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Resumen

El presente trabajo inicia con un andlisis del origen de la mediacion, lo que significa en
su esencia y cuales son los objetivos dentro de una sociedad, para introducirnos en el
estudio profundo de lo que significa la Mediacion penal, de manera comparativa con el
Proceso Penal Ordinario y los beneficios que tiene su uso en la sociedad. Se pretende
realizar, una investigacion de los Métodos Alternativos al Proceso Penal a través de su marco
tedrico que se encuentra tipificado actualmente en el Codigo de Procedimiento penal,
realizando un analisis real de su posible uso en la sociedad ecuatoriana, con la finalidad
de establecer un diagnostico entre la administracion de justicia comdn y los medios
alternativos de solucion de conflictos, para finalmente, como propuesta y solucion a la
situacion actual en nuestra sociedad presentar la manera correcta que deberia
desarrollarse una audiencia de mediacion, el perfil del mediador, los resultados que se
obtendrian y la reforma al proyecto de creacion del Nuevo Cédigo de Procedimiento

Penal del Ecuador.
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ABSTRACT

The present research project starts with an analysis of the origin of
mediation, that is to say its essence and goals within a society. Next, we
make a profound study of the significance of Criminal Mediation; we
compare it with the Ordinary Criminal Process and analyze the benefits
of its application in society. The intention is to carry out an investigation
of the Alternative Methods to the Criminal Process through the study of
its theoretical framework, which is currently typified in the Code of
Criminal Procedure. A real analysis of its possible use in the Ecuadorian
society was performed in order to establish a diagnosis between the
administration of common justice and the alternative means to solve
conflicts. Finally, as proposal and as a solution to the current situation of
this process in our society, we present the proper way to develop a
mediation hearing, the profile of a mediator, the results that would be
obtained and the amendment to the project for the creation of the New
Ecuadorian Code of Criminal Procedure.

-

) : Translated by,
_ AZUAY Diana Lee Rodas
DPTO. IDIOMAS




Introduccion
La existencia de la Mediacion no es nueva en nuestros tiempos, su origen data desde
hace 2000 afios y su uso es fundamental dentro de una sociedad en la que el diario
desenvolvimiento de las relaciones personales generara de alguna manera conflictos. La
mediacion es considerada como un método para conseguir la paz social y el
restablecimiento de las relaciones de los individuos que viven y se desarrollan dentro de

un Estado Social de Derecho.

Los delitos contra la propiedad, los delitos cometidos por adolecentes infractores, los
delitos de accion privada, las contravenciones y todos aquellos ilicitos contra las
personas que pueden ser sujetos de mediacion constituyen actualmente uno de los
mayores problemas de la sociedad, sin esperanza que se detenga, pues las cifras sefialan
gue cada dia va en aumento, como expresan las estadisticas mensuales del ingreso de
Personas Privadas de Libertad a los diferentes Centros de Rehabilitacion Social del Pais,
lo que indica que el uso del Derecho Punitivo no esta generando buenos resultados en la
prevencion y en la busqueda de la orden social, tampoco el uso de la pena ha logrado
evitar la reincidencia de los delincuentes y menos las sentencias condenatorias han
cubierto las necesidades de las victimas de un delito, ni han otorgado seguridad juridica

en la sociedad.

Debido a que vivimos en una cultura de litigio, en la que las personas creen que la
sentencia y el aumento de una pena, son la solucion a los conflictos sociales, evitando
buscar soluciones alternativas como la reparacion del dafio, la busqueda de una justicia
mas practica que recaiga directamente hacia la victima o el ofendido, es que el legislador
a creido conveniente, un nuevo método de justicia, muy utilizado en otros paises con
cultura de mediacion, negociacién, animo de buscar resarcir el dafio a la sociedad, y que
ahora es introducido también en nuestra legislacion con opciones factibles que pueden
ser utilizadas como procedimientos alternativos para evitar todo el tramite que genera un

juicio penal, también para resolver el problema legal de manera rapida en la que el



objetivo sea cubrir las necesidades de las partes procesales, en lugar de pagar una pena
en un centro que si bien tiene el nombre de centro de rehabilitacion, no es precisamente

lo que se esta logrando en sus internos

No es oculto para nadie que nuestras carceles, se encuentran abarrotadas y en
condiciones insalubres, y que muchas de las personas que se encuentran alli cumpliendo
una condena, podrian haber llegado antes a un acuerdo de reparacion o a una conversion
dependiendo del delito que se trate, y de esta manera encontrar una solucién satisfactoria
para la victima y el procesado, que no siempre encuentra mayor beneficio economico,
ni personal, ni psicologico, cuando el Juez de Garantias Penales dicta sentencia
condenatoria. Tampoco es oculto que nuestro sistema judicial se encuentra en caos, con
700.000 causas retrasadas, prescritas, y abandonadas, lo que genera insatisfaccion en la

sociedad y falta de confianza hacia la justicia.

Por todas estas razones, el presente trabajo investigativo, se basa en la oportunidad que
nos presenta el nuevo cddigo de procedimiento penal, de disminuir la carga procesal en
los juzgados, realizar una justicia efectiva aplicando penas o sanciones basadas en los
derechos humanos, cuyo uso es de aplicacion mundial y obligatorio, segin nuestra

constitucion.

Es fundamental partir en este estudio con un analisis sobre el origen y lo que significa la
Mediacion en su esencia, sus caracteristicas principales, objetivos y la manera que se
puede utilizar en nuestro pais. Asi como lo que significa la Mediacién Penal, las
diferencias y similitudes que tiene con un Procedimiento Penal Ordinario y las posibles

formas de aplicarla dentro de nuestra legislacion.

Pondré énfasis en el analisis y la justificacion del uso de la Mediacion Penal en la
Legislacion ecuatoriana, asi como la realizacion de una descripcion exhaustiva de los
articulos que posibilitan el desarrollo de un proceso de mediacionm, los momentos

procesales oportunos y los resultados y beneficios que genera su uso en una sociedad.



CAPITULOI

LA MEDIACION
1.1 Concepto:

El “Real Life Dictionary of the Law” refiere y dice que la mediacion es: “El intento de
poner fin a una disputa legal a través de la participacion activa de un tercero
(mediador) quien trabaja para encontrar puntos de consenso y hacer que las partes en
conflicto acuerden un resultado favorable™. Por lo tanto, como significado podemos
decir que la mediacion es un método o intervencion que dirige una persona imparcial
Ilamado mediador, con el propoésito de resolver situaciones, desavenencias o conflictos
que han surgido entre dos o mas personas, por medio del uso de diferentes técnicas que
ayudan a estimular y facilitar la basqueda de una soluciéon o un acuerdo entre dos

personas gue tienen un conflicto.

Aristoteles nos dice “El hombre es por naturaleza un ser social” al ser un ser social
implica compartir, convivir e inmiscuirse en la sociedad e interactuar con diferentes
personas durante toda su vida. El ser humano interactia desde el momento en que
despierta en el dia, al salir a la calle con distintas personas y personalidades a lo que
Ilamamos relaciones sociales, y al cumplir con su rutina diaria y compartir con una
sociedad se encuentra propenso al conflicto, la Mediacion es un método alternativo para
solucionar los conflictos que existen a diario en una sociedad sin tener que recurrir al
litigio. Se podria decir que la Mediacion es la mejor alternativa a la violencia, en la que
las partes inmiscuidas en un conflicto con la ayuda de un tercero imparcial, buscan
alternativas o soluciones al problema acontecido, analizando el presente y

beneficiandose hacia el futuro en base a las necesidades subyacentes al conflicto.

1 http://dictionary.law.com/Default.aspx?selected=1233




La mediacién se basa en la toma de responsabilidades por ambas partes, pero una
responsabilidad que genera el establecimiento de metas a cumplir, metas que solo seran
alcanzadas y resueltas por las partes en conflicto de una manera interactiva y no
interpersonal como sucede en un juicio. EI momento en que las partes activamente
llegan a la busqueda de una solucién, se puede decir que se ha modificado el tipo de
relacion que tenian en principio, y que el objetivo de simplificar el conflicto y
restablecer las relaciones de la mediacion empieza a cumplirse. La mediacion por lo
tanto es una alternativa pacifica a los problemas comunes que se generan en la sociedad

y entre las personas que son miembros activos de ella.

La persona ideal para dirigir el proceso y desarrollo de la mediacion es aquella que no
tenga ninguna relacioén de ningun tipo con las partes en conflicto, cuya caracteristica
primordial, inevitable y obligatoria es ser imparcial, “Un tercero imparcial significa que
no tiene intencion ninguna preexistente de favorecer a uno o a otro en lo relativo a
intereses, pero si, claro esta, de favorecer el cambio en la definicion de la relacion™?,
por lo tanto para que la mediacion sea exitosa es fundamental que el mediador que la
dirija sea ajena a las personas en conflicto, maneje el problema con la debida madurez
del caso, no se inmiscuya personalmente en la situacion y apoye en igualdad de

condiciones a las partes que necesitan su confianza y direccion.

La mediacion debe ser una opcién en todos los sistemas legales, debido a que una vez
que se genera el conflicto, lo primero que se derrumba son las relaciones de las personas
inmersas en el y con la mediacién a través del uso de diferentes métodos y tecnicas lo
que se hace es facilitar la comunicacion nuevamente entre las personas protagonistas del
conflicto, reduciendo la dimensién de lo acontecido, y componiendo los obstaculos que
se han generado como consecuencia del problema, y previniendo también los que
podrian venir a futuro. Con la mediacion se ahorra tiempo, esfuerzo y dinero, ya que es
un proceso simple y rapido para resolver problemas entre las personas y que tiene los

mismos efectos legales que un juicio ordinario, con la Unica diferencia que las partes son

2 RODRIGUEZ JAIME, La Mediacién Presente Pasado y Futuro de una Institucién Juridica, Pag. 16



protagonistas en la busqueda de soluciones satisfaciendo de esta manera sus necesidades

reales.

La interactuacién de las partes se basa en la busqueda de soluciones con la direccion de
un tercero imparcial que ayudard a generar alternativas para solucionar, reponer o
resarcir el conflicto y de esta manera conseguir que las partes reparen sus relaciones
personales y se responsabilicen por lo acontecido en cuanto a las posibilidades reales de
cumplimiento. Pero la mediacion no termina alli, pues conforme més procesos de
mediacion se desarrollen crecerd la cultura mediatica en la sociedad y se tomara como

un modelo alternativo de justicia a seguir.
La mediacion por lo tanto es:

1. Una negociacién asistida;

2. Un procedimiento pacifico;

3. Un procedimiento no adversarial; y
4,

es un procedimiento cooperativo en la resolucién de conflictos.
Su propdsito es lograr:

a) Un acuerdo rapido,
b) Minimizar los costos de tiempo, dinero y esfuerzo y

c) Dejar abierta la via judicial si la mediacidn no ha logrado resolver el conflicto.
1.2 Origen de la Mediacién

La mediacién al ser una posibilidad que tienen dos o més personas de encontrar una
solucion practica frente a un conflicto o problema con la ayuda de un tercero imparcial
ha existido desde que habia dos o mas personas en la tierra. Buscando su origen se
observa que no es un invento nuevo y revolucionario sino una adaptacion a la cultura
que ya se utilizaba desde hace mucho tiempo atrds. La primera gran sefial de su
existencia se encuentra en las Sagradas Escrituras “La Biblia” que data de dos mil afios
atras y expresa en el Nuevo Testamento (1 Carta de Corintio 6:1-4) que Pablo al
dirigirse a la congregacion en corintio les pide a las personas que no resuelvan sus

desavenencia en el tribunal, sino que nombraran a personas de su propia comunidad para

5



conciliarlas, es decir un tercero que naturalmente debi6é haber sido una persona de paz e
imparcial. Es desde entonces, durante siglos y hasta actualmente que la iglesia es el
ejemplo mas grande de mediacion ya que ha desempefiado un papel importantisimo en la
resolucion de conflictos entre sus miembros. En todas las culturas de nuestro planeta el
parroco, sacerdote o rabi aun es Ilamado a intervenir como mediador en desavenencias
familiares (divorcio), personales (deudas), de amistades (compadres), para sugerir la
manera de convivir, reorganizar sus relaciones o persuadir a la reconciliacion, debido a

que la mediacion va de la mano con el perdon, y la sobrevivencia en comunidad.

Para Confucio “la resolucion optima de una disputa se lograba por la persuasion moral
y el acuerdo, més bien que por la coercién del soberano; que los ancianos en el Viejo
Testamento son modelos solucionadores de conflictos; y que los apostoles en el Nuevo
Testamento expresan la necesidad de resolver los conflictos dentro de la congregacién
en vez de llevarlos a los tribunales seculares, inclusive con ayuda de otros miembros de

la congregacion si fuera necesario™,

Al parecer, las raices histéricas de la Mediacién no solo son muy nombradas en las
Sagradas Escrituras, pues su origen demuestra que empiezan en la Antigua China, con el
uso de métodos que logran la paz y el restablecimiento de las relaciones personales en
busqueda de una convivencia pacifica, lo que actualmente se sigue utilizando en la
Reptiblica Popular de China a través de los “Comités Populares de Conciliacion”. En
Africa desde siempre y actualmente su legislacion se basa en el lusnaturalismo, en el que
eligen un “Comité de Ancianos” cuya tarea principal es resolver los conflictos legales y
personales entre los miembros de una comunidad, ellos convocan a una junta en la que
las partes exponen sus desavenencias, sentimientos y necesidades, para que la autoridad
con el uso de la mediacion y conciliacion busque la solucion al conflicto, cuya Unica
sancion o castigo es el servicio a la comunidad, pues la ley y el castigo es utilizado solo

para casos graves y de extrema sancion.

¥ MARTINEZ ARNOSO AIRANA, Carcel y Trayectorias Psicosociales: Actores y Representaciones
Sociales, pg. 79-80



En Estados Unidos, los inmigrantes chinos establecieron la Chinese Benevolent
Association para resolver a través de la mediacion, desavenencias entre miembros de la
comunidad y dentro de la familia (Doo, 1973). En 1920, la comunidad judia
norteamericana establecio su propio foro de mediacion, el Jewish Conciliaton Board, en
la ciudad de Nueva York (Yaffe, 1972). Los primeros cuaqueros en los Estados Unidos
gjercian tanto la mediacion como el arbitraje para resolver sus desavenencias
comerciales y desacuerdos maritales, sin recurrir al litigio (Ordione, 1954). En épocas
mas recientes, el Chrisitian Conciliation Service puso en practica diversos proyectos
piloto para capacitar y proporcionar mediadores eclesiasticos para la resolucion de las
desavenencias personales (Buzzard, 1982)".

El avance de la sociedad y de la lucha por derechos civiles, laborales y humanos a partir
de la segunda guerra mundial, genero en la sociedad la necesidad de establecer politicas
de conciliacion entre los miembros de una sociedad, cuyo primer y mas grande ejemplo
se da en el afio de 1947 con la creacion del “Federal Mediation and Conciliation
Sservice (FMCS)”, dirigido a solucionar problemas laborales e industriales dentro de la
sociedad americana. En la década de los cincuenta se crean los “Comites del buen
vecino”, que eran grupos encargados de resolver los problemas originados entre

miembros de una comunidad o condominio privado de la poblacion estadounidense.

Todo este incremento de la lucha de las personas, junto con los derechos de las mujeres
y los hombres hicieron que no se tolere més injusticias en los tribunales judiciales, el
avance de las leyes y la basqueda de soluciones rapidas y eficaces a los problemas mas
comunes dentro de la sociedad fueron las herramientas principales en la busqueda de
métodos alternativos a los conflictos. Asi como el divorcio tuvo mas aceptacion dentro
de la sociedad adaptandole como un procedimiento comun y corriente entre las parejas,
las ONGs y los movimientos femeninos impulsaron a que se constituya en 1963 la
“Association of Family and Conciliation Courts”, una institucion cuya finalidad era la

resolucion de litigios de orden familiar, que también se encargaba de establecer nuevas

* FOLBERG JAY & TAYLOR ALISON, Mediacion: Resolucidn de Conflictos sin Litigio, pg. 23



politicas judiciales que incluian la mediacion o la resolucidn alternativa de conflictos al

litigio, siempre y cuando el conflicto era dentro de un hogar.

En la década de los setenta es cuando aparecen por primera vez el “Instituye For
Enviromental Mediation y The Conservation Fuoundation” para solucionar problemas
con los recursos naturales y el medio ambiente, sobre todo para regular practicas que
afecten a la salud de los habitantes y el medio de reparacion econdémica cuando ha
existido algun perjuicio en los miembros de un determinado territorio que ha sido

afectado por contaminacion de ciertas fabricas o industrias.

En nuestra legislacion aparece en el afio de 1963 cuando la legislacion introduce la “Ley
de Arbitraje Comercial” como opcidn para solucionar los problemas entre comerciantes,
creando de esta manera los Centros de Arbitraje y Mediacion que hasta la actualidad son
organizados de manera privada en todas las Camaras de Comercio del Pais. En el afio
1997 se crea la Ley de Arbitraje y Mediacion que posibilita a todos los juzgados civiles,
societarios, de inquilinato y de nifiez y adolescencia la posibilidad de transferir las

causas en que las partes puedan resolver por si mismo sus problemas.
1.3 Objetivos de la Mediacion.

La mediacidn tiene como objetivo principal la resolucién del conflicto y como objetivo
secundario el restablecimiento de las relaciones personales entre los protagonistas del
mismo. Las personas acuden a un proceso de mediacion tal vez porque ya han
experimentado todo lo que se invierte en un proceso judicial ordinario y para obtener
una respuesta rapida al problema generado, es en base a estas necesidades subyacentes
de la sociedad que se establece distintas metas o sub-objetivos en los que la mediacién

cumplird un papel importante, y son los siguientes:

- Mejorar el modelo de justicia con métodos de soluciones rapidas y eficientes que a

corto plazo devolvera la confianza de las personas en el sistema judicial.

-Descongestionar los juzgados y los tribunales haciendo que los casos de gravedad y de
resultados de gran importancia sean los que ocupen el mayor tiempo y dedicacion por

los administradores de justicia.



- Restablecer la seguridad juridica en el pais al convertirse en un camino para que las
personas confien en el sistema judicial, en la eficiencia de los administradores de justicia

y en la solucion de un problema legal con equidad y satisfaccion de las necesidades.

-Lograr la culminacion de los procesos de una manera rapida y que impliqgue menos

desgaste econdmico, psicologico, de tiempo y esfuerzos para las partes.

-Proveer a las partes de un lugar legalmente seguro para que tengan la oportunidad de
mirarse “cara a cara” entre ellas, expresar sus sentimientos, necesidades y buscar una

solucidn de acuerdo a sus deseos y posibilidades reales de cumplimiento.

-Generar un momento idéneo para que las partes hablen sobre el arrepentimiento y el

perddn, siempre y cuando lo hagan de manera voluntaria.

-Conseguir el orden y la paz social al restablecer las relaciones personales entre las

partes, lo que coincide con uno de los fines del Derecho Penal.

-Conducir a la aceptacion de responsabilidad de las partes sobre el conflicto, es decir
saber que el conflicto pertenece Unicamente a las dos partes y que ellas son las Unicas

que voluntariamente pueden resolverlo como mejor se adapte a sus necesidades
-Obtener retribucion y equidad entre las partes de acuerdo a sus verdaderas necesidades.
1.4 Técnicas de mediacion.

La persona que dirige el proceso de mediacion se llama mediador y la gran importancia
gue exige su preparacion, entrenamiento y profesion radica en que, al ser una persona
que va a ayudar a las partes a interactuar en el problema y en la busqueda de soluciones
tiene que saber e identificar perfectamente el momento oportuno, adecuado y prudente
en que debe utilizar las siguientes técnicas de mediacion, las mismas que llevaran a

desarrollar un proceso exitoso:

1.- Escucha activa empatica: “también se denomina ‘“parafrasear”; en esencia,

implica por parte del mediador recoger la informacion expresada por las partes,



ponerla en sus propias palabras y devolverla a los emisores, incluyendo tanto el

contenido como las emociones expresadas™.

Es decir, el mediador tendra que escuchar
a las partes de manera atenta y demostrarles que esta poniendo atencién y comprension a
lo que ellas dicen, de esta manera lograra su confianza y con ello que las partes puedan
expresarse libremente proporcionando la suficiente informacion sobre sus necesidades.
Mediante la escucha activa se demuestra que existe un interés real en solucionar el
conflicto, la parte que expone se siente comprendida y el procesado puede entender mas
claramente los sentimientos de la victima. Cuando existan argumentos dificiles o
contradictorios, con la ayuda y explicacién del mediador se intercambiara o aclarara las
ideas de manera pacifica, para que ambas partes se sientan importantes e incluidas en el
proceso, facilitando de esta manera la bldsqueda de opciones. Parafrasear es utilizar la
informacién de cada una de las partes, transformarlas en sus propias palabras y

repetirlas, por ejemplo: “si lo entiendo bien...”, “lo que me esta usted diciendo es...”,

etc.

2.- Separar a las personas del problema: “tratar un problema esencial y mantener una
buena relacion de trabajo no tienen que ser objetivos opuestos, si las partes se
comprometen y estan preparadas psicolégicamente para tratar a cada uno
separadamente y de acuerdo a sus propios y legitimos fundamentos™®. Para separar a las
personas del problema el mediador debe conducir el proceso centrandose basicamente en
los intereses de las partes y evitando concentrarse o resolver las posiciones. “Los
profesores Ury, Fisher y Patton (1993) recomiendan tres elementos: percepcion,
emocién y comunicacién™’, Por percepcion se entiende que el mediador debe estar

capacitado para reconocer lo que las partes sienten, ya sean sentimientos positivos o

® SASTRE VENTAS ROSA, Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos: Perspectiva
Multidiciplinar, pg. 16

® FISHER ROGER, URY WILLIAM, PATTON BRUCE, Obtenga el Si: El Arte de Negociar Sin Ceder,
pg. 39

"BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 235.
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negativos y como manejarlos durante el proceso, también debe conocer las emociones de
las partes; atenuarlas, si para las partes el desarrollo del conflicto genera un problema
peor del que sucedio, y aprovechar, si las partes han superado el problema y estan
predispuestas a negociar; la comunicacion que el mediador debe manejar entre las partes
y su persona debe ser fundamental, ya que sin una buena comunicacion jamas se
conseguira un resultado positivo del proceso medidtico. Es importante que un mediador
pueda identificar el momento en que las partes estan evitando llegar a un acuerdo o los
conflictos nuevos que se estan generando, debe saber cdmo sobrellevar esas emociones
nuevas que ha generado el proceso y la forma en que resolverd las dificultades que se
presenten a raiz de los problemas subyacentes. Si bien, las partes tienen sus puntos de
vista totalmente distintos, razon por la cual se origino el conflicto, la idea principal es
trabajar para lograr los intereses positivos del mismo, es decir, mirar al presente y al
futuro, dejando a un lado el pasado, buscando opciones y oportunidades que generen
beneficios a largo plazo.

3.- Reenmarcacion de Frases negativas: “Se conoce también con los términos
“reformulacion” o “reencuadre”; consiste en una pardfrasis realizada por el mediador
sobre las opiniones expresadas por las partes en la que se eliminan los comentarios
dafiinos, desagradables o negativos (ataques personales, descalificaciones, insultos,
mentiras, tergiversaciones, ataques al mediador, etc)”®. Es muy importante el uso de
esta técnica para pacificar los sentimientos de ira que puede generar el desarrollo de una
audiencia de mediacion, es decir, para evitar que las emociones negativas cambien el
ambiente pacifico y la conducta amable de las partes implicadas en el proceso. La
reenmarcacion es una herramienta indispensable para el mediador, ya que mediante ésta
se puede controlar cuidadosamente el desarrollo del proceso cuando las posiciones se
enfrentan con sentimientos opuestos, y sobrellevarlo de un modo diferente e idéneo para

facilitar la comunicacién, por ejemplo:

8 VENTAS SASTRE ROSA, Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos: Perspectiva
Multidiciplinar, pg. 124
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Parte A: jMentiroso! jNo lo crea usted! {No es verdad lo que dice.... Esta mintiendo!

Mediadora: “Entiendo que desde su punto de vista la situacion ocurri6 de manera

diferente y que usted no esta de acuerdo con lo que él esta contando.....”

4.- Realizar preguntas: es muy importante que el mediador pregunte directamente a las
partes para permitir a éstas expresar intereses, deseos, objetivos, etc., que en ocasiones
los implicados no lo dicen abiertamente, pero las preguntas tienen que ser especificas, en
positivo y que no impliquen susceptibilidad de sentimientos. Los tipos de preguntas mas

frecuentes son:

De clarificacion: Preguntas que expliquen lo que una de las partes esta tratando de decir
pero no lo hace de una manera correcta. También sirve para comprobar y confirmar un
sentimiento expresado de una manera positiva evitando amenazar o condenar a una de
las partes del proceso. Por ejemplo: ¢Estoy de acuerdo, pero me puede indicar algo mas
sobre el asunto?, ;Qué pasaria si ___ ?, ;COomo usted desearia que se se arregle el
problema?, etc.

Preguntas cerradas: Usadas para confirmar o negar algin argumento. Por lo general la
unica respuesta que se puede dar es “si/no”, “de acuerdo/en desacuerdo”, etc. Sin
embargo, el uso de este tipo de preguntas no puede ser comun en el proceso de
mediacion ya que se convertiria en una confesion judicial y no un intercambio de ideas y
soluciones. Su uso puede alargar el proceso y generar contraposiciones de las partes.
Para utilizar estas preguntas se debe hacer solo en positivo, para que las respuestas de las
partes sea un si, que evite lastimar sentimientos o generar inconformidad. Por ejemplo:
¢entiendo que ustedes quieren obtener buenos resultados?, ¢Se siente mal por su error,
quisiera enmendarlo?, ¢Ustedes quieren que el proceso sea rapido y eficaz?, ;Ustedes

prefieren llevar el acuerdo de acuerdo a sus posibilidades?, etc.

Preguntas abiertas: Son aquellas preguntas que posibilitan a las partes a expresar sus

sentimientos y necesidades de una manera libre y espontanea. Con el uso de estas

% www.juntadeandalucia.es/fempleo/anexos/ccarl/7_8_0.pdf
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preguntas se intenta encontrar respuestas creativas ante las necesidades de las partes y
ampliar el numero de soluciones o alternativas frente al problema. Los términos mas

utilizados son: “por que”, “que”, “quien”, “como” o “cuando”. ;Por qué cree usted que

esa es la mejor opcion?, ; Como le gustaria a usted que se solucione el problema?, etc.

6.- Equilibrar el poder: Proviene de la imparcialidad del mediador, debido a que
existiran situaciones en donde el desequilibrio de poder entre las partes es muy elevado
(y/o se percibe como insalvable), sobre todo en la mediacion penal cuando existe una
victima y un culpable. EI mediador debe saber determinar la vialidad de la mediacion y
que tan factible seria su desarrollo aunque existan desequilibrios de poder, tanto
explicitos (por ejemplo, diferencias jerarquicas) como tacitos (por ejemplo, la diferencia
de género). El mediador a de procurar que la parte “débil” se sienta segura y pueda
expresar y manifestar sus opiniones, deseos, necesidades, ofertas, posibilidades, etc., de
manera que en el proceso el poder este equilibrado en la mayor medida posible. Es decir
el mediador debe controlar que las partes dialoguen en igualdad de condiciones y evitar
que una de las partes use su poder jerarquico para coartar la libertad a la otra persona
inferior, 0 una de las partes intente sentirse literalmente inferior y asi manipular al

mediador y la contraparte.

8.- Intercambiar roles: Consiste en la invitacion del mediador a que cada parte se
ponga en el lugar de la otra, con el objeto de percibir la realidad desde su punto de vista
y ver las posibles reacciones ante cualquier propuesta o alternativa. Requiere un esfuerzo
de imaginacion de las partes, que suele ser muy eficaz cuando se logra. Nada mejor que
pensar en la otra persona e intentar sentir lo que esta sintiendo ésta para poder encontrar

una solucion que lleve a un acuerdo razonable y de posible cumplimiento.

9.- Proyectar hacia el futuro: Es uno de los objetivos principales de un proceso de
mediacion, en el que el mediador se encarga de crear un ambiente en el que se acepte la
situacion ocurrida y en base al futuro se busque una solucion. La forma de encontrar
soluciones es creando escenarios hipotéticos para determinar las reacciones de las partes
y las posibilidades de aceptacion y cumplimiento segun la solucion propuesta. La mejor
manera de utilizar esta técnica es por medio de preguntas condicionales, por ejemplo:

“Que pasaria si....”, “A usted le gustaria...”, Y si el sefior A realiza...”.

13



10.- Gestionar la Ira y emociones fuertes: Todo proceso de mediacidn corre el riesgo
que el momento en que las partes expresen sus sentimientos la ira domine la situacion, y
para evitar un nuevo conflicto el mediador debe manejar de forma pacifica la situacion y
en lo posible evitar la tension, angustia, miedo o emociones “fuertes” sentidas por las
partes durante el proceso. Como es natural, la mejor manera es resolver primero las
emociones con la debida prudencia y el manejo de los sentimientos de las partes, luego
intentar abandonar el sentimiento negativo para concentrarse en la bdsqueda de la
solucion, ya que seria imposible soluciones y mucho menos acuerdos si las partes tienen
sentimientos encontrados y eufoéricos. En casos extremos de emociones encontradas lo

mejor sera que el mediador suspenda el proceso y continle en otro momento.

11.- Técnicas de “afrontamiento”: consiste en nombrar abiertamente las emociones y
tratar de atenuarlas buscando la causa subyacente. EI mediador tiene que manejar la
manera en que las partes exponen sus sentimientos, necesidades, emociones, y de ser
necesario debe proponer descansos, recesos o sesiones por separado en el caso que las
emociones negativas impidan la comunicacion o la relacion entre las partes. También es
muy importante que en todo momento el mediador trate de controlar sus propias

emociones y mantener la serenidad, a pesar de que la tensidn del proceso se incremente.

12.- Resolver los estancamientos con intervenciones: Es una de las técnicas con
mayor importancia dentro de un proceso que sufre un bloqueo, detenimiento o cuando
las partes se encuentran en posiciones inflexibles. EI mediador tiene que manejar el
problema de una manera profesional, buscando las mejores salidas a la situacién, por
ejemplo: cambiar de tema disimuladamente, generar un momento de receso 0
pacificacion en que las partes puedan tomar aire o respirar calmadamente, invitar a las
partes a servirse un vaso con agua, o por ultimo utilizar el sentido del humor de manera
prudente para generar sentimientos positivos. Si a pesar del esfuerzo del mediador el

proceso continua detenido, lo mejor sera reprogramar el proceso para otra oportunidad.

1.5 La Cultura de la Mediacion

Una cultura de mediacién es aquella en la que las personas de una sociedad al

encontrarse inmerso en un conflicto, buscan soluciones o acuerdos en lugar de ir al
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litigio y a los tribunales en busqueda de una sentencia que perjudique a su enemigo. Es
aquella cultura en la que el litigio va quedando para aquellos casos que no se pueden
resolver mediante la conversacién o la negociacion. Se dice que una cultura de
mediacion inicia desde pequefios, en el hogar se les forma a los nifios para no pelear,
luego en la escuela, el colegio y finalmente a lo largo de su vida, inculcando que todo
conflicto tiene otras vias alternativas al litigio y los problemas. EI Ecuador al ser un pais
tercer mundista no ha generado adn la cultura de mediacion, como por ejemplo lo ha
hecho Estados Unidos, en el que su modelo de justicia seria nulo si no existieran los
procedimientos alternativos al litigio; y, el mayor ejemplo de su empleo se puede
observar claramente desde su palacio legislativo, pues sus votos ante una gran decision
nunca terminan en agresiones o peleas, lo que demuestra que existe una cultura mas
racional ante la agresion, discordia y amenaza, tanto que “Actualmente en las escuelas
de Estados Unidos y Canada se ensefian los procedimientos mediadores para que
cualquier persona pueda utilizarlos cuando se encuentre involucrado en un conflicto sin

necesidad de recabar la asistencia de un mediador profesional”*.

Todos hemos pasado por momentos en que no sabemos a que lugar acudir para
encontrar una solucion frente a un conflicto, inicialmente recurrimos a nuestras
amistades, familia, iglesias y personas que nos aconsejen y ayuden a su vez a buscar una
solucidn sobre todo cuando son casos de deudas por letra de cambio, division de bienes
dentro de un divorcio, herencias, etc. Como personas siempre afioramos encontrar una
respuesta justa y que probablemente se adapte a nuestras necesidades, mantenemos la
esperanza que la autoridad haga justicia y tome decisiones cuando existe un problema,
es por eso que el momento que existe un conflicto inmediatamente se llama a la policia 'y
se busca asistencia legal con el objetivo que sean los jueces los que resuelvan las
expectativas generadas después de un conflicto, sobre todo porque estamos

predispuestos a que se haga “justicia” a nuestro favor, sin embargo casi nunca es asi.

19V/INYAMANTA EDUARD, Aprende Mediacién, pg. 76
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Entonces, para empezar una cultura de mediacion desde nuestros hogares, hacia la
ciudad, pais y por que no hasta el continente, debemos fomentar en nosotros mismos la
humildad de “admitir” que mediante el uso del litigio no vamos a solucionar los
conflictos, y que el Juez a su vez estd obligado a seguir los preceptos procesales
especificados en la ley que nos toman tiempo, esfuerzo, dinero y que no siempre
resuelven los problemas. Mientras pidamos ayuda a un tercero imparcial que puede ver
las cosas desde otro punto de vista muy diferente al nuestro y que busque llegar a un
acuerdo razonable y beneficioso para ambas partes, estaremos creando la cultura de la

mediacion.

Las miembros que forman parte de una sociedad y que desean formar una cultura de
mediacion, deben en primera instancia entender a los procesos alternativos al litigio
como una aproximacion a la cultura de paz y perdon entre las personas, lo que
inevitablemente exige eliminar la predisposicion a buscar venganza, o los deseos de
probar que la otra persona actud equivocadamente. Para lograr esto, también se necesita
un cambio en las actitudes y el compromiso de los funcionarios(as) que forman parte de
la administracién de justicia, como los abogados, jueces y fiscales. Los abogados son los
primeros que construyen los cimientos de una busqueda alternativa al litigio, ya que la
gente cuando tiene problemas lo primero que busca es el concejo, patrocinio y
asesoramiento de un profesional en derecho frente al problema. En consecuencia, esta en
manos de nosotros los abogados tomar la mediacion como una opcion rapida y eficiente
para resolver el problema de nuestro cliente. Si nosotros como abogados no tenemos una
inclinacion favorable a la mediacién, dificilmente la sociedad se inclinard hacia la

budsqueda de soluciones alternativas para evitar el litigio y todo lo que con ello implica.

Los Jueces, con las reformas actuales que se dirigen hacia una conversion y acuerdo
reparatorio, también deberian estar capacitados para proponer de oficio que se desarrolle
procedimientos alternativos en los casos que pueden ser susceptibles de resolucion
alternativa al litigio, y no solo los jueces, también los secretarios o asistentes judiciales
al tener conocimientos fuertes sobre la mediacion, podrian sugerir a los jueces el
tratamiento distinto para aquellos casos de menor gravedad, previo el analisis exahustivo

del caso. Y no digamos los Fiscales, que actualmente son los que proponen y solicitan al
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juez la aprobacion de la mediacién. Por esta razon el cambio hacia una cultura de
mediacion y paz, proviene tanto de las personas que forman una comunidad como del

apoyo de los 6rganos administradores de justicia.

Todas las personas que formamos parte de una comunidad nos encontramos en un
circulo vicioso en el que la solucién al problema empieza con la demanda y el desarrollo
de un proceso judicial, compuesto por el miedo, apartamiento y aislamiento que conlleva
el desarrollo del mismo, lo que genera en consecuencia un ambiente de intranquilidad y
disputa, que no solo afecta a todos los sujetos procesales sino también a la colectividad
de la que ellos forman parte, haciendo imposible la vida en armonia y generando un
ambiente aislado de individuos en zozobra. Es por esto, que la comunidad es la primera
responsable en el bienestar de las personas que forman parte de ella, la que debe buscar
un remedio ante los hechos litigiosos por medio de estrategias y toma de decisiones que
influyan en la recuperacion e implementacion de un sistema de justicia eficiente, el
mismo que involucre a las personas como protagonistas del conflicto para que con la
ayuda del estado se garantice la satisfaccion de las necesidades subyacentes a los
problemas legales dejando al litigio como ultimo recurso.

“El desarrollo de una filosofia y de una cultura de la mediacién pasa en buena manera
por establecer criterios, formas y planes que contribuyan con el desarrollo, a la
popularizacion y valoracién de la misma mediante publicaciones, programas en los
medios de comunicacion social, cursillos, inclusién en el desarrollo del programa
escolar, en las practicas comerciales y en toda forma contractual, evitando de esta
manera el facil, oneroso y costoso recurso al sistema judicial, sobrado en exceso de

procedimientos legales que lo colapsan en detrimento de la calidad de la justicia™*’ .

El estado tiene la responsabilidad de crear politicas procesales que generen una cultura
en la comunidad que pueda apoyar a las victimas de un delito y detener sus heridas, al

mismo tiempo proveer al procesado una oportunidad de arreglar el hecho delictivo

1VIYAMANTA EDUARD, Aprende Mediacién, pg. 76
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cometido y sus consecuencias. Asi mismo, se debe crear directrices para que las
personas tomen conciencia de la magnitud del problema que se genera y las
consecuencias que surgen a raiz de un actuar ilicito, y a su vez emprender medidas
preventivas del delito en base a una nocion de justicia restaurativa y reparadora hacia la
comunidad. La autoridad legal debe inmiscuirse en ser también una autoridad
comunitaria que dirija y fortalezca la cultura de responsabilidad, paz y perdon entre las

personas, que se lograria solo a través de la mediacion.

Todo proceso que busque un culpable estad condenado a la insatisfaccion de las partes, no
porque sea dificil impugnar una culpa, sino porque el hacerlo no siempre beneficia al
ofendido. El objetivo de un proceso legal deberia ser poner énfasis en el futuro y no en
el pasado, el analisis del pasado debe hacerse solo para evitar que se repitan conductas y
actuaciones litigiosas. Entonces, la mediacidn genera una cultura comunitaria que busca
arreglar lo que sali6 mal y minimizar el dafio causado. En primer lugar, en vez de
asignar culpas, analiza el problema en forma integral y objetiva buscando una
responsabilidad colectiva no solo individual. En segundo lugar, en vez de buscar la
verdad histérica, busca una solucién a futuro, y en tercer lugar, la finalidad es dar
solucion y satisfaccion a las partes en lugar del castigo o rehabilitacion que ningun bien
genera en la sociedad. Por lo tanto, la mediacion vincula directamente a la sociedad y la
creacion de una cultura que en lugar de creer que el resto de la sociedad no necesita

cambiar, cree que todos son responsables de encontrar la solucion.

Solo a través del uso extenso de la resolucion alternativa de conflictos se creara una
cultura de mediacion, ya que la mediacidén genera un acercamiento de la justicia a los
ciudadanos, mostrando formas agiles y participativas para resolver los problemas legales
dentro de una comunidad. EI control y la sancién con base comunitaria, a traves de
sistemas de cumplimento dentro de ella, canalizan el tiempo y la energia del procesado
hacia actividades productivas que refuerzan la rehabilitacion de las personas dentro de
su propia comunidad, evitando de esta manera la reincidencia durante el tiempo que
determine el cumplimiento de un acuerdo comunitario. Claro que, el sistema de justicia
y rehabilitacion social debera principalmente estar preparado para asegurar que los

infractores estén supervisados por personal comunitario capacitado para dirigir
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actividades productivas en bienestar de la comunidad y rehabilitacion del procesado.
También, la comunidad debe proveer informacion sobre las preocupaciones que existan
en cuanto a seguridad publica y orden social, para lograr sentimientos de seguridad
juridica y confianza en el sistema judicial pero en base a una cultura de mediacién y

resolucion alternativa de conflictos.

Para generar una cultura de mediacion dentro de la sociedad ecuatoriana se debe generar
una vision amplia de servicios, que a su vez, sean posibles, variables, convenientes,
adecuados, y que puedan ser prestados por las personas que han cometido hechos
delictivos menores o menos graves, en lugar de cumplir con una pena o castigo. La
finalidad de establecer estos servicios a la comunidad es beneficiar y cubrir las
necesidades tanto de la sociedad como de los ofendidos o sus familias que han sido
afectadas por el cometimiento de un hecho delictivo. La comunidad debe crear
programas en contexto a la familia, barrio y sociedad que llenen requerimientos
culturales, politicas preventivas y participacion familiar en esfuerzos cooperativos para
generar cambio y asistencia a los infractores, asi como estabilizar la confianza de las
personas hacia una seguridad juridica que se desarrolla con inmersion y beneficio

comunitario.

La cultura de mediacion no es nueva, he tomado dos grandes ejemplos de su uso: “En
Francia en los afios 1980-90, se la llamo “La década de la Mediacion” en Espaiia
corresponde al periodo 2000-2010; se habla de ella en todas partes”'?; “En la India,
LAS Mahila Panchayats son colectivos de mujeres basados en la organizacion
comunitaria tradicional que tratan de resolver las disputas a la vez que evitan la
necesidad de que intervenga la justicia oficial”*®. La cultura de mediacién en estos

paises nace desde los hogares en los nifios con proyeccién hacia el futuro ensefiando que

2 RODRIGUEZ JAIME, MUNOZ ARANA, DE PRADA RODRIGUEZ MERCEDES, La Mediacién

Presente, Pasado y Futuro de una Institucion Juridica, pg. 3

¥ ANMISTIA INTERNACIONAL, Esta en Nuestras Manos: No Mas Violencia Contra Las Mujeres, pg.
134,
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todas las personas tienen que tomar conciencia de sus actuaciones y las consecuencias de
las mismas, para poder resarcir el hecho causado. Si las personas no se responsabilizan

por lo ocurrido jamés podran encontrar una solucion menos ser parte de un proceso de
mediacion.
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CAPITULO 11

La Mediacién en Derecho Penal

2.1 Antecedentes

Hablar de mediacion en Derecho Penal es un tema moderno, si buscamos entre todos los
famosos autores juristas y en especial penalistas, no existe bibliografia que tenga mas de
20 afos de antigiiedad. La mediacion en todas las materias se la puede encontrar desde
la segunda guerra mundial, sobre todo en el dmbito laboral, pero en el espacio del
Derecho Penal es un tema casi nuevo, desde luego, comparado con la antigliedad que
tiene el Derecho Penal por si mismo. “La mediacidon se concibe como el sistema de
gestion de conflictos en que una parte neutral (mediador) con caracter técnico y en
posesion de conocimientos adecuados, independiente de los actores institucionales del
proceso penal e imparcial, ayuda a las personas implicadas en un delito o falta, en
calidad de victima e infractor, a comprender el origen del conflicto, sus causas y
consecuencias, a confrontar sus puntos de vista y a elaborar acuerdos sobre modos de

reparacion, tanto material como simbélica™.

Segun los avances del Derecho Penal se puede ver que en la edad antigua “El Derecho
Romano primitivo tuvo lugar como la “edad de oro” de la victima, por ser entonces
cuando el agraviado cont6 con un mayor poder de disposicion respecto al castigo del
delito. En esta época el principio de religiosidad (acatar las 6rdenes de los dioses)
otorgaba el derecho del ofendido a la venganza contra el ofensor, sin requerirse que el
castigo fuese proporcional a la lesion sufrida la venganza de sangre fue la

caracteristica de esta época”*®

, 10 que en realidad era degradante, ya que se violaban
totalmente las garantias del debido proceso y mas ain los derechos del procesado. Si

bien la victima tenia total potestad sobre el acusado, no habia un organo estatal ni

“ RODRIGUEZ JAIME, La Mediacién Presente Pasado y Futuro de una Institucion Juridica, Pag. 51.

1> UNIVERSIDAD SANTIAGO DE COMPOSTELA, Estudios Penales y Criminolégicos XXII, pg.160.
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juzgador que racionalice el cobro de la deuda pendiente. Podemos observar que al ser
todo este proceso violatorio de derechos, ain en la actualidad ha dejado raices bien
fuertes, ya que la famosa sed de venganza no ha desaparecido en su totalidad, y un claro
ejemplo lo encontramos dentro de nuestro ordenamiento juridico en la Justicia Indigena,
cuando una persona es encontrada flagrante robando o incluso en adulterio se le castiga
fisicamente y moralmente con la humillacion y la exigencia de pedir perdon en frente de
todo su grupo étnico. A mi criterio la mayor gravedad de estas raices las encontramos en

cultura islamica y su llamada adn Ley del Talién.

Pasemos a la segunda etapa en la que “el delito dejo de concebirse como una ofensa
individual, y se considero una afrenta al grupo familiar al que pertenecia la victima. La
infraccion comportaba una vulneracion del principio de paz social (“‘fried”) que debia
regir entre las familias: por su parte, el circulo familiar del infractor (“sippe”) podia
optar entre entregarlo, liberandose de responsabilidad o apoyarle asumiendo la afrenta

como propia”*®

. Ventajosamente ha desaparecido en la actualidad esa posibilidad, tanto
que nuestra legislacion el art. 126 del Cddigo de Procedimiento Penal protege a los
familiares del procesado del sentimiento de culpabilidad generado al declarar en contra
de su conyuge o pariente comprendido entre el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, indicando que el testimonio de los familiares es inadmisible y no
seran obligados a declarar. Y es Idgico, que no deban pagar los familiares por un delito
cometido por uno de sus miembros, ya que su misma consanguinidad genera efectos
colaterales terribles en los parientes que han tenido que declarar en contra de su propia
sangre, en lugar de eso ahora el Unico responsable y quien paga la condena o castigo es
el infractor en delitos por personas naturales, y en delitos de personas juridicas la

responsabilidad es solidaria entre representante legal y duefios.

En la tercera etapa del desarrollo del Derecho Penal se instaura la “compositio”, “que
junto al castigo fisico suponia el pago por el culpable de la cantidad (“busse”)

estipulada con el lesionado como contraprestacion por el desistimiento de la venganza

® UNIVERSIDAD SANTIAGO DE COMPOSTELA, Estudios Penales y Criminolégicos XXII, pg.162
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que consistia en el precio de la persona, “veregildo” “welded”, variando segiin la

»17 - Actualmente no

edad, sexo y condicion del ofensor y el dafio sufrido por la victima
han quedado raices de esta etapa y su desaparicion ha sido de la misma manera que la

esclavitud.

En la cuarta etapa “la compositio” “se judicializ6, pasando a ser los jueces los
encargados de determinar la suma econémica precedente en cada paso™®. La cuarta
etapa seguia manteniéndose durante el sistema inquisitivo, pero aun no ha desaparecido
totalmente y persisten raices de ésta etapa dentro de nuestro ordenamiento juridico que
podemos equipararla actualmente al reclamo de la indemnizacion civil que el ofendido
tiene derecho ha efectuarlo una vez que se ha declarado la sentencia condenatoria en el
juicio penal. Sin embargo, nuestra legislacion ha tenido grandes avances del Derecho
hasta llegar actualmente al sistema dispositivo, en el que no solo que el juez es el
encargado de juzgar sino que existe un tercero que en nombre del Estado se encarga de
investigar el hecho delictivo y perseguir que se haga justicia, lo que ha quitado
totalmente la potestad para el juez de oficio, las victimas y su familia de hacer justicia
por mano propia.

Vaca Andrade hace un breve estudio al respecto de la evolucion del derecho e indica que
“como el Estado ha prohibido que se haga uso de la fuerza privada o de la venganza
privada, surge, entonces, la necesidad de que a los particulares se les otorgue la
facultad de obtener la proteccion de la fuerza puablica del Estado que se les brinda
mediante los Organos jurisdiccionales. A decir de Véscovi, “el Estado expropia la
facultad sancionadora monopolizandola. Es él quien realiza la funcion de resolver los
conflictos de interés (jurisdiccién) y por medio del proceso. Mas para que el estado
proceda es necesario que el individuo lo pida”. Como dice el prof. RUBIANES “Desde
el primitivo golpe con un palo, para reclamar a alguien lo que consideramos nuestro,

hasta el evolucionado escrito de demanda solicitando que ese reclamo se realice por

" UNIVERSIDAD SANTIAGO DE COMPOSTELA, Estudios Penales y Criminolégicos XXI1, pg.162

8 UNIVERSIDAD SANTIAGO DE COMPOSTELA, Estudios Penales y Criminolégicos XXII, pg.163
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medio de los drganos jurisdiccionales del estado, hay una importante evolucion, en que

se revela que la accién material es sustituida por la accién procesal”™®.

Ahora bien, estamos ingresando a la quinta etapa del Derecho Penal, en la que surgen el
uso de procedimientos alternativos a la accion penal como es la Conversién, EI Acuerdo
de Reparacion y el Principio de Oportunidad, dejando de ser un Derecho Punitivo, sobre
todo en los crimenes pequefios 0 de menor cuantia, para convertirse en un derecho
reparador del dafio causado y de rehabilitacion social del procesado. Muchos afios se ha
intentado buscar una solucion menos castigadora, empezando con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la misma que sirve de modelo obligatorio para
muchas legislaciones mundiales y no digamos la nuestra que es netamente garantista,
tanto que la Constitucion en el articulo 190.- “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos
se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir”. Es este un gran paso para salir del sistema castigador y de venganza para
entrar en un sistema de gente civilizada y que es muy utilizado en los paises primer
mundistas, también llamados modelo de Justicia. Es entonces la Mediacion Penal la
quinta etapa que se adapta al del Derecho Penal Moderno, para superar al tradicional que

acarrea una superpoblacion carcelaria e insatisfaccién en las victimas.

Al hablar de su historia podemos encontrar que su origen principal fue en los paises mas
desarrollados, “La mediacion se inicia en EEUU y Canada en los 70; en Ontario en 1974
con el derecho penal juvenil; Gran Bretafia comienza en 1977 en jévenes y adultos para
resolver disputas entre vecinos; Holanda, Alemania y Austria en 1985; en Francia se
inicia en los afios 80, con participacion de oficinas de ayuda a las victimas , recibiendo
un impulso por la “Lay 93.2” del 4 de enero de 1993 al modificar el articulo 41 del
Caodigo de Procedimiento Penal; en Bélgica se introduce por la Ley 10-2-1994 aunque
comienza en 1992 experimentalmente en siete demarcaciones; en Suiza se inician

ciertas préacticas de reparacion en el ambito de menores pero la mediacidn se moviliza en

9 VACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Tomo I, pg 218.
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1994 en el ambito de la lucha contra el racismo; en Italia las primeras experiencias de
mediacion y reparacion surgen en el dmbito de los menores en 1988, pero es mas
reciente el inicio de la mediacién penal de adultos a través de la reforma llevada a cabo
en el afio 2000 por decreto legislativo 274/00 en relacion a las competencias del Juez de
Paz; mas recientemente en Portugal se aprueba la mediacion de adultos pro refa del
Cédigo Penal portugués en el 20077%.

En el Continente Americano la Mediacion aparece en Canada en el afio de 1978 en la
Iglesia Catolica, con un primer caso en la Iglesia Menonita, cuando a través de un
sacerdote un funcionario que era el encargado de la libertad condicional de los
procesados intercede con el Juez para solucionar el conflicto entre las partes con la
finalidad de encontrar la reconciliacion y el perdon en la comunidad. Tomando el
ejemplo de la Iglesia Menonita, Estados Unidos resuelve su primer caso de mediacién
penal en el afio de 1980 en Boston, para resolver delitos cometidos en adultos, tomando
fuerza en el afio de 1985 mediante un programa sugerido por un sheriff del Estado de
Nueva York para resolver los problemas de Adolescentes Infractores. En Brasil empieza
en el afio de 1990 con la posibilidad que tiene el Fiscal de renunciar a la accién penal en
adolescentes, segun el tipo de infraccion y la conmocion social que esta cause, para en
1995 introducirse para adultos en base al principio de oportunidad, en delitos con pena
privativa de libertad menor a un afio. La legislacion brasilefia otorga al imputado la
oportunidad de declararse culpable del hecho, reparar el dafio causado y cumplir el

castigo o condena con una pena no privativa de libertad.

En Costa Rica la mediacion nace como un resultado de un estudio del Sistema Judicial
entre 1985 y 1992 cuya conclusion detecta que existen tres problemas principales muy
parecidos a la realidad ecuatoriana que son: El retraso judicial debido al
congestionamiento en los juzgados penales, la desconfianza de la sociedad en los

organos administradores de justicia y el pésimo acceso al sistema de justicia. Sin

2 REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION, Cuestiones Actuales de la

Jurisdiccion en Espafia, pg. 919.
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embargo, pese a todos estos problemas es utilizada GUnicamente en adolescentes

infractores.

Actualmente, “En Cuba el juez se sienta, analiza y le pregunta a la victima como va a
repararsele el dafio y como quiere que en un momento dado se pueda llevar adelante la
sancion y en México existe la individualizacion penal en la que se le pregunta a los

delincuentes como quieren pagar, si en abonos, y como lo va a hacer”?.

Como procedimiento, la mediacion penal es aquel método alternativo a todo lo que
implica el proceso penal, en el que dirige un tercero totalmente imparcial que facilita un
encuentro entre la victima e imputado y que a su vez ayuda en la bdsqueda de una
solucion al hecho delictivo que se ha generado como consecuencia del actuar ilicito del
procesado. Es una forma de reparar el dafio que ha sufrido la victima, un mecanismo de
rehabilitacion social del delincuente, una herramienta del Derecho Penal maés
pacificadora que punitiva, que se propone encontrar una solucién mas justa tanto para
procesado como para ofendido, buscando una satisfaccion equitativa de las necesidades

de las partes.

Si bien el derecho penal se encarga de minimizar o prevenir la violencia y delincuencia
en la sociedad, la mediacion en Derecho Penal se encargaria de prevenir y revertir la
violencia en las reacciones frente a los delitos por parte de las victimas, la minimizacion
de las penas a cambio del resarcimiento econémico o la simple satisfaccién de alguna
manera de la parte ofendida. “En la justicia penal comdn es a ver quién gana. Pero en la
mediacion, ambos estan dispuestos a encontrar una solucion, genuina, con
responsabilidad, y con la posibilidad de que la comunidad comprenda cuél fue el origen
profundo de las causa de esa conducta delictiva para volver a buscar el bienestar
social "?2. Dentro de un proceso penal, quien enfrenta al imputado o procesado es el

estado por medio del Agente Fiscal y el Juez que es a su vez el que resuelve, sin que

2 VILLAMANTA CAMP EDUARD, Aprender Mediacion, pg. 358.

22 JORNADAS IBEROAMERICANAS, Oralidad en El Proceso y Justicia Penal Alternativa, pg. 353.
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ofendido y procesado ni siquiera expongan sus sentimientos y necesidades, a pesar de
ser las directamente implicadas en el hecho y las que a su vez deben buscar una solucién

0 reparacion del dafo.

Como alternativa, la mediacion penal es una respuesta al pequefio crimen que, en lugar
de buscar la retribucién o el castigo, se fundamenta en otorgar oportunidades de discutir
el hecho delictivo entre las partes, a su vez preguntar y obtener respuestas para encontrar
de ser posible la reconciliacion entre ofendido y procesado, y lo méas importante, obtener
la reparacién del dafio y el restablecimiento de las relaciones entre las partes, inclusive,
intentando encontrar el perdon del ofendido; “es un método de resolucion de conflictos
no adversarial dirigido por un mediador con titulo habilitante, a través del cual se
promueve la comunicacion entre las partes en conflicto procurando la efectividad de un
avenimiento que logre, en la medida de lo posible, la reparacion o compensacion de las

secuela y/o las consecuencias que el hecho delictivo ha ocasionado a la victima»?.

La Mediacion Penal se caracteriza por ser un método totalmente voluntario y
confidencial, en el que la verdad sobre el hecho esta dicha y por lo tanto no se recaba en
la verdad historica, ni en la busqueda de un culpable que pague la condena, logrando que
el Proceso penal sea la “ultima ratio” para aquellos pequefios delitos y sea el Derecho
Penal el que se encargue de los hechos delictivos de gran magnitud en los que no que no

existe otra solucion mas que la coercitiva.

Hay que tomar en cuenta que la mediacién al ser un proceso pacificador, no se puede
utilizar en todos los tipos delictivos, ya que su finalidad no es negociar las penas, ni
obtener impunidad, al contrario esta disefiada solo para aquellos tipos que su naturaleza
es leve o “menos grave”, y con los que se buscar una solucidén, una explicacion, un
deshago de sentimientos, llegando asi a reparar el dafio causado con la intervencién de
un tercero imparcial totalmente capacitado para lograr el intercambio de ideas y

soluciones entre victima e imputado o acusado para solucionar el conflicto que nacié del

2 MAGRO VICENTE, Mediacién Penal: Una Visidn Préctica Desde Dentro Hacia Fuera, pg. 53.
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delito. En los delitos de accion privada, lo ideal seria resolver el conflicto a través de la
mediacion, ya que es mas fécil negociar con el acusador particular que con el Estado. En
nuestra legislacion se encuentra perfectamente reglada en el Codigo de Procedimiento
penal, los requisitos que debe cumplir un hecho delictivo para que pueda ser sometido a

mediacion.

“Las necesidades de las victimas y el restablecimiento de la paz social son las
finalidades bésicas que debe tener la respuesta al crimen, por lo que lo importante es
reconocer el sufrimiento ocasionado a la victima, repararle el dafio que le fue
ocasionado Yy restaurarla en su dignidad, mas que castigar al responsable, a quien debe
intentar reincorporarse a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales™.
Después de llevar siglos con el mismo tratamiento al delito, es hora de cambiar de
tactica y apelar a métodos mas pacificos, mas humanos y rapidos de solucionar los
conflictos y a su vez los delitos. Actualmente existen diferentes grupos activistas que
luchan para la equidad de las personas en los centros de rehabilitacion, grupos que
apelan a la basqueda de una solucion alternativa a la cércel, pero es ardua la tarea debido
a que en nuestra legislacion ain no se encuentra la mediacion penal especificada como

tal.

La mediacion como procedimiento, no es una medicion de fuerzas y razon, se
fundamenta en lograr una meta, que siempre sera la resolucion del conflicto, en el que
las dos partes se encuentran en igualdad de condiciones y que al colocarlas juntas no
entran en litigio, ni buscan ser el ganador o triunfador, por el contrario, de una manera
libre y voluntaria buscan una solucién al hecho delictivo suscitado, logrando la
satisfaccion de las partes y de ser posible el restablecimiento de las relaciones
personales. Es un método que se caracteriza por ser resuelto en una sola vez 0 maximo
dos, por medio de la madurez del mediador, del control de la situacion, de los diferentes
métodos de comunicacion, la generacion de confianza y la toma consiente de

responsabilidades, en el que las Unicas partes procesales seran: el mediador, el ofendido

# RUTTEMBERG ANGELICA, Entre El Perdon y El Pareddn, pg. 218.
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y el autor del hecho. Con esto se logrard que las partes expongan sinceramente sus
diferentes puntos de vista, se escuche sus necesidades y la afectacion que ha surgido en
ellas con el conflicto, para en base a ello obtener una solucion que deje satisfechas las

necesidades de las personas inmersas en el problema.

El desarrollo de un proceso de mediacion no ejerce coercion hacia las partes, el castigo
no es la busqueda de la solucién y en consecuencia tampoco genera incertidumbre
durante el tiempo de espera para una solucion ni durante la audiencia de mediacion. Por
esta razon es indispensable que sea dirigida y manejada por una persona totalmente
entrenada y con experiencia que pueda facilitar la conversacion e interaccion de las
partes sin llegar a herir susceptibilidades, ni persuadir en la toma de decisiones, “La
mediacion es tal vez el mas informal, expedito y econémico —en materia de tiempo y
costos- de los mecanismos y es también uno de los mas populares debido principalmente
a que el mediador no decide quién tiene la razén, no dispone de autoridad para imponer
una decision a las partes, tan solo las asiste para que conjuntamente exploren,

reconcilien sus diferencias y encuentren alternativas de solucién a su disputa’°.

Sin embargo, existes detractores del proceso, que indican que al ser un procedimiento
informal no puede ser llevado a los tribunales, ni tener efectos legales como los de un
juicio ordinario. Para refutar este criterio Vicente Magro nos dice que “Este
procedimiento ni es una panacea, ni sustituye, en ningln caso ni excepcion, a la propia
justicia. Por el contrario, es precisamente el marco legal el que imperativamente sirve
de telén de fondo para consensuar el acuerdo y, posteriormente al mismo, el que,

26 a5 decir la

marcara en su caso, el procedimiento de revision y seguimiento del mismo
mediacion en ningin momento escapa del ordenamiento legal, sino que mediante las
reformas que se efectuaron en el Cdodigo de Procedimiento Penal del afio 2009 se adapta
plenamente al proceso judicial penal, pero de una manera practica y eficiente para

satisfacer las necesidades deseadas de las partes, procurando el bien comun.

% LEON PARADA VICTOR ONELSON, El ABC del Nuevo Sistema Acusatorio Penal, pg.59.

% MAGRO VICENTE, Mediacién Penal Una Visién Préctica Desde Adentro Hacia Afuera, pg.13.
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2.2 La Penay la Mediacion

Lo que le caracteriza al Derecho Penal de los demés derechos, es que todo tipo delictivo
se encuentra sancionado con una pena. “Segun el principio de retribuidad, NULLA
POENA SINE CRIMENE, la pena es un castigo aplicable cuando se ha cometido un
delito. Este constituye la causa o condicion necesaria y suficiente de la pena y ésta se
configura como su afecto o consecuencia juridica™’. La pena es la alternativa que
surgié para evitar la venganza privada y es utilizada en todas las legislaciones del mundo
como consecuencia de una accion delictiva. EI medio por el cual la pena se hace efectiva
es coactando la libertad del procesado, que puede ir desde un dia de prision, hasta
cadena perpetua en algunas legislaciones anglosajonas, llegando inclusive a la pena

capital que es el poder que tiene el estado para poner fin a la vida del que delinquid.

Ferrajoli describe la finalidad de la pena en dos grandes grupos de teorias: “las teorias
absolutas de la pena, que conciben la pena como un fin en si mismo, bien como castigo,
corresponsabilidad, reaccion, reparacion o como simple retribucién del delito, y, por
otra parte, las teorias relativas de la pena, las cuales se conciben como un medio para
la realizacion del fin utilitario de la prevencion de futuros delitos (Ferrajoli, 1994, en
Rivera, 1995)"%.

Ahora bien, al utilizar la pena como un castigo o retribucién estariamos regresando a la
era de la venganza privada, si bien la victima inicialmente busca el maximo rigor de la
pena para quien lastimo su bien juridico protegido creyendo con aquello queda hecho
justicia, la realidad es otra luego de la sentencia, y lo Unico que queda es un sentimiento
de insatisfaccién. El Estado por su parte es el duefio absoluto del castigo, porque desde
el momento en que se inicia el proceso penal el procesado deja de responderle a la
victima para responderle al Estado quien es el que determina el peso del castigo,
quedando asi la victima fuera del protagonismo del hecho para convertirse en un testigo

?” NADER KURI JORGE, La Responsabilidad Penal del Juzgador, pg. 33

%8 ARNOSO MARTINEZ AIRANA, Carcel y Trayectorias Psicosociales: Actores y Representaciones
Sociales, pg. 44.
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mas del proceso penal, quien fue a buscar justicia o solucién entregando su problema al
estado sin que éste haya podido responder sus interrogantes y reparar lo perdido.

Al contrario, el 6rgano de Justicia toma al procesado como si fuera de su propiedad, para
manejarlo como un expediente que al final de declararlo culpable se lo guarda en el
fondo de un casillero quedando asi la victima con un sabor amargo y decepcion, pues
depende de la condena para saber si se hizo justicia 0 no. Aparentemente, el castigo es lo
que merece una persona después de haber delinquido, para que al sentirse castigado
pueda reflexionar sobre su vida, arrepentirse de su actuar ilicito, cambiar su mal
proceder, y salir reformado nuevamente a la sociedad, pero todos sabemos que la
realidad no es esa, las mafias que existen dentro de las carceles les preparan a los
internos para que salgan graduados en crimen, trafico de drogas y todos los ilicitos
posibles. Efectivamente, se esta castigando a la persona al tenerle como prisionero en los
mal llamados “Centros de Rehabilitacion Social”, pero la unica finalidad que se
cumpliria seria solo de castigarle, ya que es imposible que tome conciencia y salga
reformado, reflexionando que “la representacion de la carcel més saliente se basa en
las condiciones inhumanas de la misma y la violencia asociada a los tipos de delito,,

considerando que lo que realmente hace la carcel es destruir a los presos”?°.

En ningln caso podemos hablar de la pena como retribucion en el caso de delitos
menores, ¢cual seria la retribucion hacia la victima? si el condenado va a la carcel y la
victima se olvida de él, quedando de igual o peor manera que cuando se inicié el
proceso. Recordemos que la cércel surgié como una alternativa a la pena capital para los
delincuentes que cometian los peores crimenes de la sociedad antigua, por lo tanto no se
puede hablar de retribucion si alguna persona que cometio un pequefio delito se le ubica
en el mismo lugar donde estan los méas grandes criminales. Actualmente el hecho de
permanecer en la carcel es una retribucion que no se equipara al delito cometido, es una

retribucion mucho mas cruel. El procesado sufre de soledad, marginacién, afliccion,

2 ARNOSO MARTINEZ AIRANA, Carcel y Trayectorias Psicosociales: Actores y Representaciones
Sociales, pg. 211.
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amenazas constantes, violacion a sus derechos sexuales, a su intimidad y como
consecuencia sufre un castigo corporal ademas de mental que dura todo el largo de su
condena, lo que genera una persona psicolégicamente acabada, que lo Unico que quiere
hacer es salir al mundo a vengarse y acabar con todas las personas que le encarcelaron,
intentando buscar una respuesta a la violacion de todos sus derechos que sufrié durante

la condena.

No podemos hablar de retribucion del acto delictivo cometido, porque desde el momento
en que se inici6 el proceso dejo de importarle al estado el dafio real causado a la victima,
pues el sufrimiento de las personas privadas de libertad no posee cuantia imaginable ni
retributiva. “El castigo retributivo del ofensor es visto como insuficiente para
restablecer la convivencia social pacifica, pues no toma en cuenta los sufrimientos y las
necesidades de la victima, ni permite la adecuada reincorporacion del delincuente a la
comunidad”®, lo que no genera retribucién hacia la victima del delito, que a ciencia
cierta es la Unica que necesita ser compensada o retribuida en las consecuencias que

genero el ilicito.

Tampoco podemos decir que el fin de la pena es la prevencion de futuros delitos, porque
desde el momento en que el delincuente es privado de su libertad y a lo largo de su
condena, pierde sociabilidad con el mundo exterior, deja su identidad a un lado y su
rehabilitacion la hace con los criminales y los grandes delincuentes, en lugar de ser
reeducado para salir a convivir con la sociedad pacificamente. EI sometimiento
disciplinario, la marginacién, la alimentacion recibida y las agresiones fisicas y sexuales
sufridas durante la condena producen en la persona efectos irremediables como son el
resentimiento social y la rebeldia a futuro, cumpliendo todo lo contrario a la finalidad
rehabilitadora que tiene un Centro de Rehabilitacion social. De hecho, la funcion
rehabilitadora como prevencion del delito deberia estar a cargo del Estado con modelos
de rehabilitacion eficiente que estén a cargo de personas preparadas para eso, practicas

diarias que permitan tener ocupados a los internos durante todo el dia, escuelas

% BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 218.
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artesanales internas que permitan al condenado salir a trabajar, mas no a delinquir con

més fuerza.

Como podemos ver, existe un fracaso en el tratamiento de los delitos menores, se supone
que la pena deberia generar efectos positivos hacia la sociedad, pero el fin de la pena no
se cumple en la realidad actual, ni la pena, ni la carcel evitan que se incrementen los
actos delictivos, tampoco reducen el numero de delincuentes que hay en la sociedad, en
lugar de prevenir el delito, educan delincuentes, la sobrepoblacion carcelaria crece y que
hablar de la situacion de la victima que en ningun momento llega a ser retribuida. En
base estos antecedentes Jacob Lopez Barja de Quiroga confirma que “““Cuando a la
imposicién de la pena se le busca un fin distinto a la pura retribucién, el principio de
oportunidad surge como un instrumento altamente preciso para llevar a cabo tal misién,
excluyendo la pena cuando por diversas circunstancias sea perturbadora para la
resocializacion o cuando por diversas circunstancias carece de sentido su
imposicion™®.

Afortunadamente Surge entonces en nuestra legislacion a partir del principio de
oportunidad, las medidas alternativas a la pena y a su vez a la prision, que buscan
sancionar de una manera muy distinta al delincuente pequefio, que piensan primero en
los sentimientos de la victima, en retribuir a la victima el dafio que sufrio, en hacerle a la
victima protagonista del proceso, que mediante el uso de medidas alternativas a la
prision crean en el delincuente el arrepentimiento y que cumplen de manera real con la
finalidad de la pena. No quiero decir con esto que se excluya el antiguo sistema de
tratamiento del delito con la pena, sino por el contrario, que se complementen para
descongestionar la funcion judicial y para lograr una sociedad moderna de paz, en la que
las personas ofendidas puedan llegar a un acuerdo reparatorio con el delincuente, y se

reduzca la sobrepoblacion carcelaria.

1 LOPEZ BARJA DE QUIROGA JACOB, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pg. 442.
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Nuestra legislacion ya permite que el delincuente tenga la oportunidad de reconocer sus
hechos delictivos, sin recurrir a una sentencia y a un pasado judicial que lo perseguira
durante toda su vida, también ayuda a que el delincuente se responsabilice por su mal
proceder y a su vez repare los resultados causados hacia la victima quien lleva el papel
protagonico en una mediacion y queda a la final satisfecha por la reparacion del dafio

que solo ella sufrid.

Con la mediacién podriamos cumplir los fines de la pena que insinta Ferrajoli, ya que el
procesado o delincuente toma conciencia y se responsabiliza por lo cometido siendo su
castigo el aceptar su responsabilidad y reparar el dafio ocasionado hacia la victima, lo
cual encierra plenamente en la retribucion del delito cometido. En cuanto a prevencion,
es mas adecuado que el delincuente cumpla con algunas medidas preventivas
alternativas a la prision que le permita arrepentirse y seguir adelante, ya que encerrarlo
en una carcel que lo Unico que hara es prepararse para formar parte de una mafia de
delito y especializarse para delinquir en mayor grado. Un Estado de Derecho como lo es
el nuestro, debe garantizar los derechos humanos y con ello utilizar las medidas
coercitivas como “ultima ratio”, es decir el castigo y la represion se lo debe utilizar en lo
menor posible y recurrir a medidas mas efectivas en la lucha contra el crimen que

generen como resultado una sociedad de paz y sin sed de venganza.

2.3 Los Fines de la Mediacion Penal

La mediacién Penal no es una escapatoria al castigo de la delincuencia, ni una suerte de
justicia privada, es un metodo alternativo para mejorar la administracion de justicia en la
sociedad, por lo tanto deberia ser una politica criminal dentro de cualquier estado
democratico y que se rige por las tratados internacionales y los Derecho Humanos. Al
convertirse en una politica criminal debe cumplir ciertas finalidades 0 metas para que

sea efectiva su aplicacion:

Despenalizacion: Desde el momento en que la victima acepta someterse a un proceso de
mediacion el objetivo de la pena empieza a desaparecer. La victima y el 6rgano judicial
penal caminaran hacia una realidad social mas humana, evitando que el procesado sea

condenado en los mal llamados Centros de Rehabilitacion Social que no ayudan para
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nada en la rehabilitacion del delincuente. La pena en lugar de ser pagada en una cércel
sin que beneficie a la victima, se convierte en una reparacion adecuada, y de acuerdo al
hecho ocurrido subsana o repara las consecuencias del mismo. También con la
Mediacion se evita que aumente la poblacion carcelaria y las carceles quedarian solo
para los grandes delincuentes o criminales, los mismos que recibirian un tratamiento de
rehabilitacion més dedicado y fuerte para que puedan reincorporarse a la sociedad. Los
pequefios delincuentes al no estar en contacto directo con las grandes mafias podrian

rehabilitarse de verdad.

Desjudicializacién: La victima y ofendido ya no tendran que seguir un juicio lleno de
tramites engorrosos, tiempo y trabas que generalmente se presentan. Son las partes las
que llegan a un acuerdo mediante su plena voluntad, evitando el litigio y el careo que lo
unico que encierra son iras y sentimiento de impotencia al no poder obtener lo que se
desea en verdad. La carga de trabajo se reduce en los juzgados penales, la fiscalia se
dedicaria mas tiempo a la investigacion de los casos de mayor interés, con una rapida
solucion, y finalmente la victima tendria una solucidn reparadora o restitutiva del dafio
causado. A diferencia de el juicio penal solo se ha obtenido un caos en la administracion

de justicia.

Desjuridizacion: Las decisiones o acuerdos resueltos en el proceso de mediacién no
tienen que ser con estricto apego a la ley en cuanto a sanciones o castigo. Las soluciones
al ser tomadas voluntariamente por las dos partes seran con estricto apego a derecho,
pero a los derechos y beneficios de las partes procesales mas no del Estado. La
mediacion Penal “busca que se logre la optimizacién del grado de eficacia de los

derechos individuales frente a las limitaciones imponibles por los poderes ptblicos”®.

Rehabilitacién: La Victimologia en defensa de programas alternativos a la pena, se
fundamenta en que éstos son una manera de implicar a los culpables obligandoles a

constatar de forma real y objetiva el dafio derivado de su conducta criminal, lo que

%2 NADER KURI JORGE, La Responsabilidad Penal del Juzgador, pg. 39.
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podria repercutir favorablemente en su proceso de rehabilitacion. La victima, al ver
reparado su dafio por el propio culpable, resultaria favorecida y més satisfecha. Ademas,
autores especialistas en salud mental, sugieren que produciria un efecto beneficioso
sobre las tasas de denuncia de los delitos, pues la victima tendria una motivacién
afiadida para dar parte a la policia y que se inicie una accion judicial contra el

delincuente.

2.4 El Sistema Inquisitivo y Dispositivo Vs La Mediacion.

El sistema inquisitivo es aquel sistema que viene después de la venganza privada con el
establecimiento de un érgano juzgador que es el encargado de llevar todo el proceso
judicial, un proceso penal totalmente secreto y violatorio de las garantias del debido
proceso, cuya finalidad es evitar la huida del autor del hecho, coartar su derecho a la
defensa y al principio de contradiccion. Se desarrollaba por escrito, congestionando mas
aun el desarrollo de la Justicia y se aceptaban inclusive las denuncias anénimas en un
principio. El sistema inquisitivo se caracterizaba por la busqueda de la verdad absoluta,
sin tener reparo en las diferentes formas de encontrarlas, pues el objetivo principal de
éste sistema era la obtencion de la verdad material. No existia el principio de
inmediacion, pues las partes no tenian la libre disponibilidad de la relacién juridica y es
el juez el que se encargaba de todo, para José Zamora Grant “El sistema inquisitivo es
caracteristico de regimenes despéticos donde la participacion humana viene a ser
nugatoria frente a la verdad material. La libertad del individuo esta a capricho de quien
ostenta la autoridad y el uso del tormento prevalece comUnmente para obtener la
confesion. Los actos de acusacion y decision residen en el juzgador, Beccaria sefialaba
“el juez se convierte en enenmigo del reo, no busca la verdad del hecho, sino que busca

en el preso el delito....” %,

El sistema inquisitivo perdurd en nuestro sistema judicial por mas de 150 afios, es solo a

partir del 13 de julio del 2001 que se instaura en nuestra legislacion el sistema acusatorio

% ZAAMORA GRANT JOSE, Derecho Victimal: La Victima en el Nuevo Sistema Penal Mexicano, Pg.
111.
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oral o dispositivo “Con ello se tambale6 el arcaico sistema de enjuiciamiento en el que
frases como “la verdad no puede obtenerse a cualquier precio” dejan de tener
importancia y empieza a recocerse frenos, limites, trabas a la bisqueda de la verdad, la
cual ya derivara del régimen de garantias y en base a ello se considerara necesario e
ineludible cercenar el hallazgo de la verdad absoluta®. Con la implementacion del
sistema acusatorio oral en nuestra legislacion se reconocen plenamente los derecho
individuales de las personas, consagrados en los Derechos Humanos vy tipificados en
nuestra legislacion por el régimen de garantias jurisdiccionales, lo que logra una

sociedad mas pacifica y garantiza de los derechos inherentes a las personas.

A diferencia del sistema inquisitivo, el Sistema Dispositivo le otorga al Estado (Fiscalia)
la carga de la prueba el cual se basa en el debido proceso con todos sus componentes
como oralidad, contradiccion, principio de inocencia, igualdad, etc. Tendiendo de esta
manera a proteger y prevenir a la sociedad del delito, y también a su vez proteger al
acusado y a la victima (pues su participacion es electiva) frente a los excesos que un
juicio implica. El sistema dispositivo garantiza el cumplimiento del debido proceso, que
a su vez salvaguarda la integridad en todo sentido del procesado, realizando de esta
manera un juicio equitativo y justo. “La separacion entre el juez y acusacion,
caracteristica del modelo acusatorio, significa no solo la diferenciacién entre los
sujetos que desarrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas las de
postulacion, sino también el papel de parte asignado al 6rgano de acusacion”°.

“El sistema dispositivo se caracterizan porque en los actos procesales se encomiendan a
distintos sujetos y no a una sola persona como el sistema inquisitivo. La acusacién
corresponde a un organo del Estado, la defensa a un defensor (de oficio o particular) y
los actos de decision al 6rgano jurisdiccional (jueces, magistrados, etcétera). En ellos se
garantizan los derechos humanos de los procesados, con excepcion de la libertad cuando

la exigencia procesal lo requiera para garantizar el éxito del procedimiento hasta en

% LOPEZ DE LA BARJA QUIROGA JACOBO, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pg. 430.

% NADER KURI JORGE, La Responsabilidad Penal del Juzgador, pg. 63.
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tanto se dicte la sentencia”®.

Es un avance grande dentro del proceso penal la
incorporacion del Sistema Dispositivo, ya que se exime a la victima y al mismo juez de
buscar hacer justicia por medios no idoneos. El papel persecutor se le otorga a la Fiscalia
quien pacificamente, con el uso de elementos humanos y policiales se encargan de
encontrar el hecho delictivo, respetando plenamente las garantias constitucionales hasta
el fin del proceso en el que se supone se otorgara una sentencia justa y retributiva.

La mediacion nada tiene que ver con estos dos sistemas procesales, con la mediacion se
descarta la busqueda de la verdad absoluta, pues el sometimiento libre y voluntario de
las partes a la mediacion se basa en resolver el hecho ya establecido y legalmente
reconocido por el procesado aceptando sus consecuencias. No existe 6rgano persecutor,
ni Juez que dicte sentencia en base al desarrollo del proceso, al contrario en base al
principio de inmediacidn, existe un tercero imparcial que con el protagonismo de la
victima y procesado se busca la manera de solucionar el conflicto que surgi6é por el
hecho delictivo. Se respetan plenamente las garantias jurisdiccionales consagradas en los
Derechos Humanos, se ahorra la utilizacion estatal, humana y policial para la
investigacion del delito y se encuentra en lugar de una sentencia, un acuerdo con plena
satisfaccion de las partes procesales, el mismo que tendrd fuerza ejecutoria, pero
realizado en un solo careo o sesion de mediacién, evitando todo el tramite largo y
engorroso que acarrea un proceso judicial. Con la mediacion existe la posibilidad de
retribuir a la victima el dafio causado sin encarcelar al procesado y crear mas caos

delincuencial.

2.5 La situacion de la Victima 'y el Procesado

El momento de crear las leyes, el legislador penso en el tipo penal, la sancién que
acarrea la violacion del mismo, el tiempo de la pena y la forma como hacerla cumplir,
pero nadie pensO en el papel que cumple la victima del delito y el procesado. Para
empezar, ¢Quién es la victima? “Un concepto juridico de victima lo encontramos en la

declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de Justicia para

% FERRAJOLI LUIGI, Garantismo Penal, pg. 112.
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las victimas de delitos y del abuso del poder. Definicion materializada en la resolucion
40/34, la cual sefiala que: Se entendera por victimas, las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en

los Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso del poder’’.

En nuestra legislacion el art. 68 del Codigo de Procedimiento Penal a la victima lo

denomina como “ofendido’:
Art. 68.- Ofendido.- Se considerara ofendido:

Al directamente afectado por el delito y a falta de este a su conyuge o
conviviente en unidn libre, a sus descendientes o descendientes y a los demas
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de
afinidad.

A los socios, respecto de los delitos que afecten una sociedad, cometidos por

quienes la administren o controlen.
A las personas juridicas, en aquellos delitos que afecten sus intereses.

A cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellos delitos que
afecten intereses colectivos o difusos; y,

A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten

colectivamente a los miembros del grupo.

Recurriendo a los significados podemos encontrar que el termino de ofendido se emplea
usualmente para hacer referencia la sujeto pasivo del delito y al hablar de sujeto pasivo
nos referimos a una persona que no hizo nada para merecer la accion del procesado y

obligadamente tuvo que soportar dicha accion sin poder defenderse o evitarla. Pero la

¥ BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 167.
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victima no solo es el sujeto pasivo en el hecho delictivo, también es considerado sujeto
pasivo del proceso, debido a que su participacion dentro del mismo solo pasa a ser como
un testigo fundamental o un mero espectador de la busqueda de la justicia por parte del
Estado una vez que ha hecho la denuncia o acusacion particular y se inicia el proceso
penal. El procesado le pertenece al Estado para que haga justicia, quedando la victima
excluida del papel protagonico de su propio conflicto.

Para el estudio de la victimologia es mas que suficiente haber sido un sujeto pasivo del
delito como para seguir aguantando la carga engorrosa que genera un proceso judicial, el
desgaste fisico, la inversion econémica y el sometimiento al litigio, en el que inclusive
mediante la defensa del abogado del procesado, hasta se puede dudar de la veracidad de
la denuncia. Hay que recordar que “La victima del delito es la persona fisica que haya
sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas 0 mentales, dafios emocionales o un
perjuicio econoémico, directamente causado por un acto u omision que infrinja la

legislacién penal de un Estado”®

, por lo tanto, ademéas de ese menoscabo fisico y
mental no podemos seguirle torturando por varios meses a que siga soportando el
desarrollo de un proceso, en el que el resultado es incierto y no siempre como desearia

aquella victima ser retribuida o compensada por el hecho.
Articulo y 69.- Derechos del Ofendido.- El ofendido tiene derecho:
1.- A intervenir en el proceso penal como acusador particular;

2.- A ser informado por la Fiscalia del estado de la indagacion preprocesal, de la
instruccion y del resultado final del proceso, en su domicilio si fuere conocido,

aun cuando no haya intervenido en él;

3.- A presentar ante la fiscal o el fiscal superior quejas respecto de la actuacion

del agente de la fiscalia, en los casos siguientes;

%% MEJIA GOMEZ JUAN FRANCISCO, La Mediacién Como Forma de Tutela Judicial, pg. 30.
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Cuando no proporcione la informacion sobre el estado de la investigacion dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes al momento que fue solicitada;

Cuando la informacién se desprenda falta de diligencia en la actividad

investigativa;

Cuando la inadecuada actuacion de la fiscal o el fiscal ponga en riesgosa
obtencion o la conservacion de vestigios, evidencias materiales u otros elementos

de prueba; y,

En general cuando hubiere indicios de quebrantamiento de las obligaciones del

fiscal

4.- A solicitar a la jueza o juez de turno que requiera de la fiscal o el fiscal que,
en el término de quince dias se pronuncie sobre si archiva la denuncia o inicia la
instruccion. Siempre que haya interpuesto previamente la queja y que ésta no

hubiere sido resuelta en el término de quince dias;

5.- A que se proteja su persona e intimidad y a exigir a los 6rganos judiciales que
para ello adopten los arbitrios necesarios, sin menoscabo a los derechos del

imputado; v,

6.- A reclamar la indemnizacion por la via civil una vez ejecutoriada la sentencia

condenatoria.

Como podemos ver se detalla claramente cuél es el papel del ofendido y cuales son sus

derechos, el ofendido intervendra en el proceso solamente como acusador particular y la

forma que puede solicitar o reclamar si el 6rgano judicial no actia eficientemente.

Nuestro Codigo Procesal Penal como hemos analizado anteriormente establece las

directrices que se llevaran dentro de un Proceso Penal Ordinario dejandole a la victima

como un tercero ajeno al proceso que aporta informacion relevante sobre el delito.

Lamentablemente, dentro de los derechos del ofendido el legislador olvido incluir que la

victima tiene también como minimo el derecho a la disculpa del agresor y que se le

repare el dafio causado. Nuestra legislacion impone al ofendido la opcion de elegir al

solicitar la reparacion del hecho delictivo, entre someterse a un nuevo juicio por la via
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civil para reclamar dafios y perjuicios o simplemente dejar ahi el litigio y no empezar un
juicio nuevo, lo que generalmente hacen las victimas después de ser sometidas al
desgaste que ocasiona un juicio penal para evitar iniciar un nuevo proceso que sera

inclusive mas engorroso y complicado.

La Fiscalia al tomar las diferentes versiones con o sin juramento, lo Unico que hace es
martillar y martillar en la herida, pues de esa manera el Fiscal tendria las herramientas
correctas para generar un culpable, enviarlo a la céarcel y con eso tener en su curriculo
mas audiencias ganadas y mas delincuentes condenados. Sin embargo, el ofendido no
solo es una persona que ha sufrido un menoscabo en sus bienes juridicos, hay que
recordar también como dice José Zamora Grant que durante el proceso penal “La
etiqueta de victima aparte de que significa ahondar en la afectacién personal sufrida,
no sélo recae en el sujeto pasivo —la victima del delito- sino en otros sujetos que por
determinadas circunstancias se ven involucrados en el proceso; es el caso de los
testigos en el proceso, quienes carecen también de informacidn sobre sus derechos y de
asesoramiento juridico, e incluso el mismo delincuente y sus familiares quienes sufren
vejaciones en su persona y se convierten en victimas del abuso de autoridad™.
Entonces surge la pregunta: ;qué es lo que pasa con los testigos, que sin haber
participado en el hecho, tienen también que ser parte de un proceso judicial, pues “son
una prueba fuerte”, que inclusive a veces, sufren de amenazas para evitar su testimonio?.
¢No seria mejor evitarnos inmiscuir a mas personas, evitar el tramite largo y engorroso
gue genera un proceso penal y hacer que realmente la victima sea recompensada por el

dafo sufrido de una manera rapida y eficaz?.

“Las organizaciones internacionales no cesan en su intento de busqueda de instrumentos
de proteccion hacia las victimas en estos contextos, como la Resolucion 30/40
denominada: “Declaracion de principios bésicos de justicia para las victimas del crimen

y abuso de poder”, preparada por el Congreso y aprobada por la Asamblea General de

% ZAMORA GRANT JOSE, Derecho Victimal: La Victima en El Nuevo Sistema Penal Mexicano, pg.
183.
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las Naciones Unidas, que afirma la necesidad de adoptar las medidas necesarias para
garantizar la tutela de las victimas, evitar la victimizacion a todos los niveles y requerir a
los Estados para que revisen sus legislaciones e impulsen programas de atencion a
victimas. En esta declaracion se reconoce a las victimas el derecho a acceder a los
mecanismos de justicia y a obtener puntualmente reparacion por el dafio sufrido, y para
garantizarlo aconseja la adopcion de procedimientos judiciales o administrativos,

formales o informales y la debida informacién a la victima de sus derechos™*.

Ahora bien, no podemos olvidar que también existe otra parte procesal que por el

(13

principio de igualdad goza de garantias y derechos, pero sufre la peor parte, “el
procesado o acusado”, al que en nuestra legislacion en el Codigo de Procedimiento

Penal se lo define de la siguiente manera:

Art. 70.- Denominacién y derechos.- Se denomina procesado a la persona a
quien la fiscal o el fiscal atribuya participacion en un acto punible como autor,
cémplice o encubridor; y acusado, la persona contra la cual se ha dictado auto de
Ilamamiento a juicio o en contra de la cual se ha presentado una querella. El
procesado y el acusado tienen los derechos y garantias previstos en la
Constitucion y demas leyes del pais, desde la etapa pre procesal hasta la

finalizacién del proceso.

A pesar que la Constitucion y el Codigo de Procedimiento penal consagran derechos y
garantias, siempre el procesado es quien sufre desde el momento en que cometid el
hecho delictivo menoscabo en sus derechos e integridad, aunque las leyes actuales de
nuestro sistema judicial sean excesivamente garantistas, el lugar en el que el procesado
va a pagar su condena y el mismo estigma de “procesado o acusado” no tiene nada que
ver conforme los derechos humanos, el momento en que el culpable entra en la prision
su realidad se vuelve degradante e indigna sin que finalice el momento que sale de

prision, pues la estigmatizacion e indignidad que sufre la persona el momento en que

‘9 RIVERA BEIRAS INAKI; ALMEDA ELIZABETH, Politica Criminal y Sistema Penal: Viejas y

Nuevas Racionalidades Punitivas, pg. 1058.
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llega a recobrar la libertad lo acompafiara por el resto de su vida dentro de su pasado
judicial.

No quiero decir con esto que este defendiendo la accion delictiva ni mucho menos, lo
que en este trabajo se intenta buscar es una solucion alternativa al conflicto y a evitar re
victimizar tanto a la victima como al procesado. Llevamos décadas con el sistema
tradicional y lo Unico que conseguimos es una superpoblacion carcelaria y mas
delincuentes, ya que las personas al salir del mal llamado “Centro de Rehabilitacion
Social” lo tnico que han obtenido es un PHD en crimen y una persona psicologicamente
acabada, como indica Ainara Arnoso Martinez “la persona cuando sale de prision,
predominan representaciones negativas, que recuerdan la etiqueta del delincuente
aunque esté rehabilitado. Ofrecen un tipo de imagen polarizada entre la justificacion y

las actitudes de rechazo”**.

Con respecto al procesado Ferrajoli insiste en hacer una plena distincion entre las dos
figuras del dolor “El dolor sufrido y el dolor infligido” —uno natural, el otro producto de
los hombres™*. Estamos ya viviendo un sistema acusatorio oral o dispositivo y no
podemos regresar al mal uso del “ojo por ojo, diente por diente”, que es 10 que equivale
a un hecho delictivo de menor gravedad que tiene como consecuencia la pena. Al
encarcelar a un pequefio delincuente estamos castigandole de una manera mas cruel y
degradante de lo que realmente equivale el ilicito cometido. De hecho, nuestro actual
Cadigo de Procedimiento Penal facilita las herramientas para lograr Ilegar a un acuerdo
entre victima y procesado. Acaso ¢;es justo todo el desgaste que sufren las partes
procesales, exceptuando el fiscal, durante el desarrollo de una audiencia? ¢Es justa la
violencia hacia el procesado cuando va a la carcel?, naturalmente que no, mientras exista

diferentes medios de arreglar los hechos delictivos pequefios.

' MARTINEZ ARNOSO AINARA, Carcel y Trayectorias Psicosociales: Actores y Representaciones
Sociales, pg. 212.

*2 FERRAJOLI LUIGI, Garantismo Penal, pg. 85.

44



Es hora de cambiar la forma en que castigamos a los pequefios delincuentes y buscar
reparar el dafio causado por ellos hacia las personas que realmente lo sufrieron, al mismo
tiempo que debemos buscar una real y verdadera rehabilitacion de los delincuentes por
medio de practicas comunitarias, terapias psicologicas y de reivindicacion que generen
efectos positivos en la sociedad y eso solo se hard con el uso de la mediacion, la
negociacion y la responsabilidad de la reparacion del dafio. “El castigo retributivo del
ofensor es visto como insuficiente para restablecer la convivencia social pacifica, pues
no toma en cuenta los sufrimientos y las necesidades de la victima, ni permite la

adecuada reincorporacién del delincuente a la comunidad™*.

Podemos cambiar la situacion de la victima e imputado mediante un proceso de
comunicacion constructivo, al que lo llamamos Mediacion Penal, en el que la victima
podra decirle y desahogarse todo lo que siente a quien violo su bien juridico, a su vez el
imputado podra hacerse responsable del hecho, reconocer que cometié un error y por lo
tanto reparar las consecuencias de sus mala conducta, “Una victima que ha tenido la
oportunidad de participar en las consecuencias del delito y ha jugado un rol en su
adjudicacion, puede “perdonar” al infractor, lo que permite iniciar el proceso de

»% existen personalidades que inclusive no necesitan mas que la admisién

reintegracion
del hecho y una disculpa por parte de quien delinque, lo que hace que el procesado tenga
una nueva y ultima oportunidad de rehabilitarse verdaderamente, pues no habra una

segunda vez.

Francisco Benarte nos dice que “Las victimas se ven perjudicadas por el despojo de
control que sufren como consecuencia del delito, y requieren recuperar un sentido de
dominio personal. Esta obtencion de control personal es lo que transforma a las
victimas en sobrevivientes. Los delincuentes quebrantan sus relaciones con sus propias

comunidades de apoyo traicionando la confianza. Para recobrar dicha confianza,

“ RUTTBERG ANGELICA, Entre el Perdén y el Paredon: Preguntas y Dilemas de la Justicia
Tradicional, pg. 218.

*“ MARTIN LOPEZ MARIA TEREZA, La Responsabilidad Penal de los Menores, pg. 100.
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necesitan obtener control personal para asumir la responsabilidad por la comision del
delito™®. Todo este proceso solo se puede lograr con el uso de la mediacién, si nosotros
nos encargamos que el procesado admita su responsabilidad, tome conciencia de su
hecho y repare el dafio causado, estaremos otorgandole ese control personal sobre las
consecuencias de su mala conducta, lo que iria de la mano con una de las finalidades del
Derecho Penal, que es la prevencion del delito. Con la ayuda de la mediacion la victima
tiene una respuesta clara a tantas interrogantes que quisiera hacerle al delincuente como
por ejemplo: ¢Por qué me sucedio esto a mi?, ¢;cuales fueron las razones para que el
procesado delinca? ¢(Cémo soluciono lo ocasionado?, etc. y a su vez el procesado
contesta las preguntas, admite su responsabilidad e intenta reparar el dafio ocasionado a
la victima, pero de manera conjunta que lleve mediante la comunicacion a una respuesta

satisfactoria.

“En la actualidad las modernas teorias en el &mbito de la politica criminal y del sistema
penal pretenden hacer hincapié en el papel de la victima como objeto de proteccion
juridica, tanto en la busqueda de la reparacion moral o econémica que le corresponde,
como en la forma de concluir con esa satisfaccion a una manera de mantener la paz

social™*® |

2.6 La Justicia Restaurativa y Justicia Penal Negociada

Cuando ingresamos a la carrera de Leyes, lo primero que aprendemos son los origenes
del Derecho y los significados de sus fuentes y principios, es por eso que al pasar los
afios siempre que escuchamos la palabra Justicia lo primero que se nos viene a la mente
es “dar a cada uno lo suyo” o inclusive volver de ser posible las cosas a su estado
normal, sin embargo, en materia penal que es en donde mas se habla de justicia, a lo
largo de la historia no se ha cumplido ese precepto. Al decir “dar a cada uno lo suyo” en

el sentido que a cambio de un delito se castigara con la maxima pena o la prision no

“ BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 321.

*® MEJIA GOMEZ JUAN FRANCISCO, La Mediacién Como Forma de Tutela Juridica, pg. 31.
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estamos hablando de equidad, en ningun sentido el castigo al delincuente es lo que a la
victima le corresponde, y menos aun la victima recibira con el castigo lo que fue suyo.
Se supone que mediante la denuncia y con ella el uso debido proceso, las partes se
encuentran en igualdad de condiciones mientras se desarrolle el juicio penal hasta que el

Juez finalice el proceso al dictar sentencia en la que supuestamente hara justicia.

Sin embargo, desde el momento en que el delincuente se somete a un proceso penal
ordinario, pasa a ser un sujeto de caceria por parte de la victima y los érganos judiciales
colocandole en total desigualdad. Y ni hablar de la victima, quien pierde el
protagonismo una vez que deja su caso en manos del Estado hasta llegar al momento de
escuchar la sentencia, la misma que si gana el proceso el delincuente recibird una
condena que en ningn momento se equipara al hecho delictivo ni repara lo sufrido por
la victima, teniendo que solicitar la reparacién con el inicio de un nuevo juicio en
materia civil y en el caso de perder el proceso, que también suele ocurrir con la
corrupcion en la que vivimos, o tal vez una mala defensa de su abogado, lo Gnico que

obtiene sera un sentimiento de impunidad.

Estos antecedentes son los que manejan desde siglos atras el Derecho Penal comdn en la
sociedad, y a su vez no ha obtenido excelentes resultados en la pequefia delincuencia,
haciendo que los juzgados se llenen de causas, quitando tiempo a los procesos de
verdadera persecucién y dejando a muchos procesos en la impunidad. Por esta razon
nace de la mediacion la justicia penal negociada y restaurativa, para de alguna manera
igualar las condiciones de las partes procesales y obtener un procedimiento rapido y con

beneficios para todos los sujetos procesales.

2.6.1 La justicia Restaurativa
Es un proceso de mediacion cuyo objetivo es reparar el dafio causado a la victima, en el
que participa un tercero imparcial preparando un ambiente de confianza, para que
mediante una reunidn entre victima y delincuente se pueda situarlos en las mismas
condiciones y empezar a conversar sobre los hechos acontecidos, las responsabilidades
asumidas y la manera de reparar el dafo. A diferencia de un proceso judicial en el que el
Juez es el que decide en base a pruebas y argumentos, en la justicia restaurativa son la

victima y el delincuente los que deciden la forma de reparar el dafio y “dar a cada uno lo
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suyo”, mediante una compensacion econdmica o alguna otra forma en la que estén de
acuerdo los dos sujetos procesales. ““Una definicion de justicia restaurativa, cada vez
mas utilizada internacionalmente, se enfatiza en el proceso y el resultado. La justicia
restaurativa es un proceso donde las partes con riesgo en un delito especifico, resuelven
colectivamente el como tratar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el

futuro”*’

La Justicia restaurativa se inicia con el andlisis del resultado, las consecuencias sufridas,
y todo lo que se ha generado la comision de un hecho delictivo. Se desarrolla y
concentra en el presente en base a las expectativas tanto de la victima como del
procesado, dejando de buscar la verdad historica y el castigo, para prever el futuro y
buscar las maneras de salir de un hecho delictivo con la satisfaccion de la victima, desde
luego en base a las propuestas de reparacion por parte del procesado. Jaime Rodriguez al
respecto manifiesta “Si la retribucion pone el acento en la infraccion de la normay el
fin expiatorio, y la rehabilitacion en el delincuente y la prevencion especial; la justicia
restaurativa quiere recuperar el objetivo de la reparacion y el protagonismo de la

victima™*.

La importancia de la Justicia restaurativa radica en la solucion rapida y eficaz que se le
da al tratamiento del pequefio delito en la que tanto victima como delincuente
intervienen el cien por ciento en el desarrollo del proceso y que adicional a satisfacer a
la victima y rehabilitar al delincuente, ayuda de gran manera a la descongestion de los
juzgados penales y las fiscalias, buscando en la sociedad un equilibrio entre eficacia del

sistema judicial, orden social, paz y justicia de las partes.

“El postulado fundamental de la justicia restaurativa es que el delito perjudica a las
personas y las relaciones sociales, y que la justicia necesita la mayor subsanacion del

dafio ocasionado posible. De esta premisa basica surgirian determinadas preguntas:

*" BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 312.

*® RODRIGUEZ JAIME, La Mediaci6n, Presente, Pasado y Futuro de una Institucién Juridica, pg. 50.
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¢ Quién es el perjudicado, cudles son sus necesidades y como se puede satisfacer dichas
necesidades?”*®, ante estas interrogantes como ya es de nuestro conocimiento, el Ginico y
real perjudicado es la victima del dafio, la que sufrio la agresion o el menoscabo en su
patrimonio, la que necesita una compensacion o reparacion de lo ocurrido, a diferencia
del Estado que es un sujeto secundario en cuanto a sentimientos y primario en cuanto a
proceso, que jamas sabrd a ciencia cierta lo que siente la victima y menos cubrir las
necesidades de ella, las mismas que pueden ir desde un ofrecimiento de disculpa o
perdon hasta la reparacion econdmica del dafio. EI Derecho Penal se concentra en el
castigo hacia el delincuente sin percatarse que la pena no compensa el dafio sufrido, los
Unicos que saben la forma de satisfacer ambas necesidades son la victima y delincuente
y solo ellos podran encontrar y resolver lo que mas les convenga durante un proceso de
mediacion que se desarrollara con la busqueda de distintas alternativas las cuales

voluntariamente se las aceptara o rechazara.

Tereza Sanchez Concheiro recomienda que “deberia partirse de intentar humanizar el
sistema de justicia. De esta forma, ni la victima es una mera prueba de cargo al servicio
de una futura condena, ni el infractor es reducible solo a objeto de castigo y

destinatario de la higienizacién social”*®

, es decir, se deja al delito como un hecho
pasado para mirar al presente, otorgando a la victima el protagonismo y comunicacion
debida con el delincuente, el mismo que durante la mediacion asumira la responsabilidad
de sus acciones proponiendo como consecuencia de ellas las posibles soluciones
reparativas, correctas y preventivas para el futuro, que vayan de la mano con la
busqueda de la paz social, la equidad entre las partes y la reintegracion del delincuente a

la sociedad.

* MAGRO VICENTE; HERNANDEZ CARMELO; CUELLAR J.PABLO, Mediacién Penal una Vision

Préactica Desde Dentro Hacia Fuera, pg. 35.

% SANCHEZ COCHEIRO MARIA TEREZA, Para Acabar con la Prisién: Justicia de Proximidad, pg.
189.
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La justicia restaurativa no busca minimizar la Derecho penal, pero si al Derecho Civil
indemnizatorio, que llega a ser un segundo proceso de igual manera largo y tedioso en el
que se busca reparar el dafio causado. Mediante la justicia reparadora se evitan en total
dos procesos, se forma parte de uno solo que es rapido y sencillo y que tiene resultados
en beneficio de la victima, procesado, 6rgano judicial y la sociedad. Con la Justicia
Restaurativa no es que se deja a un lado el interés por el delito, lo que se intenta es
resolver el problema delictivo de una manera mas racional con apoyo en la sociedad y
los derechos humanos por medio de la comunicacion, es decir, que mientras el Estado
genere oportunidades para que el ofendido y procesado reestablezcan sus relaciones, se
genera inmediatamente la oportunidad de buscar la paz, el orden social, la
reconciliacion, la reparacion e inclusive el perddn, evitando demoras en la
administracion de justicia y sentimientos de impunidad por las personas que han sufrido

un delito.

Lo que se busca con la Justicia Restaurativa es la aceptacion de la “verdad historica” de
una manera mas rapida, sin la utilizacién de recursos humanos y de tiempo, debido que
para iniciar un proceso de mediacion el delincuente habra aceptado su actuar ilicito y sus
consecuencias, lo que en base a los beneficios de la mediacién lo motivara a buscar una
reparacion o enmendar el dafio causado, siendo otra alternativa al Derecho Penal que no
esta mal, sino que utiliza tal vez vias equivocadas en el tratamiento del pequefio delito.
Maria de la Luz Lima Malvido indica que: “Lo que se quiere lograr con este nuevo
concepto del delito es recuperar la importancia de la igualdad entre las partes: el
respeto a la dignidad, el regreso a la armonia social que se habia perdido con el
sistema penal anterior™. Nuestra legislacién ya propone las formas de recuperar la
igualdad, el respeto y la dignidad de las partes mediante el uso de la justicia restaurativa
en el Codigo de Procedimiento Penal al referirse al Acuerdo de Reparacion, La
conversion y la querella en los delitos de accién privada, los cuales analizaré con mas

detalle en el capitulo cuatro.

5L INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS PENALES, Jornadas Iberoamericanas: Oralidad en el
Proceso y Justicia Penal, pg. 353.
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“Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente, habilitan a la victima, al
infractor y a los miembros afectados de la comunidad para que estén directamente
involucrados en dar una respuesta al delito. Ellos llegan a ser el centro del proceso de
justicia penal, con profesionales legales adecuados, de un sistema que apunta a la
responsabilidad del infractor y la comunidad. El proceso restaurador debe involucrar a
todas las partes como aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador de

reparacion y paz”*%.

2.6.2 La Justicia Penal Negociada
Es un proceso totalmente voluntario que involucra al Fiscal, imputado, abogado defensor
y juez, su nombre es debido a que se utiliza la técnica de mediacion que es la
Negociacién. En este procedimiento no interviene un tercero imparcial, el papel de
negociador le corresponde al fiscal, quien en primera instancia negocia con el imputado
y su abogado defensor la aceptacion del ilicito cometido, para obtener en beneficio una
sancion menor a la que le corresponderia. Una vez que el procesado ha aceptado llevar a
cabo el procedimiento, el Fiscal interviene en un proceso de mediacion entre el juez y el
imputado, en el que se llega a un acuerdo sobre el peso de la pena que no podra ser

mayor a la que solicita el Fiscal.

La Justicia Negociada al ser un proceso en el que se beneficia al Estado reduciendo el
nimero de tiempo de condena a una persona privada de libertad y al imputado
otorgandole beneficios en cuanto a reduccién de condena o medidas alternativas a la
prision, es un modelo de proceso a seguir, que se utiliza totalmente en los sistemas
europeos y anglosajones “Common-Law”, con los llamados “plea ghilty” y “plea
barganing”. Conde-Pumpido afirma que “en estos momentos si la justicia penal
americana funciona es gracias al sistema de justicia negociada: a mas del 90 por 100

de las condenas se llega sin proceso formal, pues son consecuencia de una acusacion

2 BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 312.
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negociada y se afirma que si los Fiscales o los reos resolvieran no celebrar mas

acuerdos sobre la acusacion, la justicia penal del pais quedaria paralizada™.

La justicia Penal negociada tiene su fundamento en el principio de economia procesal,
debido a que es un proceso rapido, eficaz y de certeza absoluta, en el cual el acusado
asume su responsabilidad y decide lo que va a enfrentar en el futuro, evitando la
publicidad y menoscabo en su reputacion durante un juicio, con lo que obtiene a cambio
beneficios en el peso de la pena. “La incertidumbre que para el acusado representa el
proceso, el eventual riesgo de una pena gravada, los perjuicios que pueden derivarse
del proceso para su propia persona o reputacion, o incluso, la de su familia, pueden ser
factores determinantes de la decision del acusado de optar por un procedimiento de
justicia negociada™”. El estado por su parte también obtiene el beneficio que implica
minimizar la carga procesal y agilitar el despacho de los procesos penales que se
encuentran actualmente en colapso, ademas que la Fiscalia por su parte puede obtener
evidencias y piezas claves en la investigacion de grandes mafias con las que el acusado
tiene relacion. La victima no se queda atras en cuanto a beneficios, pues no solo que
evitara un largo proceso en el que inclusive se pondra en tela de duda la veracidad de su
acusacion, también dejara de ser re victimizada, la sentencia se expide rapidamente y el

proceso llega a su fin de inmediato.

“Los comentaristas norteamericanos hablan de la “decision inteligente ” para referirse
a la conformidad del acusado sobre la aceptacion de la pena con plena conciencia de
las consecuencias que dicho acto producird, ilustrado de los términos de la acusacion
de sus consecuencias juridicas, y calculados los riesgos y los beneficios que en

comparacion con la celebracion de un juicio le aporta la justicia negociada™>. Dentro

*¥ LOPEZ BARJA DE QUIROGA JACOBO, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pg. 448.

> SANJURJO REBOLLO BEATRIZ, Los Jurados en Estados Unidos y en Espafia: Dos Contenidos
Distintos de la Misma Expresion, pg. 242.

> SANJURJO REBOLLO BEATRIZ, Los Juzgados en Estados Unidos y en Espafia: Dos Contenidos
Distintos de la Misma Expresion, pg. 213.
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de nuestra legislacion, la justicia negociada o “decision inteligente” la encontramos
tipificada en el Codigo de Procedimiento Penal con la opcion de la Suspension
Condicional del Procedimiento, el Procedimiento Abreviado y el Procedimiento
Simplificado, que encajan perfectamente con el principio de economia procesal, oralidad
e inmediacion, generando asi la resolucion oportuna de las causas, dando un tratamiento
favorable al acusado que va a ser sentenciado y evitando todos lo riesgos vy

consecuencias que implica un juicio en su desarrollo.

Estas dos formas de justicia analizadas no intentan de ningln modo alterar el Derecho
Penal o convertirlo en un Derecho de Negocio, simplicista o rebajador de condena, sino
al contrario son alternativas que se adaptan al Derecho Penal consuetudinario para evitar
el colapso judicial y finalizar mediante estas vias miles de causas que actualmente estan
por resolver. También estas alternativas van de la mano con la humanizacion del
Derecho penal, debido a que para usarlas se piensa primero en las partes y los beneficios
que tendran. Como dice Maria Teresa Sanchez Cocheiro “Las finalidades que orientan
los preacuerdos, que implican la terminacion extraordinaria del proceso, son la de
“humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar
la solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacion
integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y logar la participacion del

imputado en la definicién de su caso™®.

% SANCHEZ CONCHEIRO MARIA TEREZA, Para Acabar con la Prisién: La Mediacion en el

Derecho Penal, Justicia de Proximidad, pg. 206.
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CAPITULO 111

La Mediacion Penal en La Legislacion Ecuatoriana

3.1 Justificacion de la Mediacién Penal en el Ecuador

Actualmente en nuestro pais los medios de comunicacion no cesan de hablar de la mala
administracion de justicia en el Ecuador, la demora en la resolucion de las causas, la
incertidumbre que sufren las personas que han denunciado un hecho delictivo sin
encontrar respuesta alguna, es una actuacién perversa por parte de los administradores
de justicia, tanto los juzgados como la Fiscalia, dejan en la impunidad todos aquellos
casos tachados como “de menor importancia”. “En Guayas existe un total de 46.654
causas sin evacuar, del periodo entre 2001 y 2009. Esa cifra corresponde al 32.94% de
todas las causas sin evacuar en el pais, que alcanzan las 177.135°7, recordemos que la
Fiscalia durante el periodo del Dr. Washinton Pesantez lanzo una camparfia publiciatria,
no sabemos si de la institucién o de su persona como futuro politico, en la que alegan y
confirmaban que su trabajo diario era la lucha contra la impunidad. Ahora sabemos que
nada de eso era cierto, ¢acaso no es impunidad el haber retrasado indagaciones previas
por un tiempo de 10 afios, para que terminen en prescripcion de la acciéon penal?.
Algunas personas que pusieron la denuncia probablemente hasta ya estén muertas, y lo
mas seguro es que durante todo este tiempo debieron sentir o sienten que los casos de

ellas quedaron impunes.

Ahora podemos saber entonces la razon de tanta reincidencia, y es ldgico, que todos los
pequefios criminales al ver que no existe un drgano sancionador, ni un Organo
persecutor, reincidan cada vez mas creyendo que habitan en un pais de nadie. Estos

defectos en el sistema Judicial ecuatoriano generan inseguridad juridica,

57 (www.elcomercio.com/sequridad/universitario-revisaran-causas-represadas 0 601740002.html
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irresponsabilidad del delincuente y los funcionarios judiciales, lo que obviamente
influye en el aumento de la reincidencia del crimen en el pais, sin menoscabar la
situacion de terror, incertidumbre, dolor e indefensidn que la victima siente, y que puede
durar inclusive por el resto de su vida. Tenemos un sistema penal colapsado por asi
decirlo, y es la mediacion penal una herramienta o alternativa importantisima para
descongestionar los juzgados y tribunales penales, agilizando el tiempo de resolucién de
las causas llamadas “crimenes pequefio”, cumpliendo eficientemente los preceptos del
debido proceso en base a celeridad, inmediacion, eficiencia y economia procesal, e
intentando encontrar un medio de reparacién y satisfaccion de la comunidad, en la que
las personas afectadas participen protagénicamente en el desarrollo de la causa y a su

vez se obtenga un seguimiento de los buenos resultados que se producen.

Pero no solo en cuestiones de sistema penal la mediacion es importante, también es
indispensable en el tratamiento de la Justicia Indigena, que en ciertos casos como el
abigeato, el hurto, el robo en la propiedad y hasta el adulterio se castiga con una forma
totalmente violatoria de las garantias constitucionales. Una solucidn a este inconveniente
juridico seria la capacitacion al Lider Indigena de una comunidad, que por su
experiencia, probidad y muchas veces edad, es el Unico que posee autoridad y poder ante
los indigenas y el que mejor puede buscar soluciones; por ejemplo, en los casos de los
bafios de pureza, llegar a un acuerdo ante las personas que fueron perjudicadas que
puede ser el trabajo diario para esas personas o el pago de lo econdmicamente sustraido.

En cuanto a recursos econdmicos, el gasto que se invierte en el proceso por el pago de
peritajes, patrocinios de abogados y perjuicios laborales es grande, comparado a lo que
se invertiria en un proceso de mediacion, que al ser una nueva politica criminal la mayor
parte de las veces serd totalmente gratuita. La manutencion de los centros de
Rehabilitacion Social por cada individuo que permanece dentro de ellos es enorme
(anexo 1), y ni hablar de las condiciones del centro, que en ningin momento llegan a ser
de rehabilitaciéon de los pequefios criminales, pues al salir de ellos, se reintegran a la
sociedad con un pasado judicial que los persigue durante mucho tiempo con un

Masterado en delincuencia.

55



El ministerio de Justicia y a su vez el Ejecutivo todos los afios y meses suben el
presupuesto asignado para Rehabilitacién social, sin embargo, el aumento del
presupuesto anual dedicado a la administracion de justicia no es la solucion, el Congreso
de Bangkok ha dicho que “quiza los recursos no sean todo lo que se requiere para
responder a las demandas de acceso a la justicia penal y que muchos paises
desarrollados que han dedicado recursos considerables al sistema de justicia penal
existente estan poniendo en tela de juicio la eficacia de esta politica, por cuanto los
recursos gastados en actividades de policia, enjuiciamiento, encarcelamiento y
promulgacion de nuevas leyes penales no parecen haber reducido las tasas de
criminalidad ni aliviado la ansiedad de la poblacion con respecto a la victimizacion.....
como conclusion, reconocemos la importancia de seguir elaborando politicas,
procedimientos y programas en materia de justicia restaurativa a fin de reducir el
namero de caos que se presenta ante los tribunales penales, asi como de promover la
incorporacion de enfoques de justicia restaurativa en las préacticas de justicia penal
segin proceda” “8. Los recursos destinados por el Ministerio de Justicia para las
carceles, se basan en mayor vigilancia policial, mayor guias penitenciarios, rejas mas
fuertes y paredes mas altas, pero ¢alguien pensé en formas de reinsercion social para los
reclusos, las formas de evitar la reincidencia, y la verdadera rehabilitacion social para el
delincuente?. De hecho, (Anexo 5) las cifras indican que el 50 por ciento de las personas
qgue se encuentran en los Centros de Rehabilitacion social sin sentencia, podrian
someterse a un proceso de mediacion entre las partes o0 negociacién con el Fiscal, lo que
indudablemente generaria un mejor uso de los recursos asignados por el gobierno, para
destinarlos a la verdadera rehabilitacion social, ya sea en infraestructura o desarrollo

personal.

Si no existe una politica criminal basada en la rehabilitacién el delincuente, la poblacion
carcelaria seguira incrementandose de manera exorbitante, mas de lo que ya

actualmente se encuentra en hacinamiento (Anexo 6). Entonces, se debe buscar una

% MAGRO VICENTE; HERNANDEZ CARMELOQ; CUELLAR J. PABLO, Mediacién Penal: Una

Vision Préactica desde Hacia Fuera, pg. 56.
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forma de disminuir el problema, pero no hay que hacerlo como en la reforma del afio
2009 en que si bien se redujo en una minima parte la poblacién carcelaria, se aumento la
delincuencia, pues los ladrones robaban cosas que tengan valor hasta menos de 658
ddlares, lo que no ayudo en nada. Es por esto que la manera de salir de la superpoblacién
carcelaria no es creando leyes méas benignas o leyes que no sean sancionadas con
prision, sino cambiar el procedimiento a seguir una vez que tenemos un procesado con
riesgo de ir a la carcel por el cometimiento de hechos delictivos de menor importancia o

que son sujetos de reparacion.

Al existir el colapso del Sistema de Rehabilitacion social y del Sistema Judicial, con
causas retrasadas, juicios sin dictar sentencia, prisiones que caducan e imposibilidad de
perseguir el delito por carga procesal, se genera inclusive la irresponsabilidad de los
organos administradores de justicia que por deshacerse su trabajo y cumplir metas
imposibles impuestas, se escudan en la figura del sobreseimiento de la causa, la
prescripcion de la accion penal o la desestimacion, con fundamentos totalmente ajenos a
la causa y de dificil explicacién. Por lo tanto, el momento en que se descongestione a la
Fiscalia conjuntamente con las Juzgados y Tribunales de Garantias penales, se dejara
mayor tiempo y eficiencia para el analisis de los procesos penales mas importantes, y las
causas de menor importancia o llamados pequefios crimenes lo resolveran un grupo
plenamente preparado para obtener resultados oportunos y eficientes con el uso de la
Mediacion Penal.

3.2 La Crisis Penal en el Ecuador

El Ecuador paso de ser un pais seguro y tranquilo para vivir a ser uno de los paises con
mas alto crecimiento delincuencial, todos los dias se escuchan en las noticias los
diferentes asesinatos, robos a la propiedad privada, trafico de drogas, demandas por
injurias calumniosas, y el pésimo estado de los centros de Rehabilitacion Social con
muertes de “testigos claves” y huelgas de las personas privadas de libertad que no
benefician en nada la situacién carcelaria del pais. Los ciudadanos afectados en sus
diferentes bienes juridicos acuden a los Tribunales y Jueces de Garantias Penales en
busca de una solucion al problema y por consiguiente el anhelo de encontrar la tan

anhelada Justicia. Pero la realidad es otra, los administradores de justicia tienen tantos
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juicios por resolver que nunca actian oportunamente siguiendo el principio de celeridad,
lo que genera una insatisfaccion permanente en la comunidad y a su vez una “salvaciéon”

para los delincuentes.

La falta de cultura mediatica en la sociedad y el desconocimiento de las personas,
autoridades y funcionarios judiciales sobre el uso de procedimientos rapidos y eficaces
en materia penal, hace que los que se crean ofendidos recurran Unicamente al juez para
que les solucione sus conflictos. Pero eso se debe a que no se ha tipificado en nuestro
codigo la Mediacion Penal como si misma y tampoco se ha establecido Politicas
criminales que busquen una alternativa distinta al juicio, mas rapida y eficiente que
inclusive sea difundida y sugerida por los medios de comunicacion asi como son los

logros del ejecutivo que se publican todos los lunes por cadena nacional.

El gobierno mediante su campafia publicitaria y su nueva Constitucion que es
sumamente garantista ha generado una tendencia a que todos los problemas de los
ciudadanos sean resueltos por la via judicial, ya que supuestamente es el que debe
atender todas las necesidades del individuo y se encuentra preparado para ello. Sin
embargo, lo Unico que se ha generado es un caos judicial en el que los problemas legales
entre individuos no son resueltos por ellos en la busqueda de la solucion, sino que se le
encarga al poder publico la persecucion y el castigo para el problema, lo que no ayuda
en nada a la eficiente administracion de justicia. Y ni hablar del gran nimero de delitos
en los que no existe victima u ofendido, que por miedo o desconfianza en la justicia no
hacen sus denuncias quedando el ilicito menos grave en el aire, teniendo la opcion de
resolver desde una mirada de justicia privada, pero naturalmente conforme a derecho y
controlada por el drgano estatal que incluya como parte procesal a la victima, procesado

y comunidad.

El ingreso de miles de extranjeros sin pasado judicial que en su mayor nimero huyen de
otros paises para evitar ser perseguidos, radicandose en el nuestro y formando nuevas
mafias del crimen, origina inevitablemente un mayor nimero de conflictos y a su vez
personas privadas de la libertad (anexo 1), que ocupan gran tiempo Yy recursos para el
organo judicial, dejando a un lado los de menor gravedad y generando impunidad. Con

el uso de la mediacion el tratamiento del pequefio delito lo ocuparia un grupo
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especializado que se concentraria en resolver esos problemas con equidad, celeridad,
economia procesal y con la plena satisfaccion de la exigencia por parte de los

ciudadanos en el ejercicio de sus derechos legales.

Si el estado se concentrara en regular juridicamente el uso de la mediacion Penal,
propiciarlo como politica gubernamental, las noticias judiciales y los programas de
cronica roja que actualmente ocupan un porcentaje considerable en los medios de
informacion, podrian concentrarse en difundir las soluciones viables y los beneficios a
los que han llegado las partes dentro del proceso, en lugar de la mala administracion de
justicia e impunidad, invitando de esta manera a los ciudadanos a recurrir a vias
alternativas de resolucion de sus conflictos y no al litigio como Unica opcion,
fomentando de el uso comuln y reiterado en base a beneficios que la Mediacion Penal
ofrece y que con el pasar del tiempo se logrard hacer del Ecuador un pais con cultura de

mediacion.

Los recursos que otorga el Estado para el patrocinio de los juicios penales, podrian
utilizarse adecuadamente para la rehabilitacion de los delincuentes que permanecen en
las carceles, construyendo centros de Rehabilitacion Social con infraestructura adecuada,
guias penitenciarios plenamente preparados para su desempefio y talleres ocupacionales
gue se concentren en preparar a las personas privadas de libertad para que puedan
reinsertarse en la sociedad y en la convivencia pacifica. José Zamora Grant indica que en
la justicia penal ordinaria “El preso pasa a quedar en las exclusivas manos de la
Administracion penitenciaria, indefenso, pudiendo tener por delante meses o afios de
privacion de libertad. Ese olvido que lleva al ocultamiento de la realidad de la prisién,
facilita que la vulneracion de los derechos fundamentales de los reclusos y reclusas se

«59

sigan dando ‘7, es por eso que se debe optar por otras vias que eviten la sobrepoblacién

carcelaria y con los beneficios econdmicos que se obtendrian, crear el ambiente

% ARNOSO MARTINEZ AINARA, Carcel y Trayectorias Psicosociales: Actores y Representaciones
Sociales, pg.45.
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adecuado que evite menoscabos en los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad y prepare individuos aptos para vivir en comunidad.

Jorge Nader Kuri indica: “El aforismo segln el cual justicia retardada es justicia
denegada, no basta con que los juzgadores se desempefien con independencia de
criterio e imparcialidad, sino que deben conducir los procesos y pronunciar sus
resoluciones con la oportunidad debida establecida en la normatividad procesal
correspondiente, pues de lo contrario, afectan los fines de la administracion de justicia

como potestad jurisdiccional o realizacién del Derecho®

, Y en nuestro pais no es nada
extrafio los casos que por retardo de las causas, o por ineficiencia de los 6rganos
administradores de justicia se produzca la caducidad de la prision preventiva, la
prescripcion de algunos juicios y las desestimaciones, lo que naturalmente genera un

sentimiento de inseguridad e impunidad en la sociedad.

Es decir, estamos viviendo en un pais que no hace justicia efectiva, que las personas no
poseen seguridad juridica y que el orden y la paz social se encuentran en pésimas
condiciones debido al desprestigio judicial que atafie a todos los 6rganos administrativos
de justicia, tanto que segun las noticias se indica que existen 700.000 causas retrasadas,
algunas que se encuentran en indagacién previa e instruccion fiscal y por su actuar

indebido han prescrito ya.

El Ecuador es un pais con mayor congestionamiento en las causas judiciales, existe
desigualdad entre las partes, las victimas que no poseen dinero para el patrocinio de un
abogado simplemente no hacen la denuncia, en el caso de los mas débiles que no
cuentan con una buena defensa los defensores publicos sugieren la aceptacion del hecho
delictivo con la imposicion de una pena ineficaz como medida rehabilitadora, que no es
nada de eso en los Centros de rehabilitacion social, otorgando asi la insatisfaccion de la
victima con respecto a la actuacion del Estado, y que consecuentemente da como Unico

resultado la crisis penal que vive actualmente nuestro pais. (Qué pasaria si todas las

% NADER KURI JORGE, La Responsabilidad Penal del Juzgador, pg. 224.
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personas que fueron parte de un lento y desgastante proceso, demandan al estado por el
tratamiento inadecuado de su causa? Y en las personas que fueron privadas de libertad,
¢si demandan por el trato insalubre, el abuso de poder y todos los afios que tuvieron que
pagar su condena en un lugar no apto para “rehabilitacion social”? El estado tal vez
quedaria en banca rota, al pagar las indemnizaciones correspondientes por el mal

servicio de justicia brindado, dejandonos sin carreteras, sin salud y sin educacion.

La solucién ante todos los problemas que tiene el Sistema Judicial ecuatoriano es la
creacion de nuevas politicas penales, cuyo objetivo sea la verdadera busqueda de la
rehabilitacion, arrepentimiento y responsabilidad de los delincuentes, junto con la
satisfaccion de las necesidades de la victima. El pais debe reconocer que el fracaso del
sistema punitivo en los pequefios crimenes, se origina en un sistema puramente

carcelario que lo Unico gque obtiene es un sistema de mayor reincidencia.

3.3 La Crisis en el Sistema de Rehabilitacién Social Ecuatoriano

“Antisocial es un individuo que no calza, que no posee un lugar en la estructura social
dada, quien no funciona como deberia, quien no cumple su tarea, quien ejecuta una
conducta no prevista, fuera de la norma, quien no se adapta. La carcel es un
laboratorio de conductas en el que se experimenta su remodelacion, su reformacion, su
reingenieria, para ver si el individuo logra calzar, adaptarse. Conducta es el buen o mal
cumplimiento de una funcién; comportamiento es el modo en que se lo hace, de buena o

mala manera’®:.

Para nadie es desconocido el incremento de la delincuencia y los antisociales en nuestro
pais, a pesar que aun no se establecen las razones de dicho incremento carcelario, las
posibles hipotesis a mi pensar, podrian ser debido a las condiciones miserables en que
nacen y se desarrollan los delincuentes desde su origen que genera una delincuencia
innata a la persona, o tal vez debido a la mala rehabilitacion que tienen los internos

dentro del Centro de Rehabilitacion Social lo que genera reincidencia en lugar de

%1 COBA MEJIA LISSET, Ejecucién Penal y Derechos Humanos, pag. 75.
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rehabilitacion, o quizé al incremento de personas extranjeras que han ingresado a nuestro
pais y han sido privadas de libertad por diferentes ilicitos como demuestra el anexo 1,
que un buen namero de extranjeros forma parte de la poblacion carcelaria, sin que hasta
el momento se hayan tomado medidas emergentes para resolver dicha situacion. Cabe
entonces preguntarnos, ¢Por qué existe tanta poblacion carcelaria en el pais? ¢Cuél es el

origen del incremento de las personas antisociales? ¢;Qué se puede hacer al respecto?

Para responder a la primera pregunta partiremos del claro ejemplo que esta viviendo
actualmente nuestra sociedad, “la banda de la mama lucha”, cuya lider principal fue una
mujer que tenia dos identidades “Luz Maria Endara o Blanca Andrade Guerron”, nacida
en Quito en el afio de 1934 y su primera detencion de la que fue imposible escapar fue
en 1964. Fue considerada como la lider mas peligrosa de la historia delictiva quitefia, ya
que presidia varias asociaciones cuyos lideres eran sus hijos, hijas, yernos, nueras, nietos
y sobrinos. Para protegerla, custodiarla y amedrentar a cualquier persona o autoridades
que se enfrentaban, lideraba otra banda delictiva 1lamada “los chicos malos” y que
estaba conformada por sus sobrinos y demas familiares afines. Al parecer con su muerte
que fue el 29 de junio del 2006 se creia que la delincuencia habia acabado, sin embargo,
el 13 de marzo del presente afio se detienen a 8 mujeres y 16 hombres quienes en su
mayoria llevaban el apellido “Endara” y que actualmente no solo intimidaban o
delinquian en los mercados sino que su ocupacion principal ascendid hasta el robo a

domicilio, a bancos y todo lo que incluye el tipo de asociacion ilicita.

Otro gran ejemplo es el de la “conducta ilegalizada del trafico de drogas: el 71 por
ciento de las mujeres esta acusada de este delito, sin embargo “ellas” no son solo
individuos ‘“‘mal portados”, también son madres, cabezas de familia, hijas, hermanas,

novias, complices subordinadas de sus parejas)®.

Estos son dos ejemplos claros que la delincuencia aumenta debido al ambiente en el que

nacen y se desarrollan las personas. No se puede exigir a un nifio que estudie y sea un

®2 COBA MEJIA LISSET, Ejecucién Penal y Derechos Humanos, pag. 77.
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profesional cuando al nacer y crecer vio que toda su familia subsistia con la delincuencia
y ésta era el Unico oficio de toda su familia. La carcel para ellos serén las vacaciones que
toman sus parientes por no actuar eficientemente segun las reglas del crimen, o el
castigo que merecen por no ser “pilas” el momento de delinquir. Es dificil evitar que en
estos ambientes de conductas ilicitas que vienen por generaciones se pueda cambiar la

manera de proceder.

A pesar de ello, el Estado debe frenar la delincuencia iniciando por la desarticulacion de
las bandas familiares, encargandose buscar un nuevo ambiente familiar para las nuevas
generaciones y concentrandose en la creacion de politicas de rehabilitacion que se
preocupen verdaderamente de inducir un cambio positivo en las personas que son
detenidas. Como indica la Revista Andina de Derechos Humanos “No es extrafio ver
mujeres ancianas, sus hijas y sus nietas viviendo en prision, pues es muy usual la
irresponsabilidad paterna; normalmente, estas mujeres son parte de familias ampliadas
en las que es normal la co-responsabilizacion de las mujeres en el cuidado de varios

menores y ancianos del mismo grupo familiar”®.

En cuanto al sistema de rehabilitacién, como se encuentra actualmente en nuestro pais es
muy dificil afirmar que sea una politica que busca la reinsercion positiva de las personas
privadas de libertad a la sociedad, a pesar que se en el Cédigo de Ejecucion de Penas y
Rehabilitacion social especifique que “El objetivo que persigue el Sistema Penitenciario
es la rehabilitacién integral de los internos, proyectada hacia la reincorporacion a la
sociedad, y a la prevencion de la reincidencia habitual, con miras a obtener la

784 | os Centros de Rehabilitacion Social llamados

disminucién de la delincuencia
comunmente carceles, en nuestro pais no cuentan con las condiciones establecidas para
ser un centro rehabilitador de la delincuencia y menos aun para evitar la reincidencia. No
podemos decir que un pais que tiene un sistema de rehabilitacion social colapsado esta

evitando la reincidencia y rehabilitando a los internos.

63 Mujeres de Frente: Externas e Internas en el CRSF-Q, Revista Andina de Derechos Humanos, pg 14.
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“En junio del 2008, la poblacion penitenciaria alcanzo un total de 13.534 personas
privadas de la libertad”®, y actualmente en cifras tomadas hasta febrero del 2012 la
poblacién penitenciaria ha aumentado a 15.505, incrementandose en 2.000 personas en
el lapso de estos cuatro afios (Anexo 3), sin esperanzas de reducir el nimero de internos
y de evitar reincidencia. Nuestro pais sigue creando cérceles de Gltima tecnologia con
mayor numero de pabellones para superar y mejorar a los cuarenta y cinco centros de
Rehabilitacion social que tenemos, de los cuales la mitad de ellos se encuentran con
superpoblacién carcelaria llegando al hacinamiento hasta sobrepasar con un 260.50 por
ciento la capacidad del centro carcelario (Anexo 5), lugar de preocuparse por resolver el
problema de fondo que genera el crecimiento de las personas privadas de libertad.

En base a las cifras que indican las malas condiciones de los Centros de Rehabilitacion
Social y el inadecuado desarrollo de la rehabilitacion carcelaria, lo que comprueba la
dificultad que tiene el pais para generar la reinsercién laboral, comunitaria y profesional
para preparar a las personas privadas de la libertad a futuro evitando la reincidencia. Es
imposible crear programas laborales en un lugar que no cuenta con la infraestructura
adecuada para recibir instruccion docente, crear talleres artesanales que generen ingresos
licitos y menos el espacio suficiente para invertir el tiempo de las personas privadas de

la libertad en actividades al aire libre para mantenerlos ocupados.

Segun criticos y sociélogos al haber analizado el incremento de personas privadas de
libertad en los Centros de Rehabilitacion Social, responsabilizan en primer lugar a un
sistema judicial deficiente, que cree solo en el o castigo y en la imposicién de la pena
como rehabilitacion, que no se preocupa del origen del crecimiento carcelario, en el que
las personas que tienen la privacion de la libertad como medida cautelar abandonan el
lugar luego de afios que han estado dentro del Centro de Rehabilitacion Social, no por
haber cumplido su condena, sino porque prescribié o caduco la prision preventiva.
Resulta ilégico crear mas Centros de Rehabilitacion Social en el pais, en lugar de buscar

una solucién con aquellos internos procesados que podrian reparar los hechos delictivos

%5 COBA MEJIA LISSET, Ejecucién Penal y Derechos Humanos, pag. 94.
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cometidos o responsabilizarse con sus victimas, evitando un castigo. Todos los
procesados que estan dentro del cincuenta por ciento de la poblacion carcelaria (Anexo
5), no son tomados en cuenta para un proceso de mediacion, ya sea por el
desconocimiento del proceso o por la poca o ninguna iniciativa que tiene el érgano

judicial o las partes procesales.

En segundo lugar, el caos penitenciario podria ser en gran parte al ingreso de personas
extranjeras a nuestro pais sin exigir su pasado judicial, lo que es beneficioso para
aquellas mafias del narcotrafico y la delincuencia que huyen de su pais de origen, por
ejemplo Colombia, para dedicarse al expendio y negocio de actividades ilicitas en un
pais que les abri6 las puertas para su subsistencia y que al cometer delitos no son
perseguidos, ni sancionados debido a la carga procesal que tienen las autoridades, por lo

que pueden hacer y deshacer lo que les da la gana (Anexo 4).

Como podemos ver, el incremento de la poblacién carcelaria es toda una cadena que
empieza en su mayoria desde el lugar de nacimiento del delincuente, su calidad de vida,
las oportunidades que el estado brinda para llevar un desempefio laboral licito y en
consecuencia una vida recta, hasta llegar al 6rgano judicial que se encarga de
“rehabilitar” a tiempo a las personas que por diferentes razones han realizado hechos
delictivos. Cuando una persona es internada en un Centro de Rehabilitacion Social su
estadia en ¢l se define como “Alumno de la Escuela del Crimen”, ya que el gobierno de
las cérceles y los lideres son las grandes mafias que existen dentro de él, mafias de
grandes delincuentes que hacen y deshacen a su voluntad estadia dentro del centro,
mafias que imponen los reglamentos a seguir, que dan la bienvenida a quienes deciden
someterse a su tratamiento o dan el fin de su vida a los que se revelan, sin poder en la
actualidad destruir esa organizacion carcelaria, pues mensualmente por medio de la
cronica roja se conoce las muertes que ocurren en los diferentes Centros de

Rehabilitacion del pais.

Posiblemente la situacion de caos penitenciario podria cambiar si las actuales politicas
de Rehabilitacion Social se concentraran en la creacion de Centros Carcelarios
adecuados desde su infraestructura, para evitar la superpoblacion y el hacinamiento, y

generar entornos que preparen a las personas privadas de la libertad para poder
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reinsertarse a la sociedad de una forma positiva. También mejoraria el Caos en los
Centros de Rehabilitacion Social si el Sistema Judicial se preocupara en evitar
encarcelar a los infractores, buscando métodos alternativos que responsabilicen a dichas
personas y hagan que reparen el dafio y se rehabiliten en la misma comunidad a la que
pertenecen, en lugar de ingresar a prepararse en la “escuela del crimen” para vivir de la

reincidencia y el actuar ilicito.

En cuanto a los extranjeros que se encuentran detenidos en nuestro pais, si las
autoridades exigieran la presentacion del record policial a todas las personas que
ingresan al pais, se reduciria en gran numero el incremento de delincuentes que vienen a
“trabajar ilicitamente” en nuestra comunidad y si se reduciria la carga procesal de los
administradores de justicia, los delincuentes extranjeros sentenciados serian el ejemplo
para sus coterraneos, que el Ecuador es un estado de derecho, en el que para actuar

ilicitamente hay que pensarlo dos veces.

3.4 La Mediacion y el Debido Proceso

“La mediacion penal debe entenderse, particularmente en conductas de caracter leve o
menos graves —insistimos-, enmarcada no solo en la resolucion de conflictos, sino en la
facilitacion de un derecho penal mas proporcional, mas humano y mas comprometido y

cercano con la ciudadania”®®.

El procedimiento Penal es la parte formal que se utiliza cuando se conoce el
cometimiento de un hecho delictivo dentro de la sociedad, por medio del uso de un
conjunto de normas que regulan el desarrollo de un juicio penal, utilizando un grupo de
actos procesales cuyo objetivo es encontrar la verdad historica, el culpable del delito y la
fuerza del castigo correspondiente, para concluir en la imposicion de una pena que sera
indicada en la sentencia definitiva. Para algunos detractores de la Mediacion Penal, ésta

va en contra del debido proceso porque no se cumplen con todas las premisas que

% MAGRO VICENTE, HERNANDEZ CARMELO, CUELLAR J.PABLO, Mediacion Penal: Una Vision
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forman parte de un “debido proceso”, sin embargo, voy a presentar las razones por las
que la mediacion va de la mano con el debido proceso, pero un debido proceso mucho
mas justo, humano y equitativo para las dos partes, en el que se cumplen con eficacia

todas las garantias, y los derechos humanos en busca de una justicia plena.

Art. 169 de la constituciéon de la Republica.- “El sistema procesal es un medio
para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los
principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, contradiccion,
presuncion de inocencia, oralidad, celeridad y economia procesal, y harén
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades™®’.
La mediacion cumple con lo que la Constitucion obliga, es un “Medio para la realizacion
de la Justicia” cuando realmente se busca es hacer justicia y dar a cada uno lo suyo. Se
encuentra consagrado en el Art. 190.- “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir”. Con el uso de la Mediacion llegamos a un acuerdo satisfactorio, en cual el
resultado es lo que las partes deseaban y quiza anhelaban, puede ser la reparacién del
dafo, la restitucion de la cosa o algin método que subsane el resultado del cometimiento
del hecho delictivo. Estamos llegando a la justicia porque la victima siente que fue
reparado su dafio, que se hizo justicia, a su vez el procesado compensa a la victima lo
que sera su deber y cada quien tiene lo suyo.
Muy a diferencia de lo que ocurre con aquellos procesos largos y engorrosos que al final
la victima queda con el sinsabor de la impunidad como resultado después de haber
luchado tanto en el proceso. La mediacion es la forma mas rapida de hacer justicia,
porque evita la presencia de peritajes, testigos, busqueda de pruebas, donde no hay y por
medio una comunicacion efectiva entre las partes y que de ninguna manera logra

resultados satisfactorios. Como se encuentra actualmente nuestro sistema judicial, el

” CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Art. 169.
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excesivo tiempo para el desarrollo del juicio ordinario penal, la ineficiencia de los
defensores publicos y todo lo que implica la busqueda de la verdad histérica, ¢se puede
acaso afirmar que se esta realizando la justicia?

En cuanto a los principios, hay que recordar que todos ellos fueron proclamados para
minimizar la violencia que existia antes del nacimiento del derecho, todos los principios
son una garantia que tiene la victima y a su vez el procesado para reducir la potestad
punitiva del Estado, para frenar aquellos abusos infringidos por parte de todos los
sujetos procesales en busca de la verdad histérica, para sancionar al infractor de una
manera correcta y humano que se equipare al hecho delictivo y evitar someter a las
partes en una lucha de poderes entre el mas fuerte y el més débil y colocarlos en
igualdad de condiciones, como dice Luigi Ferrajoli con respecto a la parte débil “en el
momento del delito es la parte ofendida, en el momento del proceso es el imputado y en
el de la ejecucion penal es el reo” .

La mediacién en materia penal evita que existan partes débiles dentro de un proceso,
porque cumple con cada uno de los principios del Debido Proceso que se encuentran
proclamados en la Constitucion Politica de la Republica, ya que al colocar al ofendido
frente al procesado de una manera positiva y en busqueda de una solucién se ponen en
practica todos los principios del debido proceso, pero de una manera mas rapida y

humana en beneficio de las partes, como lo demostraré a continuacion:

a)Principio de Simplificacion: es aquel principio procesal que otorga la opcion de
eliminar ciertas formalidades que dilatan, obstaculizan y evitan que el proceso se
desarrolle de una manera eficaz y rapida, obligando de esta manera que Unicamente se
cumplan las formalidades béasicas que aceleran el desarrollo del proceso eficazmente. La
mediacion es un gran ejemplo del principio de simplificacion, pues con ella evitamos
todo lo que el proceso judicial penal implica, empezando desde la reduccién
considerable del tiempo que tiene el fiscal para finalizar la etapa de indagacion previa e

instruccion fiscal, que puede durar hasta 90 dias. También se evitaria los téerminos de

% FERRAJOLI LUIGI, Garantismo Penal, pg. 13.
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prueba, la tomas de versiones y todo el desgaste que viene luego con la etapa de juicio, y

no se diga si hay recursos que interponer que utilizan méas tiempo de lo normal.

La mediacion cumple con la finalidad basica del principio de simplificacion que es
evitar demoras en el desarrollo de proceso, ya que al colocar frente a frente a las partes
procesales para resolver el conflicto y evitar luchar en un litigio, se eliminan todos dias
establecidos para la indagacion previa, instruccion fiscal, términos de prueba, peritajes y
lo que conlleva por si mismo el desarrollo de un proceso penal ordinario, logrando asi

con la mediacién penal obtener una solucién satisfactoria, efectiva y rapida.

Otro ejemplo en el que la mediacion va de la mano con el principio de simplificacion es
cuando Fiscal negocia con el procesado para que admita la consumacion o participacion
dentro de un hecho delictivo, y a cambio de esto llegar a un acuerdo en base a derecho
con él y su defensa, el mismo que sera presentado y negociado con el juez para su
aceptacion, evitando toda la demora y utilizacion de recursos antes citados en el
desarrollo del proceso penal ordinario, lo que indudablemente beneficia al imputado a
quien se le otorga una pena mas benigna, al sistema judicial al tener una causa menos
que resolver, y a los Centros de Rehabilitacion Social que tienen menos tiempo recluido
al imputado que implica un ahorro de sus recursos y a su vez destinarlos hacia una

verdadera rehabilitacion.

b) Principio de Uniformidad: Es aquel principio que hace que el proceso judicial sea
comun para todas las personas e inherente a cada una de ellas, es decir que todas las
personas que se someten a un proceso judicial deben ser tratadas de la misma forma y
con el mismo desarrollo del proceso. La mediacion hace hincapié en este principio, ya
que dentro de este proceso ninguna persona tiene preferencia, ni concesiones exclusivas,
lo que si suele ocurrir en el proceso judicial, en las veces que se toma en cuenta mas a la
victima, al fiscal o al mismo procesado, dejando a un lado el trato uniforme. Dentro de
una mediacion todas las partes son iguales, y por la misma naturaleza de la mediacion no
se puede cambiar la forma de desarrollo del proceso para beneficiar o perjudicar a
alguna de las partes, si bien el mediador posee un poco de autoridad en el caso de
incidentes, la mayoria del tiempo es una persona imparcial, ajena a las partes, y que
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dirige el proceso a través de la comunicacion y confianza para ayudarles en la busqueda
de un arreglo o solucién al hecho delictivo.

El juez, desde el mismo momento que es llamado como la “autoridad” que ejerce
justicia, coloca a las partes como inferiores a su discrecionalidad, y la relacion entre
ellos dependera del profesionalismo del abogado, sus tacticas y sus argumentos para
ganar un juicio. No se puede hablar de uniformidad cuando es el defensor publico el que
litiga a favor del procesado, ya que sus argumentos nunca seran los idoneos para ganar
un juicio penal, tal vez debido a la sobrecarga de trabajo o la simple falta de
preocupacion que invierten en los procesados. Es por eso que en los juicios penales el
duefio de la victoria seré finalmente quien tenga la mejor defensa o patrocinio legal, lo

que en nada cumple con el principio de uniformidad.

c) Principio de Eficacia: “Es un principio rector de la gestion publica de ineludible
acatamiento por parte de la persona humana al desarrollo de las tareas que le
corresponden para conseguir el logro del maximo rendimiento con los menores costos, y
que, aplicado a la gestion estatal significa la adecuada planeacion del gasto de modo
que se oriente con certeza a la satisfaccion de las necesidades prioritarias para la
comunidad sin despilfarro ni erogaciones innecesarias®®. Con el proceso penal no
podemos hablar de una eficacia pura, debido a que los costos que genera el desarrollo
del proceso son altos, el uso de exdmenes periciales, pruebas de laboratorio, el talento
humano que se utiliza en el desarrollo del proceso y el recurso para el internamiento de
las personas privadas de libertad genera un valor monetario para el estado que minimiza
el presupuesto destinado para satisfacer la necesidades de la ciudadania. Por el contrario
con la Mediacién el procesado admite su participacién en el hecho lo que evita el gasto

procesal y el uso de los recursos destinados para la busqueda de la verdad histérica, y

% CASTRO CIERNA CARLOS GUILLERMO; GARCIA LOPEZ LUISA FERNANDA; MARTINEZ
VARGAS JUAN RAMON, La Contratacion Estatal: Teoria General-Perspectiva Comparada y

Regulacién Internacional, pg. 104.
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éste beneficio econdmico se utilizaria para optimizar el desarrollo y preparacion para la
reinsercion laboral y comunitaria de las personas de los centros de rehabilitacion social.

Por eficacia en cuanto a los funcionarios publicos que forman del sistema judicial se
entiende como “aquella virtud, actividad, fuerza y poder para actuar y conseguir los

fines propuestos”’

, que dentro de nuestra realidad en el proceso penal no siempre se
cumple, puede ser por la carga procesal que poseen los juzgados, por el niUmero excesivo
de juicios y la cantidad insuficiente de servidores publicos para llevarlos a cabo, o
simplemente porque no todos los servidores publicos laboran con conciencia y buscando
servir a la comunidad. En el proceso de mediacion el mediador que seria un funcionario
publico, ha sido preparado anteriormente y entrenado profesionalmente para desarrollar
con sus virtudes especificas la activad que conlleva la mediacién, lo que hace que
cumpla con toda esa fuerza que implica el desgaste de trabajar con victima y procesado
y consiga los fines propuestos que es la resolucion del conflicto y las satisfaccion de las
necesidades. Cumpliendo perfectamente con el principio de eficiencia en cuanto a los
funcionarios publicos. La mediacion cumple con el principio de eficiencia constitucional
ya que con ella los procedimientos cumpliran su finalidad en el menor tiempo y costo

posible y con resultados eficaces sin tener que soportar obstaculos puramente formales.

d) Principio de Inmediacion: Es uno de los principios mas importantes del Derecho
Procesal Penal, y es en base a este principio que nace la relacion directa entre
fiscal, juez y las partes, para el esclarecimiento del hecho y la busqueda de la
verdad formal y material. El juez tiene la posibilidad de escuchar a las dos partes
personalmente y aceptar o negar el dictamen realizado por el fiscal, para que en
base a las pruebas y el desarrollo del caso proceda a dictar sentencia. En La
mediacion Penal es el mediador quien toma el lugar del juez pero sin autoridad
sino mas bien impulsando a las partes en el desarrollo de una exposicion de
sentimientos, mas no de hechos, relativos a las acciones realizadas y buscando

una solucion propicia al tema en particular.

" LOPEZ SANCHEZ JOSE, Proteccién Penal de la Disciplina Militar, pg. 238.
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e) En la mediacion el Mediador o el Fiscal en el caso de la negociacion, se
encuentra ain mas cerca de las partes y de sus sentimientos, ya no busca la
verdad material o formal, pues anterior al proceso ya fue dicha, su objetivo es
escuchar lo que el ofendido y procesado sienten y desean, para intentar o lograr
llegar a un acuerdo entre las partes que evite el trdmite del juicio, el desgaste
fisico y emocional que este implica y el tiempo que se utiliza en la basqueda de
una sentencia, que no siempre es lo deseado por la victima y menos por el

procesado a diferencia de lo que ocurre en un proceso penal.

e) Principio de Presuncion de Inocencia: Hay autores que dicen que al ser la mediacién
un procedimiento que esta fuera del proceso ordinario va en contra del principio de
inocencia, debido a que el procesado acepta el cometimiento del hecho delictivo y como
consecuencia se declara culpable. Sin embargo el principio de inocencia consagra que
“Todo procesado es inocente hasta que en la sentencia ejecutoriada se lo declare

»™ por lo tanto, mientras no exista una sentencia que declare culpable al

culpable
procesado, €l seguird siendo inocente, y si bien el procesado asume la responsabilidad
sobre la comision del hecho, en caso de no llegar a un acuerdo, su aceptacién y lo que se
ventilo en la mediacion no podra ser utilizada como prueba dentro del juicio ordinario.
Adicionalmente, que la persona se responsabilice por el hecho delictivo e intente llegar a
un acuerdo para arreglar la lesion sufrida, no quiere decir que se declare culpable, pues
al ser la mediacién un proceso que genera un encuentro voluntario entre las partes y un
tercero imparcial llamado mediador, se concentra Unicamente en buscar solucion al
problema con expectativas a futuro, por lo tanto no tiene como resultado final una
sentencia que por autoridad del juez le declare culpable al procesado. En el acta de
mediacion se expone el acuerdo al que las partes han llegado, las condiciones, el tiempo
y la forma en que se hara cumplir, pero no se indica quien fue el culpable ni cual es la

pena o el castigo.

" CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Art. 4.- Presuncion de Inocencia.- Todo procesado es

inocente, hasta que en sentencia ejecutoriada se lo declare culpable.
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f) Principio de Oralidad: Art...(5.2).- Oralidad.- “En todas las etapas, las actuaciones
y resoluciones judiciales que afecten los derechos de los intervinientes se adoptaran en
audiencias donde la informacion se produzca por las partes de manera oral....”. El
principio de Oralidad es aquel “que permite al juzgador estar atento a sus gestos y
movimientos, permitiendo inclusive la demostracion corporal y el desenvolvimiento
espacial, este contacto permite otorgar crédito o desconfianza a las partes, imposible en
un juicio escrito””?. El fin de la mediacién no es buscar quien dice la verdad o quién
miente, sino encontrar soluciones a futuro sin que exista la sana critica por parte del
mediador y el litigio de esclarecer los hechos. No puede existir una mediacion que sea
escrita, por naturaleza propia deberd desarrollarse de manera oral y las partes expondrén
sus sentimientos, sus necesidades y con esto evitaran las miles de trabas que encierra el

proceso penal, cumpliendo eficientemente con el principio de oralidad.

g) Principio de Celeridad: Art. 6.- Celeridad.- Para el trdmite de los procesos penales
y la practica de los actos procesales son habiles todos los dias y horas; excepto en lo que
se refiere a la interposicion y fundamentacion de recursos, en cuyo caso correran solo los

dias habiles.

Es el principio que se encarga de regir que el proceso siga su curso normal, sin trabas,
engafios 0 actuaciones dolosas que pretendan retrasar el desarrollo del proceso. El
principio de celeridad se basa en que se desarrolle un juicio y a su vez finalice
oportunamente, es decir en un tiempo razonable sin dilaciones de ninguna causa. Como
esta la justicia actualmente, no podemos decir que se cumple fielmente este principio, y
es debido a la falta de celeridad que existe el retraso de la administracion de justicia.
Con la Mediacion lograriamos que se llegue a un acuerdo de una manera eficaz y
oportuna en cuestion de tiempos, tramites y recursos. Con respecto a tiempos, podriamos
estimar que maximo en tres semanas se encontraria ya resuelto el caso, lo que

beneficiaria a todas las partes procesales en todo sentido.

2 FOLBERG JAY; TAILOR ALISON, Mediacidon y Resolucién de Conflictos sin Litigio, pg. 400.
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h) Principio de Economia Procesal: Es un principio que ayuda al
descongestionamiento en la justicia, debido que con este principio los juicios que son de
menor gravedad se pueden tramitar o resolver de una forma maés sencilla, que ocupe
menos tiempo, recursos y esfuerzo; por ejemplo, en el derecho civil existen los juicios
de infima cuantia, en el derecho penal existe el procedimiento abreviado, procedimiento
simplificado, la conversion y el acuerdo de reparacion. La mediacién es aplicada en su
totalidad en el acuerdo de reparacion y la conversion ya que se procede a utilizarla en
juicios gque no son graves ni comprometen el interés social y es con la ayuda de un
tercero imparcial, pero en el procedimiento simplificado y abreviado, si bien no existe la
intervencion de un tercero mediador, el fiscal hard uso de las técnicas de negociacion
para llegar a un acuerdo que evite el proceso judicial y se obtenga una sentencia que
beneficie al procesado en cuestion de benignidad, tiempos y recursos. Inclusive se
podria decir que la mediacion nace del principio de economia procesal en cuanto a
cumplimento y beneficios que otorga.

I) Principio de Imparcialidad del Juzgador: “Este principio representa la condicion
esencial de la imparcialidad del juez respecto a las partes de la causa y también el
presupuesto de la carga de la imputacion y de la prueba de la imputacion sobre la
acusacion””. El principio rector de la mediacion es la imparcialidad del mediador, si
éste no es una persona imparcial, simplemente no se puede realizar la mediacion. Los
mediadores tienen una preparacion formal para ser imparciales durante todo el proceso,
muy diferente a los jueces que si el fiscal tiene un dictamen acusatorio impactante y el
procesado una mala defensa, no actuaran con la debida imparcialidad que merece el

Caso.

j) Principio de Publicidad: es la posibilidad que tienen las partes para acceder al
expediente dentro de cualquiera de las etapas del proceso y obtener informacion sobre
las actuaciones de la contraparte, también implica que todo proceso es publico y de facil

acceso por las personas, salvo de delitos sexuales y seguridad del estado. Probablemente

® NADER KURI JORGE, La Responsabilidad Penal del Juzgador, pg. 63.
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sea el Unico principio que no se adapta plenamente a la mediacion, pues el desarrollo del
proceso de mediacion y todo lo que se ventila en él es totalmente confidencial y solo
sabré el procesado, la victima y el mediador. Sin embargo, el acta que redacta el acuerdo
al que llegaron las partes es publica y de facil acceso tanto para las partes, como para la

funcién judicial y la comunidad.

k) Principio de Igualdad de Oportunidades: “Con este principio, se busca proteger a
aquella persona que por su condicion econdmica, fisica o mental, cultural o cualquier
otra, se le impida estar en igualdad de condiciones y con ello, es el proposito y fin
Gltimo, que su integridad personal pueda estar plenamente garantizada™. Estamos
dentro de un sistema que no opera completamente con la igualdad, los mejores abogados
penales cobran altos costos por su defensa lo que no es accesible para una persona que
“robo para comer”. Los defensores publicos muchas veces por la carga procesal que
tienen no hacen una labor eficiente e instigan al procesado que se declare culpable. Con
la mediacion al sentar a las partes frente a frente en una mesa, les estamos otorgando la
oportunidad de ser iguales, no existe persona que acuse y le humille o pida el maximo
rigor de la pena, al contrario existe una persona que conduce de ser posible a una
reconciliacion y a exponer los sentimientos para generar un acuerdo que les otorgue los
mismos derechos. Cuando existe una pena no existe retribucion y menos igualdad de
oportunidades pues quien lleva la peor parte es quien va a la carcel cuyo castigo es mas
cruel que cualquier ataque a la propiedad o a indistintos bienes juridicos de menor

gravedad.

I) Principio de Contradiccién: “Es un principio que se lo mira desde dos ambitos: El
acusador lo aplica para oponerse a la admision de pruebas ilegales; derecho y opcion a
examinar, confrontar y contra examinar a los testigos y declarantes y a oponerse a la
admision de un determinado dérgano de prueba; A la defensa le permite sostener,
rebatir, oponer y contradecir las pruebas y argumentaciones que proponga y sostenga

el ente acusador, le otorga derecho a presentar sus érganos de prueba propios e

™ LEON PRADA VICTOR ONELSON, El ABC del Nuevo Sistema Acusatorio Penal, pg. 49.
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idéneos, hasta oponerse a la realizacién del juicio por no prestar suficiente mérito para
gue una persona sea procesada y juzgada®. Es decir, este principio consagra el
Derecho a la Defensa, en el que todas las actuaciones procesales deben ser conocidas por
las partes, para que a su vez, éstas pueda oponerse o defenderse, lo que siempre ocasiona
ira de las partes, sentimientos encontrados y malestar general que se intensifica
conforme transcurre el tiempo, obteniendo como resultado que los participantes tengan

posiciones rigidas y cerradas.

La mediacion no cumple con el principio de contradiccion, ya que en el desarrollo del
proceso los participantes no entran en litigio ni se oponen, ni tienen que revertir la
prueba, ni oponer o controvertir argumentos, mas bien es un proceso que en lugar de
generar una carga emocional litigiosa, conduce a diluir hostilidades y buscar una
solucion como mas les convenga a través de un proceso estructurado. Al respecto,
Ferrajoli manifiesta: “que para que la contienda se desarrolle con lealtad e igualdad de
armas, es necesaria la perfecta igualdad de las partes: que la defensa este dotada de la
misma capacidad y de los mismos poderes que la acusacion y que se admita su papel de
contradictor en todo momento y grado del procedimiento, y en relacion con cualquier
acto probatorio”’. No podemos hablar de igualdad de condiciones cuando el procesado
tiene al acusador particular, al fiscal, al juez y a la defensa del ofendido en su contra, son
cuatro partes procesales contra dos, y menos ain cuando no tiene los recursos suficientes
para el patrocinio de una buena defensa. Con la mediacion todas las partes procesales
siempre se encontraran en igualdad de condiciones, se elimina el litigio y por lo tanto la

lucha de fuerzas y poderes.

m) Fundamentacion de los Fallos: Es el principio que consagra el apego estricto a la
norma legal el momento de redactar una sentencia. El Juez solo puede sentenciar con
criterios formales de interpretacion y aplicacion del debido proceso, no puede hacerlo de

una manera general tomando en cuenta detalles irrelevantes del caso, la sentencia tiene

> LEON PRADA VICTOR ONELSON, El ABC del Nuevo Sistema Acusatorio Penal, pg. 52-53.

® FERRAJOLI LUIGI, Garantismo Penal, pg. 69.
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que ser especifica y conforme el caso particular. En la mediacion la fundamentacion del
acuerdo es motivada por las dos partes que son las protagonistas del conflicto,
obviamente tiene que ser conforme a derecho, pero con el fin de satisfacer las
necesidades de las partes, mas no de buscar condenar o absolver a alguien. El acuerdo
tiene la misma valides que una sentencia ejecutoriada, la diferencia es que la motivacion

es totalmente voluntaria y en base a lo que las partes pueden dar y recibir.

3.5 Conflictos Penales Que Pueden ser Mediables Dentro del Cdédigo de

Procedimiento Penal ecuatoriano.

“Es el nuevo proceso penal una institucion que permite resolver los conflictos y
restablecer la concordia social y con ello, mas el animo sancionatorio y privativo de
derechos, establece la posibilidad de acudir a la justicia conciliatoria y restaurativa,
mediante las indemnizaciones pertinentes a las victimas que hayan sido lesionadas o

afectadas por una conducta punible”’”.

En la actualidad dentro de nuestra legislacién, la mediacién como figura procesal no se
encuentra tipificada en materia penal, sin embargo, el Codigo de Procedimiento Penal ya
ha establecido diferentes tipos procesales que pueden ser sujetos de Mediacidn, siempre
y cuando cumplan con las condiciones tipificadas que exige la conversion, EI Acuerdo
de Reparacidn, el Procedimiento Abreviado, el Procedimiento Simplificado, los delitos

de accidn privada y las contravenciones.
Sin las siguientes condiciones es imposible llegar a un proceso de mediacion:

a) La mediacion solo se puede aplicar en delitos cuyos bienes juridicos afectados se
encuentren “disponibles”, “disponible es el bien juridico que se ve afectado por un

delito que deja de ser tal por el consentimiento del la victima en la ejecucion del hecho

" LEON PRADA VICTOR ONELSON, El ABC del Nuevo Sistema Acusatorio Penal, pg. 56.
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8 a5 decir, la mediacion

0 que puede perdonarse por ella con posterioridad al mismo
tendré un éxito completo en bienes patrimoniales que pueden ser devueltos, reparados o
compensados o en delitos culposos y lesiones leves que no causaron gran perjuicio o
menoscabo en la integridad y derechos de las victimas y pueden ser perdonados por

ellas.

b) El delito que se tomara a consideracion para un proceso de mediacion, ya sea
Conversién o Acuerdo reparatorio debera tener una “pena méxima de cinco afios de
prisién”. Los tipos delictivos que son sancionados con pena privativa de libertad hasta
cinco afos se los llama también “pequefios delitos o crimenes menores”, debido a que la
esencia del delito no ha causado mayor conmocion social ni perjuicios irreparables en la
persona y pueden ser sujetos de un acuerdo o reparacion en el dafio causado. No podria
llegar a mediacion un caso de asesinato cuando hay una vida que se perdid, porque
simplemente no hay manera de devolver la vida a una persona ni reparar el dafio que
sufre su familia y la sociedad. En el caso de Procedimientos Especiales se tomara en

cuenta hasta cinco afios de reclusion.

c) Al hacer uso de los procedimientos penales sujetos a mediacion el acusado, procesado
o imputado debe “admitir la responsabilidad” sobre el hecho delictivo. No se podria
llegar a un acuerdo de reparacion o conversion o alguno de los procedimientos
especiales sin que el delincuente no haya aceptado y confirmado su responsabilidad
absoluta de la comision del hecho, ya que el someter a las partes a una mediacion no
quiere decir que se vaya a “litigar” sin formalidades o0 escapar de un juicio
privadamente. Si bien la mediacién no condena, el componente principal es hablar sobre
lo ocurrido con objetivos a futuro y si el procesado evade la responsabilidad

simplemente se la tendré que probar o descargar dentro de un juicio ordinario.

d) En el proceso de Conversion y Acuerdo Reparatorio se tomara en cuenta la “voluntad

libre y espontanea del procesado y el ofendido”, y en los procedimientos especiales la

® JORNADAS IBEROAMERICANAS, Oralidad en el Proceso y Justicia Penal Alternativa, pg. 195.
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“aceptacion del imputado con el apoyo de su abogado”, siendo indispensable actuar
sin coercion de ninguna manera para empezar el proceso. No puede desarrollarse ningdn
proceso en el que la busqueda de un acuerdo no sea con predisposicion a buscar una
solucion de reparacion, arreglo o composicion del hecho delictivo ocurrido. Las partes
deben actuar con total inclinacion de aceptar lo que el procesado proponga y a su vez a
cumplir con lo que el ofendido solicite, sin ningun tipo de presion, intimidacion o

amenaza.

e) Siempre para saber que tipo delictivo se puede mediar, se toma como fundamento las
“consecuencias del hecho”, con respecto a la situacion anterior al hecho delictivo y las
posibles soluciones para reparar lo acontecido, por ejemplo: gastos hospitalarios, lucro
cesante, periodo de incapacidad laboral, perdida econémica del dafio del bien, costo del
robo y la cuantia del hecho. Si existen bienes juridicos protegidos que son imposibles

reparar o compensar, simplemente es imposible someter a mediacion.

f) No podra ser parte de un proceso de mediacion una persona que ha incurrido en
“reincidencia”. Y esto es logico, porque no podemos arriesgarnos a simplificar el
sistema penal para convertirlo en un medio de escape para pequefios delincuentes que
amparandose en la mediacion hagan de la delincuencia su modus vivendi con la

esperanza de evitar ir a prision si reparan el hecho.

g) El resultado de la Conversién o el Acuerdo Reparatorio no siempre podra ser
econdmico, también se podra tomar en cuenta una de las “Condiciones Art. 37 C.P.P.”,
siempre y cuando el ofendido haya aceptado libre y voluntariamente que el procesado
puede rehabilitarse con apoyo a la comunidad en lugar de beneficiarle a él.

h) Todos los “delitos de accion privada” pueden someterse a mediacion, debido que en
este tipo de delitos no existe “oficialidad” por parte del Estado, es decir el ejercicio de la
accion es desarrollado por un particular que impone la querella y no es el estado el que
persigue al autor del hecho. Al dejar el ejercicio de la accidn de manera privada, su
persecucion no es obligatoria como en los delitos de accion publica, quedando asi a
discrecionalidad del ofendido y ofreciéndole la oportunidad de renunciar a la

persecucién o a la pena. Sin embargo, como condicion indispensable se tomara en
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cuenta la voluntad de las partes y el acuerdo al que lleguen entre ellas. Art .373.-
Audiencia de Conciliacion].- Una vez que concluya el plazo para la presentacion de
prueba documental y anunciacién de testigos, el Juez de Garantias Penales sefialara dia y
hora para la audiencia final, en la que el querellante y procesado podran buscar un
“amigable componedor” para que busque la “conciliacion” que ponga fin a su juicio. -
Por lo tanto los delitos de accion privada podran someterse a mediacion y el “amigable

componedor” recae en la figura del mediador y la “conciliacion” en el proceso.

Al respecto, Vaca Andrade manifiesta que “la intencion del legislador es reunir al
querellante y querellado, para que traten de superara las diferencias que hubieren
surgido con motivo de la comision de los hechos que se imputan al acusado como
responsable, para quien se pide la aplicacién de las penas previstas en la ley penal
sustantiva, y posiblemente el pago de dafios y perjuicios originados por el delito, que

mas puede producir perjuicios mutuos antes que beneficios™’®.

i) En el caso de los “adolescentes infractores” se puede mediar todo tipo de delito a
excepcion del asesinato, homicidio, violacién, plagio de personas o robo con resultado
de muerte cometido por menores de catorce afios y los delitos sancionados con reclusion
en adolescentes mayores de catorce afios. Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia.- art.
336.- Los Procuradores de Adolescentes Infractores dependientes del ministerio.-
“Existiran Procuradores de Adolescentes Infractores para la instruccion de los procesos
en que aparezca comprometida la responsabilidad de un adolescente. Corresponde a los
procuradores: 3. procurar la conciliacién y decidir la remisién o proponer formas

anticipadas de terminacion del proceso, en los casos en que procedan....”

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia.- art. 345.- Conciliacion.- ElI Procurador podra
promover la conciliacion siempre que la infraccion perseguida no sea de aquellas que

autorizan el internamiento preventivo.

" VACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal Tomo Il, pg 282.
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Para promover la conciliacion se realizara una reunion con la presencia del adolescente,
sus padres o representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado y la
victima, el Procurador expondra la eventual acusacion y oira proposiciones. Y esto es lo
mas adecuado que se puede hacer dentro de una sociedad, debido a que los adolescentes
son el futuro del pais, por lo tanto, hay que evitar en lo posible que un adolescente entre
en contacto directo con el crimen organizado, para que cuando recobre su libertad no
salga con un titulo de PHD en delincuencia otorgado por la escuela estatal del crimen

mas conocida como carcel.

j) Las Contravenciones “son comportamientos de menor gravedad, que producen una
alteracion social minima en un ambito reducido de personas, generalmente, mas
proximas al infractor; y en su mayoria, son conductas peligrosas en las que no esta
presente el dolo o intencién de irrogar dafio en bienes juridicos ajenos, individuales y

>80 Cuando en nuestra sociedad o comunidad se conozca los casos de

colectivos
contravenciones en contra de la honra, propiedad o lesiones cometidas a las personas
que no excedan de treinta dias de curacion, se puede desarrollar un proceso de

mediacion en el que se llegue a un acuerdo transaccional.

Art. 401.- Acuerdo Transaccional.- La juez o Juez podra autorizar que el proceso, si
lo hubiere, o la reclamacién, en caso contrario, concluyan mediante transaccion entre las
partes o por desistimiento. Las multas a los que transijan se cobraran por apremio real,
por parte de la propia jueza o juez que autorizo la transaccion. El acuerdo transaccional
se haré constar en acta que sera firmada por la jueza o juez, partes y el secretario.

k) No podrén ser sujetos de mediacion aquellos delitos que tengan como pena privativa
de libertad mas de cinco afos, aquellos que “afecten seriamente los intereses del
Estado”, los delitos de “lesa humanidad”, los “delitos sexuales” de “odio y de violencia
intrafamiliar”, por el simple hecho que no se puede reparar ni componer hechos que

causen gran conmocion social, perjuicios irreparables, pérdida de vidas inocentes y dafio

8 \VVACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal Tomo Il, pg 296.
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psicologico que ni con todo el dinero del mundo se pueda volver las cosas su estado

anterior.

I) Los tipos penales especificos que pueden ser sujeto de Mediacion segun el Cédigo

Penal, se encuentran establecidos en el (Anexo 1).

Con el uso de las posibilidades antes citadas que nos otorga el Cédigo de Procedimiento
Penal para el tratamiento de delitos menos graves, se esta poniendo en préactica
indirectamente el uso de la mediacion y la negociacion en los delitos de accion penal
publica y privada. Ricardo Vaca Andrade indica “que la experiencia demuestra que, en
un elevado numero de causas penales por estos delitos, una vez superada la ira, el
enojo, el malestar, el disgusto o el deseo de devolver un mal por otro mal, la victima del
delito se serena u prefiere olvidar los agravios o las ofensas para mirar adelante con
optimismo; y esto para no mencionar los casos en los que realmente lo que se busca a la
postre, es la reparaciéon de dafios y perjuicios antes que la aplicacion de las penas,
relativamente cortas para estos delitos, previa la instauracion de un proceso que

ocasiona muchos gastos y produce muchas molestias”®".

3.6 Momentos en los que se puede Mediar segun el C.P.P Ecuatoriano

En nuestra legislacion no se encuentra especificada la mediacién como tal, no existe un
procedimiento especial en el que diga en que momento procesal se puede hacer uso de la
mediacion, sin embargo los tipos procesales penales si especifican cuando es prudente y

establecen el tratamiento y los plazos para poder cumplir con una mediacion.

- En La Conversién, la mediacion puede suceder desde el momento en que el Fiscal
tiene conocimiento de la causa, durante la indagacion previa, la instruccion Fiscal o
inclusive hasta después que exista un dictamen acusatorio por parte de la Fiscalia en el
que el Juez de Garantias Penales dicte auto de llamamiento a Juicio, pero no mas de

cinco dias hasta que el Tribunal de Garantias penales avoque conocimiento de la causa.

81 \VACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal Tomo 11, pg 282.
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Art. 37.- Conversion].- “... La conversion procedera hasta el término de cinco dias
después que el Tribunal de Garantias Penales avoque conocimiento de la causa...”. ES
decir, puede ser un tiempo de oportunidad de hasta cuatro meses, si se toma en cuenta
los noventa dias que dura como maximo la instruccion fiscal. Tiempo suficientea para
que el impacto del hecho delictivo se reduzca e inclusive las partes ya han calmado sus

animos y pueden conversar en mejores condiciones.

- En el Acuerdo de Reparacién la mediacion puede llevarse a cabo desde que el Fiscal
tiene conocimiento del hecho delictivo hasta antes de la audiencia de Formulacién de
Cargos, debido a que el acuerdo entre las partes con la aprobacion del fiscal debe

presentarse durante la misma.

Art. ... (37.1).- Acuerdos de Reparacion.- “...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...”.

Es decir, maximo noventa dias que dura la instruccion fiscal. Sin embargo en casos que
después de haber pasado por la audiencia de formulacion de cargos, si las partes deciden
desarrollar una mediacién en base al acuerdo reparatorio, tendrian hasta cinco dias

después que el Tribunal de Garantias Penales avoque conocimiento de la causa.

Art. ... (37.1).- Acuerdos de Reparacion.- “...acuerdo de reparacion procedera hasta
el plazo de cinco dias después que el Tribunal de Garantias Penales avoque

conocimiento de la causa...”.

En delitos flagrantes seria casi inmediata la oportunidad que tienen las partes para
participar en la mediacion, lo que no ayudaria mucho debido a los sentimientos que tiene
el ofendido. Sin embargo, el fiscal al solicitar treinta dias para la finalizacion de la
instruccion fiscal otorgaria a las partes ese tiempo para reflexionar y acogerse a la

oportunidad de resolver el hecho delictivo por vias alternativas.

- En el Procedimiento Abreviado “*Art. 369.- Admisibilidad.- Desde el inicio de la

instruccion fiscal hasta antes de la audiencia de juicio, se puede proponer la aplicacion
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del procedimiento abreviado...”. Es decir en delitos flagrantes seria maximo treinta dias
que tiene el fiscal para negociar sobre el procedimiento y cuando no es delito flagrante
serian noventa dias para presentar al Juez de Garantia Penales que apruebe o rechace y la
solicitud y a su vez el Tribunal de Garantias Penales sentencie, tiempo necesario para
que el procesado tenga conocimiento de los beneficios que tendra y para que el Fiscal
aporte sus conocimientos de negociacion y obtener informacion relevante que evite el

gasto de tiempo, recursos y procesos.

- En el Procedimiento Simplificado el Fiscal puede negociar con el imputado desde que
se inicia la Instruccion Fiscal, hasta antes de la audiencia preparatoria de Juicio, una vez
que llega a un acuerdo con el imputado, le corresponde al Fiscal mediar con el Juez de
Garantias Penales a que acepte y a su vez envie al Tribunal de Garantias Penales el que

se encargara de aprobar o negar el procedimiento especial.

*Art. ...(370.1).- Procedimiento Simplificado.- “...Hasta antes de la audiencia
preparatoria de juicio, en los casos en que se trate de delitos sancionados con una pena
méaxima de cinco afios de privacion de libertad y que no implique vulneracion o
perjuicio a intereses del Estado. El fiscal y el procesado tendran noventa dias para
negociar el procedimiento y en los casos de delitos flagrantes treinta dias. Sin embargo
si luego de la audiencia de juicio el procesado acepta voluntariamente someterse a este
proceso, podra hacerlo solo hasta antes que el Tribunal de Garantias Penales avoque

conocimiento de la causa.

- En los delitos de accion privada el Codigo de Procedimiento penal al otorgar la
oportunidad que un “amigable componedor” pueda mediar, y arreglar el conflicto, se
puede realizar una mediacion desde que recibe la citacion el querellado hasta que la
contesta, que son diez dias y hasta seis dias mas que dura la presentacion de pruebas,

siendo un total de dieciséis dias de posibilidad para llegar a un acuerdo.

- En los delitos cometidos por adolescentes infractores el Fiscal o Procurador de
Adolescentes Infractores una vez que recibe la denuncia puede solicitar la conciliacion o
mediacion y el tiempo maximo para desarrollarla sera de cuarenta y cinco dias hasta que

se solicite la audiencia preliminar y presentar el acuerdo al Juez de la Nifez y
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Adolescencia. Sin embargo, si el Fiscal no llego a un acuerdo conciliatorio, podra
insistir el Juez de la Nifiez y Adolescencia durante la audiencia preliminar, desde luego
sin coartar la voluntad ni los derechos del adolescente infractor. En caso de llegar el Juez

a un acuerdo, se presentara en audiencia preliminar.

- En las contravenciones por lesiones que no superen los treinta dias de recuperacion,
ataques a la propiedad y honra de las personas, se puede desarrollar una mediacion desde
el momento en que el juez tiene conocimiento de la contravencion, hasta la fecha en que
el mismo ponga el dia y hora de la audiencia, lo que es relativo y queda a
discrecionalidad y tiempo del juez. Una vez que el acusado recibe la citacion tiene
veinticuatro horas para ponerse en contacto con el ofendido y negociar sobre un acuerdo.
Si el proceso requiere de término de prueba se concederan seis dias para la misma, lo

que en total las partes tendrian un tiempo de ocho dias para llegar a un acuerdo.

Como podemos ver, el Codigo de Procedimiento Penal y el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia ya otorga oportunidades de llegar a un acuerdo satisfactorio, con la
voluntad de las partes, ahora queda a disposicion del Fiscal o las partes para seguir un
proceso alternativo y beneficioso en el que el Estado solo intervendria para validar que
sea conforme a derecho y otorgar fuerza ejecutoria al proceso realizado por las partes.
La mediacion concluye el proceso oportunamente y evita recurrir a un juicio penal
evitando todo el desgaste psiquico, psicolégico, econémico y en tiempo que ello

conlleva.
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CAPITULO IV

El Uso de la Mediacion en el Tratamiento del Delito

4.1 La Mediacion y el Principio de Oportunidad

Por principio de oportunidad cabe entender con Gimeno Sendra a “la facultad que al
titular de la accion penal le asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su
ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible

contra un autor determinado™®.

Mercedes Rosemarie Herrera Guerrero sefiala es siguiente concepto: “El principio de
Oportunidad sera aquel conforme el cual el fiscal o el érgano jurisdiccional gozan de
cierto tipo de facultades discrecionales, o de otro tipo, que les son atribuidas por la ley
y en virtud de las cuales pueden dejar de cumplir todas o algunas de sus obligaciones
relativas a la investigacion del hecho supuestamente delictivo, al ejercicio de la accién

penal y al desrrollo del proceso conforme normas vigentes”®.

El principio de oportunidad se puede entender desde dos clasificaciones:

La oportunidad como regla: El sistema de enjuiciamiento penal estadounidense
desconoce por completo el principio de legalidad. En él, la oportunidad constituye la
regla sobre la cual descansa todo el funcionamiento del sistema. Las facultades
discrecionales del Ministerio Publico son de una importancia tal, que es el fiscal quien
domina por completo el procedimiento. Estas facultades permiten que el fiscal desista de

la acusacién y también cubre un amplio espectro de actos intermedios como es la

% RUIZ VADILLO ENRIQUE, La Reforma del Proceso Penal, pg. 357.

% HERRERA GUERRERO MERCEDES ROSEMARIE, La Justicia Penal Negociada-Un Analisis

Comparativo Entre Los Procesos Espafiol y Peruano, pg. 37.
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potestad del fiscal de plantear una reduccién en los cargos sobre los cuales se ha basado

la acusacion.

La oportunidad como excepcion: Este es el sistema adoptado por la Ordenanza Procesal
Penal Alemana, que consagra como regla el principio de legalidad, constituyendo la
aplicacion de criterios de oportunidad como un supuesto de excepcion a este principio
general. En este sistema los poderes discrecionales del ministerio puablico se
circunscriben a la posibilidad de renunciar a la persecucion penal, no promoviendo la
accion correspondiente o desistiendo de su ejercicio cuando esto es lo permitido si
hubiera sido promovida. Nuestra legislacion pertenece a este sistema en el Codigo de

Procedimiento Penal.

Art. ...(39.3).- Oportunidad.- El Fiscal en razon de una eficiente utilizacion de los
recursos disponibles para la investigacion penal y de los derechos de las partes, podréa
abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya iniciada cuando:

1.- El hecho constitutivo de presunto delito no comprometa gravemente el interés
publico, no implique vulneracion a los intereses del Estado y tenga una pena maxima de

hasta cinco afios de prision.

2.- En aquellos delitos donde por sus circunstancias el infractor sufriere un dafio fisico
grave que le imposibilite llevar una vida normal o cuando tratdndose de un delito
culposo los unicos ofendidos fuesen su conyuge o pareja y 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 ningun caso de iniciar la investigacién penal.

Recurriendo a Derecho Penal Comparado se puede claramente observar que el principio
de oportunidad es de uso comun en los paises Desarrollados, “De acuerdo con solidas
fuentes documentales del Consejo de Europa y de la Union Europea puede indicarse

que existe en Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Suecia, Reino Unido, Hungria,
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Polonia, Rusia y otros™™", en su recorrido a nivel mundial “El principio de oportunidad

esta en boga dentro del sistema judicial penal del Common Law que es una de las

grandes familias de la tradicién juridica occidental®

, sin embargo, a pesar que se
encuentra ya establecido en nuestra legislacion su uso ain no es muy comun, puede ser
debido las pésimas condiciones actuales de la justicia, a la poca 0 ninguna preparacion

por parte de los Fiscales para este proceso y a la falta de costumbre de su uso.

En base a las reformas del afio 2009 de nuestro Codigo de Procedimiento Penal, el
principio de oportunidad es aquel recurso que tiene la Fiscalia para ciertos tipos de
delitos que se encuentran perfectamente tipificados ya en nuestra legislacion, mediante
los cuales se agilizaria los procedimientos penales, se llegarian acuerdos satisfactorios
para las partes, se descongestionarian los juzgados y como consecuencia se reduciria la
poblacién carcelaria. Como su nombre lo dice, es una oportunidad que tiene el
Delincuente y la Fiscalia para casos concretos, haciendo hincapié en utilizar al Derecho

9

Penal que como la “ulitma ratio”, conforme el Principio de Minima Intervencion Penal,
apoyado en los derechos Humanos de las partes procesales y que se encuentran
perfectamente establecidos en nuestra Constitucion, por lo tanto no puede el Derecho
Penal dejarlos a un lado y por medio del principio de oportunidad se reducen las
medidas coercitivas a fin de encontrar métodos mas efectivos que la pena y la prision,

que como vemos con el pasar del tiempo no tiene efectos correctivos ni preventivos.

El Principio de Oportunidad es una alternativa diferente al Proceso Penal que cumple
plenamente con el principio de Economia Procesal, Celeridad, imparcialidad e igualdad
entre las partes. También puede ser una solucion rapida y eficiente a determinados tipos
delictivos en los cuales el Fiscal relacionara todos los principios anteriores en nombre de
una eficiente administracion de la Justicia. Al ser un procedimiento que ahorra tiempo,

dinero e incertidumbres al Estado y a las partes, el Fiscal debe estar perfectamente

% ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, La Modernizacion de la Justicia en Espafia, pg. 222.

% TINOCO PASTRANA ANGEL, Fundamentos del Sistema Judicial Penal en el Common Law, pag. 13.

88



instruido y preparado para saber como y cuando utilizarlo, cuando saber quién es el mas
débil del proceso y cudles son los beneficios que se obtendrén en el futuro.

En nuestra legislacion el Principio de Oportunidad se lo puede utilizar solo en aquellos
casos que a pesar de existir un hecho delictivo, éste no altere gravemente el interés
publico, y cuya pena maxima sea de cinco afios, por lo general su uso es en pequefios
crimenes, aquellos que son el resultado de las deficiencias sociales, o aquellos delitos
cometidos como resultado de una contraposicion de derechos, como por ejemplo aquel

ladrén novato que robo porque no tenia nada para darles de comer a sus hijos.

También se usa el Principio de Oportunidad en aquellos casos que como consecuencia
del hecho delictivo o por diferentes circunstancias el infractor ha quedado por ejemplo
con cuadriplejia, hemiplejia por infartos cerebrales, amputaciones de sus extremidades
superiores o inferiores, ceguera, alienacion mental (incapacidad para comprender lo
licito o ilicito de las acciones propias o ajenas)®® o padecimiento de psicopatias
(Trastorno psiquico caracterizado por deficiencia de control de las emociones e
impulsos, impulsividad, insuficiencia de adaptacién a las normas morales o sociales,
asociabilidad y tendencia a la actuacién y conductas antisociales)®, casos en los que la

pena seria desproporcionada con relacion a la infraccion.

También se utiliza el principio de oportunidad en los delitos culposos hacia su pareja,
conyuge, padres, hijos, nietos y abuelos en los que basta con la acusacion moral por
parte de la familia, la responsabilidad por el dolor causado a sus descendientes y
ascendientes, la marginacion familiar que sufre el reo e inclusive la estigmatizacion de la
sociedad como para generar el padecimiento de dolores morales y espirituales que
sufriria en los Centros de Rehabilitacién y que en definitiva son de dificil recuperacién

en el futuro.

Al respecto, Vaca Andrade explica que el uso del Principio de Oportunidad es sobre

todo en aquellas conductas delictivas que no producen gran alarma colectiva porque no

% HERNAN SILVA SILVA, Medicina Legal y Psiquiatria Forenze Tomo I, pag. 31.
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afectan mayormente al conglomerado social sino tan solo a los particulares directamente
ofendidos. Ademaés, no ha escapado a la reflexién del legislador la necesidad de que en
muchos casos se preserven, por sobre la pretension punitiva oficial, otros intereses
individuales, familiares, o sociales, o consideraciones de variada especie, que,
debidamente valorados, pueden tener més significacion que el simple hecho de imponer
una pena como culminacion de la divulgacién escandalosa de los hechos que

necesariamente se da cuando se instaura un proceso penal que es de caréacter pablico®.

Como consecuencia, para hacer uso del Principio de Oportunidad, se debe siempre
tomar en cuenta la persona que es ingresada al centro de rehabilitacion o que se
encuentra con acusacion particular, como es su vida, situacion actual medica, relacion
con el ofendido y las posibles circunstancias que generaron el hecho. Luego se analiza la
gravedad del delito, las consecuencias del hecho delictivo hacia su persona y hacia el
ofendido, para establecer la retribucion de la pena que le corresponderia en un proceso
ordinario o la redundancia de la pena en caso que el mismo resultado del hecho sea ya
catastrofico. Finalmente se analizard los beneficios que obtendrén las partes procesales
y la predisposicion que tiene el ofendido para acepar la decision del Fiscal.

Nicolas Rodriguez Garcia recomienda: “no se debe acudir a las manifestaciones del
principio de oportunidad como la panacea que va a resolver todos los problemas de la
justicia, porque el proceso ademas de ser rapido tiene que ser justo, y revertido de las
suficientes garantia”®. La Fiscalia tiene la plena discrecionalidad para discernir entre lo
que es 0 no justo en base a los resultados investigativos de la indagacion previa o incluso
la instruccién fiscal. Para esto es importante que los jueces y fiscales sepan lo que
realmente hace la prision, si es de verdad necesaria y de qué manera puede o no ayudar
en el tratamiento del delito, pues todos sabemos que una persona que va a la carcel en

lugar de salir reformado, sale con un titulo de maestria en delincuencia.

8 VACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal Tomo I, pg. 228

% GARCIA RODRIGUEZ NICOLAS, La Justicia Penal Negociada, pg. 298.
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Con respecto al tramite, el Codigo de Procedimiento Penal por su parte, indica que para
el desarrollo de este procedimiento el fiscal toma la iniciativa y las partes demuestran
que cumplen con los requisitos legales exigidos, entonces solicita la aceptacion por parte
del Juez de Garantias Penales. Ahora bien, se entiende que el fiscal ya habra analizado
exhaustivamente con anterioridad la situacion del caso y concluya que cumple
plenamente con los requisitos, solicitara al Juez de Garantias Penales que lo apruebe,
para de esta manera evitar caer en el error de la burocracia injustificada obteniendo la
negacion del recurso y que se cambie la competencia a un nuevo fiscal para que lo

investigue y empezar nuevamente desde cero.

Si el proceso cumple con todos los requisitos y el Juez de Garantias Penales no esta de
acuerdo, enviara a consulta con el Fiscal Provincial, para que en el plazo de diez dias se
pronuncie sobre la decision, si el resultado es la ratificacion de abstenerse de acusar se
remitird lo actuado al Juez de Garantias Penales para que declare extinta la accion penal
y todas las consecuencias derivadas del hecho, es decir se declara que no ha existido
delito y por lo tanto no hay sentencia condenatoria hacia el delincuente. En cuanto al
ofendido, serd comunicado sobre la decision de la Fiscalia de abstenerse de acusar sobre
el hecho delictivo, se le comunicara las razones legales y juridicas de tal decisién y el
ofendido tendré la libertad de asistir 0 no a la audiencia y de perseguir por la via civil la

reparacion o el pago de indemnizacin por el acontecimiento ilicito.®®

El principio de oportunidad pertenece y se usa tanto al Derecho Penal Sustantivo, como
al Derecho Procesal penal, y segun la voluntad del querellante en los delitos de accion
privada. No es nuevo, tanto que se lo ha utilizado desde hace algunos afios en nuestra
legislacion sin especificarlo como principio de oportunidad, pero que en definitiva se

sigue el mismo procedimiento, lo que demostraré en los siguientes ejemplos:

Art. 98 Cddigo Penal.- Extincion de la accion penal por amnistia, remision.-

“...La accion penal se extingue por amnistia, o por remision de la parte ofendida

8 Codigo de Procedimiento Penal, Art. ... (34.9).- Tramite.
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en los delitos de accion privada...”; “Art. 99.- Efectos extintivos de la
amnistia.- La amnistia no solo hard cesar la accion penal sino también la
condena y todos sus efectos, con excepcion de las indemnizaciones civiles” que

puede ser equiparada a una reparacion del dafio.

Art. 100.- Indulto “...la pena se extingue también por declaracion de la camara

del Senado,”

Art. 113 Cddigo Penal.- Cesacion de pena por perdon de injurias.- “...Por el
perdén de la parte ofendida cesa la pena al tratarse de injuria calumniosa y no

calumniosa grave...”

Suele entenderse por amnistia un acto del poder soberano que cubre con el velo del
olvido de las infracciones penales de cierta clase (delitos politicos o contra el estado),
dando por terminados los procesos comenzados, declarando que no deben iniciarse los
pendientes, o bien declarando automaticamente cumplidas las condenas pronunciadas o
en vias de cumplimiento. El indulto es una supresién o disminucion de penas, ya por
encontrar excesivo el castigo legal, ya ante la personalidad del delincuente y las
circunstancias del caso, como por generosidad tradicional o excepcional del poder
plblico, a decir de CABANELLAS®™. La amnistia extingue la accién penal y la concede
la Asamblea por delitos politicos o contra el Estado y el indulto suprime o perdona la
pena y lo concede el Presidente por delitos comunes. Estos son dos grandes ejemplos
que indican que el Principio de Oportunidad no solo se ha utilizado en el 6rgano
Judicial, sino también lo aprueba el Legislativo y el Ejecutivo por su importancia y
trascendencia, por lo tanto, la administracion de justicia aplicable a todos los miembros

de una sociedad, no puede dejar atras la efectividad de su uso.

Existen autores que indican que el principio de oportunidad va en contra del principio de
legalidad que rige nuestra legislacion. El principio de legalidad basado en el axioma

“Nullun Crime, Nulla poena, sine lege”, que significa que para que una persona pueda

% \/ACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal Tomo I, pg. 239-240.
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ser sancionada penalmente debe preexistir la pena y el delito en la Ley, lo que faculta al
Estado para que en cuanto sepa de la comision de un delito reaccione buscando al
responsable del hecho para sancionarlo con el rigor de la pena mediante la accion penal.
Sin embargo, en nuestra legislacion dentro de las funciones de la fiscalia que tiene la
competencia de perseguir al delincuente conforme el principio de legalidad, también se
encuentra la obligacion de presentar las pruebas de descargo y no solo las de cargo.
Hemos llevado el principio de legalidad y su meétodo durante siglos y lo Gnico que
hemos conseguido es congestionamiento en los juzgados penales, caos en los Centros de
Rehabilitacion Social y reincidencia y aumento del crimen en la sociedad conforme

pasan los afios.

Art. 33.- Ejercicio.- El ejercicio de la accion publica corresponde

exclusivamente a la fiscal o el fiscal.

Art. 65.- Funciones de la Fiscalia.- Corresponde a la fiscal o el fiscal el

ejercicio de la accion publica en los delitos de accién publica.

Ademas la fiscal o el fiscal intervendran como parte durante todas las etapas del

proceso penal de accion publica.

Es obligacion de la fiscal o el fiscal, actuar con absoluta objetividad, extendiendo
la investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las que

sirvan para descargo del imputado.

Los detractores del principio de oportunidad opinan que solo con el principio de
legalidad se puede cumplir con el fin sancionador del Derecho Penal, que busca que el
orden juridico afectado por el delito pueda restablecerse al igual que el fin preventivo de
la pena y la igualdad de derechos de las partes. Sin embargo, la realidad ha demostrado
durante todos estos afios que un sistema de justicia penal no puede encargarse de todos
los delitos cometidos y menos aun cuando la cifra delictiva sigue creciendo cada vez
mas. La solucion no esta en seguir incrementando personal a las judicaturas, a la fiscalia
y seguir abarrotando las carceles, sino en utilizar el principio de oportunidad que ya se
encuentra establecido en nuestra legislacion, para que con la ayuda de equipo

especializado de mediadores analicen cada una de las denuncias presentadas y soliciten
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al juez o Fiscal las posibilidades de llevar a cabo segun el caso un procedimiento rapido
y eficaz, escapando de la judicializacion extrema y reduciéndole al juez la carga procesal
para que en los delitos que sean susceptibles, se encargue unicamente de aprobar y

revisar que el acuerdo sea retributivo y conforme a derecho de las dos partes.

El principio de legalidad se basa en el desconocimiento de la realidad que vive el
procesado y las necesidades de la vicitma. La ley habla siempre de resarcimiento
material, pero las primeras experiencias en varios paises llevan a demostrar que las
victimas no las mueve exclusivamente ese resarcimiento sino la necesidad de
comprender, superar o sublimar el conflicto que han atravesado y las huellas de ese

conflicto y esto se lograria solo con el uso del principio de oportunidad.

4.2 Articulo 36 del Codigo de Procedimiento Penal (La Conversion).

“Esta posibilidad opera como excepcion al principio de “oficialidad” de la accion
penal, en virtud del cual la persecucion penal le corresponde por naturaleza al Estado.
En estos casos, el Estado permite que el particular tome el lugar del Ministerio Pablico
(Fiscalia) y formule la acusacién ante el tribunal competente, lo que ciertamente
constituye un instituto que revitaliza la posicién de la victima dentro del proceso

penal”®!,

En nuestra legislacion se encuentra establecido en el Codigo de Procedimiento Penal y

tipificado de la siguiente manera:

Art. 37.- [Conversion].- Las acciones por delitos de accion publica pueden ser
transformadas en acciones privadas, a pedido del ofendido o su representante,
siempre que el juez de Garantias Penales lo autorice. El fiscal podra allanarse a
este pedido; de no hacerlo, argumentara al juez de Garantias Penales las razones

de su negativa.

% ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, El Derecho Procesal Penal, pg. 91.
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El momento en que la accion pasa de ser publica a privada la victima y el ofendido
toman parte protagonica o principal dentro del proceso, son las dos partes afectadas
directamente los que deciden como van a resolver el hecho delictivo, por supuesto con
ayuda de un tercero imparcial, tomando en cuenta el Art. 373 del Cddigo de
Procedimiento Penal: “el querellante y procesado podran buscar un amigable
componedor para que busque la conciliacién que ponga fin al juicio”, en consecuencia,
podra intervenir un mediador para buscar una solucion conjuntamente con las partes a
través del dialogo y la comunicacién que logré arreglar las consecuencias del “pequefio
crimen”, con esta opcion la Fiscalia tendra mas tiempo para resolver los casos realmente
graves y seran las partes las que resuelvan los “delitos menores” cumpliendo con el

principio de celeridad, oportunidad y economia procesal.

El transformar un delito de accidn publica en accion privada, hace que se evite todo el
tiempo que demora un proceso judicial ordinario de accion publica, se evita los 90 dias
de Instruccion Fiscal, el tiempo de presentacion de pruebas, la Audiencia de
Formulacion de Cargos y el Auto de llamamiento a juicio, para seguir un proceso rapido
y sencillo que inclusive puede culminar en una sola sesién. Una vez que el ofendido ha
decidido ahorrar tiempo, esfuerzo y dinero en la busqueda de la solucién, con el
patrocinio de su abogado solicitaran al Juez de Garantias penales la conversion y si lo
autoriza, el proceso sera inmediatamente de accién privada. Si las partes deciden
someterlo a mediacion el acuerdo al que lleguen que puede ser econémico, comunitario
o del simple perddn se presentara al Juez de Garantias Penales que era competente en el
proceso de accion publica para que lo autorice. Si el caso es resuelto por mediacion, se
seguira una sola audiencia, en la que se presentaran las pruebas y los argumentos
correspondientes a los sujetos procesales, se levantaran las medidas cautelares existentes

y el Juez sera quien decida y sentencie al final de la audiencia®.

Para Ricardo Vaca Andrade mediante la conversion, “un proceso penal que podria ser

largo y complicado puede ser sometido al tramite mas simple de la accion privada, que

2 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Art. 37.- Conversion.
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es mucho mas simple porque solo lo sustancia y lo resuelve el Juez Penal sin necesidad
que llegue al Tribunal Penal, y en él no tiene intervencion alguna el Fiscal, salvo la
inicial que podria darse como parte de su actuacién preprocesal e investigativa™®, lo
que evidentemente cumple con el objetivo de descongestionar las Fiscalias, Juzgados y
Tribunales Penales y a su vez poder brindar un servicio eficiente a la sociedad para
poder devolver la confianza de las personas en el sistema judicial.

Debido a que no existe un equipo especializado que se encargue del patrocinio de estos
procesos, es importante que la autoridad Fiscal este profesionalmente preparada sobre el
procedimiento, para que en base a un analisis del caso, sea quien recomiende a las partes
la posibilidad de desarrollar y finalizar el caso por la via de la conversion. Actualmente,
el procedimiento de conversién no es conocido por los sujetos procesales ni por la
comunidad y menos aun los resultados positivos que benefician a la sociedad con el
desarrollo reiterado del mismo, tal vez su uso seria frecuente si el Estado se encargara de
generar y a la vez patrocinar una politica procesal que llegue a conocimiento de las
personas con la suficiente informacion de lo que significa la conversién y los beneficios
que se obtiene en cuanto a reduccién de tiempos procesales y descongestionamiento del
sistema carcelario y judicial, logrando consagrar al pais como un estado de derecho con

justicia eficiente y oportuna.

Alfonzo Zambrano Pasquel indica que “El actual nivel de conciliacion es muy bajo. En
cinco afos se deberia aspirar a que por lo menos el 20 % de los casos ingresados se
hayan podido conciliar, dentro de las autorizaciones legales. Este es un rubro nuevo
poco discutido y menos aplicado. Esto ocurre porque los abogados hemos sido
entrenados en una “cultura del litigio” y pretendemos solucionar todos los problemas
acudiendo a las instancias judiciales -en este caso las penales- que las mas de las veces,
ninguna satisfaccion real producen, pues los acuerdos reparatorios no se promueven y

se sigue alimentando la idea de llegar “hasta las ultimas consecuencias”. Cuantos

% VACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal, pg. 225-226
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problemas -incluso penales- se superarian si frente a delitos de resultado material se

pudiese resarcir o compensar el dafio causado!”**
Art. 37.- No cabe la conversion:
Cuando se trate de delitos que comprometan de manera seria el interés social;

1) Cuando se trate de delitos contra administracion publica o que afectan los
intereses del Estado;

2) Cuando se trate de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio;
3) Cuando se trate de crimenes de lesa humanidad; o

4) Cuando la pena méxima prevista para el delito sea superior a cinco afios de

prision.

4.2 Articulo 37 del Codigo de Procedimiento Penal (EI Acuerdo de Reparacion).

Roxin Claus en su libro Teoria General del delito habla sobre la reparacion como una
tercera via en el Derecho penal y explica que: ““hay motivos convincentes que hablan a
favor de un amplia inclusion de la reparacién del dafio en el Derecho Penal. Pues con
ello se sirve mas a los intereses de las victimas que con una pena privativa de libertad o
de multa, que a menudo realmente frustran una reparacién del dafio por el autor™®.
Cuando las personas intervienen en un juicio penal llegan con la expectativa que se haga
justicia con ellos y al final del juicio solo encuentran una sensacién que no es para nada
satisfactoria, algunos dicen que no se hizo justicia, que el juez estuvo comprado, que el
Fiscal era inepto, sin que nadie se dedique a investigar o analizar la razon del vacio del
ofendido a excepcién del estudio e investigacién que durante muchos afios lo ha
realizado Roxin Claus, y concluye que: “investigaciones empiricas han demostrado que

tanto el lesionado como la comunidad otorgan nulo o escaso valor a un castigo

% www.alfonsozambrano.com/libros/estudio_introductorio.doc , pg 31.

% CLAUS ROXIN, Derecho Penal Parte General TOMO I, pg. 108.
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adicional del autor ante una la reparacion del dafio en la forma de una composicion
autor-victima, en casos de pequefia o mediana criminalidad. De ahi que, en casos que
actualmente se castigan con una pequefia pena de multa se podrian prescindir de la

pena cuando se produce un reparacion total del dafio”®.

Es por esta razén que en diferentes legislaciones del mundo, sobre todo en los paises
anglosajones y en EEUU la reparacion es imprescindible dentro del Derecho Penal, por
ser considerada una opcién que se desarrolla en el presente, tomando las acciones
pasadas para resolverlas con proyeccién hacia el futuro, pues su objetivo principal es
que la victima del hecho delictivo obtenga por medio de la justicia una reparacion de lo
acontecido, el delincuente tome conciencia sobre su actuacion ilicita y con la debida
responsabilidad busque la forma real de componer el dafio causado, sin tener que
recurrir a un proceso nuevo por la via civil, lo que segun estudios de investigacion

confirman que es el mejor método para reducir la reincidencia en los delincuentes.

Ante esto, Roxin Claus insiste en que “la reparacion del dafio no es, segun esta
concepcidn, una cuestion meramente juridico civil, sino que contribuye esencialmente
también a la consecucién de los fines de la pena. Tiene un efecto resocializador, pues
obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias de su hecho y a aprender a conocer
los intereses legitimos de la victima”. De esta manera se cumpliria el fin de la pena en el
sentido de la retribucién hacia la victima y hacia el autor del delito, pero una retribucién
satisfactoria en la que una vez que el delincuente cumple con la “sancion-reparacion”

puede ser reincorporado a la sociedad y rehabilitado de una manera efectiva.

Con la reparacion se cumplirian todo los Fines del Derecho Penal, como indica
claramente Roxin Claus “la reparacion es la mejor manera de cumplirlo ya que un
proceso de reparacion del dafio puede conducir a una reconciliacién entre autor y
victima, y de ese modo, facilitar esencialmente la reintegracion del culpable. Ademas la

reparacion del dafio es muy util para la prevencion integradora, al ofrecer una

% CLAUS ROXIN, Derecho Penal Parte General TOMO I, pg. 109.
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contribucion considerable a la restauracion de la paz juridica. Pues s6lo cuando se
haya reparado el dafio la victima y la comunidad consideraran eliminada —a menudo

incluso independiente de un castigo- la perturbacién social originada por el delito™’.

El acuerdo de reparacion se fundamenta en la justicia restaurativa o reparatoria que se
concentra en las necesidades que surgieron de la victima luego de la comision del hecho
delictivo, ya no de una manera punitiva o retributiva con la imposicion de la pena hacia
el delincuente, que en definitiva no retribuia a la victima como una respuesta valida y
oportuna sobre las consecuencias originadas por el hecho. También se justifica como un
mecanismo de descongestion del sistema penal ya que el principio de oportunidad lo que
hace es indirectamente brindar la posibilidad de resolver los conflictos penales por vias
mas informales que no generan costos de tiempo, esfuerzo y recursos como lo hace el

juicio ordinario.

Dentro de nuestro sistema juridico es una opcion legal y procesal que desde la reforma
del afio 2009 del Cédigo de Procedimiento Penal otorga la opcion para que el procesado
y el ofendido por si mismo, por parte de su procurador judicial o por intermedio de un
mediador, conversen, expongan criterios, o negocien el hecho ocurrido y las
posibilidades de convenir en un acuerdo de forma libre y voluntaria que pueda reparar
las consecuencias del hecho delictivo. El acuerdo de reparacion es una via alternativa al
proceso punitivo, que se concentra mas en la reparacion del dafio ocasionado por el
delito hacia la victima. Su mayor formalidad es ir acompafiado del convenio voluntario
al que han llegado las partes procesales, el cual especifique y comprometa a una
reparacion del delito, la misma que puede ser simbodlica, material, econdmica
(consistente en el pago por perjuicios resultantes del hecho), la devolucién de la cosa
robada, la reiteracion de las injurias, o cualquier forma que logre satisfacer a las partes,

que inclusive puede ser una simple disculpa y reconciliacion.

%" CLAUS ROXIN, Derecho Penal Parte General TOMO I, pg. 108.
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Alfonzo Zambrano Pasquel sefiala que La busqueda de acuerdos de reparacién responde
a la necesidad de escuchar a las partes afectadas (victimas u ofendidos) para conocer qué
es lo que realmente pretenden o les satisface. EI argumento de la oficialidad y
obligatoriedad de la accion penal y de su ejercicio no se puede seguir sosteniendo sin
excepcion alguna. Recordemos que el Estado le expropia a la victima el derecho a la
reclamacion, pero no tenemos evidencia empirica alguna de que en los sistema penales
de la periferia el Estado resarza a la victima u ofendido por el perjuicio recibido, antes
por el contrario, se olvida de la victima y ni siquiera la escucha para saber qué es lo que
la victima quiere, o de qué manera se considera reivindicada patrimonial o moralmente.
De pronto no le interesa en absoluto que una persona que la ofendid vaya a la cércel o
sea sancionada con una pena de multa o de inhabilitacion, sino que busca una reparacién
0 resarcimiento que no siempre es econémico®.

En nuestra legislacion el Cédigo de procedimiento Penal no especifica claramente como
debe realizarse el acuerdo de reparacion en razén de posibles clausulas, opciones o
fundamentos, lo que deja la puerta abierta para que pueda hacerlo mediante procesos de
resolucion alternativa de conflictos como lo es la mediacion, siempre y cuando se tome

en cuenta el obligatorio cumplimiento de siguientes condiciones:

Art. ...(37.1) Acuerdo de Reparacién.- Excepto en los delitos en los que no
cabe conversion segun 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, Yy, sin mas tramite, se remitira
al Juez de Garantias Penales quien lo aprobara en audiencia puablica, 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.

Las caracteristicas principales del acuerdo de reparacion son las siguientes:

% \www.alfonsozambrano.com/libros/estudio_introductorio.doc, pg 37.
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a)

b)

d)

Cabe solo en los delitos que se puede aplicar la conversion es decir, delitos que
no comprometan de manera seria el interés social y del estado, ni delitos contra
la administracion publica. No se puede utilizar en delitos sexuales, de odio,
violencia intrafamiliar o de lesa humanidad, ni en delitos cuya pena méxima sea

mayor a cinco afos de prision.

Es un convenio entre ofendido y procesado de forma libre y voluntaria, con
pleno conocimiento de sus derechos, en el que se pacta una forma de reparar el
hecho delictivo, sin que exista ningun tipo de presion por parte del ofendido y
con la promesa de responsabilidad y resarcimiento por parte del procesado,
observando en todo momento la debida proteccion de los derechos de las partes.
Se lo redacta a escrito con las debidas formalidades, cliusulas pactadas y los

tiempos para su cumplimiento.

El proceso del acuerdo es réapido y eficaz, se lo aprueba en audiencia publica,
oral y contradictoria ante el Juez de Garantias Penales y con la presencia

obligatoria del fiscal, el procesado, el ofendido y sus respectivos abogados.

La resolucién que aprueba el acuerdo de reparacion tendrd la misma fuerza
ejecutoriada que una sentencia de juicio ordinario, con la que se procedera al
archivo temporal de la causa hasta que el juez conozca el cumplimiento integro

del acuerdo para poder archivarlo definitivamente.

En caso de incumplimiento del acuerdo por parte del procesado, el ofendido
puede obligar al procesado por la via judicial que lo cumpla o simplemente hacer

que se continue con la accion penal.

Para poder llegar a un acuerdo de reparacion la Fiscalia deberia contar con personas
preparadas que puedan mediar el conflicto y lograr la satisfaccion de las partes, en busca
de una justicia mas oportuna y eficiente, que restablezca las relaciones sociales, evite la
reincidencia y genere una cultura de responsabilidad ante los hechos ilicitos cometidos.
Francisco Benarte Ochoa indica que ““Un modelo de restauracién, permite mejorar las
relaciones entre los actores del conflicto comunitario —victima(s) y ofensores(s)-, y

donde la comunidad asume los papeles de garante, facilitador, reincorporador y
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recomponedor de las partes”®®

. Actualmente es el Fiscal quien decide, analiza y sugiere
que se lleve a cabo un acuerdo de reparacion segun la gravedad del caso, lo que no es
correcto ya que jamas el Fiscal podra ser mediador, porque no es tercero y menos

imparcial.

Hay que recordar que no todos los delitos son denunciados porque las personas no creen
que la justicia existe y que pueden acceder a ella, la mayor parte de ilicitos son robos de
menor cuantia, hurto, abigeato, delitos de accidn privada, etc., que no son denunciados
por evitar todo lo que implica un juicio ordinario. Sin embargo, si la sociedad conociera
la posibilidad de reparacion o restitucion del bien juridico lesionado por medio de un
procedimiento que evita un juicio y tiene la misma valides legal, se incrementaria la
posibilidad que las personas vayan en busca de lo suyo y se denuncien todos los delitos.
Por eso, es preciso reconocer que un sistema penal a la altura de los tiempos que corren,
para lograr esto se tiene observar y preocuparse de tres elementos que dentro de un
estado social de derecho son de gran importancia: autor, victima y comunidad los Unicos

protagonistas para lograr la paz social.

Es en este avance actual de la sociedad que se acepta la reparacién como un modo
alternativo a la pena con el objetivo de lograr la solucion del conflicto y de ser posible
restablecer las relaciones sociales que han sido afectadas por el delito. En gran medida
es por eso que la idea de reparacion a las victimas se ha ido extendiendo
internacionalmente dentro del Derecho Penal, tanto al incluirse como sancién o junto a
ella; como con el objeto de hacer retroceder al Derecho penal a través la conciliacion

victima- delincuente, en una etapa prejudicial.

4.3 Suspension Condicional del Procedimiento

Es una variable mas de los procedimientos alternativos de resolucion de delitos penales
gue se obtiene por medio de una negociacion directa entre Fiscal y Procesado, sin

inmiscuir de manera directa al ofendido, evitando que se enfrente nuevamente con el

% BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, Pg.313.
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delincuente. Es un proceso cuya finalidad es resolver el ilicito de una manera rapida y
eficiente para evitar el desarrollo de un juicio ordinario y generar un tiempo para
observar al imputado, y a través de su comportamiento decidir si finalmente se lo somete

0 no a un juicio penal.

Al igual que la conversion y el acuerdo de reparacion se utiliza en delitos que tengan
como maximo una pena de prision o reclusion de hasta cinco afios, brindando la
oportunidad de que las partes lleguen a un acuerdo indemnizatorio sobre las
consecuencias del hecho o la simple conciliacion o perddn. Mediante la suspension del
procedimiento y con la aceptacion de la responsabilidad, se obtiene la verdadera autoria
del delincuente lo que deja libre a los inocentes sospechosos y se puede obtener mas
informacion sobre demas implicados. La Suspension Condicional del Procedimiento se
caracteriza porque se amplia el espacio de su uso hasta delitos que comprometan el
interés social y delitos contra la administracion publica y los intereses del Estado como

por ejemplo el peculado, cohecho o concusion.

Cabe resaltar que no todos los delincuentes pueden hacer uso de la Suspensién
Condicional del procedimiento, el autor del hecho delictivo que desee someterse a este
procedimiento especial deberd cumplir con el siguiente perfil:

a) El hecho delictivo que se ha cometido no puede tener como consecuencia una
pena mayor a cinco afos de reclusion, pero se puede utilizar en todos los delitos

sancionados con prision;

b) EIl procesado no debe haber incurrido en ninguna variable de los delitos sexuales,

crimenes de odio, violencia intrafamiliar y delitos de lesa humanidad,;

¢) El delincuente debe haber tenido buena conducta con anterioridad al hecho. No

puede ser reincidente;

d) La voluntad del procesado de admitir el hecho delictivo y la responsabilidad que
esto conlleva para reparar o resarcir los dafios causados debe ser libre y

supervisada por su abogado.
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e) El Compromiso del procesado para una reparacion o fiel cumplimiento de las
condiciones impuestas debe ser real y de posible cumplimiento.

El Fiscal negocia con el acusado sobre los beneficios y consecuencias que tendra al
admitir su participacion en el hecho delictivo y una vez que llegan al acuerdo, se
solicitara al Juez de Garantias Penales que acepte detener la accion penal a favor del
procesado, sometiéndole a éste a una 0 méas condiciones preestablecidas por un tiempo
maximo de dos afios. Una vez que el procesado admita su participacion, se hara
responsable del hecho cometido, lo cual genera un sentimiento de culpa, cambio y

enmienda.

Art. ... (37.3) 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; El procesado no puede cambiar
su domicilio, o de hacerlo tiene que comunicar a la autoridad, por
ejemplo: en el caso que el imputado viva en Cuenca, no podra irse a vivir
en Guayaquil sin que comunique a la Autoridad o sin que avise al
ofendido sobre su decision de cambiar de domicilio. También implica que
si la autoridad a peticion del ofendido o después de analizar que la mejor
opcidn es que el procesado salga del lugar donde residia el momento de
cometer el ilicito, puede imponer que el procesado cambie su actual
domicilio por otro que beneficie al ofendido, alejando también de esta
manera al procesado de su ambiente ilicito y criminoldgico, lo que

generaria de alguna manera rehabilitacion o reivindicacion.

b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas: Implica
evitar que el procesado tenga contacto directo con el objeto del hecho
delictivo, y con las personas o circunstancias que en el pasado fueron
ilicitamente deseadas. Sobre todo se utiliza esta medida para evitar
reincidencia en el procesado o evitar una futura conducta ilicita que se

sospecha que puede volver a cometer, a su vez que protege a terceras
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d)

personas de los sentimientos de venganza, lo que brinda seguridad en el
ofendido al sentirse alejado por autoridad competente del procesado.
Generalmente el Juez otorga una boleta de auxilio al ofendido, para que
la use y comunique a la autoridad mas cercana si sospecha de la presencia

cercana del procesado.

Someterse a un Tratamiento Médico o Psicoldgico: Cuando se habla de
tratamiento médico, la ley hace referencia al tratamiento de tipo
rehabilitador que existe en los diferentes centros de salud mental y
rehabilitacion para Adicciones, sobre todo en los casos en que las
personas que delinquen lo hacen por efecto de drogas o barbitdricos. El
Tratamiento Psicoldgico incluye un tratamiento con Psiquiatras o
Psicologos sobre referentes a desdrdenes de personalidad, como la
cleptomania o aquellos traumas que el procesado vivio en la nifiez y su

dificil superacidn hace que delinca de adulto.

Tener que ejercer un trabajo o profesion, oficio, empleo o semeterse
a realizar trabajos comunitarios: al imponer al procesado que realice
un trabajo o profesién determinada, se busca que éste mantenga su
tiempo ocupado y de no tener profesion, matricularse en una universidad
o colegio, segun la condicidn, y dedicarse por completo a estudiar, con la
finalidad que el procesado invierta su tiempo de manera positiva y siga
por el camino del bien en lugar de cometer delitos. También implica que
puede practicar algin oficio determinado o trabajos comunitarios para
equiparar lo que causo el delito, lo cual es razonable, sobre todo cuando

se trata de reparacion del hecho.

Asistir a programas educacionales o de capacitacion; Reparar dafios
0 pagar una determinada suma al ofendido a titulo de indemnizacién
de perjuicios o garantizar debidamente su pago; Lo ideal seria que la
misma comunidad sea la que gestione y supervise los programas
educacionales, para que sea la directamente beneficiada, sin embargo,

existen instituciones como el SECAP que brindan educacién y asesoria
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para que las personas ejerzan una profesion en poco tiempo y les permita
buscar un medio de vida en lugar de delinquir. Sobre reparacion del dafio

se habla especificamente en el capitulo 6.

f) Fijar domicilio e informar a la Fiscalia de cualquier modificacion del
mismo; Con la finalidad de evitar la huida del procesado y el

incumplimiento del acuerdo.

g) Presentarse periodicamente ante la Fiscalia u otra autoridad
designada por el Juez de Garantias Penales, y en su caso, acreditar el
cumplimiento de las condiciones impuestas; es una medida alternativa
a la prision, pero que debe ser cumplida con responsabilidad, ya que si el
procesado no se presenta periodicamente el juez puede hacerlo llamar con
la fuerza publica. Esta medida es la méas fuerte de todas, porque le
recuerda semanalmente o mensualmente al procesado que tiene

problemas legales y que debe cumplir una sancion.

h) No tener instruccién fiscal por nuevo delito; Que indica ser como un
método de presidn para que el procesado lleve una vida correcta y asi
evitar caer en la reincidencia que en definitiva beneficia a toda la

sociedad.

La solicitud del proceso, asi como la aceptacion del mismo, se resolvera en audiencia
publica, en la cual asistiran de forma obligatoria el fiscal, el defensor y el procesado,
dejando la puerta abierta para que el ofendido también forme parte de ella si es su deseo
manifestar cualquier necesidad o reproche. El juez sera el que imponga el tiempo de
cumplimiento o las condiciones impuestas en base a su sana critica y podra reformar,
aceptar o negar la solicitud del fiscal. El uso de esta medida alternativa al juicio penal y
a la accién publica suspende el tiempo necesario para que prescriba la accion penal y la
etapa procesal, para que una vez cumplida la condicion por el tiempo establecido se

declare extinta la accion penal.

El cumplimiento de las condiciones es de uso obligatorio y sin posibilidad a cambio, y

en caso que el procesado incumpla la condicion o transgreda los plazos, el Juez de

106



Garantias Penales convocara a una nueva audiencia a peticion del Fiscal u ofendido,
para discutir el incumplimiento y la revocatoria de la suspension. Si el Juez de Garantias
Penales verifica que el incumplimiento o transgresion de la condicion fue de manera
injustificada, se revocard el procedimiento y se sustanciard el hecho conforme el

procedimiento penal ordinario, sin oportunidad para volver a concederse.'®

Como podemos analizar, la suspension condicional del procedimiento mediante el uso
de la negociacion entre el Fiscal y el procesado y a su vez la aceptacion de
responsabilidad por parte del delincuente junto con la posibilidad de una reparacion
simbolica o material del dafio, se acoplan claramente a un proceso de mediacion ya que
desde el momento en que le Estado renuncia a la persecucion del procesado, la victima
obtendra soluciones que se adapten plenamente a sus necesidades, el delincuente seria
tratado conforme los derechos humanos y los resultados serian satisfactorios para todas
las partes procesales, incluyendo en ellas la descongestion del sistema judicial y la

eficiencia y eficacia con que se resolveria el proceso.

La suspension condicional del procedimiento a través de la mediacion es totalmente
posible en nuestra legislacion y sistema penal actual, ademas que es el recurso mas
conveniente que tiene la administracion de justicia, no solo porque se resuelven los
juicios de una manera no adversarial, sino porque se puede tomar también como ejemplo
a seguir para fomentar una cultura de mediacion en la sociedad, determinar penas
acordes a los delitos y sus clausulas impuestas podrian actuar como patrones de
conducta de la comunidad.

Lamentablemente nuestra ley a olvidado un detalle importante dentro de la suspension
condicional del proceso, que lo resumiré en una pregunta ;Qué pasaria si dentro de una
suspension condicional del proceso, conforme pase el tiempo y se cumpla con la
condicion, aparecen nuevas pistas o sefiales que el delincuente ha cometido con

anterioridad otros hechos delictivos, o el hecho por el que fue juzgado ha sido més grave

10 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Arts. (37.2) y (37.3).
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de lo que aparentaba? ;Se aplicaria el principio “Non bis in idem”?, Lo correcto seria
prevenir esa posibilidad, y de presentarse el caso concreto analizarlo y empezar un

proceso ordinario distinto.

4.4 Procedimiento Abreviado y Procedimiento Simplificado

El procedimiento simplificado y procedimiento abreviado nace en los paises
anglosajones cuyo uso en la actualidad es considerado como una politica criminal
habitual, sobre todo dentro del Common Law. Se los llama comunmente “Pleay Guilty y
Plea Barganing”, y su significado se fundamenta en la justicia negociada que existe entre
el procesado y el Fiscal, la misma que otorga una serie de concesiones oficiales a
cambio de la aceptacién de responsabilidad y autoria del hecho delictivo por parte del
procesado, y a su vez declararse culpable. En EEUU cuando se habla del “barganing”
inmediatamente se piensa en la figura “en la cual el acusador, el acusado y su defensor
discuten (negocian) los términos de la acusacion y examinan las posibilidades de llegar
a un acuerdo, el juez lo aprueba y dicta Sentencia de conformidad con el mismo™®,
también es conocido como un “give-and-take” porque el acusado al confesar los detalles

veridicos del hecho y asumir la responsabilidad, recibe un tratamiento menos punitivo

por parte del 6rgano judicial.

Al utilizar la negociacion entre el Fiscal y el procesado se imparte justicia de una forma
distinta a la tradicional, el proceso es mucho mas flexible y humano debido a que el
acusado participa activamente en la busqueda de su destino legal. A su vez, el beneficio
para de la administracion de justicia puede ser de gran importancias para la persecucion
de las grandes mafias del crimen, porque el momento en que se negocia con el
procesado, una de las formas de llegar al acuerdo para una rebaja de pena podria ser la
obtencion de informacion sobre las mafias del crimen organizado, quienes son los
“jefes”, para quien trabajan y como es que se organizan para delinquir. Conde Pumpido

indica que “en estos momentos si la justicia penal americana funciona es gracias a estos

101 | OPEZ BARJA DE QUIROGA JACOB, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pg. 477.
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sistemas: a mas del 90 por 100 de las condenas se llega sin proceso formal, pues son
consecuencia de una acusacion negociada y se afirma que si los Fiscales o los reos
resolvieran no celebrar mas acuerdos sobre la acusacion, la justicia penal del pais

quedaria paralizada™®.

Para Ricardo Vaca Andrade estos procedimientos especiales “son una forma totalmente
nueva de buscar soluciones rapidas, pero al mismo tiempo, efectivas, a los conflictos
penales originados en delitos de gravedad menor, introduce un procedimiento distinto al
tradicional de nuestro sistema procesal penal ecuatoriano para delitos de accion publica,
con el que se persigue alcanzar algunas finalidades, que, de lograrse produciran

resultados positivos, particularmente en cuanto a:

a) Descongestionar el despacho judicial en juzgados y tribunales penales;

b) Dar una respuesta efectiva a la ciudadania que reclama por la demora en la
administracion de justicia;

c) Canalizar adecuadamente las naturales reacciones individuales y sociales en
contra de los infractores, lo cual ha llevado, en no pocos casos, a reacciones
primitivas de justicia por mano propia que pueden ser entendidas pero no se
justifican de ninguna manera;

d) Hacer posible la mediacién directa y personal en el ambito penal, pero

limitandola a delitos de menor gravedad, reprimidos con prision.
Adicionalmente, se trata de conseguir algunos objetivos, como son los siguientes:

1) Que la persona a quien se acusa de cometer un delito menor asuma su
responsabilidad penal y todas sus consecuencias;

2) Que el juzgamiento de dicha persona se realice en forma rapida, sumaria y sin
dilaciones;

3) Que el Estado, de todas maneras, por intermedio del 6rgano juzgador, con

intervencion de la Fiscalia, en su calidad de representante de la sociedad

102 | OPEZ BARJA DE QUIROGA JACOB, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pg. 448.
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agraviada, haga efectivo su derecho a castigar el delito y sancionar prontamente a

112103
los responsables de é1”7".

Pese a todos los beneficios que se obtiene con el uso del procedimiento abreviado y
simplificado, Beatriz Sanjurjo Sugiere que hay que tener cuidado y cautela frente a la
corrupcion que es comun en todas las legislaciones y el uso despiadado de estos
procesos: “La actividad del Fiscal en el proceso de justicia negociada puede llevar a un
conocimiento sesgado de la realidad sometida a la justicia, de tal manera que a veces,
ante la presion de un caso aparentemente largo y complejo, el Fiscal puede verse
facilmente seducido, en las etapas iniciales del procedimiento, antes de que el
conocimiento de los hechos sea completo, por la oferta de una rapida declaracién de
culpabilidad a cambio de un pena leve, s6lo para descubrir demasiado tarde que el
delito, o bien el delincuente, eran de mucha mas envergadura de lo que en principio se

penSé”lO4.

4.4.1 Procedimiento Abreviado
Su origen aparece en paises desarrollados como resultado de una lucha contra la
burocratizacion de la funcion judicial, la excesiva criminalizacion que se originan en las
sociedades y contra el incremento del gasto econdmico destinado al sistema de
rehabilitacion social que se hace imposible de cubrir, e ir de la mano con los Derechos
Humanos. Es Utilizado cominmente en el sistema de Justicia Penal del Common Law,
conocido como “El plea bargaining system, que consiste en la negociacién entre el
Fiscal (prosecutor) y el acusado (defendant) o su defensor, en cualquier momento del
procedimiento penal y siempre antes del veredicto, tras la cual el acusado admite su
culpabilidad, renunciando al trial. La importancia del plea bargaining en el sistema de
enjuiciamiento penal estadounidense es tal, que no podria concebirse sin él. Toda su

estructura y desarrollo dependen del mismo. Sin su funcionamiento, no tiene capacidad

103 \VACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Penal Tomo Il, pg. 269-270.

104 SANJURJO REBOLLO BEATRIZ, Los Jurados en Estados Unidos y en Espafia: Dos Contenidos
Distintos de la Misma Expresion, pg. 238.
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para resolver a través del trial todas las causas que se le presenten, constituyendo por

tanto un trascendental factor de economia procesal™'®.

El Procedimiento Abreviado se justifica en la optimizacion de recursos procesales con la
ayuda de la habilidad de negociacién que debera tener el Fiscal para provocar o inducir a
una confesion del procesado, ofreciéndole a cambio una reduccion de la pena que le sera
impuesta en la sentencia. Su utilizacién prevalece sobre todo en los casos que la
indagacion previa genere resultados pobres en cuanto a evidencias que comprometan la
inocencia del imputado, o pese a todas las pruebas encontradas no exista el grado de
certeza sobre su responsabilidad, por ser unos hechos meramente circunstanciales. El
grado de importancia radica en que el uso del procedimiento abreviado lo es necesario
como método o instrumento ideal para lograr sancionar a un mayor niumero de
delincuentes sin tener que recurrir a un juicio ordinario y soportar el desgaste de tiempo

y recursos que ello conlleva.

En nuestra legislacién el Codigo de Procedimiento Penal establece como una alternativa
distinta al juicio penal ordinario que puede ser utilizada basicamente en los delitos de
tentativa, cuya pena de privacion de libertad no exceda de cinco afios si se hubiera
consumado el hecho. El requisito indispensable para el desarrollo de un procedimiento
abreviado, es la aceptacién de responsabilidad del imputado por el peligro al que
sometio al ofendido, es decir, el imputado tendra que declararse culpable y confesar la
intencion que tuvo de cometer uno de los delitos especificados en el Cddigo Penal y la
manera en que intentaba realizarlo. “En los Standards from Criminal Justice de la
A.B.A., se establece que la confesidn constituye la narracion de una serie de hechos, y
gue requiere unicamente el simple conocimiento de una situacion factica. Segun estos
Standards, la declaracion de culpabilidad se define por la admisién de todos los
elementos de la acusacion, lo cual exige un complejo conocimiento de la Ley en relacion

de los hechos’*°.

195 TINOCO PASTRANA ANGEL, Fundamentos del Sistema Judicial Penal en el Common Law, pg. 142

1% TINOCO PASTRANA ANGEL, Fundamentos del Sistema Judicial Penal en el Common Law, pg. 154.

111



Es importante, que en toda negociacion que sugiera el Fiscal debera el imputado estar
acompafado de su defensa, sobre todo para velar que la declaracion de culpabilidad por
parte del imputado sea de forma libre y voluntaria sin violacion a ninguno de sus
derechos. Todo acuerdo que no lleve la acreditacion de un abogado de la defensa o

defensor pblico autorizado no tendra validez legal.*’

Desde que se inicia la instruccion fiscal hasta antes de la audiencia de juicio, una vez
que se hayan cumplido las condiciones y formalidades legales pre establecidas, tanto el
fiscal como el procesado pueden solicitar al Juez de Garantias Penales de manera escrita
su deseo de someter su caso al desarrollo de un procedimiento abreviado. El juez en
razén de un correcto uso del debido proceso y los principios de oralidad, legalidad,
derecho a la defensa e inmediacién, escuchara al procesado y a su vez le explicara sobre
las consecuencias que nacen con el procedimiento abreviado, quedando a

discrecionalidad del juez el escuchar o no al ofendido.

Si el juez de Garantias Penales verifica que la negociacion esta conforme a derecho y no
tiene ningun vicio de fondo o de forma y acepta la peticion de las partes, enviara
inmediatamente al Tribunal de Garantias Penales para que sea quien resuelva o no la
adopcion del procedimiento abreviado e imponga la sancién, que en ningln caso podra
ser superior a la sugerida por el fiscal. Si el Juez de Garantias Penales rechaza la peticién
de las partes, el Fiscal Provincial luego de revisar y verificar la motivacion del fallo, si
considera necesario, podra solicitar directamente al Tribunal de Garantias Penales la
reconsideracion del caso, y si este lo rechaza, el juicio regresara al Juez de Garantias
Penales competente para que el caso se desarrolle por la via penal ordinaria. A diferencia
de la Conversion, el Acuerdo de Reparacién y la Suspension Condicional del

Procedimiento, éste recurso si es susceptible de apelacién.*®

7 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Titulo V, Procedimientos Especiales, Procedimiento
Abreviado, Art. 369.- Admisibilidad.

1% cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Procedimiento Abreviado, Art. 370.-Tramite.
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Como podemos ver, en nuestra legislacion no es un tema nuevo, pero si de muy poco
uso, de hecho, los que mas lo utilizan son los defensores pablicos que por su carga
excesiva de trabajo, lo que inicialmente sugieren al procesado es que se declare culpable.
Para que este procedimiento opere de manera correcta, el Fiscal debe tener pruebas
infalibles de culpabilidad que eviten que el procesado pueda ser libre, como por ejemplo
en los delitos de flagrancia, en los que el procesado no tenga forma de probar su
inocencia y resulte lo mas conveniente que acepte su responsabilidad a cambio de un
trato mas humano o una sentencia mas benigna que le permita cumplir ciertas

condiciones alternativas a la privacion de libertad.

El procedimiento abreviado es una parte integrante del sistema procesal norteamericano,
porque: “con el se ha experimentando un gran auge, proporcional al declive de los
juicios con jurado. El acusado recibia algo que le motivaba a declararse culpable con
lo que las “pleas” facilitaban [a individualizacion de la pena, ayudaba a los jueces y
persecutores a encontrar la sentencia que fuera mas apropiada para el acusado, por lo
que éstos se veian favorecidos al recibir unas penas menos severas en comparacién con

la que recibian aquellos que habian sido condenados en juicio™®.

4.4.2 Procedimiento Simplificado
El Procedimiento Simplificado es también de uso comun en los paises anglosajones,
pero con un tratamiento distinto del proceso penal, “El guilty plea produce el efecto de
sanar los derechos que haya tenido el procedimiento hasta que se produzca esta
declaracion, lo cual se manifiesta sobre todo, respecto a las infracciones de las

garantias constitucionales en la obtencion de confesiones, registros o detenciones°.

En nuestra legislacion el Procedimiento Simplificado se puede utilizar en todo tipo de

delito cuya pena privativa de libertad no sea mayor a cinco afios. A diferencia de la

1% RODRIGUEZ GARCIA NICOLAS, La Justicia Penal Negociada, pg. 31-32.

19 TINOCO PASTRANA ANGEL, Fundamentos del Sistema Judicial Penal en el Common Law, pg. 154.

113



Conversion, Acuerdo de Reparacion, Suspension Condicional del Proceso y
Procedimiento Simplificado la Unica excepcion para su uso es en aquellos delitos que

impliquen vulneracion o perjuicio a los intereses del Estado.

El Fiscal, es la Unica parte procesal que tiene competencia para solicitar dentro de un
caso la aplicacion del Procedimiento Simplificado ante el Juez de Garantias Penales y
solo puede hacerlo hasta antes de la audiencia preparatoria de juicio. La competencia
para sustanciar y resolver el caso le pertenece al Tribunal de Garantias Penales destinado
por sorteo. Una vez que el Tribunal de Garantias penales tiene conocimiento de la causa
el desarrollo del proceso es rapido, debido a que si el procesado esta con privacion de

libertad se convoca a audiencia en veinticuatro horas y si esta en libertad en cinco dias.

El desarrollo de la audiencia del procedimiento simplificado se sustanciara conforme las
reglas aplicables al juicio ordinario, por lo que la presencia del procesado en la audiencia
es obligatoria. Al inicio del proceso el Tribunal de Garantias Penales explicara de una
forma clara y entendible las consecuencias que genera el sometimiento del imputado al
procedimiento abreviado, el Fiscal en base a las pruebas que se hayan obtenido durante
la indagacion previa y la instruccion fiscal, presentard su dictamen acusatorio. La
defensa del procesado tendra la oportunidad de intervenir en la audiencia Unicamente

para alegar hechos relacionados con la existencia de una de las siguientes condiciones:

a) Demostrar que existes vicios formales con respecto a lo actuado desde que se
inicio el proceso hasta ese momento, por ejemplo: ilegalidad en la detencién del
procesado, ordenes de allanamiento falsas, arbitrariedad de los funcionarios
judiciales, caducidad de tiempos establecidos, etc., los mismos que de ser

posibles seran subsanados en la propia audiencia.

b) Solicitar que se resuelva cuestiones referentes a la existencia de “requisitos de
procedibilidad” por ejemplo; vicios, falsedad, ausencia o adulteracion de la
denuncia, la acusacién particular o la querella; “cuestiones prejudiciales” que
deben ser primero resueltas por otra via legal para poder iniciar un proceso penal;

“competencia” legalmente conferida a la autoridad en razon de materia y
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jurisdiccion; y “cuestiones de procedimiento” que puedan afectar la validez del

proceso.

c) Anunciar las pruebas de cargo y de descargo de los sujetos procesales
intervinientes y de considerarse necesario las partes procesales tienen derecho a
formular solicitudes, observaciones, objeciones y planteamientos de gran

importancia relacionados con la presentacion y sustentacion de pruebas.

d) Solicitar la exclusion de pruebas cuyo fundamento sirve de sustento del juicio,
pero que han sido obtenidas por medios no idéneos que implican violacion de los
Derechos Humanos y la Constitucion, por ejemplo mediante torturas, maltratos,
coacciones, amenazas, engafios o cualquier otro medio que menoscabe la

voluntad de las partes.***

Si la intervencion de la defensa esta legalmente sustentada y el Tribunal de Garantias
Penales verifica la existencia de causas de nulidad, declarara la misma a partir del acto
que invalida el proceso. Una vez que el tribunal analiza y verifica que el proceso ha sido
legal y conforme derecho, pronuncia la sentencia que puede ser absolutoria o
condenatoria con una pena no mayor a la sugerida por el Fiscal. En caso de rechazo del
procedimiento por parte del Tribunal de Garantias Penales, la causa continuara su
desarrollo por medio del proceso penal ordinario, sin perjuicio del derecho que tienen las

partes para presentar apelacion.*?

La Funcién Judicial debera siempre estar atenta al uso de este tipo de procedimientos,
sobre todo cuando se observen casos en los que el Fiscal es demasiado benigno ante la
condena, ya que podriamos estar frente a un caso de corrupcion. También se debe

examinar claramente la voluntad del procesado debido a que como parte debil del

11 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, *Art. ... (226.1).- Audiencia Preparatoria del Juicio y

Formulacién del Dictamen.

112 cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, * Art. ... (370.1).- Procedimiento Simplificado.
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proceso, puede estar bajo cualquier tipo de presion que lo obligue irremediablemente a
la aceptacion propuesta por el Fiscal.
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CAPITULO V

El desarrollo de la Mediacion Penal

5.1Principios de la Audiencia de Mediacion Penal

Todas las ramas del derecho son guiadas y establecidas por principios rectores, y la
Mediacion Penal no puede obviar directrices o principios que sirven como guia para el
éxito, desarrollo correcto y satisfactorio de un proceso de mediacion. A pesar que aun no
se encuentran tipificados los principios de mediacidn especificos a seguir, se puede
tomar como referencia ciertas normas o condiciones que deben cumplirse obligadamente
para que la mediacion se desarrolle correctamente y se obtenga los maximos beneficios
y resultados sin que exista la vulneracion de ningin derecho de las partes. Segun
investigaciones y formas consuetudinarias de desarrollo de una mediacion los principios

a seguir son los siguientes:

1.- Informacién: Maria de la Luz Lima Malvino “sugiere que haya un consultor letrado
que les explique, ya sea a la victima o victimario, lo que sucede, lo que va a suceder,
como el derecho a la informacién que tienen las victimas: tienen que saber
perfectamente lo que implica someterse a un procedimiento como éste, qué
consecuencias va a tener su conducta. En el caso de indigenas se debe tener un
traductor”**®. En nuestra legislacién el Cédigo de Procedimiento Penal promueve la
informacion de las circunstancias y sus consecuencias en el Art. 12.- Informacion de
los derechos del procesado.- “... Toda autoridad que intervenga en el proceso debe
velar para que el procesado conozca, inmediatamente, los derechos que la Constitucion
de la Republica, los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y

éste codigo lo reconocen...”, este articulo obliga a toda persona que va a dirigir un
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proceso de mediacion a entregar la correcta informacion a las partes, debido a que se
hace imposible desarrollar un proceso de mediacion sin que las partes tengan el
conocimiento total y correcto de lo que va a acontecer, de ser asi, se convertiria en una

proceso violatorio de todos los derechos que tiene tanto ofendido como procesado.

Como consecuencia, la Funcion Judicial y la Fiscalia debe contar con un personal
apropiado y preparado para informar a las partes sobre lo que significa un proceso de
mediacion, asi como sus ventajas, inconvenientes y los derechos que les asisten, las
diferencias entre un proceso ordinario y la mediacién, el protagonismo de las partes, las
obligaciones que tienen como sujetos de mediacion y las posibles consecuencias que
podrian resultar del proceso, sin exigencias ni persuasiones de ningun tipo. Como
resultado de la informacion obtenida las partes deben firmar un consentimiento legal en
el que indican que han sido debidamente informadas y que con plena voluntad deciden
someterse al proceso de mediacién, dejando la puerta abierta para que en cualquier
momento del desarrollo de la mediacion si lo desean, puedan volver al procedimiento

ordinario y abandonar el proceso de mediacion.

2.- Imparcialidad: Es el pilar fundamental del proceso de mediacién, ya que no puede
desarrollarse una mediacion en la que la persona que dirige el proceso, llamado
mediador beneficie o perjudique a alguna de las partes en base a los argumentos que
ellas exponen. En relacion a este principio es indispensable que el Fiscal no intervenga
como mediador dentro de un proceso, pues siempre serd una parte procesal que
representa al Estado, lo que evitara que se ponga en el lugar del ofendido o la victima.
Adicionalmente, su naturaleza o personalidad en base a la preparacién y experiencia es
persecutora y defensora de derechos de las personas que han sido victimas de un hecho
delictivo, lo que impide que actie con igualdad e imparcialidad entre las partes. El
mediador debe estar correctamente preparado para observar y tomar medidas necesarias
cuando se produzca un desequilibrio del proceso, es decir cuando una parte abuse de su
rol de ofendido e intente abatir al procesado, o viceversa, que el procesado utilice
artimafas o artificios para lograr convencer o manipular al ofendido y obtenga

beneficios excesivos a su favor.
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3.- Confidencialidad: Es el principio mas adecuado y de cumplimiento obligatorio
dentro de un proceso de mediacion, ya que permite que las partes puedan hablar de una
manera abierta, libre y espontanea con respecto a los hechos ocurridos, y los
sentimientos encontrados que surgieron como consecuencia del conflicto, con la certeza
que todo lo que se exponga quedara dentro de la sala de mediacién. También las partes
tienen la oportunidad de proponer libremente las posibles soluciones que arreglarian el

resultado del hecho delictivo y las necesidades que tienen.

La confidencialidad es una de las normas mas importantes y de mayor respeto, el
mediador y las partes estan obligados a guardar sigilo con el desarrollo de la mediacion,
tal vez la confidencialidad vaya en contra del principio de publicidad, pero siempre
acompafara al principio de “presuncion de inocencia”, pues, en caso de no llegar a un
acuerdo satisfactorio cuya decision es seguir el proceso ordinario, el ofendido no podra
hacer uso de la aceptacion de responsabilidad como medio de prueba en juicio y a su vez
el mediador jamas podréa ser testigo en un proceso penal ordinario. La confidencialidad
también acompafia y es una norma de ética del mediador, porque la naturaleza de la
audiencia es un proceso en el que se intercambian ideas, sentimientos, posibles
soluciones y con ello pueden destilar los mas ocultos sentimientos de las partes, lo que

jamas podra ser ventilado a ninguna persona y mucho menos utilizado con posterioridad.

4.- Voluntariedad: La voluntad libre de las partes es fundamental para iniciar un
proceso de mediacion, las partes deben tener el sincero deseo y necesidad de buscar una
solucién al hecho delictivo y a su vez evitar el juicio, sin que exista ningin tipo de
presién que obligue a escoger la mediacidon. La victima en base al conocimiento e
informacién sobre el proceso, tiene la libre decision para aceptar o no el hecho de
encontrarse directamente con el victimario y en conjunto llegar a un acuerdo. En
cambio, la voluntad del victimario no es cien por ciento pura, porque al escoger entre
asumir la responsabilidad o ir al juicio no le queda otra que aceptar la via mas facil que
le da la opcidn de escoger el érgano judicial, sin embargo, tanto victima como victimario
no estan en ningin momento obligados a desarrollar una mediacion en la que tengan que

enfrentarse mutuamente.
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No puede existir un proceso de mediacion en el cual la victima o victimario han sido
obligados a llevarlo, no solo porque se estaria yendo en contra de un derecho
fundamental que es la libertad de las personas, sino por el mismo hecho que una persona
asiste en contra de su voluntad o presionado no permite tener la suficiente disponibilidad
0 apertura para encontrar una opcion o solucion. La voluntariedad es la caracteristica
principal de la mediacion, es la predisposicion de las partes para evitar el desarrollo del
juicio y resolver el problema por medio de intercambio de ideas, opciones y soluciones,
por lo tanto, como dice Maria de la Luz Lima Malvido: “la victima y el victimario deben
estar de acuerdo, por lo menos, en los hechos fundamentales, porque si alguien dice:
“no existe, nunca estuve en el lugar de los hechos”, no se puede iniciar un proceso de
95114

mediacion” " es decir sin la voluntad y aceptacion de las partes no se puede hacer nada.

5.- Responsabilidad: “Es asumir las consecuencias de los hechos o actos propios o
ajenos, ilicitos e incluso licitos que causen dafio a terceros. Implica el surgimiento y la
obligacién de reparar el dafio causado a un tercero, determinado por la declaracién o
resolucion de un 6rgano competente, siendo acreedor de la responsabilidad quien tenga
que satisfacer la medida de reparacion™®®. Al hablar de responsabilidad se hace
referencia especial al procesado, que con su actuar genero un menoscabo en los derechos
de la victima, y como consecuencia tiene que asumir las consecuencias del hecho. La
Unica forma en que el victimario se responsabiliza completamente de su mala conducta
es cuando escucha lo acontecido, entiende lo que sintié la victima, se arrepiente de su

actuar y a su vez busca de alguna forma arreglar el dafio que causo.

La imposicion de la pena hacia un delincuente y el cumplimiento de la misma en un
centro de reclusion no genera el sentimiento de responsabilidad, al contrario, durante la
privacion de libertad el delincuente siente rabia, frustracion, odio y resentimiento hacia

la sociedad, factores principales para la reincidencia; mientras que con una reparacion

14 LIMA MALVIDO MARIA DE LA LUZ, Jornadas lberoamericanas: Oralidad en el Proceso y
Justicia Penal Alternativa, pg. 354.

115 a Responsabilidad y Reparacion, Un Enfoque De los Derechos Humanos, pg. 17.

120



del dafio, el delincuente entiende lo que paso, conoce los sentimientos que tiene la
victima con respecto al hecho y en base a esto intenta reparar lo ocasionado buscando
una solucién con el ofendido. El impacto que causa en el delincuente el hecho de
enfrentarse a la victima y a su vez escuchar todo lo que ella siente, es tal, que la proxima
vez que intente delinquir, recordara lo que genera el cometimiento de un hecho delictivo,
las consecuencias y la responsabilidad que va a tener hacia la victima. “La
responsabilidad por una accién, tiende a ser atribuida cuando existe: a) una fuente
identificable para esa accion (por ejemplo una persona particular), b) la creencia de
que una persona debe ser capaz de preveer el resultado, c) la percepcion de que las
acciones de la persona no estan justificadas por la situacion y d) la creencia de que la
persona opera bajo condiciones de libre eleccién”®, factores indispensables dentro de
un proceso de mediacion penal para lograr un acuerdo exitoso para las partes con

proyeccion al futuro.

6.- Respeto: Dentro de un proceso de mediacion siempre se recordara el tema del
conflicto, se hara una pequefia resefia de lo acontecido, surgiran detalles ocultos a relucir
y a su vez el intercambio de ideas opuestas, lo que puede generar susceptibilidad,
autodefensa o sentimientos alterados que degeneran el proceso de mediacion en una
pelea cualquiera. Es por eso que el respeto entre las partes, el respeto a la libertad de
pensamiento y el respeto a las normas, derechos y garantias de las personas es
fundamental dentro de un proceso de mediacién. EI mediador debe encargarse de
manejar el desarrollo del proceso con plena libertad de actuacion de las partes, pero
siempre dirigido hacia el respeto que las personas se merecen, lo que incluye el respeto a
la libertad de palabra y de pensamiento, respeto a la voluntad de las partes y
consideracion sobre los sentimientos que aconteceran en el desarrollo del proceso. Para

Eduard Viyamanta un proceso de mediacién exitoso se basa en “respetar y valorar los

116 ARNOSO MARTINEZ AIRANA, Céarcel y Trayectorias Psicosociales: Actores y Representaciones
Sociales, pg. 17.
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sentimientos y las emociones como algo propio del ser humano y de sus capacidades

inteligentes™!’.

7.- Restablecimiento de relaciones entre la victima y el victimario: Un proceso de
mediacion debe desarrollarse de manera que puedan manejarse los sentimientos de odio
y venganza por parte del ofendido asi como los sentimientos de miedo y verguenza del
procesado. EI mediador tiene que estar preparado para encaminar el arrepentimiento del
procesado y a su vez el perddn del ofendido, para que en base a estas premisas se pueda
Ilevar con éxito el proceso de la mediacion. Una vez que los &nimos de las partes se han
calmado, existen mas opciones o posibilidades de solucionar un conflicto, y el hecho que
una mediacion no termine con el restableciendo las relaciones personales entre victima y
victimario no quiere decir que haya ido al fracaso el proceso, pero en la medida de lo
posible se buscara calmar los &nimos y evaporar los sentimientos desagradables. El Papa

Juan Pablo II decia “no hay paz sin justicia. No hay justicia sin perdon”.

5.2 Seleccion del Caso Mediable

En materia penal no todos los casos son mediables, y esto es razonable porque no seria
posible llegar a un acuerdo con un asesino en serie o con el tipico ladron que al intentar
robarle a una persona, descubre que no tiene nada y termina acabando con su vida. Esto
que la mediacion esta indicada para aquellos hechos delictivos que no causan mayor
alarma social y que pueden ser resueltos por las mismas partes en busca de una solucion,

sin afectar ni menoscabar sus propios derechos.

El anélisis ideal del caso que se puede mediar seria a traveés de un departamento
especializado constituido por mediadores, sociologos, psicologos, trabajadores sociales y
abogados, quienes se encargarian de analizar en primera instancia la denuncia, los
antecedentes y cuales son los casos que pueden ser resueltos en mediacion. Sin embargo,
debido a que en nuestra legislacion no se encuentra tipificada la mediacion como tal, el

Fiscal actualmente es quien inicialmente puede sugerir la mediacion de un caso, su

17v/IYAMANTA EDUARD, Aprende Mediacién, Pg. 47.
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criterio es indispensable dentro de un proceso, ya que su persona solicitara al juez que

acepte el acuerdo al que las partes han llegado.

Con una politica criminal adecuada se deberia también capacitar a los miembros de la
Policia Judicial ya que generalmente son las primeras personas que reciben la denuncia o
realizan el parte judicial, al momento que también pueden percibir las emociones,
susceptibilidades o apertura que tienen los ofendidos con el hecho delictivo. Las partes
procesales sean victimas o victimarios pueden también solicitar un proceso de mediacion
siempre y cuando tengan la informacion adecuada y la voluntad libre y espontanea de

hacerlo, pero siempre terminara siendo el fiscal quien tome la decisiéon final.

Los casos que se pueden someter a mediacion tienen que cumplir una serie de
condiciones, es por eso que todo delito de accidon publica que se encuentre en las

siguientes clausulas no podra ser mediable:

1.- Delitos que comprometan de manera seria el interés social: Es decir todo delito aquel
que cause alarma social y por lo tanto perjudique el orden publico, por ejemplo los
delitos contra las vida de las personas, la integridad y la libertad. Se entiende que para
gue exista una mediacion el bien juridico lesionado tendra que estar disponible, “Bien
juridico Disponible es aquel cuya afeccion puede ser sometida o perdonada por su

titular con efecto extintivo de la responsabilidad penal™*.

2.- Delitos contra la Administracion Pablica o que afectan los intereses del estado: como
pueden ser incitacion al caos politico, obstaculizacion de vias, sabotaje y terrorismo,

rebelion, peculado, cohecho y concusion.

3.- Delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio: dentro de estos
delitos se encuentran enmarcados la violacion, el estupro, la trata de personas, el
parricidio, el infanticidio y todo aquel delito que se realice con dolo, es decir con la

plena voluntad y conocimiento de causar dafio.
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4.- Crimenes de Lesa Humanidad: como su nombre lo indica, aquellos delitos dirigidos
a una sociedad o grupo de personas que forman parte de ella, cuyo autor es algin
miembro del gobierno, de la administracion estatal o lider de algin movimiento
subversivo cuyo objetivo principal es desaparecer, asesinar o acabar de cualquier manera

con el grupo de personas escogido.

5.- Delitos cuya pena maxima prevista para el delito sea superior a cinco afios. Todo
aquel delito que por la gravedad del ilicito se encuentre tipificado con una pena superior

a cinco afios de prision o reclusion.

6.- Los adolescentes menores de catorce afios que cometan asesinato, homicidio,
violacion, plagio de personas o robo con resultado de muerte y los adolescentes mayores
de catorce afios que han cometido algun delito sancionado con pena de reclusion no

podran someterse al proceso de mediacion.
El esquema a seguir para iniciar una mediacion penal es el siguiente:
1. Seleccion del caso que se sometera a mediacion.

2. Envio de copia del expediente al departamento de mediacién que contenga
denuncia, parte policial e ilustracion especifica del hecho ilicito cometido
acompariado de los generales de ley de las partes procesales.

3. Apertura del expediente del departamento de mediacion, con citacion a las partes
informandoles que el caso a sigo elegido para formar parte de un proceso

alternativo al juicio, pero su desarrollo depende Unicamente de su voluntad.

4. Citacion a las partes y abogados para el desarrollo de la audiencia de mediacién

con fecha y hora exacta.

5. Desarrollo de la audiencia el dia fijado y redaccién del acuerdo con firmas de

aceptacion de las partes, sus abogados y el fiscal correspondiente.
6. Envid del caso al juzgado competente para su aceptacion.

7. Finalizacion de la instruccion fiscal y medidas cautelares.
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5.3 El mediador Penal

Es una persona que debe tener una preparacion en Mediacion y Resolucién alternativa
de conflictos, su cualidad principal es ser una persona totalmente neutral, imparcial y
ajena a las partes, que se rige por los principios de confidencialidad, voluntariedad y
respeto. Su tarea substancial es la de propiciar, estimular, escuchar y dar guia a las
partes, para que ellas mismas encuentren una solucién satisfactoria al problema o
consecuencias que han surgido en el conflicto, utilizando como herramienta la

negociacion, la conciliacién y el perdon.

A diferencia del juez, el mediador no decide, ni declara lo que a su sana critica le parece
lo mejor 0 més justo, maneja cuidadosamente el desarrollo del proceso para que sean las
partes las que sugieran las soluciones en base a sentimientos y deseos expresados,
tampoco el mediador impone su autoridad en la busqueda de opciones o soluciones, sino
solo para tomar el control de la situacion el momento en que observe que el proceso esta
generando mas conflicto o las partes estan extralimitdndose en sus actuaciones. El
mediador no impone criterios a seguir por las partes y menos soluciones sobre los
intereses que ellas exponen e intentan resolver, al contrario, facilita la comunicacién en
el desarrollo del proceso, ya que al ser una persona entrenada para lograr que las partes
confien en él y se sientan seguras con su patrocinio, consigue que expongan Sus
sentimientos y necesidades entre si, pero dirigidas de una manera positiva para evitar

confrontaciones y encontrar una solucién aceptable y de posible cumplimiento.

Maria de la Luz Lima Malvido indica que un mediador “Es la persona que reconstruye
el conflicto para ponerlo ante las partes de una manera justa e imparcial para que

después éstas puedan tomar alguna solucién”**®

, por lo tanto, su formacién académica
debe ser especializada en Mediacion y Resolucion Alternativa de conflictos, ya que debe
saber utilizar perfectamente las técnicas de mediacion para aplicarlas en los momentos
adecuados y precisos, logrando adaptarlas de la mejor manera posible para desarrollar un

proceso encaminado al éxito. EI mediador penal deberd manejar con equilibrio y

1% JORNADAS IBEROAMERICANAS, Oralidad en el Proceso y Justicia Penal Alternativa, pg. 353.

125



prudencia la comunicacion, la escucha activa y el silencio oportuno para lograr que las
puedan exponer con calma sus diferentes sentimientos y opiniones. También debera
tener pleno conocimiento del actuar legal y judicial que esta manejando y un gran
sentido de ética profesional que le impida declarar dentro de un juicio a favor o en
contra de alguna de las partes que han participado en un proceso de mediacion frustrado,

asi como comentar o ventilar a personas ajenas al proceso sobre los detalles del mismo.

Mercedes de Prada Rodriguez expone un concepto del mediador que abarca todas las
capacidades y cualidades que deberian ostentar los mediadores penales, cuando dice
que: “La funcion del mediador es allanar el camino para que se produzca el
compromiso, facilitar la relacion entre las partes de una forma u otra para llegar a un
arreglo, en lo posible un acuerdo en el que todos ganen algo que estiman valioso.
Carece el mediador del poder de imponer la solucion que estime mas justa, equitativa o
proporcionada. Debe tener la flexibilidad de aceptar la solucion que las partes estén de

acuerdo aunque piense que no es la mejor*%.

El trabajo de un mediador empieza desde que analiza la primera pagina de un expediente
penal que puede ser resuelto por mediacion, pues en base a sus conocimientos
profesionales, examina cuidadosamente a las partes y los antecedentes del conflicto para
saber que tan exitoso podria ser el proceso. Factores como la edad, condicion socio
econdmica, labores diarias, preparacion académica y posibilidad real de apertura a la
comunicacion y negociacion son piezas importantes para concluir si es posible o no
desarrollar un proceso mediatico. Una vez que el mediador penal ha obtenido toda la
informacidn posible de las partes y el analisis exhaustivo del conflicto, busca los hechos
de mayor importancia que pueden resultar beneficiosos y los problemas que podrian
perjudicar la mediacion para saber como utilizarlos o evitarlos en el desarrollo de la

misma.

120 pRADA DE RODRIGUEZ MERCEDES, La Mediacion: Presente, Pasado y Futuro de Una
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El mediador penal es el que se encarga de comunicarse con las partes inicialmente por
separado para informarles sobre la posibilidad de evitar el juicio y resolver el conflicto
de una manera alternativa, de esta manera es como empieza a generar confianza entre las
partes y su persona. También les explica sobre los beneficios en costo y tiempo que se
obtiene, pero jamas un mediador podré ofrecer un éxito en la mediacion o las posibles
soluciones que pueden otorgarse durante el proceso. Una vez que se ha conversado
independientemente con cada una de la partes, el mediador penal hace nuevamente un
analisis de las personas, sus sentimientos, expectativas, sus intereses y las posibles

formas de llegar a un acuerdo, lo que sera utilizado durante el desarrollo de mediacion.

El mediador penal al ser el conductor de un proceso de mediacion, con sus
conocimientos sabra perfectamente cuando es oportuno hacer uso de las diferentes
técnicas que posee, a su vez que contribuye y orienta a crear alternativas por medio de la
negociacion, para que finalmente sean las partes las que decidan lo que mas les conviene

y segun sus posibilidades reales de cumplimiento.

El mediador penal representara indirectamente al Estado, pero no con la fuerza punitiva
ni amenaza de una pena, sino respetando la libertad de las personas, y otorgandoles la
verdadera confianza y seguridad juridica de hacer justicia de una manera totalmente
equitativa, olvidando el litigio y creando un ambiente de credibilidad, confianza y
expectativas positivas. EI mediador penal otorga un espacio de entendimiento y
colaboracién para que la victima manifieste sus sentimientos y a su vez el ofensor
explique las causas que generaron el hecho delictivo, de esta manera la victima podra
exponer claramente las consecuencias sufridas por el hecho delictivo y propiciar el
arrepentimiento del ofensor, para que entre los dos busquen la posibilidad de una

reparacion y el restablecimiento de la paz social.

Los Fiscales y Jueces Penales jamas podran hacer las veces de mediador dentro de un
proceso de mediatico, debido a que representan al poder punitivo del Estado y eso
impide que actien con imparcialidad. Marta Lopez-Jurado Puig manifiesta que la
personalidad, seguridad e imparcialidad del mediador son los componentes principales
para el desarrollo exitoso de un proceso de mediacion: “El mediador debe estar

preparado para ponerse al servicio del otro por una eventual interposicion en ese
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conflicto, lo que supone una presencia muy activa a lo largo de todo proceso; de un
modo muy explicito dirige y, por tanto, influye en el proceso mismo con lo que es, hace y

transmite”'%,

5.4 El mediador y las Partes

“Cuando las partes en un conflicto aceptan a alguien distinto que les posibilite llegar a
un acuerdo, en ese momento salen del marco del conflicto para incluirse en otro mas
amplio como es contexto del mediador, cualitativamente distinto y también
cuantitativamente”??. Para que el mediador pueda generar un contexto distinto al litigo
deberd inicialmente hablar por separado con cada una de las partes, de esta manera podra
identificar y conocer sus intereses y necesidades, también el mediador deberd informar a
las personas los efectos que tiene una mediacion, los beneficios y la razén por la que se
le invita a participar en un proceso alternativo al litigio, con el fin de generar la

confianza de las partes hacia su persona.

El mediador inicialmente se presentara con su nombre y le indicara a la persona que su
rol no es juzgar ni sancionar, sino ayudarles a buscar una solucién mas rapida y eficaz
para lograr la tan anhelada y buscada justicia, indicara también la razon por la que ellas
han sido elegidas a formar parte de un proceso de mediacion, y luchara con su

presentacidn para generar confianza a lo largo del proceso.

El mediador al comunicarse con la victima debera inicialmente evaluar los sentimientos
que ésta tiene, debido a que puede ser necesario el apoyo de otro profesional. EI primer
espacio que tendra la victima con el mediador es un espacio para el desahogo y la resefia
del hecho delictivo, podrd expresar los sentimientos que genero el ilicito y como ha

afectado esta situacion a su vida diaria, por su parte el medidor debera aplicar la escucha

21 |LOPEZ JURADO-PUIG MARTHA, La Mediacién: Presente, Pasado y Futuro de Una Institucion
Juridica, pg. 16.
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activa, “significa escuchar con la intencién de comprender, de entrar en el marco de
referencia de la otra persona, de ver las cosas a través de ese marco, ver el mundo

como lo ve ellay cémo lo siente™?®

, el entendimiento y a su vez el apoyo que necesitara
la victima segun los distintos tipos de sentimientos que pueden surgir como, odio,
frustracion, rabia, impotencia y temor, el mediador analizara los efectos del delito y los
posibles dafios personales, para intentar encontrar las necesidades sobre las que hay que

trabajar y que puedan ser satisfechas a la victima.

Con respecto a las posibles soluciones, el mediador penal podra indagar sobre las
necesidades con las siguientes preguntas: ;Que haria usted si fuera el juez?, ;Que
solucidn le gustaria que le de la justicia?, ;Cémo cree usted que el delincuente podria
reparar lo que hizo? ¢Cudl cree que seria el castigo correcto para el delincuente? ; Como
cree que se siente el delincuente en la carcel?, ¢podria enfrentarse al delincuente para
conversar?; de esta manera la victima tendra la oportunidad de expresar sus sentimientos
actuales, desahogarse con el mediador y comunicar sus deseos, para que a su vez el
mediador pueda plantear la hipétesis de la posible solucion y los efectos que tendria
como consecuencia. Si como respuesta a estas preguntas el mediador concluye que la
victima tiene miedo de volver a ver al delincuente, o quiere ofender, agredir o vengarse

de él, no podra ser candidata para un proceso de mediacion.

El papel del mediador con el delincuente serd un poco mas complicado, debido a que no
sera facil indicarle los beneficios a una persona que tiene que aceptar su responsabilidad
y las consecuencias de su actuar ilicito; al igual que con la victima el mediador debera
informarle claramente los beneficios que podria obtener con un proceso de mediacion;
por ejemplo utilizar el menor tiempo procesal, evitar posiblemente una sentencia
condenatoria de prision que le acompafie con un pasado judicial durante toda su vida, e
inclusive la posibilidad de obtener el perdon de la victima en base a su sincero

arrepentimiento. También el mediador le informara sobre las consecuencias legales

12 |LOPEZ JURADO- PUIG MARTHA, La Mediacion: Presente, Pasado y Futuro de Una Institucion
Juridica, pg. 17.
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positivas y negativas que podria tener el proceso de mediacién, asi como la importancia
legal de admitir su responsabilidad e intentar reparar de algin modo el resultado de su

actuar ilicito.

Siempre que existe un proceso penal existe un ofendido y un procesado, el procesado es
a quien de alguna manera se le atribuye la responsabilidad, para Carlos Maria Alcover
De La Era la atribucion de responsabilidad es “el nombre que recibe un proceso
relacionado con la cognicién social, es decir, con el modo en que procesamos la
informacidn de caracter social, por medio del cual se asigna una responsabilidad moral
a la persona que se supone que ha cometido una conducta desaprobada socialmente o

que ha provocado un efecto indeseable "%

, puede ser que la responsabilidad hacia el
procesado surgié por denuncia, acusacion particular, delito flagrante o por los suficientes
elementos convincentes encontrados en la indagacion previa, pero sefialarlo como
culpable no es el objetivo principal de un proceso de mediacidn, sino persuadir para que
el procesado se haga responsable de su actuar ilicito y tome conciencia de las
consecuencias del hecho cometido. Sin la aceptacion de la comisién del delito de un
procesado seria imposible que se pueda iniciar una audiencia de mediacion, pues, al no
aceptar que cometié un hecho ilicito y a su vez responsabilizarse por el mismo no
tomara conciencia del dafio causado, lo que imposibilita la capacidad de arrepentirse y

resarcir el dafio hacia la victima.

El mediador con el delincuente tiene que hablar sobre lo sucedido, las razones que lo
motivaron a realizar el hecho ilicito, sus necesidades actuales, sus sentimientos, lo que
desea para su futuro, etc., en relacion a las siguientes preguntas: ;Qué significa para
usted la prision?, ¢Cuales fueron las causas que le motivaron a cometer el hecho?, ¢ Qué
espera de su futuro?, (Coémo cree usted que la victima se siente?, ¢Si alguien actuara
hacia usted de la manera que usted lo hizo hacia la victima, cual seria su reaccion?, ¢ Qué
deberia hacer la victima hacia usted? ¢Qué espera usted de la justicia?, ¢Cree usted que

podria explicarle a la victima frente a frente las razones de su actuar ilicito?, ¢Podria

124 ALCOVER DE LA ERA CARLOS MARIA, Introduccién a la Psicologia del Derecho, pg. 97.
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usted ofrecerle las debidas disculpas a la victima?, ;Cree usted que pueda de alguna
manera reparar el hecho, como?, ¢Estaria de acuerdo a cumplir lo que la victima pida a

cambio de acuerdo a sus posibilidades?

Al final de la conversacion con cada una de las partes, el medidor ya sabe que
expectativas pueden existir entre ellas y con esta informacion nace la primera hipétesis
en base a la lista de posibles alternativas o soluciones aplicables al caso. EI mediador
nunca podra ofrecer que la mediacidn serd un éxito a ninguna de las partes, ni que van a
cubrirse sus necesidades completamente, como indica Mercedes de Praga Rodriguez
“Tanto la Victima como el infractor han de ser conscientes que su posicion en el
proceso no empeorard si la mediacion no consigue el fin para el que estaba destinada,
es decir, alcanzar un acuerdo satisfactorio para ambas partes, sino que se retornara a

la posicién que tenian antes de haber iniciado el proceso de mediacion”?°.

Después de la correcta comunicacién, investigacion y analisis de la victima y del
procesado, el mediador habrd obtenido una inmensa fuente de informacién sobre el
proceso, tendra un informe sobre las fortalezas y debilidades del conflicto para poder
manejarlo con prudencia y sobrellevar el proceso de mediacion, segun este informe, el
mediador podréa obtener una conclusion sobre las necesidades de las partes y buscar el
mayor numero de soluciones y alternativas posibles para que puedan lograr una
mediacion exitosa. EI mediador es el Unico que sabré si las partes estan preparadas para
una confrontacion y cuales son las cosas que pueden generar agresion y perjudicar la

relacion de las partes para evitarlas en el momento del desarrollo del proceso.

5.5 Confrontacion de las partes

Muy a diferencia de un juicio ordinario, el momento que surge el encuentro entre el
ofendido y el procesado en lugar de iniciar un litigio, se genera una oportunidad para

que las dos partes en igualdad de condiciones resuelvan el conflicto. Eduard Vinyamanta

1% DE PRAGA RODRIGUEZ MERCEDES, La Mediacion: Presente, Pasado y Futuro de una Institucién
Juridica, pg. 114.
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sugiere que desde el lugar en donde se realizara la mediacion deberia ser distinto a los
tribunales, que “Conviene contar con un espacio en calma, con tiempo suficiente, sin
prisas, un lugar agradable, optimista, cuidar los aspectos decorativos sencillos y

alegres™*?.

Al ser el mediador el que dirige y maneja el proceso de mediacién empezard por
presentarse nuevamente y explicar a las partes de manera muy sencilla y entendible
como va a ser el desarrollo del proceso a resolver. Dentro de la presentacion el mediador
garantizara su imparcialidad y la confidencialidad absoluta del proceso, es decir,
explicard que en caso de resultar un fracaso la mediacion, la informacion que otorguen
las partes no podra ser utilizada dentro de un juicio penal, tampoco su persona podra ser
testigo en audiencia y el juicio ordinario se seguira desarrollando de la misma forma
como era antes de ingresar a la mediacion. También, el mediador explicara a las partes
los efectos legales del acuerdo al que lleguen y las consecuencias del incumplimiento del
mismo, y verificara que las partes voluntariamente estén de acuerdo con todo lo

explicado para que se pueda empezar con el desarrollo del proceso.

El mediador no impondré su autoridad, pero si sera quien informe sobre las normas a
seguir durante el proceso, las limitaciones que tienen cada parte en razn a su actuacion,
establecera los turnos de palabra, los incidentes y expresiones que deberan evitarse por
respeto a las personas, vocabulario, gestos y las medidas que se tomaran en caso de que
alguna parte intenta acabar con otra o abuse de su condicién o injerencia. También
controlara que la victima sea consciente de sus peticiones y evite exigir una reparacion
exagerada, o al contrario, el procesado abuse de la bondad de la victima o intente
manipularla. EI mediador ofrecera y garantizara a las partes su plena libertad de

actuacion, de palabra e inclusive de abandonar el proceso si lo desean. El trabajo del

126 \/INYAMATA CAMP EDUARD, Aprender Mediacion, pg. 43.

132



mediador serd “Asegurar que todas las partes tendran las mismas oportunidades de

expresar sus puntos de vista, opiniones, etc.”*?’.

El mediador empezard haciendo una breve resefia del caso acontecido recurriendo al
pasado, pero de una manera muy positiva, con calma y tranquilidad para generar la
confianza de las partes y calmar los animos, de esta manera la victima podra exponer
sus sentimientos, lo que genero el hecho delictivo y lo que necesita para estar bien, a su
vez, el ofensor tiene la oportunidad de explicar las razones de su actuar, tomar
conciencia de lo que hizo y arrepentirse por lo causado, momento ideal para
concentrarse en el presente y en razon de lo conversado indagar en la bdsqueda de
alternativas, opciones y posibles soluciones que conduzcan a la satisfaccion de las partes
a futuro. Eduard Villamanta sugiere que el mediador deberia “Dejar bien en claro que
los mejores resultados son aquellos en los cuales ambas partes salen beneficiadas, que
no conviene que haya vencedores ni vencidos. Un concepto nuevo y estimulante al
éxito™ %,

Las soluciones que se desprendan de la interaccion de las partes con el mediador
deberan ser conforme a derecho y de posible cumplimiento, ya que el acuerdo que
resulte de la mediacién tiene que ser aprobado por el juez de Garantias Penales para que
tenga efecto de sentencia ejecutoriada. EI mediador finalmente hard un analisis del
proceso para que las partes valoren los resultados buenos que se hayan obtenido, los
beneficios en cuanto a costos, tiempos, esfuerzos y concluira con la firma del acuerdo

que contiene las clausulas establecidas para su cumplimento.

127 \VENTAS SASTRE ROSA, Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos: Perspectiva
Multidisciplinar, pg. 123.
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CAPITULO VI

Resultados de la Mediacion Penal

6.1 El acuerdo de las Partes y su contenido

La mediacion estd presente en todas las posibilidades que brinda el Codigo de
Procedimiento Penal sefialadas anteriormente. Cuando procedemos a una conversion
estamos mediando, y al pasar de accion publica a proceso de accion privada el Juez de
Garantias Penales sugiere la posibilidad de resolver el caso a través de la mediacién. Por
lo tanto, el acuerdo de las partes es el fin de un proceso que empez6 como juicio
ordinario, luego se prefirié recurrir a la conversion o al acuerdo de reparacion para
resolverlo a través de la mediacion y que finalmente concluye con la redaccién de un

acuerdo conforme a las decisiones tomadas por las partes.

Luego de formar parte de un proceso de mediacién en el que las partes han
intercambiado ideas, necesidades y soluciones, se redactard un acta con las debidas
formalidades legales en la que se manifestaran los acuerdos y decisiones voluntarios a
los que han llegado tanto ofendido como procesado. En el acta que contiene el acuerdo
constara Unicamente el resultado alcanzado, con las clausulas que establecen los
compromisos de reparacion, restitucion o resarcimiento del dafio. Sin embargo, si las
partes han llegado a un acuerdo que se fundamenta en la reconciliacion o el perdon, el
fondo del acuerdo seréa las disculpas o el perddn que ha ofrecido el procesado y a su vez
la aceptacion del ofendido.

En el caso de no existir posibilidad de restitucion o reparacion y previo la aceptacion del
ofendido, las clausulas del acuerdo estarian relacionadas con el cumplimiento de
determinada conducta, la abstencion de determinados actos, el compromiso de prestar
servicio comunitario o someterse a tratamiento psicoldégico o médico por parte del
delincuente. Si el procesado a decidido cumplir unas de las medidas cautelares o reales
del art. 160 del Cddigo de Procedimiento Penal, se redactara el tipo de medida y la

forma en la que se va a cumplir, sobre todo para evitar inconvenientes a futuro.
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“Es importante consagrar el principio de confidencialidad, y determinar el plazo de
mediacion en término de dias, vencidos los cuales, el mediador deberd remitir las
actuaciones al fiscal, juez de control de garantias o juez de conocimiento que lo
remiti6”*?, desde luego, la confidencialidad es importante dentro un proceso de
mediacion, tanto que en el fondo del acta, que sera revisada, analizada y aceptada por
personas ajenas al proceso, no se expondrdn las ideas, opiniones, sentimientos,
incidentes y las conversaciones que mantienen las partes durante el proceso, muy a
diferencia de una sentencia de una audiencia de un juicio ordinario que el secretario o la
secretaria se encarga de reducirlo a escrito todo lo que se dice durante el desarrollo del
juicio. El acuerdo debera especificar las clausulas que eligieron las partes, la forma en
que se llevara a cabo el acuerdo, los plazos exactos en periodo de fechas, y dias, sobre
todo para ejercer un eficiente control de las causas y evitar incumplimiento, retardo o

manipulacion del caso que ha sido resuelto por la mediacion.

Cuando en un primer proceso de mediacion no se ha llegado a un acuerdo, pero el
mediador observa que es factible desarrollarse una nueva mediacion con resultados
favorables, se debe redactar una acta en que se explique las determinadas razones por lo
gue no se obtuvo un acuerdo satisfactorio para las partes, sin embargo, se procede a
continuar en un tiempo especifico debido a las circunstancias favorables del caso,
sefialando la fecha para la continuacion. Esta situacion suele suceder sobre todo por la
gravedad del caso, la cantidad de personas que intervengan o la complejidad del mismo,
también cuando existen posiciones encontradas entre las partes, sentimientos que ain no
han sido superados y al desarrollar la audiencia, el mediador ha descubierto que si bien
no tiene una solucién inmediata el caso, es susceptible de encontrar una solucion
satisfactoria. Es indispensable que para reprogramar la mediacion las partes estén de

acuerdo voluntariamente.

129 BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 327.
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El acuerdo de mediacion contendra la fecha de desarrollo del proceso de mediacion, los
generales de ley de las partes, el nombre completo del mediador y una breve sintesis del

hecho delictivo ocurrido. (Anexo 2)

6.2 El Resarcimiento del Dafio

“La Victimologia siempre ha tratado de llamar la atencion sobre los terribles dafios
fisicos, psiquicos, sociales y econdémicos a los que la victima del delito puede llegar a
enfrentarse, ya sean éstos derivados de la victimizacion primaria o de la secundaria, asi
como de la necesidad de que sean atendidas adecuadamente. Es por ello por lo que
desde la Victimologia se ha insistido en la necesidad de crear programas de asistencia,

reparacion, compensacion y tratamiento para las victimas™*%®,

En primera instancia debemos identificar que es el dafio: “El dafio consiste en todo
detrimento, alteracion, pérdida o menoscabo que pueda afectar a una persona en si
misma o a su patrimonio, a consecuencia de un hecho ilicito o incluso licito™*! El
dafio se clasifica de la siguiente manera:
Dafio Directo: Es aquel dafio que se sufre de forma inmediata como
consecuencia del hecho.
Dafio Indirecto: Deriva de los efectos del dafio directo y puede ser a su vez
material o inmaterial:

Emergente: Afectacién inmediata al patrimonio por el hecho.
Material: Lucro Cesante: ganancia o beneficio que se deja de percibir.
Dafio Fisico: Lesion que sufre la persona en su cuerpo.

Bienes no materiales que forman parte del patrimonio de la persona.
Juridico: Lesion en los derechos de las personas.
Moral: Lesiones psiquicas y emocionales de las personas.

Inmaterial Proyecto de vida: menoscabo en la actitud, vocacion y aspiraciones de
las personas en cuanto a desarrollo personal y futuras oportunidades.

130 AGUNA HERMIDA SUSANA, Manual de Victimologia, pg. 45.
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Social: Trasciende a quienes sufrieron la afectacion original, impacto en
la sociedad.™*

Ahora bien, para buscar la mejor manera de resarcir el dafio causado debemos primero
identificar cuales son las consecuencias que ha sufrido la victima por el hecho delictivo.
Siguiendo el esquema anterior se puede encontrar las posibles soluciones y formas de
Ilegar a un acuerdo que satisfaga a las partes. Una vez que se ha identificado el dafio que
ha sufrido una persona, se genera una obligacion por parte del procesado, que
recurriendo al Derecho Civil podemos identificarla como la responsabilidad que tiene el
procesado con la victima de “dar”, “hacer” o “no hacer”. Dentro de las formas de
resarcir el dafio pueden estar algunas que no necesariamente tienen que ver con la
reparacion econdmica en cuestion de cifras monetarias, sino a la realizacién de
actividades realizadas por el delincuente en beneficio de la victima, el patrocinio de
asistencia psicoldgica inmediata o la simple restitucion del bien afectado.

Cuando el hecho delictivo a implicado una afectacion al patrimonio de la victima sobre
todo en delitos contra la propiedad (dafio directo) y la cosa se encuentra disponible la
mejor manera de lograr un acuerdo seria la devolucion de la afectacion del patrimonio,
es decir volver las cosas a su estado normal, que muchas de las veces es lo que las
victimas buscan en esencia sin necesidad de someterse a un juicio penal que la mayor
parte de veces también hay que seguir por la via civil. Sin embargo, existen tipos
delictivos que no pueden regresar las cosas a su estado normal (dafio indirecto) que

necesariamente seran sujetos de reparacion econémica.

6.3 La Reparacion Econdmica

“Nace en la Ley de las XIlI tablas promulgadas alrededor del afio 450 a.C ya que
prescribe el pago pecuniario para la mayor parte de los delitos, diferenciando entre
“damnum” o “poena” segun la infraccion hubiese constituido en hurto o dafio a una

cosa o0 en una lesion fisica grave y en ambos casos, la suma abonada por el culpable se

132 RODRIGUEZ GABRIELA; BAEZ IVAN; SALAZAR MARCELA; PULIDO JIMENEZ MIGUEL,

Responsabilidad y Reparacién: Un Enfoque de los Derechos Humanos, pg. 21-22
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entregaba al ofendido**®, Cuando acontece un hecho delictivo la inmediata reaccién de
la persona que se siente afectada econémica y moralmente es acudir a la Fiscalia en
busca que se haga justicia, pensando que el Estado como ente administrador de justicia
al encontrar al delincuente, desarrollarse un juicio o encarcelar al procesado reparara el
dafo causado.
Sin embargo, lo que las personas realmente buscan segin muchos autores de
victimologia es la reparacion real del hecho causado, entiéndase por reparacion real la
compensacion de acuerdo a las necesidades de la victima con la que se pueda satisfacer
sus necesidades desde el momento de la negociacién con fines a futuro, es decir que
conforme pase el tiempo la victima no se arrepienta de haber llegado a la mediacion. La
reparacion econdémica se puede aplicar netamente en dafios indirectos, aquellos que no
existe la posibilidad de la cosa o la propiedad afectada y debido a esto se utiliza la
indemnizacién de la afectacion a la persona.
Siempre se tomara en cuenta las posibilidades econémicas tanto de victima como del
procesado, debido a que no es lo mismo satisfacer con dinero a una persona humilde
gue a un multimillonario y la sola cantidad de dinero entregado a la victima, puede ser
insuficiente, por lo que siempre se analizara en forma real las expectativas del ofendido
antes de iniciar un proceso de mediacion y también la posibilidad real del delincuente de
satisfacer las pretensiones de la victima. También hay que tener en cuenta las formas en
que el culpable intenta resarcir el dafio, como peticién de perdén o distintas formas de
reparar las consecuencias del hecho delictivo hacia la victima, sin que sea ésta
econOdmica y la victima este completamente de acuerdo.
El fin de la reparacién responde al tipo de dafio:

a) Restitucion de la cosa obtenida por el delito, y si no fuere posible, el pago del

precio de la misma;

b) Indemnizacién del dafio material y moral causado, incluyendo el pago de los

tratamientos curativos, que, como consecuencia del delito sean necesarios para la

133 UNIVERSIDAD SANTIAGO DE COMPOSTELA, Estudios Criminoldgicos XXII, pg. 171.
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recuperacion de la salud de la victima incluyendo tratamientos psicoldgicos y

terapéuticos;

¢) Resarcimiento de los perjuicios ocasionados*3*.
Para examinar los diferentes medios de reparacién econdémica en un hecho delictivo se
tomara en cuenta el tipo de dafio causado, por lo general la reparacion econémica se
utilizan en los dafios inmateriales, que son aquellos que no tienen objeto material para
ser restituido.
Cuando se ha producido lucro cesante en un hecho delictivo que imposibilita trabajar a
la persona y percibir su salario; por ejemplo en el caso de robo de herramientas o
material de trabajo que impide llevar el sustento a su hogar, y no digamos el caso de
alteracion o destruccion maliciosa de mercaderias o instrumentos de fabricacion a una
compafiia a 0 empresa que lo ha llevado al cierre de la misma por efectos de un hecho
delictivo, la verdadera reparacion del dafio sera de manera econdémica. Se tomara en
cuenta el valor real del dafio causado y la reparacion se puede efectuar en cuanto a la
cantidad econémica que la victima a dejado de percibir. Cuando existe un dafio fisico
causado a la persona, por ejemplo en el caso de lesiones, ademas de la reparacion por
lucro cesante se debe tomar en cuenta los costos de atencion medica y recuperacion que
necesita la victima para poder regresar a su vida normal.
Existen también los dafios inmateriales que no afectan al patrimonio de la persona y por
lo tanto las cosas no pueden volver a su estado anterior, dejando la puerta abierta a la
posibilidad de arreglar la consecuencia del hecho de diferentes maneras:

a) En dafos juridicos cuando existe la vulneracion de un derecho, por ejemplo
casos como abuso de confianza, bigamia, colusion, violacion de domicilio,
publicacion o utilizacion de datos personales sin autorizacion, etc., las partes
podran llegar a un acuerdo que beneficie mas a la victima que al procesado
debido a que la violacion de un derecho es dificil de resarcir materialmente y la

unica forma de arreglarlo seria de manera economica.

134 PULIDO JIMENEZ MIGUEL, Responsabilidad y Reparacion, Un Enfoque de los Derechos Humanos,
pg. 37.
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b) Las injurias calumniosas, el atentado a la honra y buen nombre y todo hecho que
como consecuencia genere un malestar siquico y emocional a las personas sera
susceptible de un reparo econdémico cuyo objetivo busque la recuperacién del
sufrimiento originado por el hecho delictivo, que puede ser un tratamiento de
terapia psicoldgico o el simple destino de dinero como medio de indemnizacion.

Sin embargo, existen casos en los que el ofrecimiento de unas disculpas publicas o el
arrepentimiento por parte del procesado prometiendo enmendar el dafio causado son
suficientes para lograr un acuerdo satisfactorio.

Actualmente en nuestro codigo hablamos de reparacion en tres maneras:

1. Cuando la victima no propuso acusacion particular, pero existe sentencia penal
que determina la existencia de la infraccion y la culpabilidad del procesado,
tendra que acudir ante el Juez de lo Civil para que conozca y a su vez resuelva la

accion por los dafios y perjuicios derivados del delito;**®

2. Cuando el delito es de accion publica y al final del desarrollo del Proceso Penal
el Juez declara procedente ya sea la acusacion particular, la existencia de la
infraccion o la imputabilidad del acusado, ser& el mismo quien declare el monto

de los dafios y el valor de la indemnizacion, y;

3. Cuando el juez penal impone el cumplimiento de una condena al imputado, la
cual no satisface de ninguna manera las necesidades de la victima, porque el juez

no sabe a ciencia cierta qué es lo que realmente desea la victima.

A diferencia de nuestra legislacion, existen legislaciones latinoamericanas como Cuba,
Pert y Bolivia que previenen la posibilidad de insolvencia del procesado o que éste no
tenga las suficientes posibilidades econémicas para indemnizar a la victima y dentro de
su politica criminal han creado la figura de “La Caja de Resarcimiento”, que €s una
instituciéon en la que se deposita los salarios de la persona privada de libertad para

indemnizar a las victimas. En Bolivia es llamada “Caja de Reparacion” y los fondos

1% CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, Art. 31.- Competencia en los Juicios de Indemnizacion.-
1- (b).
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provienen del Estado, las herencias vacantes, los bienes decomisados como objeto del
delito y de donaciones. En cuba la responsabilidad es netamente del delincuente

llegando al punto de embargar sus bienes y hasta su salario.**

En este tipo de programas de reparacion, propiciados tanto por las Naciones Unidas
como por el Consejo de Europa, y al margen de los programas estatales de
indemnizacién, el delincuente debe reparar el dafio ocasionado e indemnizar a la victima
a través del pago de una cantidad de dinero, de la realizaciéon de una actividad concreta o
mediante la prestacion de determinados servicios, en el seno del sistema juridico penal,
lo que podria conducir a una mejora de e las actitudes de los ciudadanos hacia la justicia

y el propio sistema®®'.

6.4 El Efecto Sentencia

Art. ... (37.1).- Acuerdos de Reparacion.- “...La resolucion 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
con la accion penal”
Al ser la mediacién un proceso legal y que conlleva todas las formalidades de un juicio
ordinario, el acta de mediacién que contiene el acuerdo entre las partes no podia quedar
atras. El acuerdo al que lleguen las partes tendra el mismo valor que una sentencia ya
que para que tenga validez plena tiene que ser revisada, aceptada y ratificada por el Juez
de Garantias Penales o el Tribunal de Garantias Penales.
“Art. ... (37.1) “... En la resolucion en que se apruebe el acuerdo reparatorio se
ordenara el archivo temporal de la causa. El archivo definitivo sélo procedera

cuando el juez de Garantias Penales conozca del cumplimiento del mismo”

138 \www.cienciaspenales.org/REVISTAO01/tiffer01.htm

137 | AGUNA HERMIDA SUSANA, Manual de Victimologia, pg. 147.
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La reparacion del dafio se mandara hacer efectiva en la misma forma que una condena o
una multa y una vez que la sentencia cause ejecutoria, el tribunal que la haya
pronunciado remitira de inmediato al Fiscal competente para que efectle el cese de
medidas cautelares en el caso que existan. Cabe resaltar que el resultado de una
mediacion penal debe ser siempre apegado a estricto derecho y no brinda la posibilidad
de interponer recurso alguno sobre la resolucion del juez, debido a que es un acuerdo al
que han llegado las partes.

Dentro de los posibles acuerdos que lleguen las partes pueden ser los siguientes:

a) Resarcimiento del dafio causado en cuestiones patrimoniales.

b) Reparacién econémica hacia la victima en dafios inmateriales.

c) Patrocinio de tratamiento terapéutico o ambulatorio.

d) Cumplimiento de una o mas condiciones del Art. 37.3 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

e) Perddn o remision del delito o la pena por parte del ofendido. (Anexo 3)
Cualquiera sea estds clausulas deben encontrarse debidamente especificadas en
cuestiones de tiempo y plazos, los mismos que no podran ser mayores al sugerido por las
partes y la manera en que se va a cumplir el acuerdo por parte del ofendido y el
procesado, sobre todo para evitar confusiones a futuro. Ejemplo (Anexo 2)

6.5 Incumplimiento del Acuerdo

Art. ... (37.1).- Acuerdos de Reparacion.- “La resolucion que aprueba el
acuerdo reparatorio tendrd 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 llevardn un registro de los
acuerdos de reparacion aprobados y se ingresaran en el sistema informatico para

conocimiento de todos los operadores de justicia”.

Ahora bien, la Unica manera de comprobar el cumplimiento de un acuerdo es mediante
un equipo que se encargue de hacer seguimiento a la mediacién, es decir, desde el
momento en el juez otorga la resolucién, éste equipo encargado deberd tener como
“pendiente” el expediente y las fechas para el cumplimiento, para esto debera mantener

contacto con las partes, sobre todo con el ofendido que es quien tiene la respuesta
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principal. Lamentablemente, en nuestra legislacion no es utilizado este procedimiento
con fuerza, por lo tanto es dificil hacer un seguimiento especifico y la Gnica forma de
comprobar es cuando ha pasado el tiempo y el ofendido con su abogado acuden ante el
Fiscal a reclamar el incumplimiento del acuerdo, de hecho, existen casos que por tiempo

el ofendido no llega a reclamar y el caso termina ahi.

Como podemos ver la ley nos otorga dos caminos para seguir, y es decision del ofendido
elegir el que més le conviene, ya sea nuevamente empezando un juicio en el que se
regresaria a la etapa inicial, lo cual no es lo méas conveniente, o hacer efectivo el acuerdo
por medios legales. Al ser una resolucién que tiene fuerza de sentencia, el Juez podria
ordenar cuando se trate de reparacion econdmica el embargo de su patrimonio o por lo
menos que el procesado dimita bienes, pero queda a su sana critica y segun el caso la

manera mas adecuada de hacer ejecutar la resolucion.

Sin embargo, ¢qué es lo que ocurre cuando el acuerdo no tiene nada que ver con
reparacion econémica y el cumplimento depende de servicio a la comunidad o alguna de
las condiciones del Art. (37.3)?. Lamentablemente la ley a dejado un vacio en ese
sentido, a mi criterio, lo importante es contar con un equipo de trabajo que haga el
seguimiento constante del caso y la eficacia de los resultados, ademas se deben
implementar alternativas para los casos de incumplimiento asi como incentivos cuando
se compruebe buenos progresos y vincular a las personas como apoyo Yy supervision del
acuerdo. Con este equipo de supervision lo que se intentaria es crear actividades
reparadoras que impidan transgresion entre las partes y reincidencia al final del

cumplimiento del acuerdo.

Para evitar incumplimientos posteriores una de las prioridades importantes del mediador
y del proceso en si mismo, es velar por la calidad del acuerdo, en lo que se refiere a las
consecuencias que puede tener para las partes en el futuro, las posibilidades reales de
cumplimiento y los posibles efectos sobre terceros que puede acarrear el desarrollo de la
resolucion. Sin embargo, aunque el acuerdo suele ser el objetivo de la mediacion,
conviene que el mediador no olvide, cuando sea posible y deseable, mejorar las

relaciones entre las partes, de manera que sean capaces por si mismas de resolver
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disputas futuras y a su vez incentivarse mutuamente para el cumplimiento de la

resolucion.
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CAPITULO VII

La Mediacion en la Justicia Penal del Ecuador

El sistema penal se encuentra en caos a nivel latinoamericano, a diferencia de sistemas
que utilizan las medidas alternativas como los paises anglosajones tienen un eficiente
desarrollo del proceso penal. Con la mediacion la finalidad de la pena o castigo quedaria
para los casos que realmente necesitan ese tratamiento, logrando con esto despojar del
dominio absoluto que tienen las autoridades persecutoras del crimen, para dar la
posibilidad a las victimas de buscar su propio reparo del hecho, claro conforme a
derecho y en cuanto al procesado, que el mismo el que escoja su propio destino y lo que

més le conviene.

7.1 Ventajas y Desventajas de la Mediacion en el Derecho Penal

“El proceso penal encara una estricta, severa y compleja actividad de recopilaciéon de
elementos de conocimiento que permitan determinar en el juzgador un convencimiento
sobre la vedad de la acusacion: verdad histérica que el orden juridico sélo aceptara
cuando resulte efectivamente probada. La mediacion propone un cambio de la verdad
material por la verdad consensual, construida en un proceso comunicativo que intenta
una conciliacion victima-autor y que, en si mismo, teniendo como base el conocimiento
del hecho y sus consecuencias, contiene un potencial pacificador de las relaciones

sociales al que se atribuye una particular relevancia juridico penal”*.

Existen varios criterios que van a favor y en contra de la mediacion en Derecho Penal,
para las culturas anglosajonas y de occidente es una herramienta eficiente para su
sistema judicial debido a la celeridad con que se resuelven los procesos, a diferencia de
paises latinos cuya cultura de mediacidn recién esta implementandose en todas las areas

menos en la penal. Los que defienden el positivismo y la teoria de la pena estan

1% BENARTE OCHOA FRANCISCO, Sistema Penal Acusatorio, pg. 317.
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totalmente en contra del sistema, pues para ellos es quitarle la formalidad que merece el
Derecho Penal y un facilismo para los delincuentes. Sin embargo voy a exponer las
razones por las que la mediacion deberia ser una politica criminal mas en nuestro

sistema judicial.

7.7.1.- Ventajas:
- Nuestra Constitucién tiene estricto apego a los Derechos Humanos, con la mediacion
en Derecho penal se hacen efectivos los mismos ya que el endurecimiento de la pena no
ha sido durante la historia la mejor solucion al delito, ni la prision la mejer rehabilitacion
para el delincuente. Con la mediacién, la pena quedaria reservada para los casos
estrictamente necesarios, y la toma de responsabilidad del delincuente sobre sus
actuaciones ilicitas cometidas generaria la toma de conciencia para evitar que vuelva a
delinquir, ya que se ha comprobado que el delincuente al enfrentar a la victima genera

un sentimiento positivo de rehabilitacion y arrepentimiento.

- El Derecho Penal tiene principios que cumplir, como el de economia procesal,
celeridad, igualdad, que no siempre son efectivos, los tiempos de prueba, peritajes,
testimonios, instruccion fiscal e indagacion previa no siempre van de la mano con la
economia procesal ni la celeridad, y las partes no estdn en igualdad de condiciones
durante el proceso ordinario, pues, el estado persigue y busca el maximo rigor de la pena
para quien ha delinquido, creyendo que el castigo es lo que repara el dafio causado, sin
preguntar o tomar en cuenta las necesidades del ofendido. La mediacion evita el tiempo
y desgaste que se invierte en un proceso penal, el proceso maximo puede finalizar en dos
cesiones y las partes buscan con plena igualdad la solucién que mas se adapte a las
necesidades mutuas, cumpliendo efectivamente con los principios del Derecho Penal que

busca la retribucion, rehabilitacion, prevencion y control del orden social.

- Con la mediacion el proceso penal deja de ser un proceso que busca un culpable y una
condena, para convertirse en un proceso que realmente hace justicia, satisfaciendo las
necesidades reales de las victimas y buscando la paz social que genera un ambiente de
armonia, en lugar de la busqueda de la verdad histérica que solo genera insatisfaccion

social y lucha de poderes.
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- El sistema penal al otorgar leyes mas estrictas genera mas violencia entre policias,
organos administradores de justicia y la sociedad, logrando un incremento de
arbitrariedad y corrupcién hacia aquellas personas que no tienen los medios suficientes
para una adecuada defensa, de ahi la razon por la que las carceles estan abarrotadas de
delincuentes, lo que no va en ningun sentido con la finalidad del Derecho Penal que es la
prevencion y disminucién de delitos. Con la mediacion la victima y el ofendido son los
que buscan en igualdad de condiciones su propia justicia y el sistema se torna equitativo
evitando de esta manera la sobrepoblacién carcelaria y la resocializacion del

delincuente.

-En el Derecho Penal la oficialidad del caso es competencia del Fiscal, el interés del
desarrollo y finalizacién del caso es netamente publico, es decir, solo el estado es el
encargado de perseguir y sancionar el hecho delictivo, quedando el delincuente y el
ofendido como meros espectadores del proceso de manera activa y pasiva relativamente,
a diferencia que con la mediacién las partes procesales son las protagonistas del
conflicto y las que resuelven democréticamente el delito suscitado entre ellos, lo que
daria como resultado la resocializacion del sistema penal que deberia ser el componente

principal de una sociedad democratica.

- El sistema Penal por medio de la imposicién de la pena degrada al ser humano, al
cumplir la condena el delincuente llevara de por vida su pasado judicial, lo que hace que
pierda su dignidad y honra para ser en el futuro rechazado socialmente, lo que
inevitablemente generard una persona no apta para reincorporarse a la sociedad
adecuadamente. Con la mediacion el Estado garantiza la aplicacion de los Derechos del
Hombre y Ciudadano “La ley no debe establecer mdas penas que las estrictamente
necesarias”, buscando medidas alternativas menos crueles a la privacion de libertad,
menos costosas y con mejores resultados de reincorporacion y readecuacion del
delincuente en una sociedad y dejando a la pena para los casos estrictamente necesarios
y al derecho penal como la “ultima ratio” que se consagra en todas las legislaciones del

mundo.

- El Derecho Penal nace para poner un equilibrio entre el delito y la venganza privada

por medio del Estado, sin embargo, el sistema penal parece que ha olvidado que existen
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muchos casos penales en los que es mas importante reestablecer los intereses de los
ofendidos que recurrir a la imposicién de la pena como solucion del problema. La
mediacion nace para poner solucién a todos los conflictos, pero una solucion que las
partes son las que la proponen, buscan, generan y finalmente quedan satisfechas en base

a sus posibilidades y necesidades.

- El éxito o fracaso de un Proceso Penal depende de las pruebas, peritajes, tiempos y
convencimiento del juez, quien a su vez es el que decide sobre la sentencia. En
consecuencia, las partes muchas veces tienen que someterse a algo que no buscaban y
apegarse al estricto sentido de la ley y la sentencia. En la mediacion no hay éxito o
fracaso para ninguna de las partes, ni es necesario buscar la verdad historica, pues ésta
ya esta dicha y menos hay un juez que imponga medidas o sentencias que generan
inconformidad. La resolucion que se emite luego de un proceso de mediacion es el
acuerdo al que las partes han llegado, que si bien debe estar conforme derecho, su
objetivo principal es satisfacer sus propias necesidades y tiene la misma fuerza que una

sentencia judicial.

- Las personas ven al crimen como un dafio contra las relaciones humanas y en
consecuencia buscan soluciones a su problema en el Estado, con el uso de la mediacion
se generaria en la sociedad una cultura diferente al litigio, que busquen el didlogo y
acuerdo mutuo, siendo los directamente implicados los protagonistas del proceso y los
que van a juzgar el final destino del problema en base a responsabilidades y necesidades

en las que todos ganarian.

- “Eticamente, la ensefianza humanistica ha demostrado que la mejor forma de responder
a la maldad es a través de la bondad y el bien. La reconciliacion, la reparacion y el
perdon son socialmente mas constructivos que el empleo de la fuerza, el odio y la

139
venganza” ~.

139 HIGHTON ELENA; ALVAREZ GLADIS; GREGORIO CARLOS, Resolucién Alternativa de
Disputas y Sistema Penal, pg. 210.
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7.1.2 Desventajas
Algunos autores indican su descontento con la mediacion sefialando que es un proceso
que elimina toda seriedad y formalismo al derecho penal, sin embargo hay que recordar
que el fin del derecho penal no es la formalidad del proceso sino la busqueda del orden
social y la armonia en la sociedad. La mediacion al ser un proceso que se desarrolla de
una forma positiva no acarrea gran nimero de desventajas, lo que si existen es
inconvenientes que pueden suscitarse antes, durante y después de la misma como los que

detallo a continuacion:

- Con el uso de la Mediacion, puede darse el caso que por el trafico de influencias que es
muy comun en nuestra funcion publica, el mediador que va a ser quien dirija el proceso
no se encuentre debidamente preparado o no sea un profesional con ética arraigada y
como consecuencia no pueda manejar el caso de la manera correcta, ya que podria
colocar a la victima en una posicion incomoda, al procesado en estado vulnerable o

presionar ante las partes y lograr concesiones que quiza ninguna de las partes deseaban.

- Con respecto a los drganos administradores de justicia se corre el riesgo que los
fiscales no se encarguen de verificar si los hechos son facticos y de verdad absoluta, y a
su vez el procesado para evitar el juicio y al verse indefenso se declare culpable por
ejemplo de tres delitos, cuando en realidad solo cometié uno, lo que no cumpliria con los

fines de la mediacion y obviamente el resultado no sera satisfactorio.

- También se corre el riesgo cuando la transparencia del Fiscal esta en tela de duda en
cuanto a su discrecionalidad, y que por alguna razon puede solicitar demasiada
benignidad en casos que no se adecuan a la peticion. Ricardo Vaca Andrade con
respecto a la transparencia de las autoridades manifiesta que hay que tener cuidado y
vigilar, ya que “Basta recordar cuan corruptos y desvergonzados se volvieron algunos
Intendentes Generales y Comisarios de Policia, cuando se percataron que en sus manos
estaba la libertad de unos cuantos ciudadanos que fueron victimas de sus extorsiones y

chantajes, asi como el poder que tenian ante la posibilidad de dictar auto cabeza de
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proceso sin fundamento alguno pero convenientemente puesto a consideracion del

mejor postor”*4°

- Al no existir todavia una reglamentacion especifica del proceso de mediacion los
delincuentes pueden utilizarla como un método de escape hacia la coercion y el castigo,
sobre todo porgue en ninguna parte del Cédigo de Procedimiento Penal indica que no

sera aplicable en casos de reincidencia.

- El mediador es el que se encarga de hacer cumplir las garantias del debido proceso, ya
que no existe juez que las controle, lo que perjudicaria a las partes en el caso que el
mediador no esté debidamente instruido o preparado para poner en practica.

- Actualmente su uso en nuestra legislacion no es coman, lo que quiere decir que no es

una tercera via para evitar la prision.

7.2 Beneficios para las Partes

7.2.1 Para las Victimas:

- Se evita la reiteracion del hecho delictivo, lo cual causa una victimizacion excesiva,
pues el hecho de recordar y repasar el hecho en las diferentes etapas de un proceso
genera un sentimiento de inconformidad, lesividad y venganza, que es muy dificil
olvidarlo en seguida.

- El sistema penal ordinario considera a la victima una simple espectadora y
denunciante, debido a que las personas que van al juicio intervienen por ellas mismas
solo el momento de la declaracion del hecho, pero quien lleva el juicio y busca una
sentencia es su abogado y el fiscal, teniendo que acogerse a la decision de un tribunal,
que inclusive muchas de las veces hasta genera sentimiento de culpa en el ofendido. Con
la mediacién la victima va a ser una parte activa y protagonica en la blasqueda de su

propia justicia.

140 \/ACA ANDRADE RICARDO, Manual de Derecho Procesal Tomo I, pg. 226
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- La mediacion otorga a la victima la posibilidad de preguntar al delincuente todas las
incertidumbres que genera un delito, ¢Por qué me eligié a mi?, ; Como entro a mi casa?,
¢Cual era su objetivo?, ;Coémo va reparar el dafio causado? etc., y que solo el procesado
podra responder. En un juicio ordinario no se investiga las razones o el origen de la
infraccion sino solo la verdad histdrica, confirmar que existi6 delito y castigar al
delincuente.

- La victima tiene la oportunidad de enfrentar al delincuente y expresarle o desahogar
todos los sentimientos y pensamientos que generd el hecho delictivo, brindando la
oportunidad de que el procesado ofrezca sus disculpas y pida perdon.

- Se evita el sentimiento de frustracidn que siente la victima al ver la demora que incluye
el desarrollo de un proceso. La mediacion al ser un método rapido en tiempo y esfuerzo
genera menos desgaste psicoldgico, estrés y problemas emocionales que surgen con un
juicio.

- La victima encuentra a la mediacion como un proceso rapido y econémico en términos
de tiempo esfuerzo y dinero ya que se evita careos denigrantes en busqueda de la verdad
historica.

- La culminacion exitosa del proceso genera satisfaccién a la victima en cuanto al
cumplimiento de sus necesidades y de una verdadera justicia hacia su persona, lo cual

hace que la sociedad sienta mas seguridad juridica y confianza hacia el sistema judicial.

7.2.2 Beneficios para el delincuente:

- Evita la prision y le brinda la oportunidad para responsabilizarse, enmendarse y reparar
las consecuencias del hecho delictivo, pero de una manera mas humana que se adapta a
las necesidades de la victima.

- El proceso es una acontecimiento ideal para que el procesado tome conciencia sobre su
actuar delictivo y se enfrente a la oportunidad de cambio y remision.

- Con la mediacion el procesado tiene la oportunidad de mostrarse tal cual es en persona,
ser escuchado, comprendido y asi evitar la estigmatizacion de monstruo o criminal para

pedir una oportunidad de perdon en lugar de aguantar un castigo.
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- El procesado tiene la oportunidad de arreglar el dafio que ocasiono de acuerdo a sus
posibilidades y de esta manera retribuir el dafio al ofendido lo perdido, lo sentido, y lo
que la justicia comun ignora siempre, la satisfaciendo sus necesidades.

- La mediacion serd la ultima oportunidad que tiene el procesado para cambiar su
imagen de “delincuente” a la de “persona arrepentida”, a diferencia del proceso penal
ordinario que por nada del mundo otorga una segunda oportunidad a ninguna de las
partes.

- Al remitir al delincuente a un servicio de asistencia o trabajo en la comunidad se
lograria la rehabilitacion efectiva de su persona. Lo que no se ha logrado durante todos
estos afios con el uso de la privacion de libertad.

- La mediacion ayuda al delincuente porque otorga una “Integracion de propuestas y
soluciones que contemplan a la persona en toda su dimension humana y no, Gnicamente,
como objeto juridico pasivo. Incorpora elementos psicoldgicos, de valores, filoséficos e,

incluso, morales y éticos™**.

7.3 Beneficios para el Sistema Judicial

Es indudable que nuestro sistema penal se encuentra en caos, causas retrasadas,
prisiones que caducan, demora en la sustanciacién de los juicios y ni hablar de los
Centros de Rehabilitacion Social que cada momento reclaman atencion, bienestar y una
real reincorporacion del delincuente hacia a la sociedad. Estos son los resultados de un
sistema penal consuetudinario desde que se inicia el Derecho Penal, sin embargo, la
mediacion propone nuevas beneficios que mejorarian el sistema judicial al igual que el
sistema carcelario:

“El sistema de justicia penal es altamente incierto e inefectivo en todos los momentos en

que se desarrolla el proceso de criminalizacién secundaria™'#?

, lo que genera
insatisfaccion en la sociedad, sentimientos de impunidad y desconfianza en la justicia

ecuatoriana, con la mediacion al ser un proceso inmediato, rapido y de soluciones

1“1 VVINYAMATA CAMP EDUARD, Aprende Mediacién, pg. 40.

12| OPEZ BARJA DE QUIROGA JACOBO, Instituciones de Derecho Procesal Penal, pg. 152.
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practicas, las personas volveran a creer en la justicia del pais y se obtendra la tan

anhelada “seguridad juridica”, elemento indispensable de un estado de derecho.

La mediacién se basa en la finalizacion anticipada del proceso penal cuando éste
proceso ya se ha iniciado, lo que trae como consecuencia un descongestionamiento en la
administracion de justicia penal y una politica criminal mas modernizada y adecuada,
otorgando al pais la oportunidad de mejorar la atencion de la ciudadania que solicita

ayuda judicial penal.

La mediacion excluye el proceso de investigacion, porque la verdad se encuentra
previamente establecida, lo que elimina el tiempo que invierte el Fiscal para el
desarrollo de la instruccion fiscal, términos de prueba y toma de versiones y testimonios,
logrando destinar eficazmente su tiempo y recursos para la investigacion de delitos

graves y de gran importancia.

-La carga procesal en los juzgados penales y fiscalias se reduciria, por lo tanto, también
se reduce los recursos humanos y logisticos de las defensorias publicas, policia judicial y
departamento de criminalistica lo que permitira la utilizacion eficaz del sistema en la

prevencion y resolucion de las causas de mayor impacto social.

-Los Centros de Rehabilitacion Social se encuentran con superpoblacion carcelaria,
inclusive en condiciones de hacinamiento (Anexo 5), con la mediacién y el uso
alternativo de medidas que eviten prision, la infraestructura actual de los Centros de
RehabilitacionS, se adaptaria a las necesidades de las personas privadas de libertad lo

gue cumpliria con las condiciones de una rehabilitacién adecuada.

-Cada persona privada de libertad tiene un presupuesto diario de $10.61, lo que es
utilizado en alimentacion, servicios publicos, talleres de reinsercion laboral, etc. Si solo
se evitaria que diez personas vayan a prision se generarian $106.10USD diarios, que
podrian ser destinados para optimizar el proceso de rehabilitacion social, ya sea en

infraestructura, educacion o reinsercion laboral.

“Cada vez que hay impunidad por el ejercicio incorrecto del propio sistema penal,

automaticamente se estan vulnerando los derechos de las victimas que, en plano de
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77143, con Ia

igualdad juridica, son tan merecedoras de proteger que los delincuentes
mediacion y las satisfaccion de necesidades de las partes, el sentimiento de impunidad se
reduce en gran numero, lo que hace cumplir plenamente con los derechos de las

victimas.

7.4 Introduccion de la Mediacion Penal en la Legislacion Ecuatoriana

“La vida siempre anteceda a las leyes y éstas solo seguiran siendo Utiles y operativas si

se mantienen atentas a aquella™** .

En el Ecuador no se han generado reformas al Codigo Penal desde 1938, sin embargo las
ultimas reformas al Cddigo de Procedimiento Penal introducen el camino a la
mediacion, indudablemente es una esperanza de cambio hacia una cultura de paz en
lugar de litigio. Actualmente no hay una regla legal o articulo que impida el uso de la
mediacion en materia penal, al contrario su posibilidad se encuentra en la conversion y
el acuerdo de reparacion, a pesar que actualmente deje muchas puertas abiertas a su uso

y desarrollo.

Las nuevas reformas al Cdodigo Penal posibilitan completamente el uso de la mediacion,
gue genera un mayor protagonismo en la victima y la busqueda de una solucion al
conflicto generado por el delito, lo que indudablemente es un adelanto positivo en la

legislacion ecuatoriana.

El proyecto de codificacion del Codigo Penal al referirse a la mediacion penal lo hace de

la siguiente manera:

143 ZAMORA GRANT JOSE, Derecho Victimal: La Victima en el Nuevo Sistema Penal Mexicano, pg.
207.

1 MARTIN LOPEZ MARIA TEREZA, La Responsabilidad Penal de los Menores, pg. 106.
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TITULO VI
MEDIACION PENAL
Articulo 768.- Procedencia.- La mediacion penal procedera en los siguientes casos:
Si la infraccion es leve;
Si la infraccion no implica vulneracion o perjuicio a intereses del Estado o colectivos;

Si la comision de la infraccién afectare bienes juridicos disponibles de caracter

patrimonial particular;

Si la persona procesada no ha sido sentenciada anteriormente por la comision de otras

infracciones relacionadas con los numerales anteriores; v,

Si existe el consentimiento libre, informado y exento de vicios por parte de la victima o

persona ofendida y la aceptacion expresa, libre y voluntaria de la persona procesada.
Art. 769.- Reglas generales.- La mediacion se regira por las siguientes reglas:

Si en el proceso existiere pluralidad de personas procesadas o victimas o personas
ofendidas, el procedimiento continuara respecto de quienes no hubieren concurrido el
acuerdo. Cualquiera de los sujetos procesales podréa solicitar a la otra someter el caso a
mediacion en cualquier momento antes de la audiencia preparatoria de juicio. El Fiscal
remitira el pedido de mediacion a un centro de mediacion autorizado por el Consejo de

la Judicatura;

En caso de que dentro de la mediacién no se alcanzare ningin acuerdo, las declaraciones

y testimonios rendidos en la audiencia de mediacion no tendrén valor probatorio alguno;

El acuerdo al que se llegue en la mediacion deberd incluir reparacion a la victima y

tendra los mismos efectos que una sentencia ejecutoriada;

El consejo de la Judicatura llevara un registro en el cual dejara constancia de los casos

que se sometan a mediacion y los resultados de la misma;

La jueza o juez de garantias penales podra promover la solucidn del conflicto a través de

la mediacion de conformidad a estas reglas;
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La mediacion penal estara a cargo de mediadores acreditados por el Consejo de la
Judicatura de acuerdo a las disposiciones del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial,
quienes deberan cumplir los requisitos establecidos por el Consejo de la Judicatura;

El Consejo de la Judicatura determinara los lugares donde pueden llevarse a cabo las
audiencias de mediacion, las mismas que se regiran a las normas de oralidad,

voluntariedad, confidencialidad y registro previstas en este Cdédigo; y,

Para la ejecucion de los acuerdos se estara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

7.4.1.- Criticas:

Art. 768.- Procedencia: En la propuesta para la reforma del Cédigo Penal y Procesal
Penal, no se incluyen los delitos de accion privada y la posibilidad de llevarlos a
mediacion, lo que seria importantisimo debido a que la accion penal la ejerce un
particular. La propuesta de reforma deberia incluir una clausula que haga referencia a la
posibilidad de mediar en las querellas, de hecho, deberia incluirse la mediacion como un
requisito necesario que se debe proponer o cumplir para dar paso a la sustanciacion de la
causa en el Juzgado de Garantias Penales.

La mediacion no deberia aplicarse solo para bienes disponibles, debido a que por la
misma razén del hecho delictivo podrian destruirse y con eso evitar la mediacion.
Deberia incluirse solo “bienes patrimoniales 0 materiales”, para dejar abierta la
posibilidad de reponer, restituir o reparar el dafio causado, como por ejemplo con la

compra de un bien nuevo.

Con respecto a la reincidencia, deberia especificarse el tiempo que la persona no deberia
haber cometido ningun tipo delictivo. Al hablar solo de reincidencia quita la posibilidad
de mediar con una persona que cometié algin delito hace cinco afios, y que lo hizo

actualmente por necesidad.

También deberia incluir la posibilidad de mediar en los casos de delitos cometidos por
adolescentes infractores y cuales serian las posibilidades que éstos tendrian para llegar a

un acuerdo componedor o reparador.
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Deberia existir un clausula que posibilite la mediacién en base a las condiciones del
procesado en cuanto a sexo, edad, educacion y condicion econdmica, cuya realidad de

vida sea de extrema pobreza o necesidad.

Art. 769.- Reglas Generales.- El acuerdo al que lleguen las partes no solo debe incluir
una reparacion, ya que puede existir la posibilidad que la parte ofendida acepte las
disculpas de la victima y a su vez otorgue el perdon o la remision del dafio causado, es
decir solo se deberia incluir el acuerdo, dejando la posibilidad para que las partes
decidan qué es lo que les beneficia mas y con que estan satisfechas. Si en las reglas del
proceso no existe esa posibilidad, no se cumpliria uno de las finalidades del Derecho
Penal y la mediacion que es el restablecimiento de la paz y las relaciones sociales

respectivamente.

Dentro de las reglas generales de la mediacion no se incluye cuales son las medidas que
deberia tomar la victima en el caso del incumplimiento del acuerdo por parte del
procesado. El consejo de la Judicatura no solo debe llevar un registro en que se dejara
constancia de los casos sometidos a mediacion, lo ideal es que forme un equipo de
trabajo que haga seguimiento y control desde los momentos previos a la audiencia de
mediacion en cuestion de voluntad de las partes, durante la mediacion, para evaluar al
mediador y su desempefio, y después para prevenir incumplimientos y reincidencias por

parte del procesado y verificar si la parte ofendida esta realmente satisfecha.

No solo la jueza o juez de garantias penales podra promover la solucién del conflicto a
través de la mediacion, ya que el policia es en primera instancia el que sabe las
reacciones de las partes; el fiscal es el que se encarga de conocer el caso a fondo e
intervenir directamente con las partes, por lo tanto sera el primero que sabe si el caso es
susceptible de mediacion y que tan propensas estan las partes a la mediacién. Lo ideal es
que el fiscal envie el caso a un equipo especializado para que se encargue de explicar a
las partes sobre los beneficios y consecuencias de la mediacion y segun el analisis que se

haga a las partes, proponer el desarrollo del proceso de mediacion.

La mediacion debera estar a cargo de “mediadores penales” que tengan una preparacion

especifica en materia penal, que sean abogados para evitar vulneracion al debido proceso

157



y que sicologicamente se encuentren aptos y listos para dirigir la mediacién, ya que no
es lo mismo mediar un conflicto familiar, civil o de alimentos que un caso de materia
penal. El equipo de mediacion es el que deberia determinar el lugar para el desarrollo de
la audiencia de mediacion, debido a que no puede ser el mismo lugar para todas las
personalidades que se someteran al proceso, de hecho, lo mejor seria que se tenga varias
opciones para diferentes tipos de casos y de personas y también se debe sugerir que la

mediacion siempre se desarrolle conforme al debido proceso.

Se deberia hacer una reforma a la Ley de Arbitraje y Mediacién destinada Unicamente a
a la mediacién penal, ya que los mediadores deben tener una ética suprema, un carisma
especial y una preparacion perfecta para poder dirigir un proceso entre victima y
victimario. Nunca serd lo mismo un proceso de mediacion en materia civil que en
materia penal. EI Consejo de la Judicatura debe velar por incluir como politica criminal
el proceso de mediacion en materia penal, y al ser una politica se encargaria también de
capacitar a todos los sujetos procesales que forman parte del proceso penal, empezando
por los policias judiciales deberian tener conocimientos sobre mediacion penal, y no
digamos los funcionarios de la Fiscalia y las judicaturas penales cuyas preparacion debe

ser sélida.

Luego del analisis de las carencias en el proyecto de reforma al Cddigo Penal he

considerado que deberia establecerse de la siguiente manera:
TITULO VIII
MEDIACION PENAL
Articulo 768.- Procedencia.- La mediacion penal procedera en los siguientes casos:
Si la infraccion es leve;
Si la infraccion es de accion privada;
Si la infraccion es cometida por un adolescente infractor;

Si la infraccion no implica vulneracion o perjuicio a intereses del Estado o

colectivos;
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Si la comision de la infraccion afectare bienes juridicos de carécter patrimonial

particular;

Si la persona procesada durante los ultimos dos afios anteriores a la comision del
hecho delictivo, no ha sido sentenciada por la comision de otras infracciones

relacionadas con los numerales anteriores; v,

Si la persona que ha cometido el hecho delictivo es de extrema rusticidad,
discapacitado o se encuentra en situacion vulnerable o tiene alguna de las

enfermedades catastréficas determinadas por el Ministerio de Salud.

Si existe el consentimiento libre, informado y exento de vicios por parte de la
victima o persona ofendida y la aceptacion expresa, libre y voluntaria de la

persona procesada.

Art. 769.- Reglas generales.- La mediacion se regira por las siguientes reglas:

Si en el proceso existiere pluralidad de personas procesadas o victimas o
personas ofendidas, el procedimiento continuara respecto de quienes no hubieren
concurrido el acuerdo. Cualquiera de los sujetos procesales podra solicitar a la
otra someter el caso a mediacion en cualquier momento antes de la audiencia
preparatoria de juicio. El Fiscal remitira el pedido de mediacién a un centro de

mediacion autorizado por el Consejo de la Judicatura;

En caso de que dentro de la mediacion no se alcanzare ningun acuerdo, las
declaraciones y testimonios rendidos en la audiencia de mediacion no tendran

valor probatorio alguno;

El acuerdo al que se llegue en la mediacion debera incluir las clausulas que
indiquen el acuerdo al que llegaron las partes y tendra los mismos efectos que

una sentencia ejecutoriada;
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En caso de incumplimiento del acuerdo por parte del procesado, el ofendido tiene
la opcidn de reclamar el cumplimiento del acuerdo o el desarrollo del caso por la

via ordinaria.

El consejo de la Judicatura llevara un registro en el cual dejara constancia de los

casos que se sometan a mediacion, los resultados y el seguimiento de la misma;

La jueza o juez de garantias penales, la Fiscal o el Fiscal y, el ofendido o el
procesado por intermedio de su abogado, podra promover la solucion del

conflicto a través de la mediacion de conformidad a estas reglas;

La mediacion penal estara a cargo de mediadores penales acreditados por el
Consejo de la Judicatura de acuerdo a las disposiciones del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial, quienes deberan cumplir los requisitos establecidos por el

centro de mediacion penal del Consejo de la Judicatura;

El Centro de mediacion penal del Consejo de la Judicatura determinara los
lugares donde pueden llevarse a cabo las audiencias de mediacion, las mismas
que se regiran a las normas de oralidad, voluntariedad, confidencialidad, debido
proceso Y registro previstas en este Codigo; v,

Para la ejecucion de los acuerdos se estard a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y

Mediacion.
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CONCLUSIONES
En el Ecuador desde que la pena sustituyo a la justicia por mano propia, el Derecho
Penal se ha caracterizado por ser punitivo, lo cual con el pasar de los afios ha
demostrado que la condena hacia los delincuentes no ha disminuido la criminalidad y
tampoco ha generado la verdadera rehabilitacion de la poblacion carcelaria. No se ha
logrado brindar a los miembros de un Estado de Derecho, la seguridad juridica que
merecen y menos la confianza en la Justicia, es por todos estos inconvenientes que
distintos paises como los anglosajones que poseen justicia efectiva, han creido
conveniente el uso de métodos alternativos a la prision, que reduzcan en un buen
porcentaje el nimero de personas privadas de la libertad, la reincidencia y el caos que

vive la administracion de justicia.

Con el analisis que actualmente vive nuestro pais y con el desarrollo del presente estudio

se demuestra que:

1.- La mediacion es un proceso que facilita el descongestionamiento de la funcion
judicial, por lo tanto, debe ser implementado como una politica gubernamental de estado
que no solo se preocupe de solucionar la administracion de justicia, sino también las

necesidades de las victimas y los procesados.

2.- Las carceles tienen problemas de hacinamiento, llegando algunas a sobrepasar el
doscientos sesenta por ciento (260%) de lo posible. La mediacion vendria a disminuir
esa poblacion carcelaria ya los procesados por delitos menores en lugar de pagar una
pena que no es retributiva hacia la victima, se concentrarian en reparar las consecuencias

de su mala conducta y satisfacer las necesidades de la victima.

3.- El cuarenta por ciento (40%) de las personas privadas de libertad no se encuentran
sentenciadas, con el uso de los procedimientos alternativos y la mediacidn se conseguiria
una sentencia rapida y con ello menos tiempo de estadia de los procesados en los

Centros de Privacion de Libertad.
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4.- Es de gran importancia La introduccion de la Mediacion Penal dentro del sistema
penal ecuatoriano, no para sustituir al Derecho Penal, ni convertirlo en un proceso
privado e informal, sino al contrario, para ser un complemento y una herramienta de

apoyo para mejorar la administracion de justicia que se encuentra en caos.

5.- La introduccion de un proceso de mediacion en materia penal no seria una
escapatoria al proceso penal ordinario, ni una sustitucion de la carcel por deudas, o un
castigo econdmico o comunitario en lugar de medidas preventivas, mas bien, se lograria
la ejecucion de una pena adecuada y proporcional al hecho ilicito cometido por medio de
un proceso rapido y sencillo que va de la mano con la evolucién del Derecho y la

modernizacion de los sistemas juridicos civilizados.

6.- La Mediacion Penal en nuestra legislacion no solo es posible, sino que
sustancialmente es conveniente dentro de nuestra sociedad ecuatoriana, como método
para encontrar la pacificacion de las personas y del sistema judicial, lo que acarrea un
cambio en los métodos adversariales, que reducen o inclusive suspenden el uso y los
fines de la pena, para tomar al Derecho Penal como “ultima ratio” destinada a resolver
los casos de gravedad y que por su misma naturaleza seria imposible resolverlos por

mediacion.

7.- El uso de la Mediacion Penal en el Ecuador es un gran avance que incluye progreso
en todo sentido, la victima tiene la oportunidad de expresarse ante el ofendido y ser
escuchada dentro de un clima de absoluto respeto, del que seguramente resultara la
comprension. Si bien para el delincuente le corresponde la parte mas dificil que es
enfrentar a la victima, y tomar responsabilidad por el hecho que su actuar genero, lo hara
de una manera muy distinta al proceso judicial tradicional y que se utiliza habitualmente,
teniendo de esta manera una oportunidad para analizar y arrepentirse de su propia

conducta, lo que indudablemente reduce la reincidencia.

Con el desarrollo del presente trabajo se puede inferir que la mediacion es un método
encaminado a descongestionar los juzgados penales, disminuir la poblacion carcelaria y
con ello hacinamiento de los Centros de Privacion de Libertad, solucionar de manera

répida y efectiva las causas penales con la intervencion protagonica de la victima y el
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imputado, reducir la reincidencia de los hechos delictivos, ademas de humanizar la
forma en que se desarrollan actualmente los procesos penales y el cumplimiento de la

sentencia condenatoria.

RECOMENDACIONES

Como se ha demostrado en el presente trabajo, la Mediacién Penal no se encuentra
tipificada como tal, por lo tanto es desconocida en la sociedad siendo las posibilidades
de acceso a ella casi nulas. Sin embargo, hay que reconocer que los legisladores estan ya
avanzando hacia la busqueda de métodos efectivos que solucionen los hechos ilicitos
antes de empezar con el juicio. Es por eso que en este momento historico de
transformacion que vive la justicia ecuatoriana, el legislador deberia tomar en cuenta las

siguientes recomendaciones:

a) 1.- Es importante crear e implementar en nuestra legislacion un Cédigo de
Mediacion Penal, que especifique:

b) Los delitos susceptibles a mediacion;

c) El desarrollo del proceso;

d) Las Formalidades que debe cumplir el acta de mediacion;

e) Medidas en caso de incumplimiento, y;

f) El perfil, la ética y los principios que deben regir a los mediadores penales.

3.- El concejo de la Judicatura deberia encargarse de crear centros destinados
unicamente a la Medicion Penal, integrados por personal que se encargue de analizar y
controlar desde el momento que se propone un caso a mediacion, el desarrollo de la
audiencia de mediacién y el desempefio del mediador, hasta hacer un seguimiento

completo del caso para verificar el cumplimiento y la satisfaccion de las partes.

4.- El Ministerio de Justicia deberia patrocinar la mediacién como un sistema educativo
para la sociedad, ademas de crear un Organo controlador y seleccionador de
profesionales idoneos para que dirijan los procesos, también deberia capacitar a todos

los funcionarios judiciales, incluyendo a la policia, para evitar la burocratizacion del
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sistema o el uso indiscriminado del mismo. Siempre debera existir el control judicial que
resguarde los derechos de las partes y el apoyo del ejecutivo, del legislativo, del judicial
y de los medios de comunicacion que generen una cultura mediatica en lugar de cronica

roja o amarillista.

4.- Para que la mediacién pueda realmente producir frutos es indispensable generar una
cultura de cambio en la conciencia de las personas que forman parte de una sociedad, ya
que al ocurrir un hecho delictivo generalmente lo que se busca es venganza y castigo
utilizando como medio el juicio. Es el Estado entonces, el que debe introducir a la
mediacion como politica gubernamental, y asi como se destinan recursos para campafias
de “no violencia”, “no al machismo”, “pensemos en grande”, “prohibido olvidar”, etc.,

crear campafas que fomenten del uso de la mediacion en todo sentido, para lograr vivir

en el futuro en una sociedad de paz y orden social.

Para finalizar, quiero expresar que todo cuanto llevo expresado en el presente trabajo
constituye mas que un analisis y propuesta, un anhelo. La esperanza de “un cambio”
cuya transformacion esta a mediano plazo. El presente analisis no es una vision
desesperanzada de la realidad, sino una propuesta de realizar un cambio radical en el
modo de vernos a nosotros mismos como abogados en litigio, para vernos como
abogados que colaboran con las victimas, los procesados, el sistema judicial y la
sociedad. Abogados que luchan por los derechos, por la solidaridad, por la satisfaccion
efectiva de las partes, el perddn y la cultura de paz en el mundo. Como decia Mahatma

Gandhi “Ganamos Justicia mas rapido, si hacemos justicia a la parte contraria”.
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ANEXO 1

Delitos que Pueden Desarrollarse por Procedimientos Alternativos

PROCEDIMIENT PROCEDIMIENTO
TIPO CONVERsion ACUERDO DE
REPARACION ABREVIADO SIMPLIFICADO
Delitos que levantamiento de planos,
comprometan la L
; X X acceso a lugares prohibidos X
paz y seguridad del R o
incitacion al caos politico
Estado
. Desprestigio a la Conspiracion, alteracion
Delitos contra la I idad d - I
seguridad interior Cor)splraglon_ para _autori lad, orden cqn§t|t, gtaque'a, X
discordia civil inculcacion a orden juridico, incitacion
del Estado L
desobediencia al desacato
Incitacion a Lo
Rebelion de la X X Excepto si existe muerte o X
. lesiones de personas
Fuerza Publica
Ayuda a agentes
subversivos X X X
extranjeros
Promocion de
desfiles o Sin permiso escrito
manifestaciones de autoridad, en X
publicas no contra de aut. Compt
autorizadas
Paralizacion
Arbitraria de X X Desgr%edeetgﬁrt : ut
Servicios Médicos P
Tenencia de armas | Armas empleadas en Portar armas de uso
sin permiso industrias y oficios Abuso de Armas policial y militar X
Relativos al odio racial, Impedimento del Fraude electoral por
ejercicio del incitacion a la ejercicio de derechos | funcionario, compra de X
sufragio discriminacion racial politicos voto
Contra Ie} I'b?rtad Impedimento del Asonadas contra Impe_leenFo de I|_b,res
de concienciay X expresion y circulacion de

pensamiento

ejercicio del culto

otros cultos

publicaciones

Contra la libertad

Arresto, detencion o

Detencion ilegal por mas

Individual X Confinamiento ilegal de diez dias o un mes X
Si la victima es Victima en libertad
puesta en libertad espontanéate sin En caso de no llegar a En caso de no llegar a
PLAGIO espontaneamente por ;| malos tratos, después conversion o acuerdo conversion o acuerdo

el plagiario antes del
proceso judicial

de iniciado el procd.
Judicial.

reparatorio

reparatorio

DE LAS ESTAFAS
Y OTRAS
DEFRAUDACION
ES

Abuso de confianza

Abuso de confianza

Extracciony
tréfico ilegal de

Trafique, extraiga,

6rganos, sustancias | compra o venta de
corporales y cadaveres
material anatémico
Obtencion 'y Divulgacion de
utilizacion de secretos capaces de

Delitos contra la
Inviolabilidad del
Secreto

informacion no
autorizada, protegida
o Violacion de
Correspondencia

causar dafio o
informacion no
destinada a
publicacién

Delitos contra los
presos o detenidos

Recepcion de
sindicado sin boleta
constituc..

Incomunicacion o
torturas de detenido
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ACUERDO DE

PROCEDIMIENTO

PROCEDIMIENTO

TIPO CONVERSION REPARACION ABREVIADO SIMPLIFICADO
Rebelién por una maltratos, heridas,
Rebelién y persona, con o sin ofensas o golpes a Ofensas al presidente, Ofensas al presidente,

atentados contra
funcionarios

armas, varias
personas sin armas
previo concierto

funcionarios
publicos y
tribunales.

Desacato, negacion a
prestar servicio judicial

Desacato, negacion a
prestar servicio judicial

Usurpacion de
Funciones Titulos y
Nombres

Usurpacion de
funcion publica

Falsedad en la
identificacion

Uso indebido de distintivos
militares

Uso de distintivos militares
con fines delictivos

PREVARICATO

Autoridad publica
que niegue o retarde

Jueces que fallan en
contra de ley

Empleados publicos que

ORGANOS la adm de justicia, expresa, fallen abusen dolosamente de sus
ADMINISTRATIV serv. Publico o contra quien no funciones perjudicando a
(OF) cooperacion y merece 0 actue causa publica o personas
auxilio maliciosamente
Revelacion de
secretos Revelacion indebida de

PREVARICATO

profesionales o

Revelacion indebida
de secretos médicos

Intervencion parcializada
de juez

secretos o documentos

deslealtad del reservados
abogado
Ejecutar un acto Ejecutar acto injusto
COHECHO injusto o abstenerse en su cargo,

de su obligacion

Cohecho agravado

FALSIFICACION

Monedas que no
tengan curso legal,
alteracion de
monedas uso doloso
de timbres o sellos

sellos de transporte

publico o cualquier
documento de

institucion privada

Certificados médicos,
certificados de conducta,
certificados publicos y
utilizacién dolosa

Falsificacion electrénica

falsos
o Participes que
Asociacion llicita X X Asociacion para cometer suministrarorl1J arr?]as lugar
delitos de reclusion menor - nas, lug
de reunién o alojamiento
Amenaza de

INTIMIDACION

Amenaza verbal por
delito de reclusion
menor

atentado por delito
sancionado con
reclusion menor

Amenaza de atentado por
delito sancionado con
reclusiéon mayor

Uso de materiales
explosivos con el fin de
suscitar desordenes

VAGOS O
MENDIGOS

Lleven pasaportes o
certificados falsos o
finjan lesiones o
enfermedades

Amenacen con un
ataque a las personas
0 sus propiedades o
ejerzan violencia
contra ellas

Encontrados con ganzuas,
limas u otros instrumentos
para delinquir

INSTIGACION
PARA
DELINQUIR

Instigacion publica
contra persona o
institucion

DESTRUCCION
DE BIENES DE
USO PUBLICO

Tumbas, sepulcros,
estatuas, objetos de
arte de capillas o
iglesias,

acueductos ajenos,
maquina destinada a
industria fabril o
agricola, obras
nuevas

Edificaciones, puentes,
diques, calzadas,
carreteras, construcciones
nacionales

Destruccion en pandilla o
con violencia, violacion de
sepulcros

DESTRUCCION
DE BIENES
PRIVADOS

Destruccion no
violenta de bienes
ajenos, corte 0
destruccion de
amarras

Letras de cambio,
titulos, documentos
fiduciarios, pruebas

de acto o contrato

Tala de plantaciones, Tala
o destruccion de campo
sembrado, tala o
descortezamiento de
arboles

envenenamiento de peces,
animale o muerte de
animales domesticos

DELITOS
CONTRA
MEDIOS DE
TRANSPORTE Y
COMUNICACION

Actos tendientes a
poner en peligro una
nave, Abandondo de

puesto

Accidentes
producidos por
negligencia

Destruccion de vias de
comunicacion, detencién
de trenes

Interrupcion de
comunicacion y prestacion
de servicios sin permiso

DELITOS
CONTRA LA
SALUD PUBLICA

Alteracion de
articulos
alimenticios, Médico
que presta su nombre

Propagacion de
enfermedad
peligrosa, violacion
de medidas contra
epidemias

Despacho o suministro de
medicamentos indebidos

Expendio de productos que
aleteren la salud, causen
lesion permanente o
muerte
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ACUERDO DE

PROCEDIMIENTO PROCEDIMIENTO

TIPO CONVERSION
REPARACION ABREVIADO SIMPLIFICADO
DELITOS Residos de cualquier Dafios a la salud de . . . .
CONTRA EL naturaleza, personas y bienes, el Proteccmq de Floray Funcpnarlo publl(;o que
resultados de LY ' Fauna, acuatica, bosques o permite verter residuos
MEDIO actividades perjuicio tenga formaciones vegetales concomitantes
AMBIENTE - caracter irreversible, 9
clandestinas
Aborto
DELITOS preterintencional,
CONTRA LA X instigacion al Muerte producida en rifia
VIDA suicidio, homicidio
inintencional
Lesiones Lesiones con Lesion incurable,
LESIONES . . incapacidad desde 90 incapacidad permanente o
inintensionales - R
dias en adelante mutilaciones
Superioridad
ACOSO SEXUAL X Laboral, religiosa, X X
docente o similar
CELEBRACION . Int_ervencmn de ~ i Fraude a la ley, celebracién ; Bigamia, Inobservancia de
DE Dispensas y autoridad por engafio - . -
o L de matrimonio a pesar de leyes en celebracion de
MATRIMONIOS autorizaciones o intimidacion, inmpedimentos matrimonio
ILEGALES contrayente doloso P
DELITOS Robo sin violencia Salljjsefgzcacsl?gi(lj:dggsla rgtf:étfs |(|>3r:s(:)e;§i(::si2?] Organizacion de seudo
CONTRA LA Abigeato robo, Extorcion, fraudulenta de cosa ajena, co perativas, invacion de
PROPIEDAD - tierras con falsa calidad
Chantaje embargada o prendada
Ocultacion u otros Comerciantes,
QUIEBRA actos fraudulentos a quiebra culpable,
favor de fallido insolvencia
Sustracién o desvio .
USURPACION fraudulento de aguas Usurpacion de aguas
Prestamista sin Encubrimiento de
USURA contabilidad Usuras
Obtencion Delitos contra la
DELITOS utilizacion r?/o informacion Falsificacion de Apropiacién llicita
INFORMATICOS autorizada de ] prot_egl?ja, ] docunlentpsfelect,rqmcos, meldlange _redes
informacion estruccion de doc. Dafios informaticos electrénicas

Electrénicos

1
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ANEXO 2
ACTA DE MEDIACION PENAL

1.- Antecedentes de la Mediacién

Mediador:

Teléfono:

e-mail;

Institucion:

Fecha:

2.- Identificaciéon de la victima

Nombre

C.L

Edad / Fecha de nacimiento

Domicilio

Teléfono

3.- Identificacién del procesado

Nombre

C.l.

Edad / Fecha de nacimiento

Domicilio

Teléfono

4 .- ldentificacion del caso

Expediente

Delito

Fiscal del Caso

Juzgado

E-mall

5.- Descripcion del proceso de mediacion

Fecha de inicio

Sesiones

Fecha de termino

*Fuente: www.mediacionandalucia.es/Amefa/40.pdf
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ANEXO 3

Acta de Mediacion con Acuerdo de Reparacion

En Cuenca, a de de 2012

Reunidos en la sede del Equipo de Mediacion Penal de Adultos de la Oficina de La
Corte Provincial de Justicia medidas de Cuenca, los interesados en el presente

Expediente de Mediacién No -, derivado del Juicio Penal No - del
Juzgado de de Cuenca, por una parte el denunciante Sr(a)

, con C.L , 'y por la otra el
procesado , con C.I. , con caracter previo a la

concrecion del acuerdo al que han llegado en este proceso de mediacién, ambas partes
afirman expresamente que son ciertas las siguientes clausulas:

1.0) Que en el presente procedimiento de mediacion han podido realizarse de manera
libre y voluntaria, transmitiendo al mediador sus pretensiones, sobre los hechos objeto
del procedimiento, y sobre el trdmite judicial seguido hasta el momento.

2.0) Que han sido informados de la dindmica del proceso de mediacién, de los
derechos que les asisten y de las consecuencias que podrian tener lugar en el supuesto de
Ilegar a un acuerdo, como de no poder llevarse el mismo a cabo.

3.0) Que la intervencion del mediador les ha facilitado la libre expresién de sus
emociones y sentimientos con referencia a la globalidad de la situacion procesal y
personal de las partes que, de manera particular, en cada caso han experimentado
respecto de los hechos objeto del procedimiento y sobre el trdmite judicial seguido hasta
el momento.

4°) Que el mediador se ha conducido con imparcialidad, neutralidad y objetividad, y
Unicamente han procurado propiciar un posible acuerdo, sefialando los puntos en
conflicto, y procurando acercar las distintas sensibilidades y posturas respecto de la
discrepancia que les ha llevado al marco de un proceso penal, con la finalidad primordial
de lograr un acuerdo reparador que satisfaga las pretensiones conjuntas de las partes.

5.0) Que el mediador les ha indicado la posibilidad de consultar el contenido del
presente acuerdo con sus letrados, debidamente acreditados en el procedimiento de
origen, ofreciéndose a comunicar directamente con ellos para aclarar cualquier duda o
aspecto relacionado con el mismo.

VERIFICADO LO CUAL, POR MUTUO CONSENSO, MANIFIESTAN HABER
LLEGADO, LIBRE Y VOLUNTARIAMENTE, AL SIGUIENTE ACUERDO:

1.0) Que (ofendido) se
muestra, respecto del contenido del presente acuerdo satisfecha y moralmente reparada,
no deseando que a (procesado) se le deriven
mas consecuencias penales como resultado del procedimiento seguido en el juzgado

de de Cuenca contra el mismo.
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2.0) Que (procesado) manifiesta expresamente que
asume la responsabilidad personal y penal que le pueda corresponder como
consecuencia de sus acciones, lamentado los perjuicios que pudiera haber ocasionado, y
accediendo con ello a reparar moral y econémicamente a (ofendido) ,
en concepto de responsabilidad civil.

3.0) Que por ello, y en concepto de dicha responsabilidad civil derivada del
procedimiento penal de origen, con renuncia expresa a cualquier otro concepto, incluido
intereses y costas, las partes acuerdan expresamente que (procesado)

abone la cantidad de dolares, USD, en un
pago unico que se deberd materializar mediante ingreso o transferencia a la cuenta
facilitada por el ofendido a tal efecto y que se pormenoriza a continuacion:

Dicha cantidad debera ser necesariamente abonada antes de la celebracion del juicio
oral ante el Juzgado de Garantias Penales, acordandose por las partes abrir un
término, entre el y el de 20, para materializar el ingreso y ello al
efecto de poder apreciarse eventualmente en la sentencia. Este equipo de mediacion
deberd disponer del comprobante de ingreso para quedar unido al expediente por
diligencia antes de su remisién al juzgado de origen. La vigencia del presente acuerdo
queda supeditada a que (procesado) abone la cantidad
dentro del término establecido méas arriba. Transcurrida esa fecha sin que se haya
producido el abono, la acusacién podra solicitar la prosecucion del procedimiento
judicial, o el desarrollo del juicio penal por la via ordinaria.

4.0) Que la acusacion particular ejercida por la representacion de
se muestra favorable a cualquier posibilidad de
atenuacion de la responsabilidad penal y de la modificacién que pudiera establecerse
respecto de la calificacién juridica de los hechos objeto del procedimiento penal,
siempre en beneficio del procesado.

A la vista del ACUERDO conseguido:

El equipo de mediacion hace una valoracion global muy positiva de la actitud de ambos
mediados y del acuerdo al que, de forma libre y voluntaria, han llegado, no solo por ser
un medio que facilita la reparacién material del denunciante, sino porque, ademas, puede
posibilitar la recuperacion de la autoestima personal del proceasado y su mayor
integracion social.

Dado el acuerdo alcanzado entre las partes en el presente procedimiento de mediacion,
asi como las pretensiones aducidas por las mismas, por el equipo de mediacion de la
Corte Provincial de Cuenca, se hace una valoracién positiva de la actitud mostrada por el
procesado, que ha demostrado una significativa voluntad reparadora de los perjuicios
causados al denunciante y que estimamos sincera, por lo que se sugiere, que por el Sr
Fiscal y por el propio Juez de Garantias Penales, con los Srs.
Abogados de la Defensa y la Acusacion Particular, se estudie cualquier posibilidad de
atenuacion de la responsabilidad penal y de la modificacion que pudiera establecerse
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respecto de la calificacion juridica de los hechos objeto del procedimiento penal,
siempre en beneficio del procesado.

Por todo ello, el equipo de mediacion pone en conocimiento del Ministerio Fiscal y del
juzgado de Garantias Penales de Cuenca que (procesado)
ha sido informado de la posibilidad de que puedan
serle aplicados, conforme a la legalidad vigente y bajo superior criterio de la autoridad
competente, los beneficios legales asociados a la apreciacién en Sentencia de la
aplicacion, en la ejecutoria penal correspondiente, de los mecanismos de suspension o
sustitucion de la pena; en este sentido, los mediadores comunican que (procesado)
muestra preferencia porque pueda estudiarse la
posibilidad de que , la responsabilidad penal que le correspondiera en Sentencia, pudiera
dejarse en suspenso, conforme a los articulos 37, (37.1), (37.2) y ss del Codigo de
Procedimiento Penal, valorandose a tal fin el abono del pago de la responsabilidad civil
a la que se compromete en el presente ACUERDO. '*°

En prueba de su conformidad con todo lo resefiado, firman ambas partes el presente
acuerdo en Cuenca, a
de de20 .

LOS MEDIADOS

Procesado Ofendido

LOS MEDIADORES

(mediador 1.) (mediador 2.)

*Fuente:
http://books.google.com.ec/books?id=Im0Os3_rUCjMC&pg=PA115&dq=%22TODAS+LAS+P
ERSONAS+IMPLICADAS+EN+LA+PRESENTE+MEDIACION%22&hl=es&sa=X&ei=voqw
T5gHPMrltgfhx8nWCA&ved=0CDgQ6 AEWAA#v=0nepage&q=%22TODAS%20LAS%20PE
RSONAS%20IMPLICADAS%20EN%20LA%20PRESENTE%20MEDIACION%22& f=false

145 Se han realizado modificaciones al documento original para adaptarlo a la legislacion ecuatoriana.
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ANEXO 4

Acta De Mediacion, Perdon Del Hecho llicito

En Cuenca, a de de20 .
Reunidos en la sede del Equipo de Madiacion de la Corte de Justicia de Cuenca, los interesados
en el presente Expediente de Mediacion N.o _ / , derivado del Juicio Penal N [
del Juzgado de Garantias Penales de Cuenca, por una parte
(ofendido) , 'y Abg , 'y por
la otra (procesado) , y
Abg. , con caracter previo a la concrecién del acuerdo al que

han llegado en este proceso de mediacion, ambas partes AFIRMAN expresamente que son
ciertas las siguientes cladsulas:

1.0) Que en el presente procedimiento de mediacidn han podido realizarse de manera libre y
voluntaria, transmitiendo al mediador sus pretensiones, sobre los hechos objeto del
procedimiento, y sobre el tramite judicial seguido hasta el momento.

2.0) Que han sido informados de la dinamica del proceso de mediacion, de los derechos que
les asisten y de las consecuencias que podrian tener lugar en el supuesto de llegar a un acuerdo,
como de no poder llevarse el mismo a cabo.

3.0) Que la intervencidon del mediador les ha facilitado la libre expresion de sus emociones y
sentimientos con referencia a la globalidad de la situacion procesal y personal de las partes que,
de manera particular, en cada caso han experimentado respecto de los hechos objeto del
procedimiento y sobre el trAmite judicial seguido hasta el momento.

4% Que el mediador se ha conducido con imparcialidad, neutralidad y objetividad, y
Unicamente han procurado propiciar un posible acuerdo, sefialando los puntos en conflicto, y
procurando acercar las distintas sensibilidades y posturas respecto de la discrepancia que les ha
llevado al marco de un proceso penal, con la finalidad primordial de lograr un acuerdo reparador
gue satisfaga las pretensiones conjuntas de las partes.

5.0) Que el mediador les ha indicado la posibilidad de consultar el contenido del presente
acuerdo con sus letrados, debidamente acreditados en el procedimiento de origen, ofreciéndose a
comunicar directamente con ellos para aclarar cualquier duda o aspecto relacionado con el
mismo.

VERIFICADO LO CUAL, POR MUTUO CONSENSO, MANIFIESTAN HABER
LLEGADO, LIBRE Y VOLUNTARIAMENTE, AL SIGUIENTE ACUERDO:

1.0) Que LAS PERSONAS IMPLICADAS se muestran, respecto del contenido el
presente acuerdo, satisfechas y moralmente reparadas, no deseando que se deriven mas
consecuencias penales como resultado del procedimiento seguido en el Juzgado
de Garantias Penales de Cuenca.

2.0) Que (Procesado) : y
(ofendido) ,  manifiestan  expresamente que asumen las
responsabilidades personales y penales que les puedan corresponder como consecuencia de los
hechos que dieron origen a  este procedimiento penal, lamentando
(procesado) tanto su produccion como aln mas su resultado,
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solicitando expresamente disculpas por ello, y por los perjuicios que se ha ocasionado, a quien
extienden la solicitud de disculpas, accediendo con ello a reparar moralmente el dafio ocurrido.

3.0) Que en consecuencia, el (ofendido) acepta
expresamente las disculpas ofrecidas y manifiestan no guardarle ningin rencor ni desearle
ningln perjuicio posterior, apreciando positivamente la actitud de empatia mostrada por el
procesado y la actitud favorable a la resolucion mediada del conflicto surgido en su dia.

4.0) Que (procesado) se muestran de acuerdo en aceptar el
hecho ilicito cometido hacia (ofendido) y explica que se produjo en
el contexto de una accion no intencionada de producirle dafio, sino como consecuencia de un
acometimiento de extrema fuerza y necesidad.

5.0) Que por ello, (ofendido) , y
(procesado) acuerdan expresamente renunciar a todas las cantidades que,
en concepto de responsabilidad civil, les corresponderia percibir y entregar respectivamente en
la presente causa penal como consecuencia de los hechos imputados.

6.0) Del mismo modo, TODAS LAS PERSONAS IMPLICADAS EN LA PRESENTE
MEDIACION acuerdan asumir cada una de ellas las costas generadas por su intervencién como
acusacion particular, defensa, etc.

7.00 Que, TODAS LAS PERSONAS IMPLICADAS EN LA PRESENTE
MEDIACION, como medio facilitador de una terminacion satisfactoria del proceso penal,
RENUNCIAN a las peticiones contenidas en sus respectivos escritos de acusacion y defensa
acerca de las responsabilidades penales y civiles solicitadas a la parte contraria,
comprometiéndose a realizar los tramites procesales oportunos para ello una vez verificados los
términos del presente acuerdo.

8.0) Que de forma expresa, la acusacion particular ejercida por la representacion procesal de
(ofendido) accede a cambiar la calificacion de los hechos
imputados a (procesado) , en el sentido de calificar los mismos no
como un delito de dafios sino como una falta de prevencién.

A la vista del ACUERDO conseguido:

El equipo de mediacion de esta judicatura Provisional hace una valoracion global positiva de la
actitud de los mediados y del acuerdo al que, de forma libre y consciente, han llegado, no solo
por ser un medio que facilita la compensacion mutua de la reparacion material de todos ellos,
sino porque ademas, posibilita la definitiva resolucion pacifica del conflicto interpersonal que
separa a los mediados como consecuencia de los hechos denunciados.

Dado el acuerdo alcanzado entre las partes en el presente procedimiento de mediacién, asi como
las pretensiones aducidas por las mismas por el equipo de mediacion de esta Judicatura de
Cuenca se hace una valoracion positiva de la actitud mostrada por los mediados, que han
demostrado una significativa voluntad reparadora de los perjuicios morales causados, y que
estimamos sincera, por lo que se sugiere, como medio facilitador de una verdadera reparacion a
la victima y de asuncion de responsabilidad sin estigmatizacion afadida, y dado el preclaro
interés mostrado por los mediados de evitar en lo posible tener que declarar en juicio oral, que
por el Sr Fiscal y por el Sr Juez de lo Penal, con los Sres. Abogados de la defensa y la acusacion
particular, en su caso, se estudie la posibilidad, por un lado, de apreciar para todos los
imputados, con una amplia extensién, la presencia de los arts. 37, (37.1), (37.2) del Codigo de
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Procedimiento Penal, y, por otro lado, de calificar juridicamente, de forma alternativa, los
hechos objeto de Acusacion respecto de
(procesado) en este procedimiento penal, y a la
vista dielio acordado por las partes, con un tipo penal de falta de prevision, y no como delito de
dafios.

En prueba de su conformidad con todo lo resefiado, firman ambas partes el presente acuerdo en
Cuenca, a
___de de20 .

LOS MEDIADOS LOS MEDIADORES

*Fuente:
http://books.google.com.ec/books?id=Im0Os3_rUCjMC&pg=PA115&dq=%22TODAS+LAS+P
ERSONAS+IMPLICADAS+EN+LA+PRESENTE+MEDIACION%22&hl=es&sa=X&ei=voqw
T5gHPMrltgfhx8nWCA&ved=0CDgQ6AEWAA#v=0nepage&q=%22TODAS%20LAS%20PE
RSONAS%20IMPLICADAS%20EN%20LA%20PRESENTE%20MEDIACION%22&f=false

146 5e ha modificado el documento original, para adaptar a nuestra legislacion y las opciones legales que el

Cadigo de Procedimiento Penal ofrece.
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ANEXO 5

4.1 Presupuesto otorgado por el Estado para el mantenimiento diario por cada Persona
Privada de la Libertad

P°b'ac'°2rc‘)101"’_‘r|§2'bagg‘lzrese”te HOMBRES | MUJERES | TOTAL | Presupuesto
Centros de rehabilitacion social 14373 1233 15505 | $164.508,05
Centro de retencion provisional 1127 40 1167 $12.381,87
Casa de Confianza 169 42 211 $2.238,71

4.2 Poblacion presente PACL por nacionalidad segun tipo de
Centro de Privacién de Libertad

Nacionalidad Poblacién presente

Ecuador | Colombia : Pert = Espafia | México = R.Dominicana | EEUU | Otras  Total
CRS 13.875 924 146 98 24 30 20 388 | 15.505
CDP 1.071 52 7 1 24 3 0 33 1.167
CcC 190 11 1 0 0 3 1 5 211
TOTAL | 15.136 987 147 99 0 36 21 426  16.883
% 89.65% 5.85% 0.91% : 0.59% = 0.14% 0.21% 0.12% . 2.52% 100%

*Fuente: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos

Informacién Estadistica Centros de Privacién de Libertad — Personas Adultas en Conflicto
con la Ley

Coordinacion General de Planificacion
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ANEXO 6

Porcentaje de Casos a ser Resueltos por Procesos Alternativos

CENTRO DE S_enten Procesa | Contr Apremio | Total Pos_ibl_ AEE
REHABILITACION SOCIAL | ciados dos \Y; Mediacio
Alausi 16 8 3 1 28 17 43%
Ambato 147 190 0 16 353 206 58%
Archidona 183 109 0 0 292 109 37%
Azoques 106 52 0 6 164 58 35%
Babahoyo 168 78 24 4 274 106 39%
Bahia 93 96 2 3 194 101 52%
Cafiar 47 29 0 2 78 31 40%
Cuenca Femenino 83 30 0 0 113 30 27%
Cuenca varones 258 275 45 0 578 320 55%
El rodeo 252 222 0 0 474 222 47%
Esmeraldas Femenino 24 18 0 0 42 18 43%
Esmeraldas Varones 442 237 0 0 679 237 35%
Guayaquil Varones 2 62 28 0 0 90 28 31%
Ibarra 335 113 21 0 469 133 28%
Latacunga 172 5 4 24 177 33 19%
Loja 421 218 18 0 667 236 35%
Macas 104 131 0 0 253 131 52%
Machala 368 294 0 0 662 294 44%
Portoviejo Femenino 20 18 0 0 38 18 47%
Quevedo 228 214 0 0 442 214 48%
QuitoFemenino | 114] 2| o] o] sss| on| 70w |
Riobamba 266 53 0 0 319 53 17%
Santo Domingo 563 171 0 0 734 171 23%
Sucumbios 166 123 0 0 289 123 42%
Tulcan 322 82 0 0 404 82 20%
Vinces 92 36 1 0 129 37 29%
Zaruma 24 10 0 0 34 10 29%
Quito No 1 1034 6 0 0| 1040 6 0.5%
Quito No 2 160 40 0 0 200 40 20%
Quito No 3 164 184 0 0 348 184 53%
Quito No 4 20 i3 0 0 33 i3 39%
TOTAL CRS 8334 6994 121 56 | 15505 7175 47%
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C.R.S. Senten | Proc | Contrav | Apremio | Total | Mediacio | %

Casa de Archidona 13 0 0 0 13
Guayaquil 44 0 0 0 44 - -
Nro. 1 154 0 0 0 154 - -
Total CasaD C 211 0 0 0 211 - -

Notas:

El color azul corresponde a las mayores posibilidades de resolver los casos penales por

mediacion.

El color rosado corresponde a las provincias que tienen un 50% de probabilidades de la

mediacion.

El color amarillo corresponde a las provincias que tienen el 40% de posibilidades de resolver sus

causas con procedimientos alternativos al juicio

El color lila corresponde a las provincias que tienen el 30% de resolver sus causas por

mediacion.
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ANEXO 7

Situacion real de las carceles del pais, superpoblacién y Hacinamiento en porcentajes

CENTRO DE REHABILITACION SOCIAL Eggééﬁ.:.gl\l CAPACIDAD Ii(l;EELiCI HACINAMIENT
Alausi 28 40 12 0%
Ambato 353 150 -203 135,53%
Archidona 292 224 -68 30,36%
Azoques 164 96 -68 70,83%
Babahoyo 274 80 -194 242 .50%
Bahia 194 200 6 0%
Cafiar 78 50 -28 56,00%
Cuenca Femenino 113 113

Cuenca varones 578 300 -278 93%
El rodeo 474 550 76 0,00%
Esmeraldas Femenino 42 80 38 0,00%
Esmeraldas Varones 679 624 -55 8,81%
Guaranda 96 70 -26 37,14%
Guayaquil Femenino 287 300 13

Guayaquil VVarones 2 90 80 -10 12,50%
Ibarra 469 246 -223 190,65%
Jipijapa 210 100 -110 110,00%
Latacunga 177 105 -72 168,57%
Loja 667 345 -322 193,33%
Macas 253 176 -77 43,75%
Machala 662 150 -512 341,13
Portoviejo Femenino 38 68 30

Quevedo 442 120 -322 268,33%
Quito Femenino 385 340 -45 13,24%
Riobamba 319 150 -169 122,67%
Santo Domingo 734 817 83

Sucumbios 289 600 311

Tulcan 404 340 -64 18,82%
Vinces 129 45 -84 186,67%
Zaruma 34 38 4

Quito No 1 1040 604 -436 72,19%
Quito No 2 200 134 -66 49,25%
Quito No 3 348 270 -78 28,29%
Quito No 4 33 25 -8 32,00%
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Poblacién Capacidad Super Hacinamiento
CENTROS DE DETENCION PROVICIONAL | Presente Instalaciones poblacién
CDP GUAYAS 505 140 -365 260,81%
CDP MANABI 53 100 a7
CDP QUITO 1 523 400 -123 30,75%
CDP QUITO CONTRAVENTORES 74 30 44 146,67%
CDP QUITO FEMENINO 12 20 8
CASA DE CONFIANZA
CASA DE CONFIANZA ARCHIDONA 13 15 2
CASA DE CONFIANZA GUAYAQUIL 44 150 106 208,00%
CASA DE CONFIANZA Nol 154 50 -104
TOTAL 16,883 10,868 -6,015 55,35%
Notas:

El color azul corresponde a los Centros de Rehabilitacion Social con el trescientos por ciento de

hacinamiento (300%).

El color rosado corresponde a los Centros de Rehabilitacion Social con hacinamiento desde

doscientos hasta trescientos por ciento (200-300%).

El color amarillo corresponde a las provincias que tienen hacinamiento entre el cien por ciento

hasta el doscientos por ciento (100-200%).
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