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Resumen:

Abstract:

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
EN EL PROCESO PENAL ECUATORIANO

El motivo del presente trabajo, sobre el Principio de Oportunidad
incluido en nuestro sistema procesal desde marzo de 2009, a través
de Ley Reformatoria a Codigo de Procedimiento Penal y al Codigo
Penal, analiza la parte tedrica de la facultad del Fiscal para
abstenerse de iniciar la investigacion o el desistimiento de la ya
iniciada, cuando se cumplan con los requisitos sefialados en la ley,
con la finalidad de dar celeridad, €eficiencia y la aplicacion de la
politica criminal del Estado para solucionar |os conflictos generados
por €l delito.

THE BEGINNING OF OPPORTUNITY
IN THE ECUADORIAN CRIMINAL ACTION

The motive of the present work, on the Beginning of Opportunity
once the Code Of Criminal Procedure was included in our
procedural system from March 2009, through Reformatory Law
and to the Penal Code, you examine the theoretic part of the faculty
of the Public Prosecutor to abstain from initiating the investigation
or the right now initiate's desistance, when they come true with the
requirements indicated in the law, with the purpose to give celerity,
efficiency and the application of the criminal state politics to solve

the conflicts generated by the crime.
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INTRODUCCION

Con lavigencia de la nueva Constitucion y con laintencién de buscar un sistema penal que
propicie la sustanciacion de procesos conforme a los principios de celeridad y eficacia
procesal, resulta indispensable la regulacion e impulso de instituciones procesales que
contribuyan a este fin; pues, conscientes que larealidad del poder punitivo en toda América
Latina, y por supuesto en Ecuador, ha tenido un rasgo distintivo de marcada selectividad
hacia los sectores que se han visto menos beneficiadas por las politicas econémicas y
sociales, y ha actuado como un instrumento violento que tiende a mantener un sistema
politico donde la desigualdad es latente, lainclusion del Principio de Oportunidad a parece

como una verdadera perspectiva constructiva.

De lo dicho, esimperativo empezar sefidlando que en los afios 80 y 90 en Latinoamérica un
movimiento reformador que buscaba la instauracion de un juicio oral y de un sistema
acusatorio, puso todo su esfuerzo en la redaccion de un Cédigo Modelo para |beroamérica,
en el cual, entre otras propuestas se establecio €l Principio de Oportunidad, que en nuestro
pais através de la Constitucién de 2008, especificamente en e Art. 195, |o establecié como

principio constitucional .

Entonces, realizar un estudio sobre lainclusion del Principio de Oportunidad en el Proceso
Penal Ecuatoriano y como se aplica este en nuestro medio, son los razonamientos que
justifican la elaboracion del presente trabajo, que pretende analizar |a teoria 'y doctrina que
sobre este particular existe, y como ha de ser su aplicacién por parte de los operadores de

justicia de nuestro pais.

Anadizar este principio es més que una simple cuestion procesal, en reaidad se esta
hablando del disefio de administracion de justicia en el cual se inserta este principio, pues,
la conceptualizacion de éste esté intimamente vinculada con la concepcién del fin'y funcion
de la pena, alafuncién que se le conceda a derecho procesal penal y alarelacién de este

con el derecho penal y el sistema punitivo.



CAPITULOI
GENERALIDADES SOBRE
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1.1. Naturaleza histérica

A través del tiempo, el Estado ha visto la necesidad de imponer penas, como consecuencia
juridica por la comision de un delito, esto esta intimamente relacionado con € control
social, que en un principio la gjercieron los individuos y que con la constitucion de los
Estados modernos, se afianzo en cabeza de |as instituciones estatales; ese control social se
dio como una de las maneras de asegurar la supervivencia de las modernas organizaciones
estatales y fue determinada como un conjunto de medios, para ordenar y regular el
comportamiento humano externo en muy diversos aspectos, y para lo cual se adoptaron

distintos métodos para procurar la proteccion de la sociedad.

En este sentido, bien se puede sefidlar que existen dos clases de sistemas de derecho muy
distintos en e mundo, e sistema anglosajon y el sistema europeo, cada uno de ellos se
inclina por e cumplimiento de un principio de derecho distinto que se encuentra en la base
de su estructura 'y que es fundamental en la determinacion del papel que juega el Estado en
la persecucion penal de los delitos. El primer sistema, €l del derecho anglosgjén, se inclina
por €l principio de oportunidad, y €l sistema europeo por €l principio de legalidad.

En la Europa continental prevalecio € Principio de Legalidad, en virtud de este principio,
todo delito debia ser investigado y sus autores acusados y juzgados, y € Estado tenia que
poner toda su capacidad a servicio de esa meta. Iniciada la persecucion penal ya no existia

nada gque pudiera detener o interrumpirlo.

El sistema anglosajon, que acoge €l principio de oportunidad se basa en la negociacion y la
selectividad de la persecucién criminal, teniendo en cuenta €l mejor interés de la justiciay

la conveniencia del gjercicio de laaccion, esto quiere decir que el Fiscal tiene lafacultad de



incoar la accion o abstenerse segun resulte mas conveniente para el Estado y atendiendo a

criterios econdmicos y sociales.

Un gemplo de este Ultimo, del sistema juridico anglosgjon, 1o encontramos en el sistema
penal estadounidense, donde € Fiscal puede elevar la accion o abstenerse de hacerlo,
cuando existe una gran posibilidad de que e acusado hay cometido un delito, e incluso €
Fiscal puede negociar la pena con e acusado, sin limitaciones 'y e Juez solo decide sobre

los términos de la negociacion.

Es pues, necesario reflexionar sobre el sistema anglosgion, donde € principio de
oportunidad es de aplicacion absolutay el fiscal tiene amplias facultades discrecionales en
la persecucion penal, no admitiendo siquiera que pueda obligarsele a perseguir €l delito en

un caso concreto.

En los paises donde ha primado la tradicién juridica continental europea se instaur6 el
Principio de Oportunidad como excepcion a Principio de Legalidad; de tal manera que, la
regla general es la persecucién de todos los delitos, y los casos en que puede aplicarse €l

Principio de Oportunidad estan taxativamente consagrados en laley.

En Latinoamérica en los afios 80 y 90 un movimiento reformador buscaba la instauracion
de un juicio oral y de un sistema acusatorio que se adapte a las nuevas realidades de los
paises de la region, movimiento del cual el Codigo Modelo para Iberoamérica es una
muestra de este esfuerzo, y dentro de este esfuerzo por mejorar € sistema procesal, se

incorpord el Principio de Oportunidad.

Son varios los factores que explican estas reformas, y entre ellas lainclusion del Principio
de Oportunidad gue gradualmente se ha ido adoptando en las legislaciones del continente, y
gue generalmente se la aplica con excepcion a Principio de Legalidad. Estos factores
tienen que ver con la congestion judicial, 1o que obliga a las legislaciones a concentrarse en
ciertos delitos, y de una u otra manera, los sistemas judiciales aplicaban de facto el

Principio de Oportunidad; y también, se la considera desde la perspectiva de los derechos



del imputado, como en los casos de delitos de escasa relevancia social 0 de minima

culpabilidad, como los delitos de bagatel a, por € emplo.

Entonces, y de lo que hasta aqui esté sefialado, bien se puede indicar que este Principio de

Oportunidad, se pueden sefialar en tres sistemas™:

e Oportunidad Libre: Este es el que rige el sistema Anglosajon, el Fiscal negocia con
el acusado sin estar sujeto a reglas preexistentes, el juez solo se limita a decidir

sobre |os términos de la negociacion.

e Oportunidad Facultativa: En la legislacidon se presentan condicionamientos para la
aplicacion del principio de oportunidad de carécter general sin que coarten la
deliberacion de la entidad estatal, sigue existiendo un amplio margen de decision
para la interpretacion basado en parametros del legislador para optar o no por €

giercicio de laaccion penal.

e Oportunidad Reglada: Existen pautas detalladas que no degjan un margen amplio de
movilidad e interpretacion a Fiscal, el archivo de un caso depende de causales

establecidas en laley.

En Latinoamérica, € Principio de Oportunidad no aparece como ingtituto de aplicacion
libre, sino de aplicacion reglada, pues, los Codigos establecen causales taxativas, en cuya
aplicacion e juez interviene para gercer su funcién de garante de los derechos

fundamental es.

En nuestro pais, con la consolidacién de un Estado Constitucional de Derechos, y € respeto
a las garantias del debido Proceso, “demandan la implantacion de un modelo acusatorio

oral en que se cumpla realmente con el Principio de Oportunidad y de minima intervencién

! GALLARDO Raul.www.urosario.edu.com/jurisprudencia/documentos/facultades/transicional/principio
_oportunidad.pdf+raul+gallardo+principio+de+oportunidad&hl=es&gl=ec&pid=bl&srcid=ADGEESiMfQ0600B
pq9ucUAPAGFdtqWvS5Jpd6QnMeNphptTbwkk_1brXRUT97p_xBukWSAT5ROAsr4sDz8NZN_7RiC2W1-



penal, establecido en el Art. 195 de la Constitucion de la Replblica del Ecuador de 2008*",
asi lo indica e Dr. Alfonso Zambrano Pasguel, al referirse a la implementacion de este

principio en el sistema procesal penal ecuatoriano.

1.2. Conceptos generales

El sistema penal en Latinoamérica tiene una base inquisitiva, y se hatenido como regla casi
absoluta que todo delito debe ser investigado y sancionado, en base a principio de
legalidad, por €l cual, ante la noticia de la posible comision de un hecho considerado como
delictuoso, existe la obligacion de perseguirlo y sancionarlo a través de las

correspondientes entidades del Estado.

Hoy es necesario afirmar que en un nuevo modelo de justicia penal, la preocupacién central
no debe ser solo la solucion formal del caso, sino la busgueda de una solucion para €
conflicto social generado por €l delito; de lo cual, €l proceso pena no puede permanecer a
margen ni de las exigencias propias del modelo de Estado en que se desarrolla, ni de las
funciones que el derecho pena asume en un momento histérico y ordenamiento juridico
determinado.

Cuaquier proceso penal moderno, s hien es cierto, debe continuar con su funcion
tradicional delaaplicacion del “ius puniendi” con todas las garantias procesales y respeto a
los derechos fundamentales del procesado, no es menos cierto, que no puede renunciar a
tutelar otros derechos o intereses dignos de proteccion, como el derecho de la victima o la

resocializacion del imputado.

En este sentido, las diversas legislaciones de los paises buscan humanizar sus criterios
penales respondiendo a dpticas garantistas, y se han decidido realizar reformas profundas

en sus sistemas penales, que obedecen a criterios de politica criminal, considerada como un

> ZAMBRANO Pasquel, Alfonso. Estudio Introductorio a la Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal.
Introduccién. Corporacion de Estudio y Publicaciones. 2009. Quito-Ecuador



conjunto de respuestas que un Estado considera necesarias adoptar para hacerle frente a

conductas consideradas reprochables o causantes de un perjuicio social.

Una de las puntas de lanza del nuevo sistema penal que viene imponiéndose en la gran
mayoria de los paises de nuestra region, es el Principio de Oportunidad, ello en razon, entre
otras, que nuestros sistemas penales vienen siendo desbordados, desde hace mucho tiempo,
por la creciente de casos que superan varias veces la posibilidad de que el aparato penal

pueda despacharlos.

Frente a reconocimiento de la imposibilidad de perseguir todos los delitos, surge €l
principio de oportunidad como una de las formas de | os criterios de oportunidad que inspira
la nueva corriente procedimental penal, y del cual, algunos de |os estudiosos del derecho lo
han analizado y de quienes se tomard sus apreciaciones para una mejor comprension sobre

este principio; y que a saber son:

Claus Roxin, sobre el Principio de Oportunidad sefiala que:

“autoriza a la fiscalia a decidir entre la formulaciéon de la acusacion y €
sobreseimiento del procedimiento, aun cuando las investigaciones conducen, con
probabilidad rayana en la certeza, a resultado de que &l imputado ha cometido una

accion punible™
Gimeno Sendra, indica sobre este Principio que es:
“lafacultad que a titular de la accidn penal asiste, para disponer, bajo determinadas

condiciones, de su gercicio con independencia de que se haya acreditado la

existencia de un hecho punible contra un autor determinado™

3 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal. Tomo I. Traduccién de la 25° edicién alemana de Gabriela E Cérdova
y Daniel R. Pastor, revisada por Julio B J Maier. Editores del Puerto Buenos Aires 2008. Pag. 117
* GIMENO SENDRA, Vicente. Tomado por RODRIGUEZ PEREZ DE AGREDA Gabriel. Pagina Web:

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=6163




José Cafferata Nores, dice:

“el Principio de Oportunidad puede expresarse como la posibilidad que tienen los
organos encargados de la promocion de la persecucion penal, fundada en diversas
razones de politica criminal y procesal de no iniciar la accion, o de suspender
provisionalmente layainiciada, o de limitar su extension objetiva o de hacerla cesar

definitivamente antes de la sentencia™

De lo sefialado, bien se puede indicar o conceptuar a Principio de Oportunidad como la
facultad conferidaa Ministerio Publico de abstenerse del gercicio de laaccion penal en los
casos establecidos por la ley, y s ya se hubiese producido, a solicitar €l sobreseimiento

cuando concurran los requisitos exigidos por laley.

Entonces, si se realizaun andlisis sobre e Principio de Oportunidad, como la posibilidad de
gue los 6rganos publicos, a quienes se les encomienda la persecucion penal, prescindan de
ella en presencia de un hecho punible o inclusive frente a la prueba més o menos completa
de sus perpetracion, formal o informalmente, tempora o definitivamente, condicionada o
incondicionadamente, por motivos de utilidad socia o razones politico criminales,
hablamos de ago mas de una simple cuestion procesal, se habla de un disefio de

administracion dejusticiaen e cua se vaainsertar este Principio de Oportunidad.

A manera de conclusion del presente, en nuestro pais podemos conceptualizar a Principio
de Oportunidad, de acuerdo con las palabras del Dr. Alfonso Zambrano Pasguel, quien

sefidlalo siguiente sobre el mentado principio y dice:

“Debemos Recordar que es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia General
del Estado, no obstante que existe fundamento para adelantar la persecucion penal,

suspenderla, interrumpirla o renunciar a €lla, por razones de politica criminal, segun las

> CAFFERATA NORES José, tomado por CIRELLE Eduardo Néstor. Pagina Web:
http://www.ederecho.org.ar/congresoprocesal/E|%20rol%20del%20Fiscal%20frente%20a%20la%200portun
idad%20 Cirile .pdf




causal es taxativamente definidas en laley, con sujecion ala reglamentacion expedida por €l

Fiscal General sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantias’®.
1.3. Principio de legalidad y oportunidad

Dentro de la doctrina procesalista se viene debatiendo intensamente sobre la dicotomia
Principio de Legalidad o Principio de Oportunidad, sin que a la fecha se haya logrado
todavia el total acuerdo y consenso sobre este extremo, pues, como se ha visto ya, muchos
de los tratadistas emiten su criterio y concepto sobre el tema, a lo que se agrega que €

objeto de la discusion no es el mismo en todos |os paises.

Tenemos asi que, mientras en Alemania puede decirse que 10s esfuerzos se dirigen mas a
perfeccionar laregulacion de | as distintas manifestaciones del principio de oportunidad, que
a cuestionar la vigencia misma del principio; en Espafia, la controversia sigue centrandose
todavia en la conveniencia o no de incorporar a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
plenamente una verdadera aplicacion del principio de oportunidad, pues actualmente no son
més que pautas seguidas por el legislador, con las que pretende imprimir celeridad a los

procedi mientos.

En América Latina, en cambio esta discusion esta mas orientada a los alcances que debe
tener e principio de oportunidad reglado dentro del proceso penal y los fines que debe
cumplir, pues dadas las actuales circunstancias politico-sociales de la region
latinoamericana, se considera absurda una discusion sobre la aplicacion de un principio en

desplazamiento del otro.

En un primer andlisis de esta situacion, se encuentra que a Principio de Oportunidad se le
ha definido como aquel que se contrapone excepcionalmente al Principio de Legalidad, otro
sector de doctrinarios sefialan que esta afirmacion no es del todo cierta, ya que, si bien es
cierto que se recurre a la expresion genérica de Principio de Oportunidad, para resumir las

® ZAMBRANO Pasquel, Alfonso. Estudio Introductorio a la Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal.
Corporacion de Estudio y Publicaciones. 2009. Quito-Ecuador. Pag. 01



excepciones y presupuestos diferentes, como el de economia procesal, no siempre se trata
de este Principio de Oportunidad.

Con seguridad, esta generalizacion parte de la confusion que se ha hecho por parte de los
doctrinarios para definir los rasgos mas importantes del Principio de Oportunidad, y asi €
mismo estudioso del derecho, Claus Roxin’, se limita a asumir que e Principio de
Oportunidad es la contraposicion tedrica del Principio de Legalidad; es decir, se ha
considerado al Principio de Oportunidad desde lalegalidad procesal y no como un principio

auténomo.

Al respecto, es menester sefidar o que se ha de entender por € Principio de Legalidad, y se
manifiesta que, es el maximo principio que consagra la legitimidad y legalidad del derecho
penal con e aforismo del “ nullum crimen, nula poena sine praevia lege” ; y en el campo
del Derecho Procesal, representa la observancia de las leyes de procedimiento, en cuanto a
su forma, por la impugnacion posible en otro caso para anular 1o actuado y reiterar
adecuadamente lo desconocido u omitido; y en cuanto al fondo, la resolucion conforme a
las normas legales en cada caso pertinente, con la posibilidad también, para que quien se

crea agraviado, de apelar o recurrir en laforma autorizada por las normas de enjuiciar.

Entonces, €l Principio de Legalidad, es €l principal limite impuesto por las exigencias del
Estado de Derecho a gjercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias para
los ciudadanos, genéricamente puede indicarse también que es la imposibilidad de que €l

Estado intervenga penalmente mas alla de lo que laley permite.

Sintetizando, y tomando las palabras de la Doctora Mariana Y épez Andrade®, e principio
de legalidad procesal crea el deber del Fiscal de conducir la investigacion del hecho y la
identificacion de las personas que pudieren estar vinculadas a mismo, a menos que haya
sido imposible hacerlo y, € consiguiente deber de los Organos de la Administracion de
Justicia de continuar el tramite, pues no le es permitido interrumpir o suspender € proceso

7 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal. Tomo |. Traduccion de la 25° edicion alemana de Gabriela E Cordova
y Daniel R. Pastor, revisada por Julio B J Maier. Editores del Puerto Buenos Aires 2008. Pag. 117
® YEPEZ ANDRADE Mariana. Tomado de la Pagina Web: www.derechoecuador.org.



y menos aun admitir conciliaciones; ni los Jueces, ni los Fiscales les es permitido invocar
criterios tomando en cuenta lalevedad del delito, ni la necesidad de la pena para sustituirla,

dgarlasin efecto, o suspender provisionalmente el juicio.

Expuesto e Principio de Legalidad procesal como un principio fundamental para e disefio
ingtitucional del sistema penal, conviene sefidlar ahora que, € Principio de Oportunidad
aparece como una perspectiva constructiva, y se 1o debe concebir en su sentido amplio,
como un principio politico sobre e cual se debe fundar € disefio institucional de ultima
ratio, en donde el Principio de Legalidad Procesal, sin dejar de cumplir su objetivo, no sea

tan estricto y sea mas coherente con las exigencias constitucionales.

De todo esto, hay que sefidlar que un sector de la doctrina considera que no se debe acoger
el Principio de Oportunidad, por entender vigente de forma estricta el Principio de
Legalidad; mientras que otro sector opina que se lo debe admitir, por una parte, porque, sin
necesidad de grandes transformaciones en el ordenamiento procesal vigente, entienden
como integrante del propio principio de legalidad a aquel, por cuanto seriala propialey la
que sefidara las reglas a que debe quedar sometida una actividad discrecional en ese
sentido; o por considerar la compatibilidad de ambos principios s se valorara la
indispensable e inaplazable celeridad de lajusticia penal basada en el derecho fundamental
aun proceso sin dilaciones indebidas o por motivos de interés publico.

Al hablar del Principio de Oportunidad, a nuestro entender, no cabe ya sefialar que éste no
puede ser acogido, pues, la misma Constitucion incorpora este principio, de tal manera que
se congtituye en un Principio Congtitucional, y no creemos que sea una excepcion al
principio de legalidad, pero si creemos que quiebra el clésico principio de obligatoriedad de

laaccion penal.

1.4. Por quéd principio de oportunidad

Dentro del tema sobre materia de politica criminal, se pueden evidenciar dos criterios o

modelos que resultan ser opuestos; el primero de ellos es € tendiente a garantizar la

10



seguridad de pequefios grupos socialmente fuertes respecto de los peligros que provienen
de los grupos carentes del disfrute de derechos fundamentales, produciendo un aislamiento
de la politica criminal como politica simbdlica represiva; por € contrario, €l segundo, busca
la seguridad de |os derechos de todos, y la solucion no violenta de los conflictos.

Ante larealidad de que el gercicio de poder del Estado en América Latina ha poseido como
rasgo distintivo una marcada selectividad estructural hacia los sectores que se han visto
menos beneficiadas por |as politicas institucionales; €l proceso penal debe entenderse como
un espacio cuya funcidn debe ser la reduccion de la violencia, minimizandola en cuanto sea
minimizable y evitdndola en cuanto sea evitable, y que busgue, el conocimiento consciente
de los conflictos sociales que se presentan y que tienda a solucionarlos en una forma

pacificay no violenta.

En este sentido, cobra relevancia e Principio de Oportunidad que esta intimamente
vinculado ala concepcion del fin'y funcién de la pena, a concepto que se tenga de delito, a
la funcién que se le otorgue al proceso penal en e desarrollo politico de un Estado, y a su
vez, involucra cuestiones de politica criminal, y los principios constitucionales que han de

guiar la actuacion del estado.

Si bien es cierto, un sector doctrinario sostiene que la aplicacién del Principio de
Oportunidad, no responde a la necesidad de luchar contra la delincuencia, sino solucionar
problemas de saturacion de los procesos penales; otro sector opina que la aplicacion de
dicho principio encuentra su por qué y su fundamento en consideraciones politicos-
criminales, y se espera que quien se acoja a este no vuelva a incurrir en una infraccion

penal.

Se apunta, también, que e Principio de Oportunidad se aplica dentro del &mbito de la
pequefia y de la mediada criminalidad, los [lamados delitos de bagatela, que por su poca
significancia antijuridica merecen un tratamiento procesal diferenciado, es decir, que con €l
Principio de Oportunidad se posibilita la racionalizacion y la seleccion de infracciones

penales, dejando de lado aquellas en donde sea innecesario la aplicacion del “ius puniendi”,
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contribuyendo a la eficacia del sistema, toda vez que s se excluyen las infracciones
menores, se fortalece el sistema de justicia pena para que intervenga efectivamente en los

casos de infracciones de medianay grave criminalidad.

Resumiendo bien podriamos indicar que € Principio de Oportunidad, tiene su por quéy su
fundamento en razones como €l interés socia, la utilidad publica, la €eficiencia de la
administracion de los procesos, la descongestion judicia en cuanto a la pequefiay mediana
criminalidad, lareinsercion social del delincuente, la prontay justa reparacién alavictima,
y la economia procesal.

De lo sefiaado, la finalidad trascendental de este Principio de Oportunidad es lograr una
solucion pacifica al conflicto interno de una sociedad a bajo costo para € Estado, y que
encuentra su legitimacion en los postulados consagrados en la Constitucion de la Republica

y los fines de la pena.
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CAPITULO 11
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
LA NORMATIVA ECUATORIANA

2.1. EL principio de oportunidad en la Constitucion

La vigente Constitucién de la Republica, elaborada por la Asamblea Constituyente reunida
en ciudad Alfaro, aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de 2008 y
promulgada en e Registro Oficial 449 del 20 de octubre de 2008, responde a una nueva
concepcion del Estado y por ello consagra cambios profundos a su organizacion vy

funcionamiento.

El pueblo ecuatoriano voté mayoritariamente por una nueva Constitucion, por lo tanto,
viviendo como vivimos en un sistema democratico en que la voluntad de la mayoria obliga
atodos, y sin excepcion, todas y todos estamos en € deber de someternos a ellay prestar
todo nuestro contingente para que se hagan realidades las grandes esperanzas de la mayoria
de ecuatorianas y ecuatorianos para poder vivir en una sociedad democrética, en lacua sin
discriminaciones podamos gozar efectivamente de |os derechos fundamental es establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en que la justicia sea una realidad

a alcance de todasy de todosy no un privilegio de los grupos de poder.

En este sentido, la nueva Constitucion establece dos drganos judiciales autbnomos: la
Fiscalia General del Estado y la Defensoria Plblica. En cuanto a la Fiscalia, €l nuevo texto
Constitucional, recogiendo un planteamiento del Gobierno Nacional de crear una fiscalia
autébnoma, de naturaleza jurisdiccional, que reemplace a antiguo ministerio fiscal, que
como se sabe es, seguin la Constitucion de 1998 un 6rgano de Control, lo cual significa una
racionalizacién muy importante de la estructura del Estado, a devolver a su lugar natural
una de las principales funciones del Estado como es la direccidn de la investigacion y
acusacion penal y la responsabilidad de llevar adelante, a nombre del Estado, la accion

publica.
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A continuacion para el tema gue nos ocupa, se transcribe el Art. 195 de la Constitucion.

Art. 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio 0 a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; durante el proceso eercera la accion publica con

sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial

atencion al interés publico y alos derechos de las victimas. De hallar mérito acusara
a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion en la

sustanciacion del juicio penal.(lo subrayado es nuestro)

Del articulo constitucional que se ha dgjado sefialado, conviene sefidlar que éste categoriza
al Principio de Oportunidad como principio, con lo que de alguna manera queda zanjado €l
problemay discusion que se planteaba sobre cuestiones de origen doctrinal, en € sentido de
pensar que si s un principio, unainstitucion procesal 0 como una excepcion a principio de
legalidad.

2.2. El principio de oportunidad en el Cédigo de Procedimiento Penal

Dentro de laldgica constitucional de un estado garantista, se vuelve necesario implementar
un proceso de reformas al sistema procesal penal que se encontraba vigente hasta antes de
la Constitucion de 2008, pues, € ordenamiento juridico debe estar acorde con los principios
y normas constitucionales, de tal manera que urgia la necesidad de replantear €l sistema
procesal penal del Ecuador, vigente desde el afio 2000.

En tal virtud, la Ley Reformatoria a Codigo de Procedimiento Penal y al Cédigo Penal,
promulgada en e Registro Oficial Numero 555 de 24 de marzo de 2009, incluyé muy
importantes reformas al procedimiento penal que se encontraba vigente en el Ecuador,
reformas que inciden en el desarrollo del proceso, y entre estas, se encuentra el Principio de
Oportunidad, pues, por propio mandamiento de la Constitucion, art. 195 antes sefialado, ala
Fiscalia le corresponde gercer la accion penal publica con sujecién a los principios de

oportunidad y minimaintervencion penal.
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LaLey Reformatoria antes mencionada, en su Art. 15 sefiaa:

“A continuacion del articulo 39, agréguese los siguientes articulos innumerados’; y en €
tercer articulo innumerado sefidla o que se ha de entender por Oportunidad, y que para

efectos de mejor comprension, se copia su contenido:

“Art.....- Oportunidad.- El fisca en razdn de una eficiente utilizacion de los
recursos disponibles para la investigacion penal y de los derechos de las partes,
podra abstenerse de iniciar lainvestigacion pena o desistir de layainiciada cuando:

1. El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el
interés publico, no impligue vulneracion a los intereses del Estado y tenga

una pena de hasta cinco afios de prision.

2. En aguellos delitos donde por sus circunstancias el infractor sufriere un
dafio fisico grave que & imposibilite llevar una vida normal o cuando
tratdndose de un delito culposos los Unicos ofendidos fuesen su conyuge o

pargjay familiares comprendidos hasta el segundo grado de consanguinidad.

Cuando se trate de delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de

odio, el fiscal no podra abstenerse en ninglin caso de iniciar lainvestigacion pena”.

En este tercer articulo innumerado, podemos encontrar la facultad del fiscal para que se
abstenga de iniciar la investigacion penal o desista de la ya iniciada, en los casos que se
encuentran expresamente sefialados en el mismo articulo, conocido como Principio de
Oportunidad, cuya vigencia es inmediata, pues, la Disposicion Transitoria Quintade laLey
Reformatoria dispone la plena e inmediata vigencia de este articulo, por 10 que, debe ser
aplicado por las judicaturas del pais en los caos y condiciones determinados por la

Reforma.

2. 3. Procedimiento
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Como ya se ha dicho, €l Principio de Oportunidad fue incluido en & Art. 15, en € tercer
articulo innumerado de la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal y al Codigo
Penal, y en cuanto a tramite correspondiente lo encontramos en e cuarto articulo

innumerado, a continuacion del ya sefid ado articulo.

En el mencionado articulo encontramos el siguiente tramite:

1) Seiniciacon lapeticion del Fiscal a Juez de Garantias Penales

2) ConvocatoriaaAudiencia

3) SecelebralaAudiencia

4) En la Audiencia la partes deben demostrar que e caso cumple con los requisitos
legales exigidos

5) Se constata por parte del Juez de Garantias Penales que e delito es de los
establecidos en el numeral 1 del articulo anterior, o que los afectados son las
personas descritas en el numeral 2 del mencionado articulo

6) Auto resolutivo

Dentro del tramite sefialado, €l ofendido debe ser notificado para que asista a la audiencia,
pero su presencia no es obligatoria, de tal manera que se la puede desarrollar sin su

presencia.

En este tramite, se puede presentar € caso de que éste deba ser continuado por un nuevo
Fiscal, que se presenta cuando el Juez de Garantias Penales constata que e delito no de los
establecidos en el numeral 1 del articulo innumerado tercero o que las afectadas no son las
personas descritas en el numeral 2 del mencionado articulo; en tal caso, si esto ocurriera, el
Juez de Garantias Penales debe enviar su resolucion que niega la abstencion de iniciar la
investigacion penal o niega e desistimiento de laya iniciada al Fiscal superior, para que €
trdmite continlie bajo la direccién de otro Fiscal. Puede ocurrir, también, que € Juez de
Garantias Penales no esté de acuerdo con la apreciacion, y en este caso debe dirigirse a

Fiscal Superior para gue de manera definitiva, se pronuncie sobre €l archivo del caso.
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En caso de que se presente este particular, el tramite ante el Fiscal Superior es el siguiente:

1) Laautoridad de la Fiscalia que conozca €l reclamo debe resolverlo en e plazo de
diez dias

2) Si serevocaladecision del fiscal de origen, el caso debe pasar a conocimiento de
otro Fiscal, para que se inicie la investigacion, o en su caso, continle con su
tramitacion

3) S se ratifica la decision de abstencidn debe remitirse todo lo actuado a Juez de
Garantias Penales para que declare la extincién de la accion penal respecto del

hecho.

Ahora bien, en € Ultimo inciso del articulo innumerado que se esta sefialando, se dispone
que cuando se produzca la extincién de la accién penal por los motivos previstos en este
articulo, el ofendido goza de la facultad para perseguir por la via civil € reconocimiento y
pago de la indemnizacion de perjuicios derivados del acto que constituye el objeto de la
denuncia; por lo tanto, la declaratoria de extincion de la accion penal no perjudica, ni
limita, ni excluye el derecho que le asiste parareclamar el valor delos dafios y perjuicios.

2. 4. Caracteristicas

Con las reformas establecidas al Codigo de Procedimiento Pena mediante la Ley
Reformatoria publicada en el Registro Oficial NUmero 555 de marzo de 2009, y la
consecuente inclusién del Principio de Oportunidad dentro del Sistema Procesal Penal
Ecuatoriano, corresponde y es imprescindible sefialar algunas, de 1o que a nuestro entender

serefiere, de las caracteristicas de este principio.

a.- Es de Origen Congtitucional: La aplicacion del Principio de Oportunidad a un
especifico problema social, encuentra su fundamento en la norma Constituciona sefialada
en € Art. 195 de ésta, que le impone a la Fiscalia g ercer la accion publica con atencion al

interés publico y alos derechos de las victimas.
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b.- El Principio de Oportunidad es Reglado: En nuestro pais, € Principio de
Oportunidad no sigue e modelo anglosajon, por lo que, no aparece como de aplicacion
libre sino de aplicacion reglada, por eso el Codigo de Procedimiento Penal establece las
causales para su aplicacion, en donde e Juez de Garantias Penales interviene para gjercer

su funcion de garantes de |os derechos fundamental es.

c.- El Principio de Oportunidad es de Aplicacion Taxativa: la esencia de que €
Principio de Oportunidad sea taxativo, es que le permite saber a ciudadano con claridad o
que esta 0 no permitido en materia de aplicacion de este principio, y esta exigencia en €l
campo penal lo encontramos en la tipicidad, que se caracteriza por ser previa, escrita,

estrictay cierta

La consecuencia més importante es que una causal determinada y precisa, le permite a
Juez gercer e control de legalidad de la decision de la Fiscalia de aplicar € principio de
oportunidad, lo que es un limite para el Fiscal o el Juez, no se salgan de las exigencias que

laley prevé.

d.- El Principio de Oportunidad est4d sometido al Control de Legalidad del Juez de
Garantias. Cuando € Fiscal solicita la aplicacion del Principio de Oportunidad, en la
Audiencia € Juez de Garantias Pendes, debe constatar que se ha cumplido con las

exigencias establecidas para su procedencia.

e.- El Principio de Oportunidad se funda en la Politica Criminal: La aplicacion del
Principio de Oportunidad no tiene por finalidad la blsgueda de la verdad, tampoco la
condena de una persona, o que persigue es el archivo del caso para cumplir con los
objetivos propios de la politica criminal del Estado, no obstante que existan elementos de
prueba que permiten inferir la estructura del delito y la autoria 0 participacion de la
persona, o que fundamenta su aplicaciéon es minimizar la aplicacion del derecho penal, la
busqueda de una solucién méas humanay razonable, procurar que la victima, cuando ese sea

su interés, obtenga una indemnizacion integral o unareparacion.
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CAPITULO 111
CAUSALESDE APLICACION

El Principio de Oportunidad se consolida con las reformas a Codigo de Procedimiento
Penal del 24 de marzo del 2009 publicadas en RO-S- 555, reforma en la cual, se indica que
no es renunciable € gercicio de la accion penal, cuando se trata de delitos de violencia

sexual, violenciaintrafamiliar o delitos de odio.

Para que proceda la abstencion de iniciar lainvestigacion penal, o €l desistimiento de laya
iniciada, deben tenerse en cuenta ciertos requisitos para que opere el Principio de

Oportunidad, y que a saber son los siguientes:

3. 1. Cuando no comprometa gravemente el inter és publico

Con lainclusiéon del Principio de Oportunidad en la Reformas al Cédigo de Procedimiento
Penal, se faculta al Fiscal para que se abstenga deiniciar lainvestigacion penal o desista de
ésta en algunos casos taxativamente sefialados; y asi a saber €l primero de ellos es cuando:

“El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el interés publico”.

Corresponde pues, dar un esbozo general sobre |o que se ha de entender por interés pablico,
de tal manera que se toma € ilustrado criterio de Guillermo Cabanellas, quien sefiala a
respecto del Interés Piblico’ lo siguiente: “La utilidad, conveniencia o bien de los més ante
los menos, de la sociedad ante los particulares, del Estado sobre los subditos. Debe
congtituir el ama de las leyes y € criterio del gobierno, aunque se falsee con tanta
frecuencia a servicio del partidismo, por la ofuscacion personal y hasta por deliberado

lucro propio”.

En términos generales, €l Interés Plblico refiere a bienestar coman o a bienestar general, y
es un tema que genera muchas opiniones y discusiones en todos los &mbitos, sobre todo

° CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV. 23 Edicién. Editorial
Heliasta 1994. Pag. 462
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porque a menudo €l interés publico se contrapone con €l interés privado. Ahora bien, parece
bastante claro que lo que se ha de entender por interés publico o interés social, es una
cuestion que aparece bastante difusa, y que en los hechos se traduce en el simple interés del

Estado, o de los magistrados o funcionarios que representan a estado, pero lgjos, y amucha

distancia con los intereses de la sociedad, o del publico.

De lo sefidado y como ya quedd indicado en lineas precedentes, € Fiscal puede abstenerse
deiniciar lainvestigacion pena o desistir de layainiciada cuando el hecho constitutivo del
presunto delito no comprometa gravemente el interés publico, 1o que quiere decir, que €
Fiscal no puede abstenerse de iniciar €l proceso simplemente porgue si, y en este caso en
particular sobre el interés publico que de por si es un tema amplio e indefinido en su
totalidad, puede generarse serios problemas de apreciacion por parte de los operadores de
justicia, por 1o que, se deberia dar un alcance mas profundo sobre los bienes juridicos en
donde el estado no puede renunciar al gercicio de la accion penal, en cuanto a aquellos que

no comprometan gravemente el interés publico.

A manera de gemplo y para una mejor formacion de criterio sobre el interés publico y
cuando éste no esta gravemente comprometido, se toman las palabras del Dr. Simon
Valdivieso Vintimilla™®, quien sefiala: “Entonces el interés ptblico no es otra cosa que la
respuesta penal que debe dar €l estado frente ala comisién de un hecho delictuoso. Por ello
€S que no existe interés publico gravemente comprometido, cuando la accion u omision que
es de conocimiento del Ministerio Publico, atafie a aspectos eminentemente econdémicos

relacionados con €l sujeto pasivo”.

Recalcando o dicho anteriormente sobre los serios problemas de apreciacion que puede
generar la falta de una definicidn exacta sobre el interés publico, es también preciso acotar
que, por parte de la Fiscalia bien se puede llegar a aplicar una oportunidad discrecional que

anuestro entender no es la esencia del Principio de Oportunidad que se incorpor6 en laLey

' VALDIVIESO VINTIMILLA Simén. indice Analitico y Explicativo del Cédigo de Procedimiento Penal
Ecuatoriano. Ediciones “Carpol”. Primera Edicién. 2007. Cuenca-Ecuador. Pag. 250
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Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal y al Cddigo Penal, promulgada en €l
Registro Oficial Numero 555 de 24 de marzo de 20009.

3. 2. Cuando no implique vulneracién alosintereses del estado

Continuando con e andlisis de los requisitos para que opere el Principio de Oportunidad,
sefidlados en e innumerado tercero del Art. 15 de laLey Reformatoria, corresponde sefialar
gue para gque éste proceda se debe tomar en consideracion que e hecho constitutivo del

presunto delito no implique vulneracién alos intereses del estado.

En este sentido, conviene sefidlar que es al Ministerio Publico, la Fiscalia en nuestro pais, a
la que le corresponde la persecucion de los delitos de accion pena publica, y se la debe
entender que “esta intimamente ligada a la reaccion inmediata del Estado frente al delito a
través de sus érganos competentes’ ™, y en esta linea se encuentran los Delitos contra la
Seguridad del Estado.

En nuestro Cédigo Pena encontramos estos Delitos contra la Seguridad del Estado, en €l
Libro II, Titulo I, y entre los cuales constan: los delitos que comprometen la seguridad
exterior de la Republica; los delitos que comprometen la paz y la dignidad del estado; los
delitos contra la seguridad interior del estado; |os delitos de sabotagje y terrorismo.

El Principio de Oportunidad no es aplicable para estos delitos, pues, en nuestro sistema
procesal en € cua se haincluido este principio, se indica que los titulares de la accién
penal estdn autorizados a gjercitarlo incoando e procedimiento o facilitando su
sobreseimiento, s se cumplen con los presupuestos previstos por la norma; y como el
mismo articulo 15 de la reforma sefiala que es aplicable e Principio de Oportunidad,

siempre que el hecho constitutivo del presunto delito, no vulnere los intereses del Estado.

"' VALDIVIESO VINTIMILLA Simén. indice Analitico y Explicativo del Cédigo de Procedimiento Penal

Ecuatoriano. Ediciones “Carpol”. Primera Edicion. 2007. Cuenca-Ecuador. Pag. 15
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Entonces, este sefialamiento taxativo que hace e articulo sefialado, es una forma de evitar
una posible arbitrariedad del titular de la accion penal en cuanto a su apreciacion, pues, €l

Principio de Oportunidad en nuestro pais, es de caracter reglado.

Ahora bien, es evidente que los Delitos Contra la Seguridad del Estado, son una forma de
conflicto que altera situaciones de desenvolvimiento colectivo en su mas alto significado,
toda vez que, se pone en peligro un bien juridico cuyo valor trasciende a toda la
colectividad y compromete su desarrollo, de tal manera que es necesaria la intervencion del
Estado con su poder punitivo para responder por € dafio que € fendmeno delictual

produce.

Pero, a esto hay que hacer mencion a una situacién que bien se puede presentar para la
posible aplicacion del Principio de Oportunidad, y es que dentro de los delitos contra la
seguridad del estado, se encuentran algunos gue tienen una pena privativa de libertad de
maximo cinco afos, que es otro de los requisitos que también consta en el articulo de la

reforma, y que a continuacion se tratara sobre estos.

3. 3. Cuando tenga una pena privativa de libertad maxima de hasta cinco afios

L as penas privativas de libertad son €l medio de proteccion social contra el delito empleado
con mayor frecuenciay constituyen el gje del sistema pena de todos los paises, y bien se
podria decir que aparecieron tardiamente en la legislacion penal, pero también es cierto,
gue han generado criterios contrarios sobre su aplicacion, y especialmente en cuanto a las

penas cortas de privacion de libertad.

Sobre éste particular, Zaffaroni*? sefida lo siguiente: “Ante la imposibilidad absoluta de
reemplazar totalmente las penas privativas de libertad en el derecho pena de nuestro

tiempo, ha pasado a ser clave para cualquier reforma penal €l reemplazo de las penas cortas

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General Tomo V. Ediar. Impreso en Argentina
1998. Pag. 125.
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privativas de libertad”; de lo cual, y ante esta situacion existe la recomendacion de sustituir

estas penas privativas de libertad por otras, como por g emplo la suspension de la condena.

En este sentido, la Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal y al Codigo Penal,
promulgada en el Registro Oficial NUmero 555 de 24 de marzo de 2009, a incluir a
Principio de Oportunidad sefiald que éste es aplicable en cuanto el hecho constitutivo del

presunto delito tenga como pena méxima de hasta cinco afios de prision.

Es decir, que por razones de politica criminal, se plantea la intencidn real de sustituir las
penas privativas de libertad, sobre todo, por € efecto nocivo que éstas producen, y mas
bien, se busca como alternativa la posibilidad de un pago por perjuicios, por € emplo; pues,
la utilizacion de la privacion de libertad, debe ser usada de manera excepcional y como un
recurso de “Ultima ratio”, esto es, en casos de extrema necesidad y tomando en

consideracion la gravedad del bien juridico que ha sido afectado.

En nuestro pais, es en el Codigo Penal donde se tipifica cuales son los delitos sancionados
con una pena maxima de hasta cinco afios de prision, por 1o que, enumerarlos uno a uno
resultaria bastante ocioso; pero, si hay que manifestar que son a esta clase de delitos en los
que € Fiscal, como titular de la accion penal, también puede aplicar € Principio de
Oportunidad, con base en la minima intervencién penal, en donde la sancion de privacion
de lalibertad queda limitada para | os casos de infracciones més graves.

3. 4. Cuando d infractor sufriere un dafo fisico grave que le imposibilite llevar una

vida normal

Con la reforma implementada a Coédigo de Procedimiento Penal y la consecuente
implementacion del Principio de Oportunidad, para la aplicabilidad de éste principio tienen
gue concurrir una serie de requisitos, entre los cuales se encuentran los delitos en los cuales
por sus circunstancias € infractor sufriere un dafio fisico grave que le imposibilite llevar

unavidanormal, lo que se conoce como Pena Natural.
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La idea de la pena natural proviene de Hobbes, que enunciaba aguellas malas
consecuencias naturales que no estaban contenidas en € concepto de pena y la llamaba
“penadivina’, sin embargo laidea de una distincion entre penajudicial “poena forensis’ y
pena natural “poena naturales’ proviene de Kant. Al respecto de la pena naturd,
Zaffaroni*®, sefida “Se llama poena naturalis a mal grave que e agente sufre en la
comision del injusto o con motivo de éste”, y continlia agregando que: “La pena natural se
laautoinflige €l autor araiz de la comision del delito, sea porgue directamente se causa a si

mismo la pérdida o porque lo hacen terceros con motivo de su autopuesta en peligro”.

En forma general, bien se puede sefidar que se identifica a la pena natural como & mal
grave que € agente sufre en la comisién o con motivo del injusto, ya sea que €l dafio sea
causado por mismo o por terceros con motivo de su autopuesta en peligro; pudiendo e mal
recaer también en terceros con los cuales el agente tiene unarelacion.

La pena natural sefialada en el Codigo de Procedimiento Penal, por la Ley Reformatoria al
Cadigo de Procedimiento Penal y a Cdédigo Penal, promulgada en e Registro Oficial
NUmero 555 de 24 de marzo de 2009, est4 contemplada para la aplicacién del Principio de
Oportunidad, a los casos en que e imputado ha sufrido, a consecuencia de la accion
delictiva, dafio fisico o mora grave que haga desproporcionada la aplicacion de una

sancion.

Nuestra Constitucion en su Art. 76, manda: “En todo proceso en € que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bésicas’:... “6. La ley establecerd la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra

naturaleza’.

En este sentido la inclusién del Principio de Oportunidad, es del todo positivo pues, €
Fiscal a abstenerse deiniciar lainvestigacion pena o el desistimiento de layainiciada, por

3 ZAFFARONI Eugenio Raul, ALAGIA Alejandro, SLOKAR Alejandro. Derecho Penal Parte General. Segunda
Edicién. Ediar. Buenos Aires Argentina. 2002. Pag. 996, 997.
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razones de “pena natura”, actla sin indiferencia y hasta con apego a principio

constitucional de proporcionalidad de la pena.

4. 5. Delitos culposos

Para la posible aplicacion del Principio de Oportunidad, en la Ley Reformatoria al Cédigo
de Procedimiento Penal y a Cddigo Penal, promulgada en € Registro Oficial NUmero 555
de 24 de marzo de 2009, en el Art. 15 se incluyé como una de las causales, la siguiente:
cuando tratédndose de un delito culposo los Unicos ofendidos fuesen su conyuge o pargjay

familiares comprendidos hasta el segundo grado de consanguinidad.

Nuestro Codigo Penal en su Art. 14, dltimo inciso sefidla al respecto de los delitos cul posos
lo siguiente: La infraccién es culposa cuando e acontecimiento, pudiendo ser previsto pero
no querido por e agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia, o

inobservancia de laley, reglamentos u ordenes.

De lo sefidado se puede encontrar algunos elementos, tal como lo sefiala el Dr. Ernesto
Alban Gémez™*; el primero de ellos, es el factor caracteristico de la culpa, y es aquel en el
gue existe una produccién de un resultado previsible pero no querido, y esto es lo que lo
diferenciadel dolo, en el cual se busca o a menos se acepta el resultado, mientras que en la

culpa, € resultado que era previsible se rechaza.

De esta situacion se presentan a su vez dos aternativas, que son: uno, que e agente no
representa siquiera la posibilidad de un resultado dafioso, que es la llamada culpa sin
representacion o inconsciente; dos, €l agente se representa un posible resultado dafioso,
pero actia con la confianza de que este resultado no se produzca, que es la culpa con

representacion consciente.

" ALBAN GOMEZ Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Ediciones Legales S. A. IMPRESORESMYL.
Quito Ecuador. Septiembre 2009. Pag. 203.
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Otro de los elementos, es aguel en el que el animo o voluntad del sujeto activo esta dirigido
arealizar € acto, que en si mismo no significa aceptar un resultado dafioso, es decir, hay en
la culpa una voluntad dirigida exclusivamente hacia el acto, pero no hacia el resultado. El
otro elemento, es la falta del deber de atencion y cuidado, que la justificacion socia de la
sancién del delito culposo, pero como no hay intencidn dirigida hacia e dario, la sancion

para este tipo de delitos es més leve.

La doctrina considera actualmente que en los casos de delitos culposos se sanciona a las
personas porgue incumplen un deber, asignado a todo individuo, el de actuar con €
necesario cuidado, con la diligencia indispensable, para evitar que sus actos causen dafios a
las personas 0 ala comunidad; y los casos més frecuentes se presentan en las infracciones

de trénsito, en donde €l riesgo exige de | as personas un cuidado especialisimo.

La inclusién del Principio de Oportunidad para estos casos resulta ser bastante positiva,
pues, en nuevo de justicia penal la preocupacion no solo es la solucion formal del caso, sino
la busgueda de una solucion para € conflicto generado, de tal manera que, el Fiscal a
abstenerse de iniciar la investigacion o el desistimiento de la ya iniciada, procura un
acuerdo 0 una reparacion entre las partes, y que en Ultima instancia resulta ser méas

beneficioso para el sujeto pasivo de lainfraccion.
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CAPITULO IV
CUESTIONARIO SOBRE LA APLICACION DEL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD POR PARTE DE LOS
OPERADORESDE JUSTICIA

Con la incorporacion del Principio de Oportunidad en la normativa ecuatoriana, |0s
operadores de justicia de nuestro pais tienen la tarea de consolidar la aplicacion de este
principio, pues, la aplicacion positiva de toda la reforma y por ende del Principio de
Oportunidad, a decir de Alfonso Zambrano®™, “depende de los conocimientos de los
operadores, y de la voluntad y decision politica de respetar la propuesta constitucional del
principio de oportunidad y de minima intervencién penal”, en tal virtud, es menester en este
trabajo incluir la opinién de quienes estan en contacto diario con el proceso penal, sean

Fiscales, Jueces de garantias penales o Abogados en libre gjercicio.

Por lo dicho, es importante conocer la opinidon de los operadores de justicia, y se 1o ha
hecho através de un cuestionario a distinguidos y prestantes profesionales del derecho de la
jurisdicciéon de la provincia del Cafiar, especificamente en los cantones de Azogues y

Biblian, de quienes, por & respeto a su labor, se omiten sus nombres.

El cuestionario realizado es el mismo para los tres actores en el proceso penal ecuatoriano,

y las respuestas son las que se sefialan a continuacion.

4. 1. Opinion del Fiscal

a. ¢Cudl es su papd en la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- En mi papel de
Fiscal y sobre la base para la implementacion de una politica penal que genere agilidad en
lajusticia, el respeto alas garantias del debido proceso, a los derechos fundamentales de las
personas y gue atienda las necesidades de las victimas con miras a la reparacion de los
dafios ocasionados por el delito, el principio de oportunidad relacionado con lalegalidad yn

> ZAMBRANO Pasquel, Alfonso. Estudio Introductorio a la Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal.
Corporacion de Estudio y Publicaciones. 2009. Quito-Ecuador. Paginas iniciales.
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la equidad es dar respuesta a todos 0 a la mayor parte de los casos que ingresan a las
Fiscalias por cualquier medio. Atender de meor manera los casos que presenten
complejidades; dedicacion especial alos delitos mas graves, como aquellos cometidos por
0 desde los érganos del Estado. Encontrar modos de satisfacer 10s intereses de quienes han
resultado ser victimas de delitos especialmente los que se refieren a la propiedad, a las
personas y a la integridad sexual, y brindar soluciones alternativas a la sancién pena y

evitar la revictimizacion producida por falta de capacitacion de los operadores de justicia.

b. ¢Cudl eslaforma de calificacién del fundamento para la aplicaciéon del Principio de
Oportunidad?.- El fundamento se encuentra establecido en laley (C. P. P.). Cabe destacar
que en el Codigo Procesal Penal, como principio fundamental, se trata a la legalidad como
legalidad criminal, penal, o garantia jurisdicciona (nullum crimen sine lege; nulla pena
sine lege); sin embargo, del texto del Codigo procesal Pena aparece € principio de
oportunidad en el tercer articulo innumerado después del Art. 39 que se opone a la
legalidad.

c. ¢Considera que la enumeracion taxativa de las causales para la aplicacion del
Principio de Oportunidad y no dgjar un amplio margen de movilidad e interpretacion
al fiscal, constituye algo positivo?.- La enumeracion no es conveniente. Hay un
reconocimiento consensuado respecto de la imposibilidad de los sistemas judiciales de
atender atodos los delitos, en la actualidad la Fiscalia ha creado model os de distribucion de
trabajo con unidades especializadas por materias y principalmente una que se encarga de
receptar las denuncias para calificarlas inicialmente sin son viables 0 no para redizar la
investigacion, con lo que se ha logrado filtrar un nimero considerable de casos que
claramente se advierte que no tenian futuro, como los casos de robos callgjeros o0 asaltos a

domicilios, en los que no hay ninguna posibilidad de identificar alos responsables.

d. ¢Qué se considera por interés publico y vulneracion de los intereses del estado,
como causales para la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- Interés pablico y
vulneracion de los intereses del Estado significa: € primer término cuando no haya existido

una conmocion social como producto que dejé la produccion del delito; y e segundo
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término, es en los delitos en donde el Estado ha sido quien sufre la vulneracion de sus

derechos; gy emplo: atentado a la seguridad interna o externa del Estado.

e. ¢Lainclusion del Principio de Oportunidad en € sistema procesal ecuatoriano esun
factor positivo 0 negativo?.- Es positivo pues descongestiona el sistema gque se encuentra
colapsado. La oportunidad es parte integrantes del sistema acusatorio. El Principio de
Oportunidad tiene una vigencia que data de hace mucho tiempo en |os paises con raigambre
acusatoria, bajo € razonamiento de que cuando la persecucion del hecho punible le
corresponde a la persona ofendida, no hay sustento para contrastarlo con e principio de
legalidad. Sobre la materia, indica que desde la perspectiva del Estado como poder
persecutor y sancionador “se planteo para €l legislador € problema de si todos los hechos
punibles sin excepcién habian que perseguirse, 0 s la persecucion habia de hacerse
depender en cada caso del arbitrio del acusador particular o estatal, 0 en el procedimiento

de oficio del arbitrio judicial”.

f. ¢Qué cambio se deberia dar en la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- Los
cambios han empezando con las Ultimas reformas y mi criterio es que se debe dar mayor
amplitud a 6rgano investigador parala aplicacion del principio “ PLEA BARGAINING” en

especia en losjuicios que por delitos de bagatela se persigue.

4. 2. Opinion del Juez de Garantias Penales

a. ¢Cudl es su papel en la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- En e antiguo
sistema de justicia penal, se tenia la absurda de prolongar descomunalmente |os procesos.
Esto se explicaba, en muchos casos, por la concepcién tradicional propia del sistema
inquisitivo y por el excesivo formalismo. En este sentido, los jueces del nuevo sistema
acusatorio, contamos con un potencial muy grande y tenemos importantes funciones, tanto
mas cuanto que ademés poseemos |0s instrumentos necesarios para hacer del proceso una
herramienta mucho mas agil y accesble a los ciudadanos, quienes deberan variar
positivamente la percepcion del funcionamiento de nuestra justicia y de nuestra

democracia, en tal sentido, los jueces de garantias penales, para preservar nuestra
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imparcialidad, estamos obligados a abstenernos de intervenir oficiosamente en materia
probatoria. Por ello, considero que a aplicar e principio de oportunidad, estamos

cumpliendo & compromiso politico y social de hacer justicia.

b. ¢Cudl esla forma de calificacién del fundamento para la aplicaciéon del Principio de
Oportunidad?.- Heredero del sistema continental europeo, nuestro derecho se fundé en €
principio de legalidad. La estructura del proceso penal se desarrollé con base en este
principio rector, una vez recibida la notitia criminies, surgia la obligacion de iniciar la
investigacion penal. Ta funcion fue encomendada a Ministerio Fiscal —hoy la Fiscalia-.
Sin embargo, en € desarrollo juridico del principio de legalidad se ha ido aceptando en los

paises de tradicion continental europea la posibilidad de admitir excepciones al mismo.

Al resultado de la introduccion de agunos criterios de oportunidad (como la minima
gravedad, la descongestion del sistema judicial o la pena natural) se le ha denominado
Sistema de Oportunidad Reglado; asi en Alemania se instauré desde los afios 70, con la
caracteristica primordial de establecer como regla e principio de legalidad y como
excepcion e de oportunidad. En nuestro caso a principio de oportunidad lo encontramos
previsto a partir del tercer articulo innumerado incorporado en el Cédigo de Procedimiento
Penal, reformado el 24 de marzo de 2009.

c. ¢Considera que la enumeracion taxativa de las causales para la aplicacion del
Principio de Oportunidad y no dgjar un amplio margen de movilidad e interpretacion
al fiscal, constituye algo positivo?.- En este sentido no estoy de acuerdo en que se realice
una enumeracion taxativa de las causales para la aplicaciéon del Principio de Oportunidad,
pues se estaria disminuyendo, mermando esa discrecionalidad que tiene e Fiscal como
representante de la sociedad para luego investigar los hechos que de cualquier modo

Ileguen a su conocimiento, en algunos casos, solicitar su aplicacion.

d. ¢Qué se considera por interés publico y vulneracion de los intereses del estado,
como causales para la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- Se considera por

interés publico, todo aguello que violenta un bien juridico tutelado, que tiene directa
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implicacion con el “Satus quo” del Estado e interés que protege; y en e caso de la
vulneracion, se refiere a los acontecimientos dafiosos que de alguna forma violentan bienes

gue el Estado por principio tienen € deber de someterlos a su proteccion.

e. ¢Lainclusiéon del Principio de Oportunidad en € sistema procesal ecuatoriano esun
factor positivo 0 negativo?.- Es atamente positivo porque a incluirlo dentro del
procedimiento penal, se estaria permitiendo la descongestion de los archivos de las oficinas
de las Fiscalias y los Juzgados, dejando a cargo tanto de los fiscales como los jueces €
conocimiento y resolucion de los expedientes en los que en efecto se haya atentando en
contra de los intereses del Estado y lesionado enormemente el de los particulares. De otro
lado, permite a la fiscalia escoger entre adelantar una investigacion o extinguir la accion

penal iniciada garantizando la reparacion del dafio alavictima.

f. ¢Qué cambio se deberia dar en la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- Su
inclusion como instrumento para buscar mayor eficacia en la justicia, al concentrar su
accion en la persecucion de los delitos mas graves, es comprensible desde las tesis
criminoldgicas modernas, que se preocupan por dar respuestas proporcionadas seguin los
hechos que se investigan, ponderando el caso individual y las consecuencias de la pena.
También en supuestos como la pena natural, donde la sancion carece de sentido, la figura
parece ser una respuesta apropiada. Por lo tanto, estimo que por ahora no se deberia dar
mayores cambios, |0 que s fuera positivo es que se aplique este procedimiento en la gran

mayoria de |os procesos en tramite.

4. 3. Opinion deun Abogado en libre gercicio

a. ¢Cual es su papel en la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- Con la
prerrogativa que tiene actualmente el Fiscal para decidir s un hecho amerita iniciar la
accion penal y en ocasiones desistir de €lla, todo bagjo la mirada del juez de garantias
penales, corresponde a los abogados en libre gercicio, defensores mas especificamente,

buscar el didlogo con el Fiscal, con la intencion de buscar una salida que no tenga que ver
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necesariamente con la iniciacion de la causa penal, 0 en caso de ya estar iniciada, buscar

una alternativa de solucion.

b. ¢Cudl eslaforma de calificacién del fundamento para la aplicaciéon del Principio de
Oportunidad?.- El fundamento para aplicar € principio de oportunidad, no sola se la
encuentra en las reformas realizadas a Codigo de Procedimiento Penal, sino en la
Constitucion, gue tiene € caracter de ser garantista, y como tal la aplicacion del principio

de minima intervencion penal, también garantizado en la Constitucion.

c. ¢Considera que la enumeracién taxativa de las causales para la aplicacion del
Principio de Oportunidad y no dgjar un amplio margen de movilidad e interpretacion
al fiscal, constituye algo positivo?.- En realidad me parece que deberia ampliarse mas alla
de la enumeracién sefialada en la reforma, para que los interesados en €l caso tengan una
mayor posibilidad de exposicion sobre € fundamento para la posible aplicacion del

principio de oportunidad.

d. ¢Qué se considera por interés publico y vulneracion de los intereses del estado,
como causales para la aplicacion del Principio de Oportunidad?.- Desde la Optica del
gjercicio profesional € interés pablico lo congtituye todo bien juridico protegido por €
estado que tenga una gran relevancia y cuya vulneracion podria acarrear una grave
conmocion dentro de la sociedad.

e. ¢Lainclusién del Principio de Oportunidad en el sistema procesal ecuatoriano es un
factor positivo o negativo?.- Desde todo punto de vista, la incorporacion del principio de
oportunidad en un hecho de gran relevancia dentro del proceso penal ecuatoriano puesto
que con este principio se va a descongestionar la justicia y va a tomar un papel mas
preponderante la politica criminal que pretende que la accidn penal sea para los casos de

mayor relevancia.

f. ¢Qué cambio se deberia dar en la aplicacion del Principio de Oportunidad?.-

Analizar a futuro un alcance para otro tipo de delitos sin que haya una limitacion a los de
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prision de hasta cinco afios, seria una buena opcion para € debate a futuro, para permitir
gue ciertos delitos sancionados con reclusion en instancia menores, también se aplique €

principio de oportunidad.
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CONCLUSIONES

Luego de la realizacién de este trabagjo, El Principio de Oportunidad en € Proceso Penal
Ecuatoriano, del andlisis tedrico y la confrontacion de los criterios que han emitido los
tratadistas sobre el tema, y llegando a las opiniones de |os operadores de justicia de nuestro

pais, se concluye lo siguiente:

e Con laconsolidacion de un Estado Constitucional de Derechosy Justicia, tal cual 1o
manda el Art. 1 de la Constitucion vigente, y € respeto alas garantias del derecho a
debido proceso, la implantacion de un modelo acusatorio oral en que se cumpla
realmente con € principio de oportunidad y de minima intervencion penal,
establecidos en e Art. 195 de la Constitucion Politica del Ecuador del 2008, es lo
gue la sociedad ecuatoriana demanda.

e La Ley Reformatoria a Codigo de Procedimiento Penal y a Codigo Penal,
promulgada en e Registro Oficial nimero 555 de 24 de marzo de 2009, contiene
importantes reformas, y entre ellas se incorpora e Principio de Oportunidad, que
busca que la justicia sea més expedita.

e Esenéd Art. 15 de estaley reformatoria, que consta de cinco articulos innumerados
que deben agregarse luego del Art. 39 del Codigo de Procedimiento Penal, y en su
tercer articulo innumerado, se regula la abstencion del Fiscal para iniciar la
investigacion penal y del desistimiento de laya iniciada cuando se hubiere realizado
una eficiente utilizacion de los recursos disponibles paralainvestigacion penal.

e Con la inclusion del Principio de Oportunidad se abrié un debate sobre su
aplicacion, en cuanto muchos veian a este como una contraposiciéon a Principio de
Legalidad, entendiendo por este que es aquel en e que necesariamente un
procedimiento penal debe incoarse ante la sospecha de comision de cualquier hecho
delictivo, sin que la Fiscalia pueda instar €l sobreseimiento, mientras subsistan los
presupuestos que lo han originado y ademés, se haya descubierto a un presunto
autor, es decir, exista un imputado en la causa. Caracteristica del principio de
legalidad es la irretractabilidad, irrenunciabilidad y obligatoriedad del gercicio de

laaccion penal.
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En caso del Principio de Oportunidad, se indica que los titulares de la accion penal
estdn autorizados, s se cumplen los presupuestos previstos por la norma, a
gjercitarla, incoando el procedimiento o facilitando su sobreseimiento.

El debate y la discusion sobre la naturaleza del Principio de Oportunidad queda
resuelto cuando la norma constitucional manda claramente que la oportunidad es un
principio, de tal manera que el temaya no admitiria debate.

En nuestra legislacion se acogié €l Principio de Oportunidad Reglado, es decir,
existen pautas que no dejan un margen més amplio de movilidad e interpretacion a
Fiscal, y que es mas propio de los estados europeos, pues en el sistema anglosajon,
como en Estado Unidos de Norteamérica, se utiliza el sistema de oportunidad
discrecional.

La reforma establece la facultad que tiene €l Fiscal para abstenerse de iniciar la
investigacion penal o desistir de la yainiciada, en los casos previamente sefialados,
y que son: cuando € hecho constitutivo del presunto delito no comprometa
gravemente el interés publico; cuando no implique vulneracion a los intereses del
estado; cuando tenga una pena privativa de libertad maxima de hasta cinco anos;
cuando a cometer e delito e infractor sufriere un dafio fisico grave que le
imposibilite llevar una vida normal; y, en los delitos culposos cuando los Unicos
ofendidos fueren su cényuge o pargja y los familiares comprendidos hasta el
segundo grado de consanguinidad.

El Principio de Oportunidad a parece como una respuesta a las limitaciones que
tiene e sistema penal con la intencion de dar solucion a los reclamos que son
puestos en su conocimiento.

El Principio de Oportunidad viene de la mano con € Sistema Acusatorio, y a
nuestro entender no es contrario a Principio de Legalidad, y bien se puede indicar
gue es una estrategia de proteccion del Estado, que permite una salida rapida en la
resolucion del conflicto.
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