administracion de justicia, con consecuencias aun mas graves, que los
opositores de este principio han tratado de elevar’(Garzén Alejandro,
Londofio César, Gloria Martinez.- Negociaciones y Preacuerdos.- Tomo I.-

Ediciones Nueva Juridica.- 2007.- Bogota Colombia.- pagina 429).

Es basico entender el rol que cumplen estas salidas alternativas en un
proceso penal que responda a un modelo determinado y su compatibilidad
con éste, y que basica e histéricamente se reconocen al inquisitivo y

acusatorio.

El sistema inquisitivo, conocemos que en éste rige el principio de
legalidad procesal, por el cual a los érganos de persecucion oficial o estatal
les corresponde perseguir todo los delitos que ingresan al sistema de

justicia penal hasta los ultimos resultados, sin que al caso se le pueda dar
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una solucion diferente al proceso penal a la condena o absolucién, lo que se
asocia a dos razones: una institucional, por la que un “modelo de legalidad
absoluta presupone un aspecto de disefio institucional de un sistema de
justicia criminal como lo es la existencia de érganos estatales encargados
de la persecucion de delitos y otra de caracter ideoldgico por la cual la
persecucion penal publica, la verdad historica y la sancidén al delito son los
fines del proceso penal’( Mauricio Duce y Cristian Riego.- EI Proceso
Penal.- Editorial juridica de Chile.- 2007.- pagina 288,289).

El principio de legalidad se ha presentado bajo el axioma nullun
crimen nulla poena sine lege, siendo lo preponderante de un sistema que se
rige por la legalidad, la ineludible obligacién de perseguir todosy cada uno
de los delitos que llegan a él, lo cual se opone al principio de oportunidad
que permite al érgano oficial de persecucion desistir bajo el cumplimiento
de determinadas circunstancias legales o de hecho, de iniciar la

investigacion o presentar la acusacion.

En paises donde se aplica la regla del common law, como en los
Estados Unidos, el ejemplo mas clasico de aplicacion del sistema acusatorio
la disponibilidad de la accion es un principio ampliamente aceptado y se
relaciona con la division de poderes y la independencia del poder judicial,
la gran parte de procesos penales terminan con declaraciones de
culpabilidad que son el resultado de acuerdo con la defensa y acusacion
sobre presentacidn de cargos menores o su desistimiento o atenuacion de

la condena.

En los paises de la region antes de las reformas introducidas en las
ultima década, y en lo que tiene que ver con nuestro pais que empezaron a
ejecutarse a partir del 13 de junio del 2001 cuando el Ministerio Publico
asumio la direccidén de la investigacion pre y procesal penal, el principio de
legalidad obligaba a jueces y fiscales, a intervenir sin consideracién del
principio de oportunidad, consecuentemente la iniciacion del proceso penal
era obligatoria, por lo que el Unico escenario para resolver el conflicto

social delito eran los Tribunales de Justicia, pues la accion penal era
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indisponible, y bajo el influjo del principio de legalidad los intereses de los
conflictos sociales que surgen del delito son publicos de interés estatal, la
voluntad e interés individual no importa, los problemas que surjan de una
ofensa de un particular a otro no surgen como problemas entre personas
iguales ante la ley, sino como relaciones de sometimiento de las personas

al Estado.

El Principio de oportunidad, entendido como “la atribucién que tienen
los érganos encargados de la promocion de la persecucion penal, fundada
en razones diversas de politica criminal y procesal, de no iniciar la accién
publica, o de suspender provisionalmente la accién iniciada, o de limitarla en
su extension objetiva y subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de
la sentencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para
perseguir y castigar’” (Cafferata Nores, Cuestiones Actuales sobre el

Proceso Penal.-Editorial del Puerto.- Buenos Aires, 1998, pagina 38).

Por el principio de oportunidad, la obligacion de perseguir y
sancionar todo delito propio del principio de legalidad, puede admitir
excepciones que se fundan en necesidad de descongestionar el sistema
judicial, necesidad de selectividad de la persecucion penal; la utilidad de
evitar total o parcialmente la punicion de algunos injustos cuando éstos
permitan el descubrimiento de delitos mas graves; la necesidad de abaratar
y acelerar el proceso; la sancidén de delitos de extrema gravedad con una
mejor utilizacion de los recursos judiciales y una rapida solucién del conflicto;
la importancia de la reparacion de la victima, la resocializacion y

rehabilitacion del procesado.

Por lo tanto en funcién de los fines perseguidos por los sistemas
inquisitivos, los o6rganos estatales de persecucion oficial no tendrian
oportunidad y posibilidad de aplicar al caso mecanismos diferentes que no
sea la busqueda de la verdad a través del proceso penal y la emision de una
sentencia, por lo tanto las salidas alternativas serian incompatibles con el

modelo inquisitivo pues resultan ajenas a su logica.
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Ahora vale preguntarnos cual es la relacion que puede tener el
principio de legalidad frente a la institucion de las salidas alternativas. Vale
decir que el principio al cual no hemos estado refiriendo, no es compatible
con la existencia de las salidas alternativas pues la logica de éstas como
veremos mas adelante es de que hay mejores respuestas para un caso en
concreto que la carcel, pues las mismas por un lado disuelven el conflicto
que significa el delito asi si la victima es reparada por su ofensor y satisfecha
en su interés concreto va a sentir que entre ella y éste ya no hay conflicto
alguno, y por otro genera una solucion que disminuye la violencia y conflicto
que con la carcel puede provocar el sistema de justicia penal, como por
ejemplo al estar el procesado guardando prision, se promueve la

desintegracion de la familia.

En los modelos en los cuales los 6rganos de persecucion estatal
cuenta con facultades o margenes discrecionales reglados o absolutos, la
solucion del conflicto delito a través de las alternativas son ciertas, por
cuanto se parte de una légica diferente “las formas de discrecionalidad en el
proceso penal son una logica extension de las premisas de los sistemas
acusatorios, en donde la busqueda de la verdad historica para la realizacion
de la justicia cede paso, como finalidad ultima y absoluta del sistema, a la
idea de que éste ante todo, es un ambito de solucion de conflictos” (Mauricio

Duce y Cristian Riego.- Proceso Penal.- Pagina 290).

Las Salidas Alternativas guardan una relacion muy estrecha con el
principio de oportunidad y teniendo a éste como base, se presentan como
una necesidad ante el elevado numero de casos que son llevados a la
etapa del juicio, sin que se cuente con un numero adecuado de 6rganos
jurisdiccionales para su solucién, tanto mas que hay delitos de bagatela que
no necesariamente requieren de la persecucion penal tradicional y que
congestionan los escasos recursos con los que cuenta el sistema; por otro
lado el delito es un conflicto social que tiene diversas causas de origen y
que precisamente por esto el sistema de justicia penal no puede tener una
sola respuesta para todas las conductas que se las ha calificado como tales.
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De igual forma Julio Maier ha sefialado “el procedimiento penal, en
verdad, alcanza su objetivo aunque no se arribe al conocimiento de la
verdad (no se alcance la certeza, positiva o negativa, sobre la imputacion) y
pese a que se conozca claramente esa situacion, desde el punto de vista
social él esta concebido como uno de los instrumentos para arribar a la paz
juridica, como un medio para lograr una solucion acerca del conflicto social
que esta en la base de un caso penal, como una herramienta para poner fin
a ese conflicto mediante una decision dotada de la autoridad del Estado
(método de control social)” (Julio Maier.-Derecho Procesal Penal |I.-

Fundamentos.- Editores del Puerto.- Buenos Aires.- Pagina 852 y 853).

Lo ideal seria contar con modelos de justicia penal en que coexistan
como fines del proceso penal la averiguacion de la verdad, la realizacién de
la justicia y la concepcidon de que este es un escenario de solucién del
conflicto social que equivale el delito y la existencia, la aplicacién de las
salidas alternativas dependera de la relevancia que tengan los fines del

proceso penal citados.

Obviamente no vamos a encontrar modelos procesales puros, pero si
podemos decir que tanto en Europa Continental, en paises de la region
América del Sur y Central existen modelos inquisitivos modificados con
componentes acusatorios, que han permito la introduccion de facultades
discrecionales a los agentes del sistema y de salidas alternativas que se
van aplicando de forma paulatina y creciente, pero no en la medida del
sistema norteamericano de corte acusatorio al igual que la cultura de sus
operadores en el cual el 95% de los casos se resuelven por medio de Plea
Bergaining, pues se parte de que el proceso penal es un espacio para
solucion de conflictos y no Unicamente para obtencidn de la verdad historica

y sancion al infractor.

Asi mismo las reformas normativas que se han dado en los paises de
nuestra regidon de asumir modelos  acusatorios, si bien éstas se han
implementado, no modificaron la estructura basica inquisitiva, por lo que las

salidas alternativas se han aplicado de forma secundaria, que pasa no sélo
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por el asunto normativo, sino también a la cultura inquisitiva de los
operadores de justicia que no se han desprendido de las practicas de la

misma.

Entonces podemos decir que las salidas alternativas no son
compatibles con un sistema procesal penal en donde la finalidad del
proceso penal sea la busqueda la verdad histérica y la realizacion de la
justicia, pues ahi las salidas alternativas no serian las respuestas que

aspira el sistema.

3.3 Justificacion de las salidas alternativas

Desde que el Estado tomd a su cargo la resolucion de los conflictos
que se producian entre los particulares calificandolos como delitos establecid
una sola respuesta dirigida a la persecucion penal implacable de todos los
conflictos, olvidando que éstos tienen causas diferentes o responden a

realidades sociales diversas.

En este sentido podemos decir que el delito es un fendmeno
heterogéneo que abarca conductas sociales muy diferentes que no tienen
entre ellas nada en comun, asi nada tiene de comun entre quien roba en un
mercado y aquel que se adueina de los dineros publicos; igualmente es un
fendmeno social complejo pues las causas que lo originan son multiples y
de diferente naturaleza, asi pueden originarse por la pobreza, la falta de
empleo, que pueden dar lugar a los delitos contra la propiedad por ejemplo;
del mismo modo podriamos decir que la violencia intrafamiliar puede incidir
en que los nifios adopten comportamientos violentos y pueden ser mas
proclives a delitos contra la vida, pero no en los delitos contra la propiedad,
de manera que podemos decir que en cada tipo de delito concurren
causas diversas; y “por ultimo podriamos decir que las causas en que se
originan son problemas especificos de criminalidad en un determinado
momento y lugar, responden a causas distintas, involucra diferentes perfiles
de delincuente, de victimas” (Primer Programa Interamericano de

Formacion de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal.- Centro de
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Justicia de las Américas y Agencia de Desarrollo Internacional de Canada.-
Chile 2004).

Por lo tanto la logica de las salidas alternativas se encuadra en
diversificar la respuesta penal, en constituir respuestas que den solucion al
caso concreto y no solamente pensar que la carcel o la pena de privaciéon
de libertad son las unicas con las que se puede responder frente al delito,
obviamente que en determinados casos éstas seran las unicas respuestas
que aplicar a éstos, por lo que podemos decir que las salidas alternativas
‘correctamente utilizadas, representan soluciones de alta calidad,
verdaderos equivalentes de una sentencia; atienden a las necesidades
especificas del conflicto, apuntando a las posibilidades de rehabilitacion del
imputado, a la prevencion de que los hechos no vuelvan a repetirse, al
interés o temores concretos de la victima o de terceros, o bien alguna
combinacion de ésta; al mismo tiempo, evitan el contagio criminal que
representa la carcel para el imputado y la violencia secundaria que las penas
de carcel inevitablemente conllevan. En este sentido las salidas alternativas
frecuentemente resuelven el conflicto mejor que una pena tradicional y lo
hacen a menor costo, liberando recursos para ser focalizados en aquellos
caso que si exige la persecucion® (Primer Programa Interamericano de
Formacion de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal.- Centro de
Justicia de las Américas y  Agencia de Desarrollo Internacional de
Canada.- Ponencia Chile 2004).

Veamos pues las principales causas de justificacion para la

introduccién en el proceso penal de salidas alternativas:

3.3.1 El caracter selectivo del sistema penal

Como se habia tratado en lineas anteriores, la vigencia estricta del
principio de legalidad procesal, en sistemas penales en donde la finalidad
del proceso es la obtencion de la verdad histérica y la realizacion de la
justicia no se consiente formas de seleccién y los 6rganos de persecucion
tienen que perseguir los casos que ingresan al sistema penal hasta las

ultimas consecuencias.
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Sin embargo la realidad nos ha demostrado que es imposible que se
puedan perseguir y sancionar todos los delitos, y con razon se ha
comparado el funcionamiento del sistema de justicia penal con la figura de
un embudo, en el que, en su parte mas amplia representa la totalidad de los
delitos cometidos en una sociedad determinada, en su parte intermedia
igualmente una gran cantidad de casos que son descartados por diferentes
razones, Yy su parte angosta la cantidad de casos que llegan a finalizar

mediante un proceso penal.

Frente a esta realidad que requiere solucion han surgido propuestas,
politicas criminales como la abolicion del Derecho Penal, corriente que
apuesta que los conflictos deben solucionarse mediante mecanismos
informales, pues sostiene que el sistema de justicia penal actua de manera
deficiente que lo hace con la misma violencia que dice combatir, que
degrada al ser humano, la pena es inservible pues no sélo afecta a quien la
sufre sino a todo su entorno familiar y olvida a la victima; para el
minimalismo que propone la minima intervencion del Derecho Penal en la
solucion de aquellos reservando su intervencion para los casos mas graves,
la sancion penal debe ser de ultima ratio a la que se debe recurrir en ultima
instancia solamente cuando ya no hay otros mecanismos para sancionar
comportamientos graves y disvaliosos; la despenalizacién de actos que a la
época fueron o se consideraron como ofensas transcendentales, sostiene
que debe remitirselos para control y solucion de otras ramas del derecho con

mecanismos menos desocializadores.

Estas circunstancias ha hecho que Ilos sistemas penales
contemporaneos han optado por desarrollar un caracter selectivo de casos,
mediante la implementacién y aplicacion de mecanismos formales creados
por la ley como también informales creados por los propios operadores de
justicia por los cuales unos llegan hasta las ultimas instancias del proceso
penal y otros son desechados, selectividad que se justifica por la
imposibilidad de perseguir y sancionar todos los delitos que ingresan a su
esfera no se diga con relacion a todos aquellos que se cometen pero que no
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son conocidos por el sistema penal denominados como las cifras negras del
delito.

En la practica sélo unos casos son investigados a cabalidad en tanto
que el resto que comprenden la gran mayoria, por la falta de recursos
humanos, materiales limitados, criterios de seleccion no formal sino surgida
de los operadores del sistema, hace que esta gran mayoria de casos sean

abandonados de hecho.

Sin embargo pese al entendimiento de la necesidad de la selectividad
de casos, la misma ha sido cuestionada pues se argumenta que ésta no
responde a “razones justificatorias publicas preexistentes, es decir al margen
de mandatos legales y publicos que la encausen, y al margen de
presupuestos valorativos que la fundamenten. En definitiva se critica que la
selectividad quede abandonada al criterio de los operadores del sistema sin
ninguna racionalidad y sin ningun presupuesto valérico que la fundamente”
(Mauricio Duce y Cristian Riego. Ob. Cita.- pagina 296).

En este escenario se argumenta a favor que, las salidas alternativas
al proceso penal permiten la transparencia de la necesaria selectividad de
las mismas.

Pero ademas aparte de ser conveniente la selectividad para sacar
del ambito del sistema de justicia penal casos, conflictos que pueden ser
solucionados con mecanismos menos represivos, también son convenientes
y necesarios para afirmar, afianzar el caracter subsidiario del sistema penal y
el principio de ultima ratio frente a la pretension punitiva del Estado.

Por tal razén Estados contemporaneos han introducido en sus
legislaciones sistemas de enjuiciamiento penal que garantizan los derechos
fundamentales, de tal manera que al delincuente ya no se lo mira como el
objetivo de la persecucién penal, sino como un sujeto que goza de derechos.
Asi la Constitucion de nuestro pais en su articulo 195 establece los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, que se resumen en
el postulado de ultima ratio que se sustenta en restringir al maximo la

intervencion de la ley penal, reservando ésta para aquellos casos que no
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pueden ser resueltos por otro medios de control social, en suma dejar para

el Derecho penal las conductas mas lesivas para la sociedad.

Este principio de minima intervencion penal, se compone por el
caracter fragmentario y subsidiario del Derecho Penal; por el principio de
subsidiariedad “el Derecho Penal ha de ser la ultima ratio, por tanto el ultimo
recurso a utilizar a falta de otros medios de control social menos lesivos y
represivos, mientras que el caracter fragmentario del Derecho Penal
constituye una exigencia relacionada con la anterior, referente a la
aplicaciéon del poder punitivo del Estado, unicamente para la proteccion de
los bienes juridicos mas importantes frente a los ataques mas graves que
puedan sufrir’ (Ponencia de Maria Paulina Araujo.- Articulo el Principio de
minima Intervencion Penal en la Legislacion Ecuatoriana Vigente), pero
también para el argumento que estamos esgrimiendo a favor de las
salidas alternativas, supone que los 6rganos de persecucion penal deben
preferir recurrir a mecanismos de solucion al conflicto delito con respuestas
alternativas diferentes a la punicién tradicional tanto para la decisién de
ingresos de casos cuanto para solucionar los que ya se encuentran dentro

del sistema de justicia penal.

Por lo tanto podemos decir que la introduccion de Salidas
Alternativas al sistema penal en relacion con sus caracteristicas de
subsidiariedad o de ultima ratio le asignan al Estado la obligacion de variar,
extender sus respuestas frente a casos que evite su intervencién o que dé
lugar a una solucibn menos represiva de su parte por lo tanto es
imprescindible la introduccién al proceso penal de Salidas Alternativas como
mecanismos que consientan la diversificacion de respuestas de la
persecucion penal, que a su vez permitan dirigir los recursos del sistema a
casos de criminalidad grave y dejar los casos que no revistan esa calidad de
graves para que sean resueltos por otros y en otros ambitos del derecho

diferentes a la respuesta penal tradicional.
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3.3.2 La utilidad social de las salidas alternativas

Continuando con los fundamentos para la introduccion de salidas
alternativas, desde un matiz diferente = tenemos como argumento a
considerar hasta donde conviene socialmente la utilizacién del proceso
penal y una de sus manifestaciones mas fuertes como lo es la privacion de
libertad si consideramos que las Salidas Alternativas permiten un mejor
progreso a las personas que salen del sistema penal frente al hecho de ser
sometidos a un proceso penal y las consecuencias de la estigmatizacion que

ello conlleva para el proceso de reinsercidon social.

La aplicacién de la sancién penal, sobre todo de privacion de la
libertad en si demuestra el fracaso del Estado en su politica de control
social pues ha tenido que recurrir al Derecho Penal como el medio mas
extremo para resolver un conflicto social que significa el delito, dandole a la
pena privativa de libertad la caracteristica de recurso principal del sistema
negando a un individuo la posibilidad de ser util para el conglomerado social
al que se pertenece sufriendo éste una socializacién criminal, pues como
sabemos nuestros mal llamados centros de Rehabilitacion Social para el
cumplimiento de las penas privativas de libertad no cumplen los fines y

objetivos del sistema de Rehabilitacidn y Reinsercion social.

La prisidbn se utilizé para guardar delincuentes a quienes se les
aplicaba tormentos con un fin de custodia y no represivo; luego se la
consideré como medio de castigo y reforma, con lo cual la privacién de
libertad se convirti® en una pena con respecto a lo cual ha surgido la
disputa de que esta pena no cumple labores resocializadoras y por lo tanto

la carcel no cumple tales funciones.

Es evidente que la sancion trae consigo efectos negativos que no
afectan no sélo a quien sufre la pena sino a su entorno familiar, social y
laboral, efectos que igualmente se presentan en detrimento de quien sufre
un proceso penal instaurado en su contra no se diga con la aplicacion de
una medida cautelar personal de prision preventiva a quien sufre un proceso

penal afectando ademas su estado de inocencia.
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Frente a este escenario se hace necesario la introduccion de Salidas
Alternativas preliminares a la sentencia o0 a las medidas cautelares de
privacion de libertad que “por una parte, tiendan a evitar los efectos
desocializadores y, por la otra, no limiten las posibilidades de reinsercion de
aquellas personas que no presentan grados importantes de compromiso
delictual” (Ponencia de Maria Paulina Araujo.- Articulo el Principio de minima
Intervencion Penal en la Legislaciéon Ecuatoriana Vigente.), con lo cual la
conveniencia social y utilizacion de aquellas es notoria en el interés de la
comunidad de que sus miembros no sean privados del progreso e

integracion social.

En nuestro pais con la misma preocupacién de diversificar las
respuestas penales, a mas de la regulacion normativa, el Consejo
Consultivo de la Funcién Judicial, a quien le corresponde segun el Cdodigo
Organico de la Funcién Judicial (Art. 264 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial), disefar y coordinar las politicas que regiran a la funcién judicial en
sus diversos o6rganos, en sesion del 03 de Mayo del 2011, aprob6 un
instructivo de aplicacion prioritaria ~ de las salidas alternativas vy
procedimientos especiales contemplados en el Cédigo de Procedimiento
Penal, estableciendo en su articulo 1 que tanto fiscales como defensores
privilegiaran el uso de éstas en el proceso penal, cuanto su obligatoriedad
para informar a las partes la existencia de los mecanismos alternativos y su
derecho a contar con ellos bajo el cumplimiento de ciertos presupuestos
(Art. 1 GENERALIDADES).

No podemos olvidar que el delito es un conflicto social y que las
sociedades han creado respuestas a tal conflicto, y una de ellas es el
sistema penal, el que lamentablemente es el mecanismo mas violento y
extremo para mantener la paz social, y precisamente uno de los
cuestionamientos al sistema ha sido que lejos de encontrar soluciones al
delito y sus involucrados lo que ha dado lugar es a una redefinicion del
mismo, sin que los intereses de aquellos sean relevantes frente al interés

punitivo del Estado.
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En definitiva la introduccién de Salidas Alternativas al proceso penal,
en atencion a la utilidad y conveniencia social, da lugar a soluciones
consensuadas entre los actores del conflicto social (victima, imputado,
fiscalia) y permite la diversificacion de respuestas del sistema penal
consecuencia de lo cual se da un mayor nivel de solucién de conflictos

sociales y mayor convivencia pacifica entre los miembros de una sociedad.

3.3.3 La satisfaccién del interés de la victima

Otra de las razones para argumentar la necesidad de introducir en
el proceso penal las Salidas Alternativas la constituye el interés de la
victima, que a pesar de ser quien sufre los efectos del delito ha sido hasta

hace poco la gran olvidada del sistema penal.

Las razones se expusieron en el capitulo anterior, el surgimiento del
Derecho Penal Moderno en el que practicamente el Estado expropio el
conflicto penal, asumiendo el monopolio de la  persecucién que éste
origina en donde ha prevalecido el interés estatal, no asi el interés de las

victimas a quien se la ha utilizado en servicio de la actividad publica penal.

Sin embargo de esto en las ultimas décadas ha surgido un
movimiento cuyo fin principal ha sido el estudio y atencién a la victima del
delito, asi desde este enfoque se ha desarrollado una nueva disciplina, la
Victimologia, que ha puesto énfasis en considerar que uno de los fines del

sistema penal es los intereses de la victima y su rol protagonico.

Partiendo de ese rol central que hoy incipientemente se le da a la
victima, se justificaria la introduccién de Salidas Alternativas como seria el
caso de los Acuerdos Reparatorios en donde se hace indispensable su
aceptacion para el acuerdo, pero ademas esto provocaria que cada vez se
incremente la participacion activa de la misma, pues de la informacién que
ésta de al proceso de investigacion dependera el avance y éxito del
proceso, ya que como conocemos podriamos decir que los casos que
ingresan al sistema de justicia penal en su mayor porcentaje se conoce por

la noticia dada por las victimas de los delitos no se diga la produccion de la
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prueba, “asi lo indica uno de los estudios mas importantes realizados en
Estados Unidos sobre la materia, el que arrojé los siguientes resultados: la
aclaracion de los delitos mas graves se produce preferentemente por
informacion entregada por la victima del delito y no por el desarrollo de una
investigaciéon policial” (Proceso Penal de Mauricio Duce y Cristian Riego.-
Pagina 305).

Por otro lado la victimizaciéon secundaria que sufre la victima una vez
dado su ingreso en el proceso penal, es otra de las causas que ésta pierda
el interés en colaborar con la investigacién que se hace en él, pues percibe
que el interés estatal de sancion prevalece sobre los suyos y obviamente
surge su falta de disposicion para colaborar en el proceso; diferente
situacion se da cuando se satisfacen sus intereses siendo esta una razén
mas para que la introduccion de Salidas Alternativas pues con ellas existen
mas posibilidades de que a la victima del delito se le reconozca su rol de
actor central del proceso penal y se respeten sus derechos frente a la

proteccion constitucional y legal con la que cuenta el agresor, el procesado.

Esto ha sido reconocido en las legislaciones comparadas en las que
se han introducido una serie de mecanismos a favor de quienes sufren las
consecuencia y efectos del delito, por lo que “desde una perspectiva
eminentemente utilitaria, la introduccion de salidas alternativas aparece
como conveniente debido que aquellas son instrumentos legitimos que
incentivan la intervencion y colaboracion de las victimas en el desarrollo de
los procesos penales” ( Mauricio Duce y Cristian Riego.- ibidem EIl Proceso
Penal.- Pagina  305), de manera especial los llamados Acuerdos
Reparatorios en lo que como veremos mas adelante la voluntad de la

victima es relevante.
3.3.4 Ahorros de recursos

Otra de las justificaciones para la utilizacion de las Salidas

Alternativas es su ayuda a la racionalizacion de los recursos del sistema.
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Las Salidas Alternativas como lo habiamos analizado responden a
una serie de fundamentos considerados en todos los procesos de reformas
procesales penales que se han dado en los diferentes paises de la region
que pasan desde la necesidad de seleccion de casos, la diversidad de la
respuesta estatal al conflicto delito, los intereses de una parte
preponderante del mismo como son las victimas de los delitos y
especialmente porque la respuesta tradicional del sistema como son las
penas privativas de libertad no han resultado socialmente favorables; por el
contrario los problemas surgidos de su aplicacidon en determinados delitos
han sido mucho mas perjudiciales que los beneficios esperados sobre todo

la llamada rehabilitacion, readaptacion social.

Por lo que las Salidas Alternativas de Acuerdos de Reparacion y
Suspension  Condicional del Proceso son instituciones claves para
racionalizar la carga de trabajo del sistema de manera que sean resueltos
en etapas anteriores a la del juicio, y por otro lado diversificar la repuesta de

éste en determinados delitos, por lo que “ un sistema procesal penal
moderno no soélo es eficiente cuando tiene capacidad de racionalizar su
carga de trabajo, sino que también, cuando es capaz de diversificar sus
respuestas y ofrecer alternativas socialmente mas utiles para los casos en
que ello aparece como mas conveniente y razonable” ( Mauricio Duce y
Cristian Riego.- El Proceso Penal.- Editorial Juridica de Chile.- Ano 2007.-

Pagina 308).
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CAPITULO 4

LOS ACUERDOS DE REPARACION

4.1 Los Acuerdos de Reparacion en el Coédigo de Procedimiento Penal
Ecuatoriano.

La importancia de la victima en el proceso penal es una cuestion que
ha tomado relevancia en los ultimos tiempos como pudimos analizar en el
capitulo Primero y dentro de ello ha tomado también importancia la
reparacion a la victima como una pretensién del proceso penal vy del
sistema de justicia penal, esto ultimo se ha venido haciendo presente en la
existencia de acciones civiles a favor de la victima por los dafos
producidos por el delito pero sorprendentemente en ese nuevo camino
judicial que tiene que recorrer vuelve a ser victima del sistema y en la
mayoria de los casos queda burlada pues por un lado su agresor no tiene
con que responder y por otro al encontrarse cumpliendo una pena poco o

nada le importa la reparacion del dafo.

Con este panorama en las reformas procesales introducidas en
Ameérica Latina dentro de la Iégica de la diversidad en la respuesta penal, se
ha introducido los Acuerdos de Reparacion o Reparatorios cuyo efecto
principal es la extincion de la accion penal; en otros se conoce como
Conciliacion asi en Costa Rica; el Codigo Organico Integral Penal del

Ecuador que entrara en vigencia los asimila en la figura de la conciliacion.

Anterior a esta figura la reparacion del dafio causado en justicia
penal era unicamente considerada como una atenuante de la pena, asi en
el Cdédigo Penal se encontraba normada (Art. 29 Cédigo Penal.- Atenuantes:
# 10.- Haber el delincuente procurado reparar el mal que causo), de igual
forma en los delitos culposos de transito (Art. 120: Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial: Se consideran
circunstancias atenuantes: b) La oportuna y espontanea reparacion de los
dafos y perjuicios causados, efectuada hasta antes de declararse instalada
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la audiencia de juicio (permite la rebaja de hasta el 40% de la pena

establecida).

El introducir a la reparacion como una respuesta del sistema
diferente a la persecucion penal tradicional y a la imposicion de una pena,

tiene relacion con las siguientes realidades:

a.- El proceso penal impone trabas a la posibilidad de que la victima
de delito obtenga una reparacion por via de las acciones civiles, asi el
hecho de la obligacion de contar con un abogado para ejercer la accion civil
sobre todo cuando la victima no cuenta con recursos para pagar a un
profesional del Derecho. Encargar esta tarea a las Fiscalias o Ministerio
Publico resulta problematico; igual resulta conflictivo la ejecucién de las
sentencias con respecto a las indemnizaciones pues la gran mayoria de
imputados no tienen bienes que puedan ejecutarse para el pago de éstas y
si esta cumpliendo una pena no le va a interesar responder con otras
formas de pago; por ultimo no es menos cierto que la indemnizacion surge
con la ejecucidbn de la sentencia y hasta que ésta llegue resulta

extemporaneo para el interés de reparacion de la victima.

b.- Otro problema para la victima es el dafio producido por el delito
a bienes juridicos que son reparables por ejemplo el bien juridico
propiedad, asi a una costurera le roban la unica maquina que tiene para
realizar su trabajo y no tiene dinero para obtener otra, a ella con seguridad
mas que el infractor reciba una sentencia le interesara que le devuelva su

instrumento de trabajo por parte de quien cometio el delito.

c.- Habra casos que habra que ponderar entre el interés concreto
de la victima a ser reparada o el interés abstracto del Estado que busca la
persecucion penal y la pena; puede que suceda lo contrario la victima no
tiene interés alguno en la persecucién penal tampoco en la reparacion, en
estos casos podra la Fiscalia obligarle a seguir en el proceso penal o

buscar la reparacién pese a que la victima no la desea...?
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d.- Asi mismo la victima puede sentirse reparada con una accion por
parte del imputado que no es necesariamente el pago de una indemnizacion

economica, sino que puede consistir en una disculpa.

Entonces podemos decir que la logica de esta salida alternativa es
relevar el interés concreto de la victima, para lo cual se sirve de la
amenaza de la persecucion penal a fin de que el imputado con el incentivo
de la extincion de la accion penal y del proceso, en forma voluntaria opte por

la reparacion la que se afianza con la decision judicial.

La hipotesis para la que esta salida alternativa esta concebida,

entonces es la de aquellos delitos en los que:

a) El caso es delito, hay un imputado conocido y posibilidades de

realizar una investigacion conducente.

b) El interés concreto de la victima parece superior al interés estatal de
persecucion especialmente porque la reparacion parece ser mejor

solucién del conflicto.

c) c¢)Lavictima declara sentirse reparada con lo que el imputado esta
dispuesto a dar o hacer. (Primer Programa Interamericano de Formacion
de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal.- Centro de Justicia de

las Américas y Agencia de Desarrollo Internacional de Canada.- Chile
2004).

Podemos decir que la regulacion de esta salida alternativa y su
l6gica, se “inspiran en la nueva tendencia de proteccion y promocion de los
intereses de la victima dentro del sistema penal y en la necesidad del
sistema de contar con herramientas que permitan seleccionar casos y
ofrecer respuestas diferentes y anteriores al juicio oral” (Mauricio Duce.-
Cristian Riego.- Proceso Penal.- Editorial Juridica de Chile.- 2009.- pagina
338).
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En el sistema procesal penal ecuatoriano los Acuerdos de Reparacion
se introdujeron con las reformas del 24 de Marzo del 2009, publicadas en el
Registro Oficial 55, estando su regulacion normativa contenida en el
articulo 37 reformado del C. P. Penal, en el Cddigo Organico Integral Penal

se los ha subsumido en la conciliacion Art(663).

Agregase:
Articulo 12.- A continuacion del articulo 37, agréguense los siguientes

articulos enumerados.

Art...-Acuerdos de Reparacion.- Excepto en los delitos en los que no cabe
conversion segun el articulo anterior, el procesado y el ofendido, podran
convenir acuerdos de reparacion, para lo cual presentaran conjuntamente
ante el fiscal la peticion escrita que contenga el acuerdo y, sin mas tramite,
se remitira al juez de garantias penales quien lo aprobara en audiencia
publica, oral y contradictoria, si verificare que el delito en cuestion es de
aquellos a los que se refiere este inciso y que los suscriptores del acuerdo lo
han hecho en forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos. A esta
audiencia deberan ser convocados el fiscal y el defensor, cuya

comparecencia sera obligatoria.

El acuerdo de reparacion procedera hasta el plazo de cinco dias después
que el tribunal de garantias penales avoque conocimiento de la causa.

En la resolucion en que se apruebe el Acuerdo Reparatorio se ordenara el
archivo temporal de la causa. El archivo definitivo solo procedera cuando el
Jjuez de garantias penales conozca del cumplimiento integro del mismo.

La resoluciéon que aprueba el Acuerdo Reparatorio tendra fuerza ejecutoria;
y, Si no se cumpliere, el afectado podra escoger entre las opciones de hacer
cumplir el acuerdo o que se continte la accion penal.

Los jueces de garantias penales llevaran un registro de los acuerdos de
reparacion aprobados, y se ingresaran en el sistema informatico para

conocimiento de todos los operadores de justicia.
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4.1.1 Ambito de Aplicacién y Requisitos

El Cdédigo Procesal Penal Ecuatoriano en el articulo 37 y articulo
siguiente innumerado, establece el Ambito de aplicacion, que se trate de
delitos respecto de los cuales procede la conversion lo que esta en
relacion al bien juridico a proteger, cuanto por el maximo de la pena de los
delitos que no puede ser mayor a cinco afos de prision. Estos limites, no
han variado en el Cédigo Organico Integral Penal que entrara en vigencia

con la excepcidon que ya no se considera el concepto de interés social.

Por el Ambito de Aplicacién los sistemas que regulan esta salida,
limitan la aplicacion a determinados tipos de casos en relacion a los bienes
juridicos afectados generalmente a aquellos patrimoniales o disponibles,

al imputado, o en referencia a la pena.

El Codigo Procesal Penal Ecuatoriano en el articulo 37 reformado,
cuando se refiere a los Acuerdos de Reparacion dice: “Excepto en los
delitos en los que no cabe conversion segun el articulo anterior, el
procesado y el ofendido, podran convenir acuerdos de reparacion, para lo
cual presentaran conjuntamente ante el Fiscal la peticion escrita que
contenga el acuerdo”, como vemos limita la aplicacion de esta salida en
funcién de los bienes juridicos protegidos como son el interés social, la
libertad sexual, la administracion publica, la integridad fisica, y en relacién a
la pena a aplicarse para delitos que atacan a otros bienes juridicos que no

estan taxativamente descritos.

En cuanto a la pena como limite para la aplicacién de esta salida
alternativa, sefala cinco afios de prision; en el control de legalidad la
practica judicial se refiere a la pena en abstracto, pese a que la politica # 1
del Consejo Consultivo de la Funcién Judicial, aprobada el 03 de Mayo del
2011, en la Disposicion General # 2, indica “para la aplicacion de las
salidas alternativas o procedimientos especiales descritos en este protocolo,
se considerara la pena en concreto establecida para el respectivo delito, la
que se obtendra con la aplicacion de las circunstancias atenuantes existes o

las agravantes especificas, de haberlas, aplicando para el efecto las reglas
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para la modificacion de las penas establecidas en el articulo 72 y siguientes
del Cddigo Penal. La Pena modificada que se proyecte, luego de utilizar las
mencionadas reglas, sera la base para la aplicaciéon de este protocolo en

todos los casos”.

Otro aspecto sobre el cual se basa el ambito de aplicacion en algunas
legislaciones de esta salida alternativa, no asi la nuestra, hace referencia
a la persona del imputado en lo que tiene que ver con su calidad de
reincidente o su habitualidad a cometer ciertos delitos por los cuales no ha
recibido condena alguna. Aqui surge nuevamente el conflicto entre el interés
concreto de la victima o el interés publico. Como ejemplo podemos graficar
el caso de un agente vendedor, que trabaja en una compafia, que se
apropia de los dineros y mercancias de ésta, al ser descubierto y procesado
simplemente acuerda con la compafia reparar; al mismo tiempo ha
estafado a varios clientes, sélo dos de ellos lo descubren y denuncian, es
procesado y asi mismo acuerda reparar, por los otros clientes estafados no
tiene ningun proceso por lo tanto el provecho ilicito es ventajoso para él y
no ha pasado nada. Sin embargo esta preocupacion no ha sido recogida en
el Cédigo Organico Integral Penal que entrara en vigencia, en el cual parala
procedencia de los acuerdos en la conciliacion no se establece si es
aplicable para aquellas personas que tengan vigente una instruccion Fiscal
y que haya sido beneficiada con otro acuerdo, sin que se observen

mayores cambios en el cuerpo legal mencionado.

Esta salida alternativa no debe permitir que se hagan estos calculos
que beneficien a una carrera delictiva, la reincidencia y la habitualidad en la
comision de delitos, de ser asi los acuerdos de reparacion perderian
legitimidad, por lo que en el ambito de aplicacion debe limitarse la aplicacion
de esta salida, para aquellos imputados que ya se han beneficiado de la
misma con anterioridad, en el caso de la reincidencia, y en el caso de la
habitualidad y reiteracién en la comision de delitos. En nuestra normativa
procesal penal no se regula estos aspectos. La Politica # 1 del Consejo

Consultivo, en el numeral 3 del articulo 1, sefala que no proceden las
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salidas alternativas, cuando el procesado haya cometido un delito resuelto

con un acuerdo de reparacion o suspension condicional del proceso.

Que sucede en los casos cuando la victima es el propio Estado, por
ejemplo en los delitos en donde intervienen funcionarios publicos,
concretamente en los llamados delitos de corrupcion o cuello blanco o en los
delitos contra la naturaleza; aqui creo que es importante considerar si el
daio causado en susceptible de reparacion o si el Estado puede acordar
reparaciones y si como victima le interesa seguir con la persecucion penal;
no podemos olvidar que es el propio Estado quien pregona a través de sus
regulaciones normativas la diversificacion en la respuesta penal, la
utilizacion de mecanismos menos drasticos que la persecucion penal y su
consecuencia que es la pena, por lo que no habria problema alguno en que
el Estado acuerde reparaciones o que las negocie en beneficio de terceros
por ejemplo de una institucion publica determinada; este aspecto deberia

estar incluido mas que en el ambito de aplicacidon en el sistema de control.

A pesar de los limites del ambito de aplicacion no hay que perder de
vista que esta salida alternativa tiene como objetivo atender, satisfacer el
interés concreto de la victima por encima del interés de la persecucion

penal.

Frente a esto vamos a encontrar casos en los que el bien afectado
es precisamente aquellos prohibidos en la norma, como por ejemplo en el
caso ecuatoriano no es posible aplicar acuerdos de reparacion en los casos
de violencia intrafamiliar, delitos que pueden afectar la vida o la integridad
personal de la victima como es el caso de lesiones; en un caso hipotético de
lesiones la reparacion ofrecida tiene que ver con servicios médicos que le
permitan a la victima su rehabilitacion fisica o psicolégica como en el caso
de una presentadora de television donde su imagen fisica es primordial, es
afectada, lesionada gravemente en su rostro por su pareja, y éste le
ofrece pagar la cirugia plastica que le dejara totalmente restablecido el
mismo, en estos casos muy concretos pese al limite del ambito de

aplicaciéon que pudiera estar regulado, negar a la victima de pactar un
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acuerdo es decirle que no importa que no pueda volver a trabajar como
presentadora, que no importa su estado psicoldgico frente a la desfiguracion
que ha sufrido, que su interés concreto no tiene relevancia frente al interés
de la persecuciéon penal. Por lo tanto la interpretacion de flexibilidad de la

norma debe hacerse desde el interés concreto de la victima.

Vemos también que en funcién de la pena se podria aplicar esta salida
alternativa igualmente a delitos que atentan contra bienes juridicos cuya
afeccion esta prohibido acordar reparaciones, como es en los delitos contra
la vida que se consideran que afectan gravemente el interés social; sin
embargo en aquellos de caracter culposo ejemplo el homicidio inintencional
y los delitos de transito que provocan lesiones y que conforman una gran
parte del universo de causas que ingresan al sistema de justicia penal esta
salida alternativa es perfectamente aplicable. Con el COIP se puede aplicar

a éstos ultimos la conciliacion cuando no tengan resultado muerte.

Frente a este ejemplo y muchos mas que se presentan en la vida
practica, vemos que la abstraccion de la ley no abarca todos los casos
concretos y excluye todos aquellos cuya solucion tendrian mejores
respuestas a través de la reparacion, pero por otro lado protege la
legitimidad del sistema, al limitar la aplicacion para cierto tipos de delitos
que por su gravedad hay una decision politica-normativa para que no se

celebren estos acuerdos.

“Una solucion intermedia puede consistir en utilizar férmulas abiertas
en la ley, dejando a la jurisprudencia su elaboracion concreta , por ejemplo,
si la ley admitiera los acuerdos Reparatorios para aquellos delitos que
afecten bienes juridicos disponibles dejando abierto el debate acerca de si
la integridad fisica lo es” (Primer Programa Interamericano de Formacion de
Capacitadores para la Reforma Procesal Penal.- Centro de Justicia de las

Américas y Agencia de Desarrollo Internacional de Canada.- Chile.- 2004).

En lo que se refiere a los requisitos para la procedencia de los
acuerdos de Reparacion que regulan las diferentes legislaciones tenemos el
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acuerdo entre el imputado y la victima, lo que requiere un concurso de
voluntades, del imputado que esté dispuesto a renunciar a sus derechos
como es contar con un juicio en el que tiene la posibilidad de ser declarado
inocente y que esté dispuesto a reparar los dafnos que produjo a la victima
como consecuencia de su conducta ilicita, y a su vez de la victima que esté

dispuesta a aceptar la oferta de reparacion hecha por el imputado.

En esta salida alternativa es necesaria la existencia por escrito del
acuerdo construido sobre la voluntad del sujeto pasivo y activo del delito, sin
que la admision del acuerdo de éste ultimo signifigue admisién de
culpabilidad o aceptacién de los hechos objeto de la imputacion, sino
solamente la voluntad de aplicar esta salida. Con el COIP se exige este
requisito para la conciliacion.

Ahora bien que debemos entender por reparar a la victima o en que
consiste la reparacion, para lo cual debemos remitirnos a su concepto, asi
Julio B.J. Maier la define como “Reparacion es, basicamente, deshacer la
obra antijuridica llevada a cabo, colocando el mundo en la posicion que tenia
antes de comenzar el delito o en la posicidon en la que debia arribar,
conforme a las previsiones del legislador, al mandar la realizacion obligatoria
de una accién o prohibir la realizacion de otra” (Julio B.J. Maier.- Es la
reparacion una tercera via del Derecho Penal, en el Penalista Liberal.-
Editorial Hammurabi SRL- Buenos Aires.- 2004.- pagina 229).

“Cualquier forma sustitutiva de compensar los perjuicios causados a
la victima, ya sea por medio de una prestacion econémica en su favor, por la
prestacion de algun servicio a su favor o a favor de la comunidad o
simplemente por medio de una disculpa formalizada de algun tipo, entre
muchas otras que es posible imaginar’ (Mauricio y Cristian Riego.- El
Proceso Penal.- Editorial Juridica de Chile.- 2007.- Pagina 339).

Casi en todas las legislaciones de la region, las normas que regulan
los acuerdos Reparatorios no son restrictivas en cuanto al tipo de reparacion
por el contrario dejan abierta la posibilidad a todo tipo de reparacion, siempre

que éstas satisfagan el interés concreto de la victima, sin embargo en la
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practica la mayor parte de acuerdos se refieren a indemnizaciones de tipo

economico.

Uno de los asuntos que siempre trae discusion, es cuando no hay
una victima individual, como cuando se trata de bienes juridicos difusos,
ante lo cual es necesario realizar una interpretacion mas amplia pues no
podemos desconocer que existen instituciones privadas y publicas con las
cuales podrian acordarse acuerdos de reparacion y en el caso de éstas

ultimas seria con el mismo Estado.

De la normativa nacional debemos entender como otro requisito pese a que
no conste expresamente, es que, es necesario que exista ya la
imputacion realizada mediante el inicio de la Instruccion fiscal para conocer
los hechos imputados, la participacion del procesado, a fin de determinar si
procede o no la aplicacion de esta salida alternativa; en el COIP la
conciliacion puede darse antes de la imputacion. Asi mismo que el acuerdo
escrito, sea entregado al fiscal, quien lo presentara en la Audiencia
respectiva ante el Juez de garantias, diligencia a la cual para efectos de

validez debe asistir el Fiscal y el Defensor.

Una vez que se han cumplido los requisitos anteriores corresponde al
juez aprobar el acuerdo de reparacion en Audiencia para que éste pueda

cumplir los efectos para los cuales fue disefiada esta salida alternativa.

Entre las facultades que tiene el juez para aprobar un acuerdo, como
dijimos anteriormente, le corresponde verificar que las partes que
constituyeron el acuerdo lo hicieron libre y voluntariamente y con
conocimiento de los derechos a los que renunciaron, por lo que podemos
decir que el rol del juez significa una garantia para la sociedad, para las
partes procesales y un limite en el sentido de que esta salida alternativa no
sera un abuso de poder por quienes se encuentren en mejor situacion que
su contraparte, y precisamente esta ha sido una de las critica a los acuerdos
de reparacion de que ciertos delitos graves quedarian en la impunidad

cuando el imputado tenga el suficiente dinero para pagar a la victima y sus
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familiares provocandose la desigualdad en el proceso penal en beneficio de
los mas poderosos. En esta critica se olvidan que la reparacidon no solo es

de tipo econdémico.

También le corresponde verificar que el acuerdo sometido a su
conocimiento verse sobre la clase de delitos en los que es permitida esta
salida alternativa, de no ser asi esta seria una causa en la que el juez de
oficio luego de un analisis ponderado, puede negar la aprobacion del
acuerdo, pues es parte del control de legalidad que le corresponde y en
caso de no aprobar el acuerdo de reparacion el proceso seguira su curso

normal hasta su terminacion.

4.1.2 Titularidad y Control

La operatividad del Acuerdo de Reparacién se da en el proceso
penal, lo que trae consigo problemas normativos a decidir si este es una
salida alternativa  entre el imputado y la victima, o si en él deben estar

incluidos el juez y el fiscal.

En lo que se refiere a la inclusion del Fiscal en el acuerdo, si
entendemos que la finalidad de ésta institucion es la reparacion efectiva
del interés concreto de la victima, parece logico excluir al Fiscal de la
obtencién del acuerdo aun cuando las Fiscalias como politica institucional
y 'obligacién constitucional como en el caso de nuestro pais deben en sus
actuaciones tener presente el interés de la victima, lo que tampoco significa
que la Fiscalia deba seguir siempre la voluntad de ésta pues es muy
frecuente encontrar confrontaciones entre el interés de la victima y el interés
institucional de las Fiscalias, o que el consentimiento de la victima se
encuentre coartado por el imputado, sin embargo si esta salida alternativa

esta construida para hacerse cargo del interés de la victima el acuerdo

' Art. 78 de la Constitucién.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion
especial, se les garantizard su no re victimizacion particularmente en la obtencion y
valoracion de pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de
intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacién integral que incluira, sin
dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, garantia de no repeticién y satisfaccion del derecho violado.
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debe depender en principio para su construccién solo de la voluntad de

éstay del imputado.

En lo que se refiere a la inclusion de los Jueces o Tribunales de
Garantias, si lo hacen como mediadores para la discusion del acuerdo
implicaria tener ya un control judicial en la negociacion de éste y disminuir
la posibilidad de un acuerdo rechazado, esto que parece una ventaja no lo
es para el fin y la logica de esta salida alternativa ya que resulta
desfavorable pues por una parte se traslada hacia el juez todo el peso de
la negociacion que significa consumo de su tiempo en algo para lo cual no
es indispensable ni estd preparado y por otra el interés concreto de la
victima puede sucumbir ante las recomendaciones del juez y de su vision
de aquello que es conveniente para la victima, es decir de como y cuanto
debe ser reparada lo que excluiria a la voluntad inicial de la victima e

imputado.

En lo que se refiere al control del sistema de justicia penal de esta
Salida Alternativa y toda vez que su efecto es la extinciéon de la accién
penal, mucho se ha discutido sobre a quién le corresponde realizar el
mismo, si al Ministerio Publico o Fiscalias, o a los Jueces de Garantias vy
con respecto a éstos ultimos si el control deber ser soélo de legalidad o

también de meérito.

Comenzaremos por analizar el control judicial de legalidad que se
refiere a aquellas condiciones legales de aplicaciéon cuyo cumplimiento
corresponde controlar al o6rgano jurisdiccional y que se refieren

generalmente casi en todas las legislaciones a:

- La voluntad libre de la victima, por lo cual ésta no debe estar
coaccionada ni por imputado ni por el propio sistema, por lo que el
juez debe verificar que hay un acuerdo libre y voluntario de la victima
y del imputado, y que han entendido sobre los derechos, obligaciones

que adquieren con el acuerdo, como también a aquellos que han
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- renunciado, como por ejemplo en el caso del imputado aquel de
acudir a juicio y la posibilidad de ser declarado inocente.

- La preclusion, es decir el plazo legal establecido para la aplicacion
del acuerdo de reparacion.

- Que el delito cometido sea de aquellos susceptibles de aplicacion del

acuerdo de reparacion.

En el proceso penal ecuatoriano a mas de la voluntad de la victima e
imputado, el control para aplicar los acuerdos de reparacion se refiere a
delitos que pueden ser susceptibles de conversién de la accion®. En este
caso el control de legalidad, teniendo siempre presente el interés concreto

de la victima le corresponderia al 6rgano jurisdiccional.

En cuanto al control de mérito, partiendo de que esta salida esta
disefiada para satisfacer el interés concreto de la victima, no tendria
importancia alguna, si el juez o el fiscal estimaran que la reparacion
acordada con el imputado no es la adecuada, bien que sea menor a lo que
estiman deberia ser o mayor al dafio producido por el delito, si la victima
se siente que esta reparada con lo acordado, no hay razén para que el

organo jurisdiccional o la Fiscalia se opongan a ello.

Sin  embargo no podemos perder de vista que habra
excepcionalmente casos, en que el interés publico prevalezca sobre aquel
concreto de la victima, como por ejemplo cuando se quiere parar la carrera
delictiva de un sujeto que delinque, repara, delinque, repara y asi
sucesivamente; en estos casos debe relevarse l|a causal para rechazar el
acuerdo por razones de interés publico o social relevante en los que debe

considerarse para efectos de fundamentacién las  cuestiones de

? Art. 37 C .Procedimiento Penal: Las acciones por delitos de accion publica pueden ser transformadas
en acciones privadas, a pedido del ofendido o de su representante, siempre que el juez de Garantias
Penales lo autorice. El Fiscal podrd allanarse a este pedido; de no hacerlo, argumentara al Juez de
Garantias Penales las razones de su negativa.

No cabe conversion: a) Cuando se trate de delitos que comprometan de manera seria el interés social;
b) Cuando se trate de delitos contra la administracion publica o que afectan los intereses del Estado;
¢) Cuando se trate de delitos de violencia sexual. Intrafamiliar o delitos de odio; d) Cuando se trate
de crimenes de lesa humanidad; e) Cuando la pena maxima prevista para el delito sea superior a
cinco anos de prision;

62



habitualidad y de reincidencia; frente a esto puede haber delitos que no
causen mayor alarma social como por ejemplo el hurto en el que
generalmente no hay a mas de la propiedad otro bien juridico afectado
como si lo es en el robo, pero que sucederia con una persona que ha
tenido mas de diez procesos penales por hurto en los supermercados, en
los cuales ha reparado y ha salido librado del proceso penal. Podriamos
concluir que su irrespeto constante al ordenamiento juridico afecta la

seguridad de otras personas Yy por lo tanto el interés social.

Lo que debe evitarse es que las personas abusen del sistema
mediante el uso de las salidas alternativas y en este caso en concreto de los
acuerdos de reparacion lo que deben tener en cuenta los jueces al momento

de resolver vy los fiscales para oponerse al acuerdo.

Ahora bien, en el caso de la causal de interés publico o social
relevante, se abre otro debate, pues este es un concepto muy abierto y
subjetivo, pues para unos tendra tal o cual connotacion y para otros distinta,
a quien le corresponderia rechazar el acuerdo en razéon de esto, a las
Fiscalias por representar el interés de la comunidad o a los jueces de

garantias. Esta causal no se menciona en el COIP para la conciliacion.

Si corresponderia al Fiscal, tendriamos que incluirlo en el acuerdo
pues es quien representa al interés social, esto tendria como consecuencia
que sea juez y parte sobre la decision de aceptar el acuerdo, la
reparacion del interés concreto de la victima dependeria de la voluntad y
decision de la Fiscalia lo que desnaturalizaria el fin del acuerdo reparatorio,
en lo que respecta al juez seria una de las pocas veces que haga un

control de mérito.

De esto surge otro inconveniente en lo que se refiere a la causal de
interés publico o social relevante. El juez tendra que hacer ese control de
oficio o a peticidon del Fiscal. En esta posibilidad parece que lo pertinente
debe ir por la idea de que el control y el analisis del rechazo o no, por la

causal de interés publico prevalente debe provenir ante la peticion del Fiscal
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que es quien conoce mejor el caso y por lo tanto puede valorar si el interés
publico se encuentra afectado y prevalezca por lo tanto frente al interés de

la victima.

4.1.3 Oportunidad y Tramite.

Con esta salida alternativa estamos claros que lo que se busca es el
interés concreto de la victima, por lo que no pareciera justo imponerse un
momento especifico para tal aplicacién, sin embargo siendo un asunto de
politica publica es necesario que esta salida permita ahorrar recursos al
sistema y evitar que las posibilidades de condena en juicio sean el unico

incentivo para reparar.

En el Procedimiento Penal Ecuatoriano en el inciso segundo del art.
37 reformado se establecia la oportunidad para la aplicacion de los
acuerdos de Reparacion: “El acuerdo de reparacion procedera hasta el plazo
de cinco dias después que el tribunal de garantias penales avoque
conocimiento de la causa”. En COIP los acuerdos se dan antes de concluir

instruccion Fiscal.

Con esta regulacion podemos decir que la posibilidad de constituir
un Acuerdo Reparatorio procede desde el inicio del proceso penal en la
Audiencia de formalizacion de la investigacion o formulacion de cargos; se
puede presentar el acuerdo en una Audiencia especifica para tal efecto y
en general durante el plazo que dure la Instruccién fiscal®( Art 221); durante
la etapa Intermedia o de Preparacion al Juicio y en la Etapa del Juicio hasta
cinco dias después que el Tribunal de Garantias Penales al que le ha
correspondido tramitar la Etapa del Juicio haya avocado conocimiento

siendo este el limite para la presentacion del Acuerdo de reparacion.

® Art. 221 del C. Procedimiento Penal.- En cuanto aparezcan en el proceso datos que hagan
presumir la autoria o participacion de un persona en el hecho objeto de la instruccion, el
fiscal formulara la imputacion observando el procedimiento y requisitos sefialados en el
articulo 217 de este Cddigo.

Art. 223 del C. Procedimiento P .- La etapa de Instruccién Fiscal concluira dentro del plazo
de 90 dias, improrrogables a partir de la fecha de notificacién al imputado o, de ser el caso,
al defensor publico o al defensor de oficio designado por la jueza o juez de Garantias
Penales.

64



El tramite sigue lo dispuesto en la Constitucién de la Republica,*
(Art. 168) y el Codigo de Procedimiento Penal®(Tramites de las Audiencias).
Por lo tanto se Ilo realiza mediante una audiencia publica, oral y
contradictoria, este ultimo aspecto permitia que las partes expongan el

fundamento del acuerdo y hacer valer los derechos que la ley les franquea.

El juez entonces debera convocar a una Audiencia a la que acudiran
todos aquellos sujetos procesales a quienes pudiera afectar el acuerdo, asi
la victima, el imputado, el Fiscal y el Defensor para quienes la asistencia
es obligatoria. En este punto de la regulacién normativa nacional siendo
esta una salida al proceso penal en la que se requiere la aceptacion
voluntaria de las partes que convienen si bien no consta expresamente en la
norma, tiene que contarse con la presencia de las partes interesadas puesto
que debe verificarse la voluntariedad del acuerdo y ademas es necesario
que la victima y el imputado conozcan las consecuencias de la aplicacion
de esta alternativa o de su incumplimiento, y que sean escuchadas de viva

voz por el juez.

En la audiencia de tramite de los Acuerdos de Reparacion, el juez
verificara que el acuerdo presentado por las partes sea voluntario y que
quienes que lo constituyeron conocen perfectamente los derechos a los que

renuncian, las consecuencias del acuerdo o de su incumplimiento.

*Articulo 168, numeral 6, Constitucion de la Republica del Ecuador: La sustanciacion de
los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y
dispositivo.

® Tramites de las Audiencias.- Las partes podran proponer cualquier tema que crean
procedentes, con excepcion de los que entran en contradiccion con el debido proceso,
aquellos en los que exista una prohibicién legal o afecten de manera ilegitima a uno de los
derechos de las partes. Se pueden plantear temas como: legalidad de la detencion;
solicitudes referidas a adoptar medidas para que la Fiscalia y la Policia no violen los
derechos del procesado; resoluciones para autorizar ciertos actos investigativos; auto de
apertura de la instruccion fiscal; mediadas cautelares, revisiéon de las medidas cautelares o
apelacion de las medidas cautelares; cierre del tiempo de investigacion cuando se haya
dictado prisién preventiva; procedimientos alternativos al juicio como acuerdos reparatorios,
conversiones, suspension condicional del procedimiento, procedimientos abreviados o
simplificados.
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Instalada la Audiencia, que puede ser en la de calificacién de
flagrancia, formulacion de cargos, de medidas cautelares o una fijada para
conocer el Acuerdo, el juez verificara la presencia, del fiscal, procesado y

ofensor y se dara lectura al acuerdo.

Es conveniente que se acuerde sobre el tiempo y la manera en que
se cumplira el convenio; que éste sea claro, preciso, por lo que corresponde
al juez verificar con las partes si lo entendieron y la posibilidad de

cumplimiento.

Se constatara si el delito es de aquellos que permite la aplicacién de
esta salida; dara la palabra al fiscal para que exprese su posicion frente al
acuerdo, oira al defensor, y verificara con el procesado y el ofendido sobre

la voluntariedad del acuerdo y les explicara las consecuencias del mismo.

Si las condiciones de reparaciéon son cumplidas inmediatamente o se
acredita tal hecho, se dictara el archivo definitivo del proceso, y si se ha
establecido un plazo para el cumplimiento del acuerdo se emitira el archivo
provisional del mismo; de existir medidas cautelares se dejaran sin efecto y
se terminara la Audiencia; el ofendido debera informar al juez y al fiscal
cuando se ha cumplido totalmente el acuerdo a efecto de archivarse

definitivamente el proceso.

4.1.4 Problemas, desafios y Efectos de los Acuerdos Reparatorios

Son varios los problemas y desafios que se presentan con relacion a
los Acuerdos Reparatorios, pero entre los, que debemos relevar son
aquellos que tienen que ver con el papel que cumplen los Ministerios
Publicos o Fiscalias con respecto a esta salida alternativa; sobre la falta de
un plan politico criminal adoptado por la institucién que lleva adelante la
persecucion penal con respecto a los acuerdos de reparacion, y un tercer
problema que hace referencia a la ejecucidn seria y real de estos

acuerdos, de manera que ellos no se conviertan en pura impunidad.
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Lo que hay que tener muy claro es que en los Acuerdos de
Reparacion la Fiscalia no es la protagonista de los mismos, pues este es un
acuerdo entre la victima y el imputado para reparar el interés concreto de la
primera y su intervencion en la Audiencia para aprobacion de esta salida
alternativa que en el caso de la legislacion ecuatoriana es obligatoria se cife
a oponerse cuando no ha existido voluntad de algunas de las partes, cuando
los hechos no estan dentro de las categorias de delitos en los que esta
permitido el acuerdo, o como ya sefialamos anteriormente podria existir un
interés publico que ha sido soslayado por las partes. Fuera de esto a pesar
de que las Fiscalias o Ministerios Publicos tiene el monopolio de la accién
penal, su opinion en relacidén con la Iégica de esta salida alternativa no tiene
valor de aceptacion obligatoria y el juez puede aprobar el acuerdo de
reparacion pese a la oposicion de la Fiscalia, pues a ésta no le corresponde
establecer si la reparacion es la adecuada o no, eso va a depender si la
victima se da por efectivamente satisfecha por la reparacion ofrecida por el
imputado, pues precisamente uno de los objetivos principales a que debe
aspirar el proceso penal es obtener la satisfaccion del interés concreto de la
victima, finalidad para lo cual fue disefada esta salida alternativa en la

construccion de la diversidad en la respuesta penal.

Con el postulado del monopolio de la acciéon penal, los Ministerios
Publicos o  Fiscalias han venido operando sin prestar atencion a los
intereses de las victimas pues entre sus objetivos han estado obtener
sentencias como consecuencia de la persecucion tradicional, por lo que
frente a esta salida alternativa se ha evidenciado un rol muy poco proactivo
por parte de los Fiscales para incentivar la aplicacion de los acuerdos de
reparacion, lo que es un error, pues si bien el Acuerdo Reparatorio es un
asunto entre la victima y el imputado, éstos constituyen respuestas penales
de alta calidad y otorgan beneficios para racionalizar la carga de trabajo
para las Fiscalias, tanto mas que éstos son los que estan en mejor
situacion para hacer de intermediarios entre el imputado y la victima, por lo
tanto uno de los desafios para la Fiscalia es que la promocion,
incentivaciéon de los acuerdos Reparatorios es una politica criminal que

debe dirigir y asumir.
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Asimilada la necesidad de la promocién de esta salida alternativa,
ésta debe realizarse en funcion de un plan de politica criminal de las
Fiscalias, que conduzca a que los Acuerdos Reparatorios sean soluciones
de alta calidad al conflicto delito, sin embargo dicho plan debe contener
también criterios para oponerse a la aprobacion de los acuerdos cuando
su utilizacion se dirija para otros fines que no sean aquellos que
correspondan a la logica de esta salida alternativa como es el interés
concreto de la victima y que el proceso sea una instancia para la solucion de

conflicto penales.

Por ultimo un aspecto que debe ser tomando en cuenta para la
efectividad y legitimacion de los acuerdos, tiene que ver con la ejecucién
real de éstos, de manera que no se conviertan en simples declaraciones
que en la practica no sean mas que soOlo incumplimientos, que
desembocarian en impunidad y en insatisfaccion de los intereses concretos
de la victima y en la no solucion del conflicto que significa el delito,
deslegitimandose esta salida alternativa, lo que impone exigencias no solo a
nivel legislativo sino también en la organizacion de los Ministerios Publicos
o Fiscalias, su papel con esta salida alternativa, y su compromiso para

luchar contra el incumplimiento del acuerdo en apoyo de la victima.

Sobre los efectos de los acuerdos de reparacion tenemos la
extincion de la accion penal y por ende de la responsabilidad penal que
son al mismo tiempo los incentivos para la celebracion de los acuerdos.
Igual se considera en el COIP que entrara en vigencia para la conciliacion.
Sin embargo hay que tener claro que es lo que produce la extincion de la
acciéon y la responsabilidad penal, la aprobacion del acuerdo o su

cumplimiento.

La mayor parte de las legislaciones incluida la nuestra ha normado
que el efecto de la extincion de la accion y la responsabilidad penal se
produce con el cumplimiento total, pues si fuera con la aprobacién o
celebraciéon del acuerdo, como por ejemplo si es una reparacion econémica

acordada realizarla en cuotas, esto implicaria una ejecucién dificultosa, con
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costos adicionales para el sistema para controlar el cumplimiento para la

victima para exigirlo y frente al incumplimiento se generaria la impunidad.

Frente a este ultimo escenario es conveniente que la extincion de la
accion penal se dé con el cumplimiento total del acuerdo, pues con ello
evitamos los problemas antes descritos, se incentiva el uso de esta salida
alternativa y del sistema penal para ahorrar acciones civiles para demandar

el dano causado.

En el procedimiento penal ecuatoriano en la regulacién del acuerdo de
reparacion en el articulo 37 se establece que “la resolucién que aprueba el
acuerdo reparatorio tendra fuerza ejecutoria; y, si no se cumpliere, el
afectado podra escoger entre las opciones de hacer cumplir el acuerdo o

que se continue el proceso penal.

El ofendido es quien tiene que informar al fiscal el incumplimiento del
acuerdo. El incumplimiento del acuerdo es recomendable que se lo
conozca, discuta en Audiencia ante el Juez de o Tribunal Garantias que lo

aprobd.

La segunda opcion de continuar el proceso penal parece ser menos
problematica para la victima, pues traslada la carga oficiosa de la
persecucion penal ala Fiscalia que cuenta con todo el aparato estatal para
dicho fin; en lo que se refiere a la primera por lo menos en nuestra
legislacion nada se dice de que mecanismo se valdra la victima para hacer
cumplir el acuerdo ante el juez de garantias; sin embargo pensamos que la
resolucién que aprueba el acuerdo de reparacion al tener fuerza ejecutoria
al igual que una sentencia, sobre todo si es econdmica la victima podra
hacer uso de las acciones reguladas en el articulo 31 del Cdédigo de
Procedimiento Penal referente a los juicios de indemnizacién conforme a

las reglas de la competencia. En el COIP nada se dice al respecto.

Otro de los incentivos para quien se beneficia de esta salida,

concretamente el imputado, y que no esta resuelto ni se hace cargo nuestro

69



procedimiento penal, se refiere a las acciones civiles por dafios y perjuicios
que pudieran derivarse de delito, sobre lo cual seria necesario que el
acuerdo de reparacion una vez cumplido impida que la victima demande
adicionalmente por indemnizaciones en la via civil, y que ademas este no

sea modificado o dejado sin efecto por accion civil alguna.

Un asunto que taxativamente no se ocupa la regulacion normativa
ecuatoriana con respecto a los acuerdos Reparatorios es lo referente a la
pluralidad de ofendidos o imputados, aunque si consta en lo concerniente a
la Conversion de la accion, en el articulo 37 reformado del C. Procedimiento
Penal. Al respecto y partiendo de que la responsabilidad penal es muy
personal, pensamos que el acuerdo producira sus efectos uUnicamente
respecto de quienes hayan dado su consentimiento para constituir éste,

con los que no lo hayan hecho, el proceso seguira su curso normal.

Finalmente los Acuerdos de Reparacion deben documentarse en un
registro, para conocimiento de todos los operadores de Justicia. En la
legislacién ecuatoriana esta obligacion corresponde a los Jueces de
Garantias Penales, en otras legislaciones por ejemplo en Chile, esta
obligacién corresponde al Ministerio Publico. Creemos que este registro es
importante para fines de politica criminal, como también para conocer por
un lado si quien accediéo a esta salida alternativa cumplié con lo acordado,
como también para evitar que la misma se convierta en pura impunidad,
cuando un procesado que conoce los efectos de la misma pretenda hacer
de ella un negocio redondo, por los argumentos que se expuso
anteriormente y en donde haciamos referencia al interés publico o social
relevante. Cabe senalar que en el Cddigo Integral Penal nada se dice de

los acuerdos.

Sobre este aspecto al realizar la investigacion sobre la aplicacion de
las salidas alternativas en la ciudad de Cuenca, se pudo evidenciar que no
existe ni en el 6rgano jurisdiccional, ni en la Fiscalia, un registro recopilado

a la orden inmediata de los operadores de justicia en el que conste el tipo
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de salida alternativa, la clase de acuerdo o condicion a cumplir, el nombre
del procesado, de la victima, unicamente existen en los departamentos de

Estadisticas de estas Instituciones informacion porcentual en cuanto al
numero de salidas aplicadas con relacibn a los procesos penales
existentes y las causas ingresadas. En el sistema de consulta de casos de
la Funcién Judicial se puede acceder unicamente si se conoce el nombre
del procesado o de la victima en donde se encuentra una sintesis de la

Audiencia en la se aprobd la salida alternativa.

Igualmente en la Fiscalia se pudo obtener la informacion
estadistica de toda la provincia del Azuay con respecto a la aplicacién de
esta salida alternativa. En el afo 2009 se registraron 3024 causas por
delitos no flagrantes y 423 por delitos flagrantes en total 3447; de éstos se
iniciaron procesos penales por delitos no flagrantes 245 y en por procesos
flagrantes 334 en total 579 procesos; de esta totalidad de los procesos por
delitos no flagrantes se constituyeron 04 acuerdos de reparaciéon y en

delitos flagrantes 03 acuerdos de reparacion.

En el afio 2010 se registraron por delitos no flagrantes 6986 causas y
563 por delitos fragrantes ; de esos se iniciaron procesos 382 por delitos
flagrantes y 522 por delitos flagrantes, en total 904 procesos; en delitos no
flagrantes se aprobaron 25 acuerdos de reparacion y por delitos flagrantes

04 acuerdos de reparacion;

Por el ano 2011 se registraron 9571 causas, 9018 por delitos no
flagrantes y 553 por delitos flagrantes; de ese total se iniciaron procesos
penales 506 en delitos no flagrantes y 429 por delitos flagrantes; se
aprobaron en delitos no flagrantes 63 acuerdos de reparacién y por delitos

flagrantes 03 acuerdos.
En el afio 2012, se registraron 7968 causas, de ellas 7941 por delitos

no flagrantes y 27 delitos flagrantes; en delitos no flagrantes se aprobaron 82
acuerdos de reparacion y 13 acuerdos en delitos flagrantes.
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Por el aino 2013, se registraron 4716 causas, de ellas 4693 por
delitos no flagrantes, y 23 flagrantes; en delitos no flagrantes se aprobaron

82 acuerdos y en flagrantes se aprobaron 06 acuerdos.

Desde Enero a Agosto del 2014, se registraron 6183 causas, de
ellas 6167 por delitos no flagrantes y 16 por delitos flagrantes; en delitos no
flagrantes se registraron 43 acuerdos de reparacion y en delitos flagrantes
se registr6 01 acuerdo de reparacion. Vemos que la aplicacion de los
acuerdos de reparacion es muy baja y se evidencia un comportamiento
mas disminuido cuando se trata de delitos flagrantes en los cuales la
duracion de la primera etapa del proceso penal, la instruccion fiscal, es de
30 dias, no asi cuando no se trata de flagrancia donde esta primera etapa

dura hasta 90 dias.

4.2 Los acuerdos Reparatorios en otras legislaciones

El Derecho Comparado lleva a la investigaciéon del Derecho de otros
pueblos, paises, como a la investigacion de conflictos sociales en los que
intervienen los ordenamientos juridicos para buscar la solucidon a los
mismos. La comparacion de las legislaciones, de los sistemas permite
conocer la estructura, la naturaleza de las instituciones, los principios
comunes que se presentan en todos los ordenamientos, el intercambio de
conocimientos y colaboracion internacional, como también favorece los

procesos de reformas legales.

Los paises de la regién desde hace mas de una década introdujeron
en la normativa penal lo referente a las salidas alternativas como forma de
solucion al conflicto social que significa el delito, examinaremos a
continuacion algunas regulaciones normativas sobre Acuerdos de

Reparacion de otras legislaciones:

En Paraguay, no hay una institucion regulada como Acuerdos de
Reparacion, sin embargo en el codigo procesal penal de este pais
encontramos que la reparacion del dafio es una causal de extincidn de la

accion.
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Articulo 25.- Motivos de extincion

La accion penal se extinguira:

10) En los hechos punibles contra los bienes de las personas o en los
hechos punibles culposos, por la reparacién integral del dafio particular o
social causado, realizada antes del juicio, siempre que lo admita la victima o
el Ministerio Publico, segun el caso.

En la Republica de Bolivia, consta normado en el Cdédigo Procesal la
posibilidad de prescindir de la accion penal bajo determinados requisitos y
en ciertos supuestos se exige la reparacion a la victima para lo cual ésta
firmara un acuerdo con el imputado; igualmente una de las formas de
extinguir la accion penal es mediante la reparacion del dafio en los

supuestos delictuales que la ley prevea.

Art 21.La fiscalia tendra la obligacion de ejercer la acciéon penal publica en
todos los casos que sea procedente. No obstante, podra solicitar al juez que
prescinda de la persecucion penal de uno o varios de los hechos imputados,

respecto de uno o algunos de los participes en los siguientes casos.

1) Cuando se trate de un hecho de escasa relevancia social por la
afectacion minima del bien juridico protegido.

2) Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, un dafo
fisico o moral mas grave que la pena por imponerse;

3) Cuando la pena que se espera por el delito de cuya persecucion
prescinde carece de importancia en consideracibn a una pena
impuesta por otro delito.

4) Cuando sea previsible el perdén judicial.

5) Cuando la pena que se espera carezca de importancia en
consideracion a la de otros delitos, o a la que se impondria e un
proceso tramitado en el extranjero y sea procedente la extradicion

solicitada.
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En los supuestos previstos en los numerales 1,2, y 4 sera necesario que el
imputado en su caso haya reparado el dafio ocasionado, firmado un acuerdo

con la victima en ese sentido o afianzada suficientemente esa reparacion.

Articulo 27. Motivos de extincion:

La accion penal, se extingue:

6. Por la reparacion integral del dafo particular o social causado, realizada
hasta la audiencia conclusiva, en los delitos de contenido patrimonial o en
los delitos culposos que no tengan por resultado la muerte, siempre que lo

admita la victima o el fiscal, segun el caso.

En la Ley Organica del Ministerio Publico se establece como politica
criminal de actuacién de esta institucién la prioridad de aplicacién de las
salidas alternativas, asi en el articulo 64 se establece que las salidas

alternativas deberan los fiscales solicitarlas sin demora.

Asi mismo en esta ley consta como principio “el de solucion del
conflicto”, por el cual esta institucion esta en la obligacién dentro del marco
legal, a solucionar el conflicto penal mediante |la aplicacion de los criterios
de oportunidad y salidas alternativas previstas en el Codigo de
Procedimiento Penal. Asi mismo dispone que cuando se persigan delitos
de contenido patrimonial o culposos que no tengan por resultado la muerte,
y siempre que no exista un interés publico gravemente comprometido, el
fiscal, de oficio o a peticion de parte, debera exhortarlas para que se
manifieste cuales son las condiciones en las que aceptarian conciliarse. La

conciliacion tiene el efecto de extinguir la accién penal.

En la Republica de Venezuela, encontramos regulados los acuerdos
de Reparacion en el Cédigo Procesal Penal; el ambito de aplicacion se limita
a aquellos delitos que precautelen bienes juridicos disponibles de caracter
patrimonial y a delitos culposos que no hayan ocasionado la muerte y ni
afectado gravemente la integridad fisica; se puede aplicar desde la fase

preparatoria, y se construye sobre el acuerdo entre la victima y el imputado.
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Entre sus efectos esta la extincion de la accidén penal. Se establece un limite
en el tiempo para que el imputado se favorezca de esta salida cuando ya lo
ha hecho con anterioridad, de tal manera que solo en el plazo de tres afios
podra el procesado que se beneficid anteriormente aplicar un nuevo
acuerdo por otro delito; luego de la acusacion del fiscal y si se propone el
acuerdo de reparacion el imputado tendra que admitir el hecho que se le
acusa, pues en caso de incumplimiento esa admision sera suficiente para
dictar una sentencia condenatoria; el plazo para el cumplimiento es de tres
meses en caso de incumplimiento el proceso continuara. Consta en el
Capitulo Ill, De las alternativas a la Prosecucion del Proceso, Seccion

Segunda, articulo 40.

Articulo 40.- Procedencia: El Juez podra, desde la fase preparatoria,
aprobar acuerdos Reparatorios entre el imputado y la victima, cuando:
1. ElI hecho punible recaiga exclusivamente sobre bienes juridicos

disponibles de caracter patrimonial; o

2. Cuando se trate de delitos culposos contra las personas, que no
hayan ocasionado la muerte o afectado en forma permanente y grave

la integridad fisica de las personas.

A tal efecto, debera el Juez verificar que quienes concurran al acuerdo
hayan prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento
de sus derechos, y que efectivamente se esta en presencia de un hecho
punible de los antes sefialados. Se notificara al Fiscal del Ministerio Publico
a cargo de la investigacion para que emita su opinidn previa a la aprobacion

del acuerdo reparatorio.

El cumplimiento del acuerdo reparatorio extinguira la accién penal respecto
del imputado que hubiere intervenido en él. Cuando existan varios imputados
o0 victimas, el proceso continuara respecto de aquellos que no han

concurrido al acuerdo.
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Cuando se trate de varias victimas, podran suscribirse tantos
acuerdos Reparatorios, como victimas existan por el mismo hecho. A los
efectos de la prevision contenida en el aparte siguiente, se tendra como un
unico acuerdo reparatorio, el celebrado con varias victimas respecto del
mismo hecho punible. Sélo se podra aprobar un nuevo acuerdo reparatorio a
favor del imputado, después de transcurridos tres afios desde la fecha de
cumplimiento de un anterior acuerdo. A tal efecto, el Tribunal Supremo de
Justicia, a través del o6rgano del Poder Judicial que designe, llevara un
registro automatizado de los ciudadanos a quienes les hayan sido aprobados
acuerdos Reparatorios y la fecha de su realizacion.

En caso de que el acuerdo reparatorio se efectue después que el
Fiscal del Ministerio Publico haya presentado la acusacion, y ésta haya sido
admitida, se requerira que el imputado, en la audiencia preliminar, o antes de
la apertura del debate, si se trata de un procedimiento abreviado, admita los
hechos objeto de la acusacion. De incumplir el acuerdo, el Juez pasara a
dictar la sentencia condenatoria, conforme al procedimiento por admision de

los hechos, pero sin la rebaja de pena establecida en el mismo.

Articulo 41. Plazos para la reparaciéon. Incumplimiento: Cuando la
reparacion ofrecida se haya de cumplir en plazos o dependa de hechos o
conductas futuras, se suspendera el proceso hasta la reparacion efectiva o

el cumplimiento total de la obligacion.

El proceso no podra suspenderse sino hasta por tres meses. De no cumplir
el imputado el acuerdo en dicho lapso, sin causa justificada, a juicio del

Tribunal, el proceso continuara.

En caso de que el acuerdo se hubiere realizado después de admitida la
acusacion o antes de la apertura del debate, si se trata de un procedimiento
abreviado, el Juez procedera a dictar la sentencia condenatoria
correspondiente, fundamentada en la admisién de los hechos realizada por
el imputado, conforme al procedimiento por admision de los hechos.

En el supuesto de incumplimiento, los pagos y prestaciones efectuados no

seran restituidos.
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En Chile, los acuerdos reparatorios proceden cuando se cumplen los

siguientes requisitos:

Art. 241. Procedencia de los acuerdos Reparatorios: El imputado y la
victima podran convenir acuerdos Reparatorios, los que el juez de garantia
aprobara, en audiencia a la que citara a los intervinientes para escuchar sus
planteamientos, si verificare que los concurrentes al acuerdo hubieren
prestado su consentimiento en forma libre y con pleno conocimiento de sus
derechos.

Los acuerdos Reparatorios sélo podran referirse a hechos investigados que
afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistieren

en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos.

En consecuencia, de oficio o a peticion del ministerio publico, el juez negara
aprobacion a los acuerdos Reparatorios convenidos en procedimientos que
versaren sobre hechos diversos de los previstos en el inciso que antecede, o
si el consentimiento de los que lo hubieren celebrado no apareciere
libremente prestado, o si existiere un interés publico prevalente en la
continuacion de la persecucion penal. Se entendera especialmente que
concurre este interés si el imputado hubiere incurrido reiteradamente en

hechos como los que se investigaren en el caso particular.

Art. 242. Efectos penales del acuerdo reparatorio. Una vez cumplidas las
obligaciones contraidas por el imputado en el acuerdo reparatorio o
garantizadas debidamente a satisfaccion de la victima, el tribunal dictara
sobreseimiento definitivo, total o parcial, en la causa, con lo que se
extinguira, total o parcialmente, la responsabilidad penal del imputado que lo

hubiere celebrado.

Art. 243. Efectos civiles del acuerdo reparatorio. Ejecutoriada la
resolucion judicial que aprobare el acuerdo reparatorio, podra solicitarse su
cumplimiento ante el juez de garantia con arreglo a lo establecido en los

articulos 233 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.
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El acuerdo reparatorio no podra ser dejado sin efecto por ninguna accion

civil.

Art. 244. Efectos subjetivos del acuerdo reparatorio. Si en la causa
existiere pluralidad de imputados o victimas, el procedimiento continuara

respecto de quienes no hubieren concurrido al acuerdo.

Art. 245. Oportunidad para pedir y decretar la suspension condicional
del procedimiento o los acuerdos Reparatorios. La suspension
condicional del procedimiento y el acuerdo reparatorio podran solicitarse y
decretarse en cualquier momento posterior a la formalizacién de la
investigacion. Si no se plantea en esa misma audiencia la solicitud
respectiva, el juez citara a una audiencia, a la que podran comparecer todos

los intervinientes en el procedimiento.

Una vez declarado el cierre de la investigacion, la suspension condicional del
procedimiento y el acuerdo reparatorio solo podran ser decretados durante la

audiencia de preparacion del juicio oral.

Art. 246. Registro. El ministerio publico llevara un registro en el cual dejara
constancia de los casos en que se decretare la suspension condicional del

procedimiento o se aprobare un acuerdo reparatorio.

El registro tendra por objeto verificar que el imputado cumpla las condiciones
que el juez impusiere al disponer la suspension condicional del
procedimiento, o reuna los requisitos necesarios para acogerse, en su caso,

a una nueva suspension condicional o acuerdo reparatorio.

El registro sera reservado, sin perjuicio del derecho de la victima de conocer

la informacion relativa al imputado.

En Colombia en el Cdédigo de Procedimiento Penal, encontramos

diferentes instituciones como la conciliacion preprocesal, conciliacion en el
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tramite de reparacion integral y la mediacion que puede referirse a la
reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados;
realizacidn o abstencion de determinada conducta; prestacion de servicios a
la comunidad; o pedimento de disculpas o perdén, todas estas formas
constituyen parte de la justicia restaurativa como podemos ver de la su
regulacion normativa, en las cuales victima, imputado o acusado resuelven
sobre el delito que les involucra; en el capitulo |, del Libro VI, en las
Disposiciones General, encontramos lo que debe entenderse por Justicia

Restaurativa y los principios generales que la regulan.

Articulo 518. Definiciones. Se entendera por programa de justicia
restaurativa todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o
sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la resolucion de
cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo, con o

sin la participacion de un facilitador.

Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a
lograr la reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad en busca

de la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad.

Articulo 519. Reglas Generales. Los procesos de justicia restaurativa se
regiran por los principios generales establecidos en el presente codigo y en

particular por las siguientes reglas:

1. Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado
o sentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto
la victima como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar

este consentimiento en cualquier momento de la actuacién.

2. Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones

razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado con el delito.
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3. La participacion del imputado, acusado o sentenciado no se utilizara
como prueba de admisién de culpabilidad en procedimientos juridicos

ulteriores.

4. El incumplimiento de un acuerdo no debera utlizarse como

fundamento para una condena o para la agravaciéon de la pena.

5. Los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera
imparcial y velaran porque la victima y el imputado, acusado o
sentenciado actuen con mutuo respeto.

6. La victima y el imputado, acusado o sentenciado tendran derecho a

consultar a un abogado.

Articulo 520. Condiciones para la remision a los programas de justicia
Restaurativa. El fiscal o el juez, para remitir un caso a los programas de

justicia restaurativa, debera:

1. Informar plenamente a las partes de sus derechos, de la naturaleza

del proceso y de las posibles consecuencias de su decision.

2. Cerciorarse que no se haya coaccionado a la victima ni al infractor
para que participen en procesos restaurativos o acepten resultados

restaurativos, ni se los haya inducido a hacerlo por medios desleales.

Articulo 521. Mecanismos. Son mecanismos de justicia restaurativa la
conciliacion preprocesal, la conciliacion en el incidente de reparacién integral

y la mediacion.

En los capitulos Il y lll encontramos lo referente a la conciliacién

preprocesal y la mediacién:

Articulo 522. La conciliacion en los delitos querellables. La conciliacion

se surtird obligatoriamente y como requisito de procedibilidad para el
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ejercicio de la accion penal, cuando se trate de delitos querellables, ante el
fiscal que corresponda, o en un centro de conciliacién o ante un conciliador

reconocido como tal.

En el primer evento, el fiscal citara a querellante y querellado a diligencia de
conciliacion. Si hubiere acuerdo procedera a archivar las diligencias. En caso
contrario, ejercitara la accién penal correspondiente, sin perjuicio de que las

partes acudan al mecanismo de la mediacion.

Si la audiencia de conciliacion se realizare ante un centro o conciliador
reconocidos como tales, el conciliador enviara copia del acta que asi lo
constate al fiscal quien procedera al archivo de las diligencias si fue exitosa
0, en caso contrario, iniciara la accion penal correspondiente, si fuere
procedente, sin perjuicio de que las partes acudan al mecanismo de la

mediacion.

La inasistencia injustificada del querellante se entendera como desistimiento
de su pretension. La del querellado motivara el ejercicio de la accion penal,

si fuere procedente.

En cualquier caso, si alguno de los citados fuere incapaz, concurrira su

representante legal.

En cuanto a la Mediacion tenemos en el articulo 523, Capitulo lI:

Articulo 523. Concepto. Mediacién es un mecanismo por medio del cual un
tercero neutral, particular o servidor publico designado por el Fiscal General
de la Nacién o su delegado, conforme con el manual que se expida para la
materia, trata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el
imputado o acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su

ayuda, logren solucionar el conflicto que les enfrenta.
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La mediacién podra referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de
los perjuicios causados; realizacion o abstencion de determinada conducta;

prestacion de servicios a la comunidad; o pedimento de disculpas o perdon.

Articulo 524. Procedencia. La mediacion procede desde la formulacion de
la imputacion y hasta antes del inicio del juicio oral para los delitos
proseguibles de oficio cuyo minimo de pena no exceda de cinco (5) afos de
prision, siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase la orbita
personal del perjudicado, y victima, imputado o acusado acepten expresa y
voluntariamente someter su caso a una solucidn de justicia restaurativa.

En los delitos con pena superior a cinco (5) afos la mediacién sera
considerada para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la
actuacion, o relacionados con la dosificacidén de la pena, o el purgamiento de

la sancion.

Articulo 525. Solicitud. La mediacién podra solicitarse por la victima o por
el imputado o acusado ante el fiscal, juez de control de garantias o juez de
conocimiento, segun el caso, para que el Fiscal General de la Nacién, o su

delegado para esos efectos, procedan a designar el mediador.

En los casos de menores, inimputables y victimas incapaces, sus

representantes legales deberan participar en la mediacion.

Articulo 526. Efectos de la Mediacion. La decision de victima y victimario
de acudir a la mediacion tiene efectos vinculantes, en consecuencia, excluye
el ejercicio de la accidn civil derivada del delito y el incidente de reparacion

integral.
El mediador expedira un informe de sus resultados y lo remitira al fiscal o al

juez, segun el caso, para que lo valore y determine sus efectos en la

actuacion.
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Los resultados de la mediacion seran valorados para el ejercicio de la accion
penal; la seleccion de la coercion personal, y la individualizacion de la pena

al momento de dictarse sentencia.

Articulo 527. Directrices. El Fiscal General de la Nacion elaborara un
manual que fije las directrices del funcionamiento de la mediacion,
particularmente en la capacitacion y evaluacion de los mediadores y las
reglas de conducta que regiran el funcionamiento de la mediacién y, en

general, los programas de justicia restaurativa.

83



CAPITULO 5

LA SUSPENSION CONDICIONAL DEL PROCESO

5.1 La suspensién condicional del proceso

La Suspension condicional del proceso, como salida alternativa al
proceso penal es una institucion que igualmente responde a la necesidad
de diversificar la respuesta penal, pues el delito como deciamos es un
fendmeno heterogéneo, multicausal, especifico, por lo que su solucion debe
responder a esas caracteristicas de manera que no es posible para
conflictos diversos, contar con una sola respuesta como es la persecucion
tradicional, por lo tanto su légica es que debe construirse una mejor solucion
en atencion a las circunstancias concretas y especificas de un caso y pasa

por los siguientes argumentos:

1.- La suspension condicional debe hacerse cargo de los conflictos sociales
mas inmediatos que acarrea el delito, como es procurar la reinsercion social
del imputado y detener la carrera delincuencial que ha emprendido; evitar
las consecuencias del encierro para el imputado y su familia, asi para éste la
contaminacion con la violencia del encarcelamiento tanto mas cuando es
primerizo en la comision del delito; la desintegracion de la familia vy las
necesidades que ésta pueda pasar cuando el imputado es quien mantiene a

la misma.

2.- La suspensién condicional del proceso es una respuesta con que cuenta
el Estado para disminuir la impunidad que puede devenir de sentencias
absolutorias, a pesar de que el 6rgano de persecucién oficial esta
convencido de la responsabilidad del imputado, sin embargo por la debilidad
de la prueba, ya porque los testigos, la victima no quieren colaborar con la
investigacién, se puede colegir que el ejercicio de la accion penal no va a
tener éxito con el costo que significa ello pero el procesado accede a

someterse a cumplir ciertas condiciones para resolver el conflicto.
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3.- Esta salida alternativa también representa racionalizacion de los
recursos para el sistema de justicia penal, pues aplicada tempranamente,

evita gastos de la investigacion y del juicio.

Asi la suspension condicional del proceso, llamado también
suspension del proceso a prueba, es una salida alternativa en virtud de la
cual el proceso, el desarrollo de la imputacién realizada por el 6érgano de
persecucion oficial se detiene provisionalmente a favor de una persona,
por un plazo determinado, con la condicién de que el procesado cumpla
ciertas condiciones pactadas con la Fiscalia e impuestas por el juez de
garantias, cumplidas las mismas la consecuencia es la extincion de la
accion penal, caso contrario, de no existir una justificacion racional para el
incumplimiento se revoca la suspension y se retoma el desarrollo del
proceso penal.

Se la puede definir también como un instituto que supone la
paralizacion provisional de la pretension punitiva del Estado, a través de un
acuerdo entre la Fiscalia y el imputado, por el cual se imponen ciertas
condiciones por un periodo de tiempo determinado las que cumplidas se
extingue la accidén penal, caso contrario el proceso se reanuda. Puede ser
pedida por el Fiscal o por el imputado, en algunos paises no es necesario
el reconocimiento de responsabilidad como tampoco la reparacion a la

victima es requisito indispensable para su aplicacion.

5.2 La suspension condicional de proceso en el Coédigo de
Procedimiento Penal Ecuatoriano.

En nuestro pais igualmente ante la necesidad de diversificar la
respuesta penal y acorde con el sistema acusatorio que nos rige, se
introdujo en el procedimiento penal mediante las reformas al Cdédigo
Adjetivo Penal, publicadas en el Registro Oficial # 555 del 24 de Marzo del
2009.

En la regulacidn ecuatoriana consta como suspension condicional
del procedimiento, sin embargo modestamente creemos que debe

denominarse como suspension condicional del proceso, pues existe
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diferencia entre el significado de procedimiento y proceso; el primero se
refiere a la composicion externa, formal, desarrollo del proceso o de una
etapa de este, mientras que el proceso comprende las relaciones juridicas
que se establecen entre los sujetos del proceso y la finalidad de este.
Diferencia que hay que tener en cuenta, tanto mas como veremos mas
adelante que los efectos de esta salida alternativa incide sobre el proceso

y no sobre el procedimiento.

De conformidad con las reformas del 24 de Marzo del 2009 los
actores principales son el procesado pues éste debe admitir su
participacion en el delito y el Fiscal porque es quien pide al Juez de

Garantias Penales la suspension del proceso.

Corresponde ahora ver el texto normativo que ha regulado esta salida
alternativa, mediante los articulos agregados al articulo 37 del Cdodigo de

Procedimiento Penal:

Art. 37..-Suspensién condicional del procedimiento.- En todos los delitos
sancionados con prision y en los delitos sancionados con reclusién de hasta
cinco anos, excepto en los delitos sexuales, crimenes de odio, violencia
intrafamiliar y delitos de lesa humanidad, el fiscal, con el acuerdo del
procesado, podra solicitar al juez de garantias penales la suspension
condicional del procedimiento, siempre que el procesado admita su

participacion.

La suspension se pedira y resolvera en audiencia publica a la cual
asistiran el fiscal, el defensor y el procesado. El ofendido podra asistir a la
audiencia y si quisiera manifestarse sera escuchado por el juez de garantias

penales.

Al disponer la suspensién condicional del procedimiento, el juez de
garantias penales establecera como condicidon una o mas de las medidas
contempladas en el articulo siguiente. Las condiciones impuestas no podran

exceder de dos anos.
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Durante el plazo fijado por el juez de garantias penales se suspende
el tiempo imputable a la Prescripcidn de la accion penal y a los plazos de

duracién de la etapa procesal correspondiente.

Cumplidas las condiciones impuestas, el juez de garantias penales

declarara la extincion de la accién penal.

Art. ...- Condiciones.- El juez de garantias penales dispondra, segun
corresponda, que durante el periodo que dure la suspension, el procesado

cumpla una o mas de las siguientes condiciones:

a) Residir o no en un lugar determinado:

b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas;

c) Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico;

d) Tener o ejercer un trabajo o profesion, oficio, empleo, o someterse a
realizar trabajos comunitarios;

e) Asistir a programas educacionales o de capacitacion;

f) Reparar los dafnos o pagar una determinada suma al ofendido a titulo
de indemnizacion de perjuicios o garantizar debidamente su pago;

g) Fijar domicilio e informar a la Fiscalia de cualquier modificacion del
mismo;

h) Presentarse periddicamente ante la Fiscalia u otra autoridad
designada por el juez de garantia penales, y en su caso, acreditar el
cumplimiento de las condiciones impuestas; e,

i) No tener instruccion fiscal por nuevo delito.

El juez de garantias penales resolvera en la misma audiencia la
suspension e impondra la o las condiciones y el periodo durante el cual
deben cumplirse. El ofendido u otros interesados podran solicitar copia de la
resolucion. Dicha copia en poder del destinatario operara como una orden
directa a la Policia para que intervenga en caso de que la condicion esté

siendo violada.

87



Art. ...- Revocacion de la suspensidén condicional.- Cuando el procesado
incumpliere cualquiera de las condiciones impuestas o transgrediere los
plazos pactados, el juez de garantias penales, a peticion del fiscal o el
ofendido, convocara a una audiencia donde se discutira el incumplimiento y
la revocatoria de la suspension condicional. En caso de que en ella el juez
de garantias penales llegue a la conviccion de que hubo un incumplimiento
injustificado y que amerita dejarla sin efecto, la revocara y se sustanciara el
procedimiento conforme a las reglas del procedimiento ordinario.

Revocada la suspension condicional, no podra volver a concederse.

Corresponde ahora analizar los aspectos fundamentales regulados

para la existencia de la suspensién condicional del proceso.

5.2.1 Ambito de Aplicacién, Requisitos.

El ambito de aplicacion de esta salida alternativa se encuentra
senalado en el C. P .Penal en la regulacion normativa de la misma, y se
refiere a todos los delitos sancionados con prision, y aquellos sancionados
con penas de hasta cinco afios de reclusion, estableciéndose delitos
respecto de los cuales no procedera como los delitos sexuales, crimenes de

odio, violencia intrafamiliar y delitos de lesa humanidad.

Esta medida ha sido concebida para delitos de mediana gravedad,
cuya aplicacion previa la solicitud del Fiscal puesta en conocimiento del juez
o Tribunal de Garantias se discute en Audiencia, a la cual deben acudir el
procesado para efectos de admitir su participacion, y obligatoriamente el

defensor y el fiscal.

Partiendo de la necesidad de una mayor diversificacion de la
respuesta penal, y por lo tanto de aplicacion de salidas alternativas entre
ellas la suspension condicional del proceso como una mejor solucién a un
caso en concreto, sin embargo ello no es cierto respecto de cualquier delito
o imputado, razén por la cual las legislaciones comparadas en la materia
han delimitado un ambito de aplicacién, de manera que la suspensidén no sea

utilizada como simple mecanismo de descongestion del sistema.
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Asi los principales aspectos a considerarse para delimitar el ambito de
aplicacion de la suspension condicional tienen que ver con el tipo de delito o
el limite maximo de la pena a aplicarse y el imputado, este ultimo aspecto
no esta considerado en el codigo procesal penal ecuatoriano actual, en el
Caddigo Integral Penal proximo a aprobarse nada se dice de esta salida

alternativa las condiciones a cumplirse son parte del acuerdo de conciliacién

En lo que se refiere al tipo de delito o tope de pena, este limite
parece ser que evalua mejor la gravedad de la ofensa , asi en el caso de
nuestro ordenamiento penal en donde la gravedad del ilicito se mide por la
aplicacion de penas de prision y reclusion, se establece que es aplicable
para todos los delitos sancionados con prisién y en aquellos de reclusion que
no pasen de cinco afos de privacion de la libertad, estando prohibida su
aplicacién para los delitos sexuales, lesa humanidad, violencia intrafamiliar y
odio. Igualmente en el Cdédigo Organico Integral Penal que entrara en
vigencia, en funcién de la regulacion de la penas contenida en su Primer
Libro ya no se hace la diferenciacion de penas de reclusion y prision,

simplemente se refiere a penas privativas de libertad.

Para algunos autores estos limites tienen “su justificacién en el grado
de desconfianza que se tiene del criterio de las instituciones encargadas de
la aplicacion de las salidas alternativas, pues en cuestion de principios como
ya se ha dicho, incluso para casos mas graves siempre hay soluciones
mejores que la carcel” (Primer Programa Interamericano de Formacién de
Capacitadores para la Reforma Procesal Penal.- Centro de Justicia de las

Américas y Agencia de Desarrollo Internacional de Canada. Chile 2004).

Sin embargo y pese a que en el caso de la legislacion ecuatoriana
nada dice, a diferencia de otras de la regién, creemos que para el limite de
pena debe ser considerada la pena en concreto, es decir el caso con sus

circunstancias concretas (atenuantes, agravantes, grados de participacion,
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iter criminis) y no la pena en abstracto que es la que sefialan las codigos,
pues ello nos permite una mejor aproximacion a la gravedad concreta, aqui
compartimos el mismo criterio que se expuso para los acuerdos de

reparacion.

La resolucion # 1 del Consejo Consultivo de la Funcion Judicial de
fecha 03 de Mayo del 2010, en el numeral 2 de las Disposiciones Generales
senala: “para la aplicacion de las salidas alternativas o procedimientos
especiales descritos en este protocolo, se considerara la pena en concreto
establecida para el respectivo delito, la que se obtendra con la aplicacion de
las circunstancias atenuantes existentes o las agravantes especificas , de
haberlas, aplicando para el efecto las reglas para la modificacion de las
penas establecidas en el articulo 72 y siguientes del Cédigo Penal. La pena
modificada que se proyecte, luego de utilizar las mencionadas reglas, sera la

base para la aplicacion de este protocolo en todos los casos.

En la practica, por lo menos en la provincia del Azuay en muy pocos
casos se ha podido aplicar una salida alternativa o un procedimiento
abreviado, tomando en consideracidén la pena en concreto, pues esto ha
dependido de la interpretacion que tengan los Jueces y Tribunales de
Garantias con respecto a asumir control de legalidad y mérito sobre la
aplicacién de salidas alternativas y procedimientos simplificados en los
términos del analisis que se hizo en parrafos anteriores, siendo controlados
estos dos aspectos por el érgano jurisdiccional, lo que ha desembocado en

menor acceso de casos a ser solucionados via estas instituciones.

Sobre los imputados algunas legislaciones han limitado Ila
posibilidad de que algunos no puedan acceder a esta salida alternativa,
atendiendo a la calidad de reincidentes, a la calidad de funcionarios
publicos. En el cddigo de procedimiento penal ecuatoriano, no habia
limitacion expresa a la calidad del imputado, de manera que en principio
cualquiera podria acceder a la suspension incluidos los que fueron
condenados por otros delitos, o que fueron beneficiados con una anterior

suspensidon u otra salida alternativa. En el Cddigo Organico Integral no
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regula esta salida alternativa, y ésta prevista unicamente en el Cddigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia para los delitos con pena privativa de
libertad de hasta diez afos, siempre que exista el consentimiento y se

denomina suspension del proceso a prueba (articulo 349).

Creemos que por legitimidad del sistema, los fines de las salidas
alternativas, éstas nos pueden seguir beneficiando a quien ha hecho del
delito su ocupacion, pues se estaria abriendo una puerta para que
cualquier ciudadano crea que cada vez que cometa un delito, simplemente
esta obligado a cumplir ciertas condiciones, por un plazo determinado, a

reparar a la victima, y seguir con su carrera delictiva.

Ante la falta de respuesta legislativa en este tema, el Consejo
Consultivo de la Funcién Judicial antes referido ha sefialado en el articulo 1,
numeral 3, “no procedera una salida alternativa cuando el procesado haya
cometido con anterioridad un delito, resuelto mediante un acuerdo de
reparacion, suspension condicional del procedimiento, o cuando el delito

haya sido cometido por una organizacién delictiva”.

En cuanto a sus requisitos procede conforme el texto del articulo 37
reformado, cuando el delito no se encuentre dentro de las hipdtesis
prohibidas por la ley, de manera especial por la pena a imponerse y que

exista un acuerdo entre el fiscal y el imputado.

De manera que procede cuando la pena privativa que pudiere
imponerse al procesado no excediera de 5 afios en los delitos de reclusion
y en todos los delitos que merezcan pena de prision, a excepcion de los
delitos sexuales, crimenes de odio, violencia intrafamiliar y delitos de lesa

humanidad.

Una de las cuestiones que problematiza la aplicacion de esta salida
es lo referente al limite de la pena y que ha dado lugar en la practica a
diversas interpretaciones provenientes de los jueces de garantias y de los

fiscales, es lo referente a que si el limite de pena sefalado, se refiere a la
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pena en abstracto o0 a la pena en concreto que podria aplicarse al

imputado en el evento que fuera a una Audiencia de Juicio.

En otras legislaciones esto no ha sido motivo de discusién puesto
que en la regulacién normativa este asunto esta aclarado como lo es en el
codigo procesal chileno, asi dice “la pena que pudiera imponerse en el
evento de dictarse condenatoria”, conforme a lo cual habria que considerar
el limite de pena por ejemplo atenuantes, grado de participacion, es decir la
pena en concreto, eso no pasa en nuestra normativa nacional y en la
provincia del Azuay, donde se ha manifestado por parte de jueces de
garantias, que la modificacion de las penas es una tarea exclusiva de los
jueces, que los fiscales tendrian que aplicar los limites de pena que ha
establecido el legislador, es decir considerar la pena en abstracto, lo cual no
ha permitido que delitos de mediana gravedad sean solucionados via esta
figura y pone en evidencia la desproporcién de las penas, como también un
limite a la capacidad de administrar la carga de trabajo de quien tiene el
monopolio de la accion y persecucion penal y la diversificacién de la

respuesta penal.

Sin embargo en la resolucion # 1 del Consejo Consultivo de la
Funcion Judicial de fecha 03 de mayo de 2011 anotado cuando nos
referimos a los acuerdos de reparacion, en la Disposicion General # 2 dice,
“‘para la aplicacion de las salidas alternativas o procedimientos especiales
descritos en este protocolo se considerara la pena en concreto establecida
para el respectivo delito”. Es decir se refiere a la pena en concreto
considerando atenuantes, y grados de participacion, sin embargo esto en la
practica no se ha aplicado por la reparacién de la pena en abstracto y sobre
todo por la interpretaciéon de que al no estar considerado en el texto legal, el

protocolo referido no puede aplicarse por encima de aquel.
De igual forma que en los acuerdos de Reparacién, es necesario que

para efectos de aplicar esta salida alternativa exista la imputacién resuelta
en contra del procesado a efectos de conocer los hechos que se atribuyen,
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su grado de participacion, y determinar la procedencia de la suspension del

proceso.

En lo que se refiere a la existencia de una constancia de la
negociacion entre el fiscal y el procesado sobre la suspension condicional
del proceso y las condiciones a cumplirse, la normativa nacional nada
expresa como lo hace en los acuerdos de reparacion, por lo que el acuerdo
debe realizarse previo a la Audiencia donde va a ser propuesto, que se lo
puede hacer en forma verbal, no se prohibe tampoco que le acuerdo sobre

las condiciones se lo presente por escrito.

Sera el Fiscal quien comunique al juez en la Audiencia, el acuerdo
al que ha llegado con el procesado para suspender condicionalmente el
proceso, esta peticion podra presentarse en la Audiencia de calificacion
de flagrancia, de formulacion de cargos, de medidas cautelares, de
preparacion del juicio o una solicitada especificamente para presentar el

acuerdo.

Este acuerdo sera aprobado en una Audiencia oral, publica y
contradictoria, por el juez de garantias penales ante quien se presentara

el acuerdo que lleguen a proponer el Fiscal en consenso con el procesado.

A esta Audiencia deben comparecer el fiscal, el defensor y el
procesado, podra hacerlo también el ofendido, sin embargo su presencia no

es vinculante para la aprobacion del acuerdo.

En cuanto al plazo para el cumplimiento de las condiciones, cada
uno de los cdédigos procesales de la region han establecido tiempos que se
han considerado prudenciales para incentivar el uso de esta salida
alternativa y estan relacionados con la dimensién de las penas que podrian
haberse aplicado a los casos en la persecucién tradicional, en el caso de
nuestro pais se establece un plazo maximo de dos afios para la duracion de

la suspension, nada se dice de plazo minimos, por lo que éste queda a
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criterio del acuerdo entre fiscal e imputado sin que exceda de plazo de los

dos afnos. En el COIP condiciones del acuerdo tienen plazo de 180 dias.

Un requisito importante a considerarse para la procedencia y
aplicacién de la suspension provisional del proceso, es la existencia del
acuerdo entre la Fiscalia y el procesado, que encierra dos aspectos
fundamentales, basados en consideraciones politicos-criminales, por un
lado el Estado entrega al 6rgano de persecucion penal la decision de no
seguir con ésta y por otro es una garantia para el imputado de que no le
sea aplicado otro mecanismo de control, privacién de sus derechos, distinta

de la pena sino se cuenta con su consentimiento.

El procesado siempre podra negarse a la proposicion del Fiscal de la
suspension y optar por ir a juicio ante el érgano jurisdiccional para ser
condenado o absuelto, de manera que la voluntariedad del imputado sera
una garantia “de que la suspension condicional del proceso no sera un
mecanismo de control social que vulnere el principio de inocencia y el resto
de sus derechos a contar con un debido proceso” (Mauricio Duce y Cristian
Riego.- ob cit. El Proceso Penal. Pag. 317), por lo tanto lo que debe ser
evitado es que esta salida se convierta en un mecanismo de coaccion

psicolégica para el imputado.

Otro asunto de vital importancia con relacién a la aplicacion de esta
figura, y que en algunas legislaciones es requisito vital para la aplicacion de
la suspensidn, es lo referente al reconocimiento de responsabilidad lo que

ha sido regulado de diversa forma en el Derecho Comparado.

Una posicion es que el acuerdo implica que el procesado admita su
responsabilidad en los hechos, lo que fue rechazado por considerar que no
responde a los fines de esta salida, como es la reinsercion social y la no
estigmatizacion del imputado; otra opcién es la propuesta en el Cddigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica en el que el imputado debe
aceptar la veracidad de los hechos, ya que en caso de revocatoria se pueda

optar por el procedimiento Abreviado; una tercera opcién y que ha sido
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admitida en algunos codigos es que la aceptacion es unicamente una
manifestacion de su voluntad para acceder a la salida alternativa, para
muchos autores con esto se evita el riesgo de la utilizacion del acuerdo en

caso de revocatoria.

En nuestro Codigo de Procedimiento Penal es requisito fundamental
la aceptaciéon de la participaciéon en el hecho que se le atribuye. Aqui es
importante la presencia del defensor, quien debera explicar en que consiste
esta salida alternativa, las condiciones que va a cumplir, los efectos y la

posibilidad de negarse a pactar la suspension.

Hay que tener presente que la aceptacion de participacion como uno
de los requisitos que se establece para acceder a la suspension no podra
ser utilizada en el juicio oral como reconocimiento de responsabilidad
contra el imputado luego de reiniciado el proceso como consecuencia de la
revocatoria de la suspension, seria de mucha utilidad que se regulase que
este antecedente con la voluntad del procesado se utilice para la
aplicacion de un procedimiento  abreviado u otro procedimiento de

simplificacion.

Otro aspecto importante a tomar en cuenta en la aplicacion de esta
salida alternativa es aquel que tiene relacion con el cumplimiento de las
condiciones y el plazo impuesto por el juez, y si el imputado puede o no

retractarse de la aceptacion previa que hizo.

La salida alternativa que nos ocupa es una renuncia del imputado a
su derecho de ir a juicio, en la cual la voluntariedad respecto a la
condiciones y el plazo para el cumplimiento de las mismas es una garantia
del procesado que le permitiria en el momento de aceptar la suspension o al
momento de imponérsele las condiciones, desistir de la misma por
considerar que son gravosas, pues si bien se entiende que previo a la
Audiencia para la aplicacion de la suspension hay un acuerdo con el Fiscal
sobre el plazo y las condiciones, podria darse el caso que el juez imponga

otras condiciones que no estuvieron en el acuerdo, el imputado tiene todo el
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derecho a solicitar que se siga con el desarrollo del proceso hasta llegar a

la etapa del juicio.

En otras legislaciones como la chilena existe la posibilidad de que
impuestas las condiciones, el imputado puede apelar de aquello, en la
legislacién ecuatoriana no hay esa posibilidad, pues se parte de que la
misma se construye sobre el acuerdo entre el fiscal y el procesado, y se
pueden ejecutar las condiciones de la suspension Unicamente con la
aceptacion del procesado, por eso la importancia de que en la Audiencia
para aplicacion de esta salida esté presente el procesado y su defensor,
pues la intervencion de este ultimo significa la garantia de la defensa
técnica, que le permitira conocer los efectos de su voluntad y de las

condiciones a cumplir.

La disposicidn legal que regula esta salida alternativa, nada dice con
respecto a los ciudadanos que ya han sido sentenciados con anterioridad
como en otras legislaciones, donde uno de los requisitos para la procedencia
de esta salida alternativa es que el imputado no ha ya sido condenado por
otro delito, y ahi hay diferentes aplicaciones, pues algunos Fiscales no
consideran el tema de la reincidencia, y otros se abstienen de aplicar esta
salida cuando se trata de una persona que ya ha cometido un delito por el
cual fue sancionado, bajo la consideraciéon de que ese individuo no tiene

voluntad parala reinsercion social.

5.2.2 Titularidad y condiciones

Se ha discutido mucho sobre la titularidad de esta salida alternativa,
pues si bien por un lado se trata de restricciones a la libertad de las
personas y solucion de un caso ingresado al sistema, parece razonable que
el juez de garantias sea quien decrete de oficio esta salida; sin embargo
por otro, al considerarse de que esta salida alternativa es una mejor
respuesta estatal al conflicto delito, es razonable que sea la Fiscalia que
tiene el monopolio de la persecucion penal quien la solicite, de manera que
el érgano jurisdiccional no la puede decretar de oficio y ademas queda

vinculado a las condiciones propuestas por el Fiscal, pues esta salida se
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levanta sobre un acuerdo previo entre los sujetos procesales Fiscal e
imputado, por lo tanto ni siquiera podria modificarse el mismo, a no ser que

afecte gravemente los derechos del procesado.

Pero la discusion sobre la titularidad de esta salida alternativa no
queda ahi, pues se argumenta que al requerirse también de una tercera
voluntad para su aplicacion, el juez de garantias, que es quien la decreta,
fije las condiciones y el plazo de la misma, por lo tanto hasta que punto su
voluntad determina la aplicacidn o no de la suspension, dicho en otras
palabras su accionar debe ir encaminado a realizar control de legalidad o

revisar el meérito de la suspension.

Sobre el primer aspecto, control de legalidad, parece razonable que
el 6rgano jurisdiccional controle que el caso sobre el cual pretende
aplicarse la salida alternativa, cumpla con los requisitos de procedencia, es
decir en el caso del procedimiento penal ecuatoriano que los delitos no sean
aquellos para lo cual esta prohibida la aplicacion, que sean sancionados con
prision y en aquellos de reclusion que la pena sea de maximo de cinco

anos de privacion de libertad.

Sin embargo con relacidén a una posible revision por parte del juez en
cuanto al mérito de la suspension, y su rechazo por considerar que no es
conveniente, el criterio mayoritario es que en un sistema acusatorio el unico
que tiene el monopolio y la responsabilidad de la persecucion penal es el
Fiscal, por lo que la voluntad de éste y del imputado, es el unico aspecto
decisivo para la aplicacion de la suspension condicional del proceso,
responsabilidad que no le compete al o6rgano jurisdiccional a quien le
corresponderia soélo realizar control de legalidad y no la conveniencia,
siendo la Fiscalia a quien le corresponde decidir sobre el mérito de aplicar o
no esta salida alternativa, pues le pertenece la titularidad de la accion penal,
de no ser asi se correria el riesgo de desconocer la division de las
funciones jurisdiccionales y de persecucion penal y el costo que ello implica
para el sistema de justicia penal.
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El Unico caso que el Juez podria rechazar la aplicacidn de esta
salida alternativa es cuando detectara que el procesado esta coaccionado
para consentir su aplicacion o que no entendié sus efectos en perjuicio de
sus derechos, es decir referente a la voluntariedad del procesado en el

acuerdo con el Fiscal.

Otro problema que se presenta, es aquel referente a que si el juez de
garantias debe pronunciarse sobre la valoracidn juridica que ha hecho el
Fiscal. Con el mismo razonamiento expuesto en parrafos anteriores, de
aceptarse aquello la aplicacién de esta salida alternativa se rechazaria por
el desacuerdo con el Fiscal en cuanto a la calificaciéon juridica, lo que
igualmente desnaturalizaria el rol de cada uno de los actores del proceso,
obviamente si aquella es extremadamente erronea tendria que hacerlo por

via de control de legalidad.

Y con respecto a la decision de la victima en la aplicacién de la
suspension, siendo esta una decision de politica criminal, su voluntad no
seria determinante para la procedencia de esta institucion , es mas en
muchos casos la aplicacion de la suspension puede estar en contra de sus
intereses concretos y particulares, pues a diferencia de los acuerdos
Reparatorios en donde se privilegia el interés la victima, en esta salida

alternativa se privilegia el interés del sistema.

Sin embargo no podemos olvidar que muchas veces el interés
concreto de la victima tiene un rol fundamental en la idoneidad de la
condicion, con respecto al imputado y al delito, asi el pago de una cantidad
de dinero por parte del imputado o la indemnizacion a la victima por los
dafos de la infraccion; lo que no quiere decir que el consentimiento de la
victima sea un requisito para la aplicacion de esta salida, pero oirla

ayudara a la Fiscalia para acordar si es del caso condiciones razonables.

En nuestro ordenamiento con respecto a la victima u ofendido se
establece que “el ofendido podra asistir a la audiencia y si quisiera

manifestarse sera escuchado por el juez de garantias penales”. Se colige
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que su participacion no es obligatoria ni determinante para esta salida

alternativa.

En cuanto al plazo para el cumplimiento de las condiciones, cada uno
de los codigos procesales de la regidn han establecido tiempos que se han
considerado prudenciales para incentivar el uso de esta salida alternativa y
estan relacionados con la dimension de las penas que podrian haberse
aplicado a los casos en la persecucion tradicional, en el caso de nuestro
pais se establece un plazo maximo de dos afios para la duracion de la
suspension, nada se dice de plazo minimos, por lo que éste queda a criterio

del acuerdo entre fiscal e imputado sin que exceda de plazo de los dos afos.

Sobre las condiciones a cumplirse durante el plazo de la suspension,
los codigos procesales penales traen un listado de éstas, asi en el codigo
de Procedimiento Penal Ecuatoriano, en el art. 37 reformado, encontramos
condiciones que se refieren a restricciones sobre la libertad ambulatoria del
procesado, (residir o no, frecuentar, en tales o cuales lugares) control sobre
su persona (presentacién ante determinada autoridad, fijar domicilio que
pueda ser ubicado por los operadores de justicia), otras en beneficio de la
victima (indemnizaciones econdmicas) otras que incluso benefician al propio
imputado (tratamiento médicos); en nuestro codigo procesal penal las
condiciones son taxativas, no hay una disposicion que deje abierta la
posibilidad de la aplicacion de cualquier otra condicidn que resulte
adecuada al caso concreto que no esté taxativamente descrita en el

articulado indicado.

En este sentido debe existir suficiente flexibilidad y no criterios
preestablecidos para imponer unicamente tales o cuales condiciones pues
no podemos olvidar que esta salida se levanta sobre el acuerdo entre el
fiscal y el procesado, el juez debe imponer aquellas condiciones pactados
por éstos y que son dados a conocer en las solicitudes que hace el Fiscal,
pues éste conoce su caso Yy la situacidén del imputado. Esto no quiere decir

que el organo jurisdiccional no controle que las condiciones sean
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razonables, idoneas de cumplirse, y relacionadas con el fin resocializacion

del imputado.

Han surgido criticas que sostienen que las condiciones impuestas
representan restricciones a los derechos del procesado, “algunos las han
considerado como una pena sin un juicio previo; sin embargo no olvidemos
que uno de los requisitos para la aplicacion de esta salida es precisamente
la voluntariedad del imputado, quien antes de la resolucion judicial tendra
siempre la oportunidad de retractarse y requerir ser llevado a juicio (Mauricio

Duce y Cristian Riego.- ob cit. El Proceso Penal. Pag. 317).

Sobre la implementacién y seguimiento a las condiciones, no se han
desarrollado por lo menos en nuestro pais, mecanismos que permitan
aquello, pese a que legalmente se establece que los jueces de garantias
llevaran un control de aplicacién de esta medida, esto no esta debidamente
desarrollado ni en el 6rgano jurisdiccional ni en la Fiscalia, que ademas ha
incidido en que no se hayan creado mecanismos que permitan hacer
efectivas estas condiciones, lo que desemboca en menos alternativas para
proponer condiciones, y consecuentemente en el uso de esta salida y en la
diversificacion de la respuesta penal, como ejemplo tenemos el problema de
adicciones, no hay centros de desintoxicacion estatales que ayuden a la
resocializacion de los tenedores de drogas, tampoco con los centros
particulares se han creado mecanismos para controlar el tratamiento de

estos y que no se conviertan en potenciales futuros traficantes.

Una de Ilas condiciones que ha sido motivo de nuevas
consideraciones en legislaciones comparadas en la materia para dar paso a
esta salida alternativa es sobre el pago de indemnizacion a la victima, asi
en Paraguay, reparar los dafios causados a ésta, es un requisito central
para dar paso a esta salida, en legislaciones como la nuestra, la chilena es
una condicidn mas a pactarse con el imputado, no alcanzarse la misma no

es obstaculo para la aplicacion de la suspension.
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5.2.3 Oportunidad y Tramite.

Sobre el momento procesal en que procede la  suspension
condicional del proceso, evidentemente que al hablar del proceso, estamos
refiriéndonos a que el érgano de persecucion penal ejercitdé ya la accién
penal es decir cuando ya se formularon cargos, por lo tanto esta salida
alternativa podra ser aplicada desde el momento que se da inicio al proceso

penal.

En el actual Cdédigo de Procedimiento Penal, no se establece hasta
que momento procesal puede aplicarse sin embargo considerando que la
norma manifiesta que podra hacerse ante el Juez de Garantias y que en
ningbn momento se refiere a los Tribunales de Garantias Penales
pensamos que puede hacérselo hasta I|a Audiencia Preparatoria del
Juicio. Al respecto vale la pena reflexionar por qué no darle el mismo
tratamiento que a los acuerdos reparatorios que si pueden ser aprobados
por los Tribunales y es igualmente una salida alternativa, que proviene de

un acuerdo entre el Fiscal y el imputado.

Creemos que teniendo en cuenta los fines de la suspensién, entre
ellos la reinsercion social del imputado, la racionalizacidén de la persecucion
penal, como también la politica publica relacionada a la eficiencia del gasto,
y a poner incentivos para que la suspension sea aplicada lo mas temprana
posible para obtener mayor beneficio en el ahorro de recursos, lo éptimo es
que esta salida alternativa en lo posible sin excluir otros momentos
procesales, sea aplicada en la audiencia de formalizacién de cargos o de
Instruccion Fiscal por lo que la iniciativa debe surgir no solo de la Fiscalia,
sino también de la Defensoria Publica, defensores privados, incluso los
jueces de garantias pueden manifestar a los sujetos procesales la
conveniencia de la aplicacién de esta salida alternativa, asi de esta manera
se evita una carga innecesaria de trabajo para el sistema como también se

incentiva el acceso a ella por parte de los imputados.
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En el articulo 1, numeral 3, de Generalidades de la resolucion # 1
del Consejo Consultivo de la Funcién Judicial en cuanto a las actuaciones
de los fiscales y defensores, se establece que “se priorizara la aplicacion de
salidas alternativas en las audiencias de calificaciéon de flagrancias y/o
formulacion de cargos, permitiendo la resolucion del conflicto en etapas

tempranas previas al juicio”

Por lo tanto el tramite para aplicar esta salida alternativa, supone
una solicitud de la Fiscalia para la realizacion de una Audiencia Publica, Oral
y contradictoria, en la que el juez debe constatar la presencia del fiscal, el

procesado y su defensor y el ofendido si éste quisiera asistir.

Se concedera la palabra al Fiscal quien expondra los fundamentos de
la peticidn para la suspension condicional del proceso, indicara que hay
consenso para el cumplimiento de determinadas condiciones; en igual forma
podra actuar el defensor. Recalcaremos que es importante la presencia del
defensor, pues se trata de la defensa técnica, que aparte de la explicacion
que realice el juez de garantias sobre los efectos de la suspension, éste
también esta en la obligacion igualmente hacer conocer a su defendido el
derecho que tiene de no consentir la salida alternativa y exigir que sea

llevado a juicio, o los beneficios de la suspension.

El juez constara si el delito es de aquellos que la norma exige, o si
se encuentra dentro de los delitos para los cuales no es posible su
aplicacion, previo argumentacion sobre ponderacion de intereses del

sistema.

Asi mismo constara que el procesado ha accedido a la suspension
condicional de manera libre y voluntaria y que admite su participacién en el
hecho que se le atribuye. Explicara las consecuencias de esta salida

alternativa y el derecho del procesado de exigir ser llevado a juicio.

Escuchara al Fiscal, Defensor sobre las condiciones pactadas, al

ofendido si este quisiera ser escuchado. Luego de lo cual establecera las
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condiciones, la forma y el plazo de cumplimiento de las mismas. Si la
condicion ya se ha cumplido podra declarar la extincidn de la accion penal,
caso contrario ésta se la realizara en otra Audiencia cuando se acredite el
cumplimiento de la condicion. De existir medidas cautelares estas se
revocaran, y si se trata de prision preventiva, se ordenara igualmente la

revocatoria y la libertad del procesado.

5.2.4 Problemas, efectos y revocacion de la suspension condicional
del proceso.

La suspensiéon condicional del proceso, en cuanto pretende ser una
respuesta penal de alta calidad, tiene sus efectos los mismos que se
evidencian de su regulacién, aquellos provisionales mientras decurre el
plazo para el cumplimiento de la o las condiciones, y aquellos definitivos una

vez cumplido el propésito de la suspension.

Entre los efectos provisionales, tenemos que el procesado se somete
a las condiciones pactadas con la Fiscalia y decretadas por el juez de
garantias, con el conocimiento pleno de que en caso de incumplimiento de
éstas y que no pueda justificar racionalmente dichas circunstancias se

revoca la suspension.

El proceso penal se suspende mientras dure el plazo establecido
para el cumplimiento de las condiciones, consecuentemente el plazo para
el cierre de la etapa en la cual se aprueba y ejecuta la suspension;
igualmente se suspende el transcurso del tiempo para la prescripcidon de la
accién penal:

Art 37. Cbédigo de procedimiento penal reformado: “Durante el plazo
fijlado por el juez de garantias penales se suspende el tiempo imputable a la
Prescripciéon de la accién penal y a los plazos de duracion de la etapa

procesal correspondiente”

Por otra parte, entre los efectos que constituyen un incentivo para los
procesados para convenir esta salida alternativa es que una vez

transcurrido el plazo de la suspensién, cumplidas las condiciones, el juez o
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Tribunal de Garantias segun el caso, podra decretar la extincion de la

accién penal.

Otro de los efectos que permite beneficiar a la victima, pero no es
incentivo para los procesados, y que en nuestra legislacion adjetiva actual
no dice nada como en otras por ejemplo en el cédigo procesal chileno, ° (Art.
240), es que las acciones civiles pese al cumplimiento de la suspension, no
se extinguen, por lo tanto se mantiene vigente el derecho a reclamar las
indemnizaciones pecuniarias que pudieren tener lugar por la infraccién, a
no ser que éstas hayan sido solucionadas mediante el cumplimiento de la
condicion por la cual la victima fue indemnizada. Para incentivar el uso de
esa salida alternativa, deberia considerarse legislativamente, que cumplidas
las condiciones al declararse la extincion de la accidn penal, quedarian
igualmente extinguidas las acciones civiles, pues entendemos que el

conflicto se soluciond.

La suspensién condicional debe sery es susceptible de revocarse
cuando las condiciones son incumplidas o el plazo, pues su cumplimiento
hace de esta institucion una respuesta penal de mejor calidad.

Para efectos de la revocatoria, la infracciéon al cumplimiento de la
condicion deber ser relevante, grave, injustificado, para el propdsito de la
misma, debiendo tenerse en cuenta, la gravedad, la reiteracion y la
justificaciéon, tanto mas que en algunas legislaciones, la admision de
hechos o de participacion para acceder a la suspension, una vez incumplida
la condicion, permite al 6rgano de persecucidon penal, la aplicacion de

otras instituciones como el procedimiento abreviado.

Como ejemplo del caracter del incumplimiento, supongamos que una
de las condiciones para el procesado es no acercarse alrededor de veinte

metros a la victima, y resulta que por coincidencia se encuentran en la fila

® Art. 240. Efectos de la suspensioén condicional del procedimiento. La suspension condicional
del procedimiento no extingue las acciones civiles de la victima o de terceros. Sin embargo, si la
victima recibiere pagos en virtud de lo previsto en el articulo 238, letra e), ellos se imputaran a la
indemnizacion de perjuicios que le pudiere corresponder.
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de un supermercado, o en un vuelo de avidén, de hecho que objetivamente
se puede pensar que hay un incumplimiento, sin embargo estas
circunstancias no son buscadas a propdsito por lo tanto hay una justificacion

racional.

Cuando el incumplimiento ha sido injustificado, el juez de garantias
de oficio, a pedido del Fiscal, de la victima, o de un tercero interesado
debera convocar a una Audiencia donde con la presencia del imputado o
de su defensor se discutira la pertinencia de la revocacion de la suspension,
los antecedentes para dicho efecto y se ordenara que se reinicie el proceso
en la etapa que éste haya quedado, a fin de que se resuelva sobre la
responsabilidad del imputado mediante un juicio oral, publico, contradictorio.
En cuanto al tercero interesado, recordemos que el articulo 37 reformado del
C.P.P sefala, “que el ofendido u otros interesados podran solicitar copias de

la resolucion”.

El articulo 37 reformado del C.P.Penal, no sefiala que funcionario o
institucion debera llevar el registro de esta salida alternativa; pensamos que
quien debe cumplir con esta exigencia es la Fiscalia como encargada de la

persecucion penal.

Es necesario contar con un registro sobre la aplicacién de estas
salidas para conocer que personas han accedido a ella, por qué delito, lo
que permitiria en el futuro conocer sobre las posibilidades de reinsercion,
saber que algunas condiciones han tenido o no éxito, que determinada
persona que ha accedido a esta salida alternativa en otros casos ha
infringido o cumplido, lo que servira para un caso concreto la aplicacion o no
de esta medida; todo lo cual permitira que la Fiscalia tenga acceso
inmediato a los antecedentes del imputado como objeto de salidas
alternativas, registros que deberan compilarse por cada Cantén, Provincia y
construirse un Registro Nacional de la Fiscalia. Esto en la practica no se
ha dado la realidad es la misma que comentamos cuando tratabamos de los
Acuerdos de Reparacion.
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Podemos decir que la suspensiéon provisional del proceso, es una
institucion que beneficia a todos los integrantes del sistema penal, asi a los
operadores del sistema, porque les permite resolver un caso en etapas
tempranas del proceso, por lo tanto optimizar sus recursos para resolver
casos mas graves y complejos; a la victima porque puede obtener una
reparacion mas oportuna y resolver un conflicto con mejores resultado que
a través de una sentencia tardia, y al imputado pues evita el antecedente

condenatorio.

En cuanto a la aplicacion de la suspension condicional del proceso,
partiendo de la informacion que recogimos en la Fiscalia con respecto a la
provincia del Azuay en relacion al numero de ingresos de causas y el
numero de procesos iniciados ya anotados cuando tratamos de los
acuerdos de reparacion, tenemos que en el afio 2009 cuando se dieron las
reformas procesales que incluyeron esta institucion para el proceso penal,
para delitos no flagrantes se acordaron 11 suspensiones y en delitos

flagrantes 00.

Para el ano 2010, en delitos no flagrantes se acordaron 132
suspensiones y en delitos flagrantes 12; en el 2011, en delitos no flagrantes
se acordaron 154 suspensiones y en delitos no flagrantes 16;en el afio
2012, se registran 159 suspensiones en delitos no flagrantes y 11 en
delitos flagrantes; en el afio 2013 en delitos no flagrantes se registraron 163
suspensiones del proceso, y 14 en delitos flagrantes; desde Enero a Agosto
del 2014 se registran en delitos no flagrantes 143 y en flagrantes 10

suspensiones del procedimiento.

Vemos que su aplicacion al igual que en los acuerdos de reparacion
es menor en los delitos flagrantes, sin embargo a pesar de que los acuerdos
de reparacion privilegian el interés de la victima existe una mayor incidencia

de aplicacion de la suspension condicional del proceso.

5.3 La Suspension Condicional del proceso en otras legislaciones
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El Derecho procesal penal de cada pais permite la ejecucion de las
normas constitucionales y sustantiva penal, de sus resultados practicos
dependen que éste pueda ser tomado en cuenta para reformas  por

otros paises.

La justicia penal en Ameérica Latina por mucho tiempo se caracterizé
por ineficiente, con procedimientos inquisitivos, escritos, formalistas,
inaccesibles para el ciudadano comun, falta de preparacion de los
operadores de justicia, alejados totalmente de las victimas del delitos,
corrupcién en todos sus niveles, falta de independencia frente al poder
politico, ausencia total de politicas criminales, o que la sumié en una crisis
ética, institucional y operativa, lo que requiri6 de un proceso de reformas,
de transformacién de los sistemas de justicia penal acorde con un Estado de

Derecho.

Estas reformas permitieron la revalorizacion de instituciones como el
Ministerio Publico o Fiscalia, a quienes les ha correspondido ser titulares
de la accién penal, pero también a dirigir, construir la politica criminal del

Estado, y “el mantenimiento de un sistema dinamico y acorde con las
garantias constitucionales y el respeto de los derechos humanos” (Jorg
Stippel y Adrian  Marchisio .- Principio de Oportunidad y Salidas
alternativas al Juicio oral en América Latina.- Editorial Ad-hoc.- Buenos

Aires.- Primera Edicion.- 2002.- pagina 23).

El problema de la delincuencia no puede ser solucionado sélo con
aumentos de penas y creacidon indiscriminada de normas penales que
pretenden solucionar via el Derecho Penal todo problema que se presenta
en la sociedad provocando la inflaciéon penal y alejandose de los postulados
de minima intervencion penal y de ultima ratio que deben caracterizar a un
Derecho Penal Moderno, este problema debe ser resuelto con una justicia

mas eficiente y con diversas respuestas al conflicto delito.

La necesidad de acelerar la administracién de justicia, ha hecho que

los diferentes ordenamientos juridicos hayan modificado su regulacion
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procesal penal, en donde el principio de oportunidad y las salidas
alternativas se presentan como instrumentos importantes para optimizar

los recursos del proceso penal.

En la Republica de Argentina, es llamada suspension del proceso a
prueba; el acuerdo es vinculante para el juez; las condiciones seran las

determinadas por las partes.

Asi, el articulo 404 (Ley 13.943).- En los casos que la ley permita
suspender el proceso, a requerimiento de parte, y desde la declaracién del
articulo 308 de este Cadigo, el érgano jurisdiccional competente convocara a

las partes a una Audiencia.

El acuerdo entre Fiscal y Defensor sera vinculante para el Juez o
Tribunal, salvo ilegalidad o irracionalidad de las obligaciones impuestas. La

resolucion debera ser inmediatamente comunicada al Juez de Ejecucion.

En los casos en que se formule la peticion ante un érgano colegiado,

actuara un solo juez, quien podra sustanciarlo y resolverlo.

Las partes solo podran acordar este tramite hasta treinta (30) dias

antes de la fecha fijada para la Audiencia del debate oral.

En Paraguay esta regulada esta salida alternativa en el Cddigo
Procesal Penal, siempre que el imputado admita hechos, haya reparado el
dafio o haya firmado un convenio con la victima sobre las formas de reparar;
no impide la accion civil; puede solicitarse hasta la Audiencia Preparatoria; el
plazo de la suspension no sera menor a un afno ni mayor a tres; la
revocatoria de la suspension no impedira la suspension a prueba de la
condena; la victima tiene derecho a ser oida antes de resolver sobre la
suspension condicional del procedimiento; entre sus efectos esta la extincion

de la accion penal.
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En el articulo 21, se establece los requisitos y algunos de sus
efectos: “Cuando sea posible la suspension a prueba de la ejecucidon de la
condena en las condiciones establecidas en el Coédigo Penal, las partes

podran solicitar la suspensién condicional del procedimiento”.

Si el imputado presta conformidad con la suspensién y admite los
hechos que se le imputan, el juez dispondra la suspensiéon condicional del
procedimiento, siempre que el imputado haya reparado el dafio ocasionado,
haya firmado un acuerdo con la victima en ese sentido o demostrado su

voluntad de reparacion.

La suspension condicional del procedimiento no impedira el ejercicio

de la accion civil ante los tribunales civiles.

Cuando la solicitud sea promovida por el Ministerio Publico o el
querellante, deberan acreditar el consentimiento del imputado y sefalar las

reglas de conducta que requieran para el régimen de prueba.

Esta solicitud de podra presentar hasta el momento de la Audiencia

preliminar”.

Luego en el articulo 22, tenemos las condiciones que podra imponer
el juez: Condiciones y reglas.- Al resolver la suspension del procedimiento el
juez fijara un plazo de prueba, que no podra ser inferior a un ano ni superior
a tres y determinara las condiciones y reglas que debera cumplir el

imputado en ese plazo, seleccionando entre las siguientes:

1) Residir en un lugar determinado;

2) La prohibicion de frecuentar determinados lugares o personas;

3) Abstenerse del consumo de drogas, o del abuso de bebidas
alcohdlicas;

4) Someterse a la vigilancia que determine el juez;
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5) Comenzar y finalizar la escolaridad primaria, si no la tiene cumplida,
aprender una profesion u oficio o seguir cursos de capacitacion en el
lugar o institucion que determine el juez o el tribunal;

6) Prestar trabajo a favor del Estado o de instituciones de asistencia
publica, fuera de sus horarios habituales de trabajo;

7) Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar en el plazo que el juez
determine, un oficio, arte, industria o profesién, si no tiene medios
propios de subsistencia;

8) Someterse a tratamiento médico o psicoldgico, si es necesario;

9) Prohibicién de tener o portar armas;

10) La prohibicién de conducir vehiculos; vy,

11) Cumplir con los deberes de asistencia alimentaria.

El juez podra imponer otras reglas racionales analogas a las
anteriores solamente cuando estime que son convenientes para la
reintegracion del sometido a prueba y notificara personalmente al imputado
la suspension condicional del procedimiento, con expresa advertencia sobre
las reglas de conducta, asi como sobre las consecuencias de su

inobservancia

Se establece las consecuencias del incumplimiento de la suspension
en el articulo 23: Revocatoria.- Si el imputado se aparta
considerablemente y en forma injustificada de las reglas impuestas o comete
un hecho punible, se revocara la suspension y el procedimiento seguira su
curso. En el primer caso, el juez podra ampliar el plazo de prueba hasta

cinco anos.

La revocatoria de la suspension del procedimiento no impedira la

posterior suspension a prueba de la ejecucion de la condena.
En el articulo 25 se establece como causal de extincidn de la accion

penal, el cumplimiento de la condicién: Motivos de la extincidon.- La accién

penal se extinguira: en los casos de suspension condicional del
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procedimiento, por el vencimiento del plazo de prueba, sin que la

suspension haya sido revocada.

La victima tiene una participacidon importante en la aprobacion de la
suspension del procedimiento, asi se lo establece en el articulo 68:
Derechos de la victima. La victima tendra derecho a: ser escuchada antes
de cada decision que implique la extincion o suspension de la accion penal,

siempre que lo solicite.

En Bolivia, se encuentra la suspension condicional del proceso, prevista en
los articulo 23 al 26 del NCPP, sefala que es aplicable a aquellos delitos
que merezcan pena de privacion de libertad de tres afnos; el plazo de la
suspension es entre uno y tres afos; se debe ofrecer reparar el dafio al
alcance de las posibilidades del imputado; se resuelve en Audiencia con las
partes; solo el imputado puede apelar la decision del juez sino no esta de
acuerdo con las condiciones, y la suspension puede ser aplicada a solicitud
de cualquiera de las partes; si el imputado injustificadamente incumple las
condiciones o la reparacion del dano civil, o se formaliza acusacion por otro
delito se revocara la suspension; la revocatoria no impide el posterior
perdon judicial o la suspension condicional de la pena; si se han cumplido
todas las condiciones y se ha reparado el dafo civil, la obligacién se declara

extinguida.

En el articulo 23 del NCPP se establece los requisitos a cumplirse para

aplicar la suspensién asi:

“‘Cuando sea previsible la suspension condicional de la pena, las partes
podran solicitar la suspension condicional del proceso”.
Esta suspension procedera si el imputado presta su conformidad y, en su
caso, cuando haya reparado el dafio ocasionado, firmado un acuerdo con la
victima en ese sentido o afianzado suficientemente esa reparacion.
La solicitud se podra presentar hasta antes de finalizada la etapa
preparatoria.
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Al resolver la suspensién condicional del proceso, el juez fijara un periodo de
prueba, que no podra ser inferior a un afo ni superior a tres y en ningun
caso excedera el maximo de la pena prevista; determinara las condiciones y
reglas que debera cumplir el imputado en ese plazo, seleccionando de

acuerdo con la naturaleza del hecho entre las siguientes:

Prohibicién de cambiar de domicilio sin autorizacién del juez;
Prohibicién de frecuentar determinados lugares o personas;
Abstencion del consumo de estupefacientes o de bebidas alcohdlicas;

Someterse a la vigilancia que determine el juez;

a b~ w0 bnh =

Prestar trabajo a favor del Estado o de instituciones de asistencia
publica, fuera de sus horarios habituales de trabajo;

6. Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar en el plazo que el juez
determine, un oficio, arte, industria o profesion;

Someterse a tratamiento médico o psicoldgico;

Prohibicién de tener o portar armas; vy,

Prohibicién de conducir vehiculos.

El juez podra imponer otras reglas de conducta analogas, que estime
convenientes para la reintegracion social del sometido a prueba. El juez
notificara personalmente al imputado la suspension condicional del proceso,
con expresa advertencia sobre las reglas de conducta, asi como sobre las

consecuencias de su inobservancia.

La suspension condicional del proceso solo sera apelable por el imputado y
unicamente, cuando las reglas sean ilegitimas, afecten su dignidad o sean

excesivas.
El juez de ejecucion penal velara por el cumplimiento de las reglas.

El incumplimiento de las condiciones con las cuales se ejecuta la

suspension, trae conforme reza el Articulo25 la revocatoria de la misma:

112



Si el imputado se aparta considerablemente y en forma injustificada de las
reglas impuestas, no cumple los acuerdos o promesas de reparacion del
dafo civil, o se formaliza la acusacion por la comision de un nuevo delito, el

juez de la causa revocara la suspension y el proceso continuara su curso.

En el primer caso, el juez podra optar por la ampliacion del periodo de

prueba y/o la modificacion de las medidas impuestas.

La revocatoria de la suspensiéon del proceso no impedira el posterior perdén

judicial o suspension condicional de la pena.

Si la suspension condicional del proceso no ha sido revocada hasta el
vencimiento del periodo de prueba, el juez de la causa declarara extinguida

la accion penal.

En Venezuela se encuentra regulado en el Capitulo Ill, De las
Alternativas a la prosecucion del proceso, en la seccion Tercera, del C
Procesal Penal asi: se establece que el plazo de la suspension no puede
ser menos de dos afnos ni mayor a dos afos; se aplica a los delitos que
tiene como pena maxima de tres anos; se requiere la admision de
responsabilidad del imputado, que no tenga otra medida a su cargo y buena
conducta anterior al delito por el que se propone la suspension; la
revocatoria se conoce en Audiencia y por una sola vez, ampliar el plazo de
prueba por un afio mas, previo informe del delegado de prueba y oida la
opinién favorable del Ministerio Publico y de la victima; procede en
cualquier momento, luego de admitida la acusacion presentada por el
Ministerio Publico y hasta antes de acordarse la apertura del juicio oral y
publico, o, en caso de procedimiento abreviado, una vez presentada la
acusacion y antes de la apertura del debate; tiene como efectos en caso de
cumplimiento de las medidas o condiciones la extincion de la accion penal.
Si se opone la victima y el Ministerio Publico debera negarse por el juez.

En el articulo 42 del NCPP se establecen los requisitos de
procedencia, “en los casos de delitos leves, cuya pena no exceda de tres

afos en su limite maximo, el imputado podra solicitar al Juez de control, o al
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Juez de juicio si se trata del procedimiento abreviado, la suspensién
condicional del proceso, siempre que admita plenamente el hecho que se le
atribuye, aceptando formalmente su responsabilidad en el mismo; se
demuestre que ha tenido buena conducta predelictual y no se encuentre
sujeto a esta medida por otro hecho. A tal efecto, el Tribunal Supremo de
Justicia, a través del 6rgano del Poder Judicial que designe, llevara un
registro automatizado de los ciudadanos a quienes les haya sido suspendido
el proceso por otro hecho. La solicitud debera contener una oferta de
reparacion del dafio causado por el delito y el compromiso del imputado de
someterse a las condiciones que le fueren impuestas por el tribunal
conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de este Codigo. La oferta podra
consistir en la conciliacion con la victima o en la reparacién natural o

simbolica del dano causado”.

El procedimiento para la aplicacion de la suspension, lo encontramos
en el Articulo 43: “A los efectos del otorgamiento o no de la medida, el Juez
oira al fiscal, al imputado y a la victima, haya participado o no en el proceso,
y resolvera, en la misma audiencia, o a mas tardar, dentro de los tres dias
siguientes, salvo que el imputado estuviere privado de su libertad, en cuyo
caso la decisidon sera dictada en un plazo no mayor de veinticuatro horas”.
La resolucion fijara las condiciones bajo las cuales se suspende el proceso,
y aprobara, negard o modificara la oferta de reparacidén presentada por el

imputado, conforme a criterios de razonabilidad.

En caso de existir oposicion de la victima y del Ministerio Publico, el
Juez deberd negar la peticion. Esta decisidn no tendra apelacién y se

ordenara la apertura del juicio oral y publico.

La suspensidon del proceso podra solicitarse, en cualquier momento,
luego de admitida la acusacién presentada por el Ministerio Publico y hasta
antes de acordarse la apertura del juicio oral y publico, o, en caso de
procedimiento abreviado, una vez presentada la acusacion y antes de la

apertura del debate”.
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En el Articulo 44 ibidem, se establece las condiciones que puede

fijar el juez y el plazo de duracion en que pueden cumplirse aquellas: “El

Juez fijara el plazo del régimen de prueba, que no podra ser inferior a un ano

ni superior a dos, y determinara las condiciones que debera cumplir el

imputado”, entre las siguientes:

Residir en un lugar determinado.

Prohibicion de visitar determinados lugares o personas.

3. Abstenerse de consumir drogas o sustancias estupefacientes o

9.

psicotropicas y de abusar de las bebidas alcohdlicas.

Participar en programas especiales de tratamiento, con el fin de
abstenerse de consumir sustancias estupefacientes o psicotropicas o
bebidas alcohdlicas.

Comenzar o finalizar la escolaridad basica si no la tiene cumplida,
aprender una profesién u oficio o seguir cursos de capacitacion en el
lugar o la instituciéon que determine el Juez.

Prestar servicios o labores a favor del Estado o instituciones de
beneficio publico.

Someterse a tratamiento médico o psicoldgico.

Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar, en el plazo que el
tribunal determine, un oficio, arte o profesion, si no tiene medios
propios de subsistencia.

No poseer o portar armas.

10.No conducir vehiculos, si éste hubiere sido el medio de comision del

delito.

A proposicién del Ministerio Publico, de la victima o del imputado, el

Juez podra acordar otras condiciones de conducta similares, cuando estime

que resulten convenientes.

En todo caso, el imputado debera cumplir con la oferta de reparacion

acordada por el Juez, y someterse a la vigilancia que determine éste. El

régimen de prueba estara sujeto a control y vigilancia por parte del delegado
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de prueba que designe el Juez, y en ningun caso, el plazo fijjado podra

exceder del término medio de la pena aplicable”.

Sus efectos constas descritos en el Articulo 45 ibidem: Efectos.-
Finalizado el plazo o régimen de prueba, el Juez convocara a una audiencia,
notificando de la realizacion de la misma al Ministerio Publico, al imputado y
a la victima, y, luego de verificado el total y cabal cumplimiento de todas las

obligaciones impuestas, decretara el sobreseimiento de la causa.

Por ultimo tenemos las consecuencias del incumplimiento de las
condiciones o si el imputado no ha cesado en su carrera delictiva Articulo
46ibidem: Revocatoria.- “Si el imputado incumple en forma injustificada
alguna de las condiciones que se le impusieron, o de la investigacién que
continle realizando el Ministerio Publico, surgen nuevos elementos de
conviccion que relacionen al imputado con otro u otros delitos, el Juez oira al
Ministerio Publico, a la victima y al imputado, y decidira mediante auto

razonado acerca de las siguientes posibilidades:

1. La revocacion de la medida de suspension del proceso, y en
consecuencia, la reanudacion del mismo, procediendo a dictar la
sentencia condenatoria, fundamentada en la admision de los hechos

efectuada por el imputado al momento de solicitar la medida;

2. En lugar de la revocacion, el Juez puede, por una sola vez, ampliar el
plazo de prueba por un afio mas, previo informe del delegado de
prueba y oida la opinién favorable del Ministerio Publico y de la
victima. Si el imputado es procesado por la comisién de un nuevo
hecho punible, el Juez, una vez admitida la acusacion por el nuevo
hecho, revocara la suspensién condicional del proceso y resolvera lo

pertinente.

En caso de revocatoria de la suspension condicional del proceso, los
Pagos y prestaciones efectuados no seran restituidos”.
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En Chile se encuentra regulada esta institucion en el cddigo
Procesal Penal, el fiscal como titular de la accion es quien analiza la
conveniencia de la suspension por lo tanto quien realiza la peticion; el tope
de pena de los delitos a los que se aplica es de tres afios de privacion de
libertad, se considera la pena en concreto; debe haber ausencia de
condenas ejecutoriadas; el juez puede pedir los antecedentes que estime
necesarios para resolver; para la validez de la suspensidon es necesario la
presencia en la Audiencia la presencia del defensor del imputado; el plazo
para el cumplimiento de las condiciones no puede ser inferior a un ano ni
mayor a tres; se suspende el curso de la prescripcion de la accion penal; la
resolucion sobre la suspensidon es apelable por cualquiera de las partes; no
excluye el ejercicio de la accion civil respecto de las responsabilidades
pecuniarias; la peticion la realiza la Fiscalia; y sobre la reparacién queda a
criterio del juez de garantias la imposicion o no del pago de una suma de

dinero a la victima.

El Articulo 237 ibidem sefala: “El Fiscal con el acuerdo del imputado,
podra solicitar al juez de garantias la suspension condicional del
procedimiento. El juez podra requerir del Ministerio Publico los antecedentes

que estimare necesario para resolver.

La suspension condicional del procedimiento podra decretarse:
a) Si la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de
dictarse sentencia condenatoria, no excediere de tres anos de

privacion de la libertad, y

b) Si el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o

simple delito.
La presencia del defensor del imputado en la audiencia en que se

ventilare la solicitud de suspension condicional del procedimiento constituira

un requisito de validez de la misma.
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Si el querellante o la victima asistieren a la audiencia en que se
ventile la solicitud de suspensidon condicional del procedimiento, deberan ser

oidos por el tribunal.

Al decretar la suspension condicional del procedimiento, el juez de
garantia establecera las condiciones a las que debera someterse el
imputado, por el plazo que determine, el que no podra ser inferior a un afio ni
superior a tres. Durante dicho periodo no se reanudara el curso de la
prescripcion dela accion penal. Asimismo, durante el término por el que se
prolongare la suspension condicional del procedimiento se suspendera el

plazo previsto en el articulo 247.

La resolucién que se pronunciare acerca de la suspension condicional
del procedimiento sera apelable por el imputado, por la victima, por el

ministerio publico y por el querellante.

La suspensiéon condicional del procedimiento no impedira de modo
alguno el derecho a perseguir por la via civil las responsabilidades

pecuniarias derivadas del mismo hecho.

En el Articulo 238 ibidem encontramos las condiciones a cumplir, el
juez tiene la facultad de modificar las condiciones, una vez oidas las partes:
“Condiciones por cumplir decretada la suspension condicional del
procedimiento. El juez de garantia dispondra, segun correspondiere, que
durante el periodo de suspension, el imputado esté sujeto al cumplimiento

de una 0 mas de las siguientes condiciones:

Residir o no residir en un lugar determinado.
Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas.

Someterse a un tratamiento médico, psicoldgico o de otra naturaleza.

o nh -

Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesién o empleo, o asistir a algun
programa educacional o de capacitacion.
5. Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios,

a favor de la victima o garantizar debidamente su pago. Se podra
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autorizar el pago en cuotas o dentro de un determinado plazo, el que
en ningun caso podra exceder el periodo de suspension del
procedimiento.

6. Acudir periodicamente ante el ministerio publico y, en su caso,
acreditar el cumplimiento de las demas condiciones impuestas.

7. Fijar domicilio e informar al ministerio publico de cualquier cambio del
mismo.

8. Otra condicion que resulte adecuada en consideracion con las
circunstancias del caso concreto de que se tratare y fuere propuesta,

fundadamente, por el Ministerio Publico.

Durante el periodo de suspension y oyendo en una audiencia a todos
los intervinientes que concurrieren a ella, el juez podra modificar una o mas

de las condiciones impuestas.

El incumplimiento injustificado, grave o reiterado sera motivo para
revocar las condiciones impuestas, asi lo prevé el articulo 239: Revocacion
de la suspension condicional, Cuando el imputado incumpliere, sin
justificaciéon, grave o reiteradamente las condiciones impuestas, o fuere
objeto de una nueva formalizacion de la investigacion por hechos distintos, el
juez, a peticion del fiscal o la victima, revocara la suspensién condicional del

procedimiento, y éste continuara de acuerdo a las reglas generales.

Sera apelable la resolucion que se dictare en conformidad al inciso

precedente.

La suspensién si bien tiene como efecto principal la extincion de la
accion penal, no tiene la misma consecuencia con respeto a las acciones
civiles, asi reza el articulo 240. Efectos de la suspensiéon condicional
del procedimiento: La suspension condicional del procedimiento no
extingue las acciones civiles de la victima o de terceros. Sin embargo, si la
victima recibiere pagos en virtud de lo previsto en el articulo 238, letra e),
ellos se imputaran a la indemnizacion de perjuicios que le pudiere

corresponder.
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Transcurrido el plazo que el tribunal hubiere fijado de conformidad al
articulo 237, inciso quinto, sin que la suspensién fuere revocada, se
extinguira la accion penal, debiendo el tribunal dictar de oficio o a peticién de

parte el sobreseimiento definitivo”.

Sobre la oportunidad para solicitarse esta salida alternativa consta en el
Articulo 245: La suspension condicional del procedimiento y el acuerdo
reparatorio podran solicitarse y decretarse en cualquier momento posterior a
la formalizacion de la investigacion. Si no se planteare en esa misma
audiencia la solicitud respectiva, el juez citara a una Audiencia, a la que

podran comparecer todos los intervinientes en el procedimiento.

Una vez declarado el cierre de la investigacion, la suspensién
condicional del procedimiento y el acuerdo Reparatorios solo podran ser

decretados durante la audiencia de preparacion del juicio oral.

En Colombia, se lo denomina la suspension del procedimiento a
prueba, y esta regulado en el Libro 2, Titulo V referente al Capitulo V
referente al principio de oportunidad, y se basa en los principios de la
justicia restaurativa; puede solicitarlo el acusado o imputado con el
ofrecimiento de reparacién del dafio y las condiciones a cumplir; se lo
puede ejecutar también mediante la aplicacidon de los mecanismos de
justicia restaurativa, por lo tanto procederia para los delitos donde opera
la mediacion es decir delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de
pena no exceda de cinco afios de prision, siempre y cuando el bien
juridico protegido no sobrepase la érbita personal del perjudicado, y
victima, imputado o acusado acepten expresa y voluntariamente someter
Su caso a una solucion de justicia restaurativa; el periodo de prueba no
podra ser superior a tres afios; de no cumplirse las condiciones, o el plan
de reparacion o lo establecido a través de la mediacion, la admision de
hechos que haya hecho el imputado no podra utilizarse como prueba de

su culpabilidad.
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El Articulo 324 del cédigo procesal colombiano en el numeral 7,
cuando se refiere a las causales para aplicacion del principio de
oportunidad, establece: El principio de oportunidad se aplicara en los

siguientes casos:

7. Cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el marco de
la justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las

condiciones impuestas.

El articulo 325, modificado por la ley 1312 del 2009 al referirse a la

suspension del procedimiento a prueba dice:

“El imputado o acusado, hasta antes de la audiencia de juzgamiento,
podra solicitar la suspension del procedimiento a prueba, de la misma forma
en que lo pueden hacer las personas simplemente imputadas, mediante
solicitud oral en la que manifieste un plan de reparacion del dano y las

condiciones que estaria dispuesto a cumplir”.

El plan podra consistir en la mediacion con las victimas, en los casos
en que esta sea procedente, la reparacion integral de los dafios causados a
las victimas o la reparacion simbdlica, en la forma inmediata o a plazos, en

el marco de la justicia restaurativa.

Presentada la solicitud, individual o colectiva, el Fiscal consultara a la
victima y resolvera de inmediato mediante decision que fijara las condiciones
bajo las cuales se suspende el procedimiento, y aprobara o modificara el
plan de reparacion propuesto por el imputado, conforme a los principios de
justicia restaurativa establecida en este Cddigo. Si el procedimiento se
reanuda con posterioridad, la admision de los hechos por parte del imputado
no se podra utilizar como prueba de culpabilidad”

En el Paragrafo consta: “El Fiscal podra suspender el procedimiento a
prueba cuando para el cumplimiento de la finalidad del principio de
oportunidad estime conveniente hacerlo antes de decidir sobre la eventual

renuncia al ejercicio de la accién penal”.
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Y las condiciones a cumplirse durante el periodo de prueba, descritas
en el Articulo 326, modificado por la ley 1312 del 2009, fijadas por el Fiscal

son:

“ El Fiscal fijara el periodo de prueba, el cual no podra ser superior a tres (3)
anos, y determinara una o varias de las condiciones que deberan cumplir el
imputado o acusado hasta antes de la Audiencia de juzgamiento, entre las

siguientes:

a. Residir en un lugar determinado e informar al Fiscal del conocimiento
cualquier cambio del mismo.

b. Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar
problemas de dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas.

c. Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo
social a favor de la comunidad.

d. Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico.

e. No poseer o portar armas de fuego.
No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves.

g. La reparacion integral a las victimas, de conformidad con los
mecanismos establecidos en la ley.

h. La realizacion de actividades a favor de la recuperacion de las victimas.

i. La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la
recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su
consentimiento.

j- La manifestacién publica de arrepentimiento por el hecho que se le
imputa

k. La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicolégico para la
recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su
consentimiento.

|. La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le
imputa.

m.La obligacién de observar buena conducta individual, familiar y social.
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1) La dejacion efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no

participar en actos delictuales.

m) La cooperacion activa y efectiva para evitar la continuidad en la ejecucion
del delito, la comision de otros delitos y la desarticulacion de bandas
criminales, redes de narcotrafico, grupos al margen de la ley, o, aquellas
organizaciones vinculadas con los delitos a los que hace referencia el

paragrafo segundo del articulo 324"

En el Paragrafo a continuacion de este articulo se establece: “Durante
el periodo de prueba el imputado o acusado hasta antes de la audiencia
debera someterse a la vigilancia que el fiscal determine sin menoscabo de
su dignidad. Vencido el periodo de prueba y verificado el cumplimiento de las
condiciones, el fiscal solicitara el archivo definitivo de la actuacién de
acuerdo a lo reglamentado en el articulo siguiente.” Es decir uno de sus

efectos es también la extincion de la accién penal.

Asi hemos podido observar en lo que se refiere a la suspension
condicional del proceso, en los diferentes paises, las diferencias en cuanto
a su regulacién son minimas y tienen que ver con el tipo de delitos al que se
aplican, las penas, los plazos de la suspensién, las condiciones que se
imponen, la participacion de la victima, de la Fiscalia, la aceptacién de

responsabilidad del imputado.
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6. CONCLUSIONES

La persecucion penal tradicional que guarda intima relacion con el
sistema de justicia de corte inquisitivo en el cual por el predominio del
principio de legalidad procesal al considerar que el conflicto entre los
ciudadanos es un problema que le pertenece al Estado y por lo tanto es el
unico llamado a resolverlo, no ha sido efectivo para resolver el delito. Al
incorporar como solucion unicamente la pena de privacion de libertad,
ésta no responde a la naturaleza del delito de ser multicausal, heterogéneo.
Por lo tanto la aplicacién de penas privativas de libertad para todos y cada
uno de los delitos antes que solucionar o redefinirlo lo han agravado, con
costos altos no solamente para los procesados sino igualmente para las
victimas que ha visto sus intereses concretos diluirse en los intereses
estatales, pues la realidad ha demostrado que la pena de prision no ha
dado mayor efecto sobre los ciudadanos a mas de aislarlos y evitar su

resocializacion.

El conflicto delito es entre partes, entre individuos de carne y hueso,
y uno de los problemas que no ha permitido avanzar en la solucion de éste
es precisamente que las victimas no intervienen en el proceso, pues lo
importante es satisfacer el interés del Estado que ha asumido el conflicto y
que busca un proceso penal para la imposicién de una pena, sin considerar
si alavictima le interesa ese castigo estatal o si lo que busca es que se le
resarza el dafio causado de la forma que ella se sienta satisfecha, o
simplemente no le interesa la persecucion penal; este panorama soélo podra
cambiar cuando se empiece a contar como parte de las aspiraciones del
proceso penal los derechos e intereses de las victimas por lo que podemos
decir que para el cumplimiento de aquello su voluntad es determinante para
en ciertos supuesto de delitos llegar a una solucion basada en la

alternatividad y diversificacion de la respuesta penal.

Frente a los intereses de los individuos que involucra el conflicto
delito, la persecucién tradicional y la pena de privacion de libertad no ha sido

la mejor respuesta para todos los casos, la diversidad de la respuesta penal
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se hace necesaria a fin de lograr respuestas menos represivas del sistema
penal; las instituciones de los acuerdos de reparacién y la suspension
condicional del proceso permiten el consenso en los sistemas de justicia
penal y por lo tanto una justicia eficaz, rapida, el mismo que responde a
argumentos de politica criminal y de utilidad social, por lo que las salidas
alternativas  constituyen soluciones de alta calidad al igual que una
sentencia, en tanto en cuanto sean aplicadas para solucionar conflictos y no

como simple impunidad.

La aplicacion de los acuerdos de reparacion y de la suspension
condicional del proceso con los fines que persiguen y aplicadas a delitos de
mediana gravedad empleadas adecuadamente en tiempos tempranos del
proceso penal, permiten que el sistema libere recursos implicando ahorro
de tiempo para los operadores de justicia que podran dedicarse a casos de
criminalidad alta; para el Estado el gasto que le significa  tener a
ciudadanos encerrados en una carcel y por lo tanto responsable de su
cuidado; al procesado le representa oportunidades para su resocializacion
y para la victima el reconocimiento de sus intereses concretos; por lo tanto
la utilizacion de estas salidas alternativas permite optimizar los recursos
del sistema y ante ciertas categoria de delitos optimizar las respuesta del

sistema penal.

Es importante no confundir las facultades discrecionales con las
salidas alternativas pues las primeras responden a una légica como es la
descongestidon del sistema penal, y las salidas alternativas se operativizan
dentro de un proceso penal y su légica descansa sobre la diversificacion de
la respuesta penal pues conocido el conflicto su fin es solucionarlo de
manera que los intervinientes 0 a quienes afecta este conflicto queden

satisfechos con el reconocimiento de sus derechos e intereses.

Los intereses de las victimas una vez reconocidas éstas como parte
importante del conflicto social que significa el delito ha sido una aspiraciéon
del proceso penal y la diversificacion de la respuesta penal entre ellas la

aplicacién de los acuerdos reparatorios donde prevalece el interés concreto
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de la victima. Ellos han sido uno de los mecanismos mas concretos y
significativos para cumplir esta aspiracién, lo que no es posible con la
persecucion tradicional en donde siempre prevalece el interés del Estado y

en la cual poco o nada importa las aspiraciones y derechos de las partes.

En cuanto a las ventajas de la utilizacion de las salidas alternativas,
aparte de los costos para el sistema, esta el evitar la estigmatizacion social
del procesado y su contaminacidon en los mal llamados centros de
rehabilitacion social y evitar la revictimizacion; éstas coadyuvan a que en
determinadas categorias de deltos en donde es conveniente la
alternatividad, el proceso se extienda innecesariamente por lo que es
imperioso que las regulaciones normativas de las diferentes legislaciones
prevean que sean aplicadas en su mayoria en momentos tempranos del

proceso penal.

Es necesario que la legislacion ecuatoriana ante el incumplimiento
de los acuerdos de reparacion o las condiciones sobre las que se basa la
suspension, prevea por legitimidad del sistema, se permita utilizar esos
antecedentes de las salidas alternativas para la aplicacion de
procedimientos de simplificacion, pues no seria justo para el 6rgano de
persecucion penal retomar una investigacion cuando todos los indicios ya

han desaparecido.

La titularidad de las salidas alternativas de conformidad con el finy la
l6gica que conllevan, en cuanto a los acuerdos de reparacion si en éstos
prevalece el interés de la victima pensamos que la titularidad corresponde
a ésta, y en lo que se refiere a la suspension condicional del proceso si la
Fiscalia o Ministerios Publicos representan el interés social, conocen a
profundidad los casos, parece conveniente que sea a ésta institucion a
quien le corresponda la titularidad. El 6rgano jurisdiccional tendra

unicamente el control de legalidad en una u otra salida alternativa.

La razon de ser de las salidas alternativas descansa en la necesidad

de la diversidad de la respuesta penal para categorias de delitos donde la
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persecucion tradicional no es conveniente, ya sea por racionalizacién del
sistema, utilidad social, por lo tanto su existencia es independiente de la
pena de la sancion es mas consideramos que son excluyentes una de la
otra por ser distintas respuestas penales, por o que de ninguna manera

podriamos considerar que son atenuantes de la pena.

El sistema penal de corte acusatorio que rige en el Ecuador a partir
de la Constitucion de 1998 y ratificado en la reciente que data del 2008, las
disposiciones Constitucionales que contemplan el principio de minima
intervencion penal, los métodos alternativos en la resolucién de conflictos, la
diversificacion en la respuesta penal , es perfecto para la aplicacion de las
salidas las alternativas, principios que han sido operativizados en el
Cddigo de Procedimiento Penal a través de las reformas de Marzo del
2009.

El problema de la escasa aplicacion de las salidas alternativas no
radica en la normativa constitucional y legal, sino en el desconocimiento de
que el proceso penal es un escenario para resolver conflictos, cuestiéon que
se presenta no solo en muchos operadores de justicia, sino incluso en
medios donde se dirige y construye la politica criminal del pais donde se ha
considerado que la carcel es la unica solucion a todos los delitos y que ello
constituye mayor aporte a la seguridad ciudadana olvidandose que ello

solo aporta a desarrollar mas violencia.

Esta concepcion equivocada de considerar a la persecucion
tradicional y a la pena de privacion de libertad como la unica solucion
adecuada, y sobre todo de proteccion de la seguridad ciudadana ha
desembocado en una escasa aplicacion de las salidas alternativas frente
al universo de procesos penales, sumado a ello esta la tergiversacion del
organo jurisdiccional al asumir el control de mérito, la resistencia a
considerar la pena en concreto para la negociacion de los acuerdos de
reparacion y la suspensién condicional del proceso lo que ha hecho que gran
cantidad de delitos de mediana gravedad no sean solucionados a través de

la alternatividad.
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Creemos que es necesario que los operadores de justicia nos
capacitemos en entender las caracteristicas de ultima ratio, subsidiariedad,
fragmentariedad del Derecho Penal, que el conflicto delito en ciertas
categorias debe ser resuelto conforme el interés de sus actores que no
pueden ser cosificados pues son individuos de carne y hueso, que viven,
sienten, sufren, tienen aspiraciones, y no unicamente respondiendo al

interés abstracto del Estado.

La victima es una parte relevante del proceso penal que también
tiene que estar al igual que el procesado cubierta de garantias, respetarse
sus derechos, y sobre todo su aspiracién de resarcimiento, reparacion del
dafo causado. Sin embargo hemos podido ver con la muestra estadistica
que anotamos que mayor es la aplicacién de la suspensién condicional del
proceso que los acuerdos de reparacion, lo que denota que pese que se ha
avanzado mucho en cuanto a los intereses y derechos de las victimas y
que ha sido elevado a una obligacion constitucional aun tiene un papel
marginal, de invitada de piedra al proceso penal y por otro lado la
desconfianza de ésta con el proceso penal, con los operadores de justicia

hace que no se le interese exigir sus derechos e intereses concretos.

De igual manera la informacion estadistica muestra que frente al total
de procesos que se inician en la Provincia del Azuay, aun es minima la
aplicacion de salidas alternativas, de manera especial en los delitos
flagrantes, evidenciandose que el interés concreto del Estado y la

persecucion penal tradicional siguen prevaleciendo .

Por ultimo podemos decir que la cuestion de la alternatividad surge
como un cuestionamiento al sistema penal y la penas, especialmente las
privativas de la libertad, que no han logrado solucionar la dificultad de la
criminalidad y sobre todo el conflicto social que significa el delito, de manera
que las llamadas salidas alternativas se constituyen en respuestas mas
satisfactorias para las partes procesales, responden al caracter selectivo
del sistema penal, satisfaccion real de la victima, razones de utilidad social

y estas tienen como escenario un sistema de corte acusatorio en donde
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predomina el principio de oportunidad, resultando inconciliables con e
sistema inquisitivo por la influencia del principio de legalidad. Por lo tanto es
menester que la politica criminal en nuestro pais, contando con la base
Constitucional, sea dirigida a que el proceso penal sea un escenario de
solucion de conflictos mediante el uso de la diversificacion en la respuesta

penal.
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