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Resumen

Actualmente, se esté revisando el proyecto del cédigo organico integral penal,
sin topar el tema de esta tesina; la conversion de accion de publica a privada. Este
método alternativo al proceso formal, tiene muchas falencias. Falencias, que no han
permitido que esta figura cumpla con su natural objetivo, el cual es descongestionar la
carga de los jueces de garantias penales y ademas la de los fiscales. La conversion de
acciones, permite ahorro de recursos, ya que en delitos que tiene un ofendido en
particular, que no han generado dafio en la sociedad, se puede cambiar de accion publica
a privada. El futuro de esta figura, es el desuso, una derogacion del articulo o lo que
propone este trabajo, en pro del estudio del derecho con miras de que el sistema penal
sea mas agil y brinde seguridad juridica, un proyecto de reforma. La misma, que esta
guiada a moldear las principales debilidades plantea la igualdad entre los sujetos
procesales, respeto al debido proceso y demas garantias constitucionales, de esta manera
la conversion de accion sera una herramienta mas utilizada y con mayor éxito en el
sistema procesal.
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Abstract

Nowadays, there is checking the project of the organic code penal integral,
without coming across the topic of this tesina; the conversion of action of publishes to
private road. This one alternative method to the formal process, has many failings.
Failings, which have not allowed that this figure should expire with his objective native,
who is to clear the load of the judges of penal guarantees and in addition that of the
district attorneys. The conversion of actions, it allows saving resource, since in crimes
that it has offended especially, that have not generated hurt in the society, it is possible
to change public action to private road. The future of this figure, it is the disuse, a
derogation of the article or what proposes this work, in favor of the study of the right
with gun-sights of which the penal system is more agile and offers juridical safety, a
project of reform. The same one, which is guided to molding the principal weaknesses
raises the equality between the procedural subjects, | respect to the due process and
other constitutional rights, hereby the conversion of action will be a more used tool and
with major success in the procedural system.
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Introduccion

Esta tesina recoge del Codigo de Procedimiento Penal, la institucion llamada
“Conversion de acciones” contemplada en el Art. 37, y que no es otra cosa que la
posibilidad que tienen los sujetos de la relacion procesal penal, de cambiar la accion penal
publica, o de oficio, a accion penal privada o que la puede perseguir solo el ofendido;
posibilidad que debe cumplir ciertos requisitos de procedibilidad, contemplados en la
misma disposicion legal. Esta institucién en su aplicacion préctica, ha presentado varias
dificultades, no solo por parte de los sefiores Jueces, sino de los miembros del Ministerio

Publico; dudas que se analizaran a lo largo de esta exposicion.

La aplicacion del Codigo de Procedimiento Penal vigente sigue generando
expectativas en la sociedad ecuatoriana y en los actores del quehacer juridico, pues el
funcionamiento del actual sistema procesal penal, a méas de proyectar un esfuerzo pertinaz
por consolidar las nuevas instituciones procesales, deberia ser el blanco de un proceso de
evaluacion permanente de las préacticas llevadas a cabo tanto por los operadores procesales
cuanto por los profesionales del derecho, toda vez que estas son el referente que permite
detectar, en forma directa y objetiva, las falencias que ponen en peligro el éxito del sistema

acusatorio y que se originan, en gran parte, en la propia ley.

En efecto, la norma penal adjetiva vigente contiene una serie de disposiciones que
de la mano de los principios constitucionales que dan fundamento al sistema acusatorio-
inmediacion, oralidad, concentracion y continuidad, contradictoriedad, imparcialidad,
dispositivo, presuncion de inocencia y publicidad y, en consecuencia, generan un ambiente
juridico propicio para mantener e incluso reproducir los habitos y costumbres del anterior
sistema; la escritura y la intervencion excesiva del juzgador en el conflicto penal son solo
dos ejemplos que dan cuenta de la magnitud del problema que, sin control ni medida,

amenaza con derruir al actual sistema ecuatoriano de administracion de justicia.



Claro esta que, tal cual se apreciard en el desarrollo del presente trabajo, que, por
cierto, no mantiene una postura en contra de los Métodos alternativos de solucion de
conflictos, busca, mas bien, dar a conocer en forma objetiva las caracteristicas del sistema
acusatorio y porque la deficiencia de la Conversion de acciones, que se deberia potenciar y
explotar para mejorar el sistema de administracion de justicia penal en la realidad
ecuatoriana, ello no significa que, desde una perspectiva extrema, el juez o fiscal deba tener
un rol nulo o pasivo en el juicio oral; o en el caso del juez deba limitarse a espectar el
debate de las partes procesales, sino que la intervencién de las partes procesales no puede
sustituir el correcto desempefio que estas tendrian que realizar en el momento de producir la
prueba a fin de elevar la calidad de informacion que, en definitiva, permite al juzgador
formarse una idea clara sobre la existencia de la infraccion y la responsabilidad penal del

justiciable.

De hecho, las falencias también se originan en la falta de un aprendizaje continuo
del derecho, en el desconocimiento y carencia de técnicas y destrezas de litigacion y en una
cultura gque se le puede catalogar como mediocridad que, a méas de potenciar la corrupcion,
impide mejorar las figuras como la Conversion de acciones para descongestionar las causas
en la funcién judicial. Comprender que la logica acusatoria busca la eficiencia y la
celeridad con base en la division de los roles de acusar, defender y juzgar y su ejercicio por

parte de 6rganos independientes entre si.

En este contexto, el juicio oral es un punto extremadamente sensible al impacto de
los defectos de la norma juridica y, con mayor razon, a la precaria formacion profesional de
fiscales, policias, jueces y abogados porque, al ser la etapa que da lugar a la actividad
probatoria, se rige dentro del sistema procesal como una instancia que controla toda la
actividad desarrollada previamente a ella, en orden a propiciar las mejores condiciones para
la confrontacion entre la acusacion y la defensa; sin embargo, esta confrontacion no puede
alcanzar el nivel de una verdadera disputa si la ley no asegura a los litigantes los

mecanismos mas idoneos para la produccion de métodos alternativos a al juicio formal.



De ahi que el presente trabajo se propuso, desde un inicio, colocar en el centro del
debate ¢por qué se utiliza tan poco la Conversion de acciones en materia penal? reflexion
que a muchos les costara si recuerdan las reformas por las que ha pasado esta institucion
con la finalidad de cada vez mas guiar a las partes en caso de optar por esta solucion

alternativa.

Asi, pues, frente a la pregunta central que se formul6 y a los fines de la adecuada
delimitacion del tema problema en referencia, se sostuvo, a manera de hipotesis, que las
dificultades que se atraviesan en la aplicacion de la Conversion de acciones, es debido a
que en el pais se originan inadecuadas disposiciones normativas o tan sélo se trata de
copiar lo que esté de moda a nivel regional como alguna vez lo estuvo, esta figura. Es asi
qgue no permiten el desarrollo pleno y exitoso de la légica acusatoria asi como en las
conductas arbitrarias y poco efectivas de los operadores procesales, cuya complejidad se
eleva en tanto sobrevive una cultura procesal basada en el miedo a incursionar en nuevas

instituciones o con el miedo de que esta institucion deje el hecho en la impunidad.

En tal sentido y en orden a medir la aproximacién entre esta hipétesis y la realidad
analizada, se recurri6 a las técnicas metodoldgicas de la investigacion bibliogréfica, en
combinacién con el anéalisis de las normas constitucionales, internacionales y legales
vigentes en materia de administracién de justicia penal, a mas de estudios de campo
realizados en la realidad ecuatoriana, doctrina y legislacion comparada, a fin de disponer
del marco normativo, tedrico y empirico indispensable para dar respuesta a la pregunta
central, a través del cumplimiento de tres objetivos especificos orientados a conocer los
antecedentes histdricos pues todo trabajo juridico, requiere escavar en la historia para
encontrar las raices de la institucién que se estd tratando, posteriormente se evaluara el
desarrollo del Derecho penal en el Ecuador y especificamente el articulo del Codigo de
Procedimiento Penal que trata de la Conversion de Acciones, seguido de cdmo estas
instituciobn se maneja en el Derecho Comparado, finalmente conclusiones y

recomendaciones del tema.



Las fuentes de informacion utilizadas, por tanto, provienen del propio ordenamiento
juridico ecuatoriano, los estudios de campo y la doctrina de autores latinoamericanos y
europeos cuyos enfoques de aspectos especificos del Derecho procesal penal han resultado
ser de gran valor para canalizar el andlisis y, ademas, legislacion internacional y comparada
especifica, en la medida en que la presente tesis de grado se ha propuesto, en definitiva,
establecer reflexiones criticas sobre la falta de aplicacion en el Ecuador de la solucion

alternativa al juicio formal en materia penal.

A los propdsitos antes sefialados, el trabajo inicia, en su primer capitulo titulado
“SISTEMAS PROCESALES PENALES Y METODOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION CONFLICTOS ECUATORIANOS”, con un breve recorrido por los
antecedentes y generalidades relacionados con el funcionamiento de los sistemas procesales
del Derecho Germano, de Grecia y Roma, y, Derecho Canonico, junto con un breve anélisis
del sistema acusatorio e inquisitivo, enfoque con el cual se pretende dar a conocer la
estructura, elementos y logica que guian su aplicacion, con énfasis en el primero de ellos en
sus fases privada y pablica, asi como los principios constitucionales y procesales que rigen
el proceso penal, que hasta la actualidad siguen vigentes, todo con el fin de guiar el estudio
a tener claro los antecedentes para que en Ecuador y otros paises instaure los métodos
alternativos al proceso formal. A fin de sentar las bases conceptuales necesarias para
identificar las falencias que obstruyen el éxito de la Conversion de Acciones y, con
sujecion a ello, proponer los correctivos necesarios; con base en este esquema, entonces, se

pudo cumplir con el primer objetivo especifico.

El trabajo continta en el segundo capitulo, denominado “DERECHO PROCESAL
PENAL ECUATORIANO Y LA CONVERSION DE ACCION COMO METODO
ALTERNATIVO AL PROCESO FORMAL”, con un analisis profundo del derecho
procesal penal en el Ecuador, para con esos antecedentes encaminar al lector a comprender
la figura de la conversién de acciones, el rol de cada parte procesal, el procedimiento que
hay que seguir en base a jurisprudencia, doctrina, entrevistas a jueces, fiscales, y

estudiantes, y sobre todo estadisticas. Es decir, en este capitulo demostrar la falta de cultura



juridica que existe en el pais, que se pueden hacer miles de reformas al Cédigo de
Procedimiento penal, pero si no se mejora la calidad de preparacién para estas nuevas
figuras juridicas a jueces, fiscales, policia y ciudadania, no funcionaran los métodos

alternativos al proceso formal.

Por Gltimo, el tercer capitulo, a través del cual se cumplio el tercer objetivo
especifico, que responde al titulo de “METODOS ALTERNATIVOS AL JUICIO
FORMAL: LEGISLACION COMPARADA”, est4 orientado a la reflexion de los defectos
normativos que impiden el desarrollo de la conversion de acciones, a través de la
exposicion de los elementos de andlisis y précticas Utiles extraidas del derecho comparado
que deberian ser incorporados para superar las dificultades que ello genera en el
desenvolvimiento de los procesos penales en el Ecuador, de modo que se pueda contar con

los argumentos suficientes para determinar una mejor gestion de los operadores procesales.

Finalmente, se incluye un capitulo de “CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES” en las que se arriba a la determinacion de que, acorde a la
hipotesis, las actuales dificultades que atraviesa el pais, mas alla de ser presupuestarios y de
infraestructura, se originan en las conductas arbitrarias y poco efectivas de los operadores
procesales, quienes no ejercen adecuadamente sus respectivos roles y, por el contrario,
contribuyen a la permanencia de los viejos habitos inquisitivos y, con ello, a la falta o

incorrecta aplicacion de los principios fundamentales y del debido proceso.

Para concluir, resta indicar que, en la misma linea de reflexion seguida a objeto de
identificar las falencias del sistema, el presente trabajo aspira a convertirse en un aporte
para el futuro sobre la necesidad de mejorar la administracion de justicia en la realidad
ecuatoriana, pues, en razon del tipo de investigacion prevista en el plan de tesina aprobado
por la Universidad, no ha sido posible realizar un analisis mas detallado y critico de todos
los componentes que deberian tenerse en cuenta a la hora de poner al descubierto los
avances, retrocesos Y dificultades que entrafia la actual situacion de la justicia penal en el

pais, vista en forma global, asi como el modo en que se ejerce el Derecho penal en el



Ecuador, sobre todo en la fase de la conciliacion, frente a la urgencia de fortalecer una
cultura juridica basada en el respeto a los derechos humanos.



CAPITULO I
1.1 Estudio Historico

La necesidad de realizar un estudio historico del derecho penal es sustancial para iniciar
un analisis de lo que seria actualmente, una institucion del Derecho Procesal Penal como es
la conversion de acciones. Julio B.J. Maier en uno de sus libros califica al Derecho, como
objeto cultural. Es decir,

Lo crea el hombre a medida que establece formas de convivencia comunitaria y, por ello, el
contenido es contingente, como lo son también las formas de organizacion social que se
suceden en busca de una convivencia pacifica mas perfecta, y los cambios sociales producidos a
medida que las condiciones demogréficas y de ejercicio del poder en una comunidad sufren
transformaciones; también el mayor conocimiento empirico sobre las relaciones humanas, de lo
cual se ocupan varias ciencias en la actualidad, influye en los cambios de contenido de orden
juridico®

Esta relacion que hace Maier es notoria, en Derecho penal, ya que se trata de la
realizacion de poder estatal “que conculca con mayor intensidad el ejercicio de la libertad
natural de hombre, con sus prohibiciones y mandatos, y sobre todo, del que afecta con
mayor grado el ejercicio de las libertades o facultades garantizadas juridicamente, con su
medio de coercién caracteristico”.” Pero segtin el mismo autor, en Derecho procesal penal,
por estar mas cerca del hombre y su realidad concreta, “al tratarse de reglas juridicas
directamente dirigidas a la realizacion del poder penal del Estado, la correlacion entre el
sistema politico imperante y el contenido del Derecho procesal penal es aun mas directa e

inmediata que en cualquier otra rama juridica, incluido el Derecho penal material”.?

En este sentido, cabe hacer un breve hincapié histérico en lo que seria la separacion del
Derecho penal con el Derecho procesal penal. “Los fundadores de la ciencia del Derecho
penal, como Feuerbach y von Grolman en Alemania, y Carmignani en lItalia, consideraban

el Procedimiento penal como parte integrante del Derecho penal. Todavia hoy, Pessina y el

“Julio B.J. Maier. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. p. 259
21d.,. p. 260
¥ Ibid.



Padre Jeronimo Montes, se inclinaban por este criterio”®; los antecedentes a este criterio es
que para muchos fue motivo de confusion, ya que en algunas Universidades de Alemania,
Francia e Italia se vinculaba a la misma catedra y al mismo titular, la ensefianza del
Derecho penal material (Derecho penal sustantivo) y la de Derecho Penal formal (Derecho

procesal penal o adjetivo).

Asi concluye, Luis Jiménez de Asua al referirse en su libro Tratado de Derecho Penal, a
la separacion de Derecho penal y Derecho procesal penal: “el Derecho procesal, tiene
indiscutible personalidad y propio contenido, no puede ni debe considerarse como un
elemento integrante de Derecho penal sensu stricto . Este reconocimiento de autonomia
del derecho procesal lo hace también Vescovi: “el derecho procesal surge como un medio,
como un derecho secundario que supone la existencia de normas juridicas preexistentes que
regulan la conducta humana y que habrian sido valoradas. Este caracter-que algunos llaman

secundario- del derecho procesal, no significa desconocer la autonomia que posee”®.

Una vez aclarada brevemente la separacion entre estas dos ramas del derecho,
podremos continuar advirtiendo que en Derecho procesal penal, las manipulaciones del
poder politico son méas frecuentes y notables. Los intereses que se ponen en juego son el
interés individual-libertad- y el interés comun —preservacion de la paz y observancia de la
ley-. La persecucion penal publica, es, directamente, interés juridico objetivo, cuya
realizacion se encomienda al mismo Estado, por intermedio de sus érganos especificos, sin
condicionarlo a voluntad individual alguna, y prescribe su ejercicio obligatorio.

Todo cuanto venimos diciendo se puede observar de la mano de un ejemplo histdrico, la
Inquisicion. Ella no fue méas que un sistema de enjuiciamiento penal cuyos primeros vestigios
apareceran en la Gltima época del Imperio Romano, después desarrollado por Derecho canénico
y recibido en la legislacion laica de Europa continental a través del fenémeno conocido como
Recepcion del Derecho romano-candnico. Se verificara enseguida como su nacimiento,

desarrollo y recepcion fueron el resultado de la necesidad politica concreta de apoyar un poder
politico central y vigoroso, cuya autoridad y fundamento no podia discutirse (autoritarismo).

Para ello resultd necesario postergar los intereses individuales (...).Nacio asi la persecucion
penal publica obligatoria y la busqueda de la verdad histérica como meta absoluta del

* Luis, Jiménez de Astia. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Losada S.A., 1956. p. 64
5

Id.,. p.65
® Enrique, Vescovi. Teoria General del Proceso. Bogota: Temis, 2006. p. 8



procedimiento penal, a fin de reprimir las desviaciones de la ideologia imperante, en todos los
casos. El instrumento de realizacion del poder penal de la época llego a adquirir mucho mas
fama que el propio Derecho penal que realizaba; en el curso de la historia el medio de
realizacion fue, asi, mas importante que el fin de a realizar’.

Es asi que se pude concluir que todo analisis o exposicion en Derecho, especialmente
en Derecho procesal penal parte de una resefia historica, que permite ubicar la evolucion
cultural hasta llegar al Derecho procesal penal actual. M&s razdn existe aun si se trata de un
andlisis del Derecho procesal penal ecuatoriano, ya que pocos pero valiosos aportes de

juristas ecuatorianos han aportado al analisis del mismo.

Si, cite a varios doctrinarios extranjeros en cuanto su criterio histérico del Derecho
penal, haré mencion a un gran doctrinario de nuestro pais que también se pronuncié sobre

la separacion del Derecho penal material con el Derecho procesal penal.

Dr. Ernesto Alban Gdémez, en su Manual de Derecho Penal Ecuatoriano: el que
concuerda con Vescovi, Jiménez de AsUa entre otros, en que son ramas totalmente
auténomas. “formalmente integran dos cédigos distintos, pero el uno resulta inconcebible

8 Inclusive le agrega un caracter mixto, “hay materias como las referentes al

sin el otro
ejercicio de la accion penal o la extincion de la responsabilidad penal, que mantienen un
indudable caracter mixto; y por eso las disposiciones referidas a estos temas se distribuyen
entre los dos codigos.” En cuanto, a la parte histérica del Derecho penal ecuatoriano,
considera ciertas etapas importantes, ya que a cada periodo histérico corresponde una
distinta etapa legislativa. Asi, pues, desde el punto de vista del jurista ecuatoriano se puede

dividir en tres periodos: aborigen, colonial y republicano.

Hasta aqui, se atreveria a decir que el Derecho penal y el Derecho procesal penal
tienen mucha influencia politica y socioldgica, y por tanto muy aparte de un analisis
historico de estas ramas del derecho que estan conectadas la una a la otra, creeria la

necesidad de un breve andlisis que identifique que hace muchos afios especialmente en el

7 Julio B.J. Maier. Op. cit., p. 206
® Ernesto, Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Quito: Ediciones Legales S.A., 2008. p. 44
9 e

Ibid.



Derecho germano surgio la necesidad de métodos alternativos de solucion de conflictos con
acuerdos reparatorios, negociacion o una conciliacion entre las partes. Esto, a causa de:
La inflacion sufrida universalmente por el Derecho penal y como consecuencia de ello, la
sobrecarga de trabajo de las autoridades encargadas de la persecucion ha afectado en forma
esencial al Derecho procesal penal. En efecto, estas circunstancias han provocado una excesiva

duracidén de los procedimientos penales y, en algunos casos, una complejizacion extrema de
10
ellos

Los vestigios historicos caracteristicos del Derecho germano, conocidos en nuestro
dias, representan con mas propiedad la evolucion de una sociedad primitiva que aquellos
que describen los sistemas de enjuiciamiento centrales de Grecia y Roma, correspondientes
a sociedades mas evolucionadas politicamente y a formas culturales mas avanzadas, razén
por la cual comenzare por analizar el Derecho germano, a pesar de que ello implique no

seguir con la cronologia historica.
1.2 Derecho Germano™

1.2.1 Derecho germano antiguo

La caracteristica principal del derecho germano antiguo que data del siglo VII y
anteriores es el tipo acusatorio privado de su sistema de enjuiciamiento y unido a él, el
fuerte sentido subjetivo de su verificacion probatoria; es mas un procedimiento destinado a
buscar la razén de alguno de los contendientes, por signos exteriores que le revelen
directamente, que a averiguar objetivamente la verdad histdrica.

La invasion barbara trajo a los pueblos civilizados de entonces costumbres juridico-penales
por demas arcaicas que chocaron con los principios de derecho que el Imperio Romano y la

Iglesia catolica habian logrado establecer en el orbe que dominaron. El corpus iuris de

Justiniano y los Digestos contenian un ordenamiento legal y un pensamiento jurista muy
evolucionado™

El Derecho germano antiguo no conocia la actual separacion entre infracciones

civiles y penales. Toda infraccién era considerada como un quebranto a la paz comunitaria

19 Claus, Roxin. Homenaje a Claus Roxin. Cérdoba: Editorial Cérdoba, 2001. Citado en Gabriela E. Cérdoba.
Acuerdos Informales en el procedimiento penal aleman. p. 737

11 julio B.J. Maier. Op. cit., Capitulo V: El Derecho procesal penal y su insercién en la historia politica.
Literal B: El Derecho Germano y su sistema acusatorio privado.

12 |_uis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 281
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(Friedensbruch), es decir, “se trate de delitos privados o publicos, es ruptura privada 0
publica de la paz; perdiendo por ello, el infractor la proteccion juridica de la comunidad™®.
Lo que implicaba para él la pérdida de la paz (friedlos), esto es, quedaba a merced de sus

congéneres.

Aun cuando un numero pequefio de infracciones, las mas graves, traian como
consecuencia la pérdida de la paz absoluta, al quedar el infractor a merced de cualquier
integrante de la comunidad, que tenia derecho a perseguirlo hasta matarlo (pérdida total de
su personalidad juridica), la regla general, para la gran mayoria de las infracciones, sélo
autorizaba la reaccion del ofendido y su parentela (Sippe) o tribu, rasgo distintivo del
Derecho germano antiguo, segun ya lo mencione, circunstancia que implicaba sélo una

pérdida limitada de la proteccién comunitaria, de la paz o de su personalidad juridica.

Para detallar mas este punto Jiménez de Asua, en su Tratado de Derecho penal,
menciona que “[en] caso de ofensa publica (Friedlosigkeit) implicaba que el culpable podia
ser muerto por cualquiera, y si la muerte advenia de parte de potestad publica, tenia caracter
de venganza divina, andloga a la capitis sacratio del antiguo Derecho romano. Por el

2514

contrario, en los delitos privados existié Faida™", es decir, un estado de inimicitia, no sélo

contra el ofensor sino como se dijo anteriormente contra su Sippe.

Para satisfacer el interés menospreciado se autorizaba a la victima y a su familia a
restablecer la paz mediante combate o la guerra (Fehde) y la venganza familiar (Blutrache).
Este tipo de venganza fisica o declaracion de guerra al ofensor y su familia abrié paso,

progresivamente, a una institucion tipica del Derecho germano: composicion®™

21d., p. 280

% Después de la invasion barbara, el Derecho penal germénico se caracteriza por el creciente poder del
Estado: la autoridad publica se afirma y tiende a circunscribir la Faida. En los tiempos primitivos, conceder la
paz era facultad del ofendido; pero luego empieza a ser obligatorio y las condiciones se fijan por el Juez- Rey.
En ese caso el poder politico castiga a quien no respete la paz. En cuanto a la suma que ha de pagarse, que
antes era convenida por las partes, se fijo luego, por costumbre, pero todas las ofensas. Asi, la venganza de
sangre (Blutrache), se reemplaza por la composicion.

Luis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 281.

15 para Jiménez de Asta, en su Tratado de Derecho penal expone que existen dos clases de composiciones:
unas fijadas por parientes y amigos, y otras —que acaban predominando- de caracter judicial. Las diversas
infracciones juridicas son estimadas en numerosas gradaciones: el importe de la composicion o rescate se

11



(Suhnevertrag). El ofensor, si acordaba una enmienda o reparacion econémica con el
ofendido (Bufe), esto es, si se perfeccionaba entre ambos un contrato reparatorio
(Suhnevertrag), evitaba la venganza del ofendido mediante el pago de una reparacién en
bienes; la expiacion de su crimen se contemplaba con el pago del precio de la paz a la
comunidad, mediante el cual el ofendido recuperaba su proteccion juridica, en definitiva, su

personalidad juridica completa.

En cambio, los crimenes méas graves no eran susceptibles de expiacion, ya que,
segun se anticipo, la pérdida de la proteccion comunitaria y de la personalidad juridica era
absoluta y definitiva, y él quedaba a merced de la venganza y persecucion de cualquiera de

los integrantes de la comunidad.
1.2.2 Procedimiento en el Derecho germano antiguo

El procedimiento judicial propiamente dicho cumplia un papel secundario o
accesorio, pues sélo se llevaba a cabo cuando fracasaba la composicion privada, con lo
cual esta manera extrajudicial de proceder jugaba un papel preponderante. Sin embargo, de
no arribarse a la composicion, fue posible, en tiempos posteriores, la reclamacién judicial
por el ofendido o su familia. Alli comenzaba, en realidad, el verdadero proceso judicial, de

neto corte acusatorio.

Sus principales caracteristicas se puede decir que, “(...) el proceso se iniciaba al
fracasar la composicion privada, ya fuera por acuerdo de partes que componian la litis
alrededor del pago de la enmienda, comprometiéndose a subordinarse a la decisién

determina con exactitud para cada diente, cada dedo, cada frase injuriosa, cada tocamiento impudico a mujer
0 muchacha.

En las composiciones judiciales se distinguian tres clases: el Wergeld, la Busse y el Friedensgeld (fredus o
fredum). Sobre la naturaleza del Wergeld y de la Busse no estan de acuerdo los autores. Wilda cree que el
primero significaba la cantidad que en concepto de reparacidn pecuniaria se pagaba por el delincuente o por
su familia a la victima del delito o a su agente; vendria a ser lo que hoy es la indemnizacion por los dafios del
delito; y la Busse consistia en la cantidad abonada en concepto de pena al ofendido o a sus parientes. En
cambio, otros —como Brunner, Waitz y Schroder- estiman que la composicion que se pagaba a las victimas era
distinta segln la importancia del delito: Wergeld (rescate de sangre) o Manngeld (precio del hombre), en el
homicidio y casos analogos, que era la suma mas crecida (200 sueldos entre los francos, segin Binding,
Entstehung, pag. 26), y Busse, consiste en una cantidad menor, en las infracciones leves. Junto a lo que se
pagaba a la victima, debia abonarse el Friedensgeld (fredus o fredum), como compra de la paz al comin en
calidad de intermediario en el convenio reconciliatorio. )

Luis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 280
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judicial o por reclamo unilateral del ofendido o su familia (curisiva propia), que citaba
formalmente al ofensor a comparecer ante el tribunal, incluso se requeria la presencia de
testigos”°. El tribunal estaba compuesta por personas capaces para la guerra, era una

asamblea popular, que sesionaba en lugares abiertos, es decir, publicamente.

Caracteristica similar, ya que existe actualmente en nuestro sistema seleccion de
jueces de acuerdo a sus conocimientos en derecho y experiencia laboral y nuestras

audiencias por regla general son publicas, teniendo algunas excepciones.

El procedimiento era oral, publico y contradictorio, y consistia en una verdadera lucha
por el Derecho entre ambos contendientes (Kampf ums Recht) a la vista del tribunal —mero
espectador- y mediante actos formales al extremo, llenos de sentido mitico, “como la
formula acusatoria (Klageformel) pronunciada por el acusador con palabras sacramentales,

5517

con un baston en la mano e invitando al acusado a la respuesta (Klagebeantwortung)”™',
quien tenia solo dos probabilidades: o admitia la acusacion o la negaba totalmente.

Segln se produjera una u otra de estas alternativas recaia inmediatamente la
condena, en caso de reconocimiento formal de la acusacion o, cuando era negada, “se abria
la causa prueba ya por acuerdo de las partes sobre ella o, en su defecto, por sentencia
condicional del tribunal (bedingtes Urteil), que establecia, por un lado, quién y como debia
probar segun la apreciacion del derecho de cada parte hasta el momento vy, por el otro, el

resultado que arrojaria el pleito si tenfa éxito o fracasaba la prueba pedida™®.

La prueba no se dirigia a demostrar un hecho con objetividad, es decir, a establecer
la verdad sobre la hip6tesis objeto del proceso, ni tan si quiera a formar la conviccion del
tribunal sobre la responsabilidad o inocencia del acusado, sino que representaba un medio
de lucha entre las partes, a través del cual, por actos sacramentales, cada una de ellas daba

mayor fuerza a sus afirmaciones subjetivas sobre el derecho que invocaba.

16 Julio B.J Maier. Op. cit., p. 265
1d., p. 265
®1d., p.. 265-266
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Como consecuencia, el juramento de parte “(...) fue el principal medio de prueba,
acompafado también por conjuradores o auxiliares (...), quienes no exponian sobre hechos

exteriores verificables®

, Sino sobre la fe que merecia el juramento de la parte. Se
practicaba también el duelo, ya cuando “el acusador formulaba en contra del juramento
depurador del acusado (...) su juramento critico (...) o0 como modo de impugnar la

proposicién de la sentencia®.

La sentencia era, originariamente, propuesta en forma de proyecto por los miembros
del tribunal popular al juez director, encargado de requerir las propuestas, luego sélo un
grupo de ellos discutia y formulaba la propuesta y, por Gltimo, uno de los sentenciantes, que
gozaba del respeto de los demas, la proponia. “La propuesta requeria la aprobacion de los
miembros del tribunal por aclamacion o mediante un movimiento del arma; como se trataba

de un tribunal popular, ella era inimpugnable”?,

Sin embargo, era posible impugnar la proposicion de la sentencia antes de ser
sometida a su aprobacion, facultad que correspondia tanto a las partes, como a los
miembros del Tribunal, “hecho que provocaba todo un procedimiento del impugnante
contra quien habia formulado la propuesta, con un nuevo procedimiento probatorio que, de
ordinario, culminaba en el duelo entre el critico y su criticado, valiendo la victoria como
triunfo de Derecho”?. El duelo significaba, por otra parte, que los contendientes habian

agotado el litigio por palabras para tomar la via del combate fisico.

Desde aqui, se podria calificar al Derecho procesal germano como que inicio,
paulatinamente, su camino por un lado, al autoritarismo y la concepcién del procedimiento
como método para reconstruir la verdad histérica, y por el otro, culmind, despues de algun
tiempo, con su desplazamiento total por el Derecho romano-candnico, fenémeno politico-
juridico que se conoce con el nombre de Recepcion, y que en Derecho penal, implanto, la
inquisicion, sistema de enjuiciamiento penal, del cual algunos de sus maximos exponentes

legislativos surgieron en la Alemania del siglo XVI.

19 Julio B.J Maier. Op. cit., p. 265-266
20 ,
Ibid.
*! 1bid.
% bid.
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1.2.3 Periodo franco

Este periodo, es en el que mas se acentla la solucion de conflictos por formas
alternativas a las de un juicio. El periodo franco data a partir del siglo VIII, aunque no
desterro la idea central de la pérdida de la paz como efecto de la infraccién, transformo
parcialmente esa idea en la de la paz del rey, acorde con la organizacion monarquica. El
combate judicial perdio parcialmente su sentido de venganza individual con el ofensor y, a
medida que transcurrid el tiempo, adquirié un sentido protector de la comunidad cada vez
mas acentuada por lo demas, poco a poco fue fuertemente limitado. Lentamente, el acuerdo
sobre la enmienda, o conciliacion se transformo en la obligacion de enmendar, (cursiva es
propia)®. El Derecho del rey, como érgano responsable de la paz comunitaria, influyé en la

composicion del tribunal y hasta, en la persecucion penal.

Las principales modificaciones fueron las siguientes: el tribunal continuo siendo popular,
pero (...) juez director del procedimiento le pertenecia al rey, quien ejercitaba esa funcion
personalmente o por intermedio de un conde palacio; el tribunal se integraba, ademas, (...),
encargados de proponer la sentencia, primeramente los rachimburgii y después los escabinos
(Schoffen), designados en forma vitalicia; la persecucién penal seguia en manos del ofendido y
su tribu, pero, excepcionalmente, se desarroll6 un procedimiento especial de persecucion
oficial.Consistente en la pregunta del rey o de su delegado a hombres elegidos, dignos de fe y
juramentados acerca de si se habia cometido algin crimen y quiénes eran los sospechados
como autores, poseyendo la respuesta afirmativa, el significado de una acusacion ante la
comunidad, no obstante lo cual, si el ofendido o su familia se presentaban como acusadores, el
procedimiento en el que la facultad de perseguir penalmente pertenecia también a funcionarios
reales.

El debate no varié mucho: continu6 siendo oral, publico y contradictorio, pero se acentud
un mayor predominio real (oficial) en su direccién e impulso, en desmedro de la influencia
preponderante que las partes ejercian con anterioridad; persistio el juramento como medio
principal de prueba pero él se acercé algo més al fin de proporcionar la verdad sobre el hecho
imputado, advirtiéndose el comienzo precario de un interrogatorio juramentado del testigo por
el juez, aun cuando la capacidad de testimoniar estuviera fuertemente limitada (fortuna,
reputacion, estado de libertad, etc.); los juicios de Dios u ordalias (Gottesurteile) cumplian, al
lado del duelo, un papel fundamental en la prueba, por la misma creencia y fundamento
antiguo: la divinidad acudiria a iluminar la verdad y a hacer esplender la justicia, por
intermedio de un signo fisico facilmente observable®.

% Julio B.J Maier. Op. cit., p. 265-267
*1d., p. 267
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1.2.4 Edad Media

Varios autores concuerdan en que en este periodo de la Edad Media® se siguié la linea
indicada y no produjo cambios significativos en el procedimiento penal. el principal cambio
que observa Julio B.J. Maier en su analisis es en el poder jurisdiccional, en la organizacion
judicial, debido al creciente poder politico que adquirieron las comunidades mas pequefias
(locales) frente al reino y, mas adelante, las ciudades, que comenzaron no solo su
formacion, sino también su hegemonia politica y econémica. A mas de ello, comenzé a
ponerse en evidencia la division entre el poder politico y el poder de la Iglesia, ganando la

jurisdiccion eclesiastica un terreno considerable.

Las principales caracteristicas de este periodo son las siguientes: la labor judicial se traslado6
de los espacios abiertos a lugares cerrados (...), aun sin perder el procedimiento su
caracteristica publicidad, pues no sélo ingresaba el publico a la sala de la audiencia.. La accién
privada sigui6 siendo el principal medio de persecucion penal, pero, a su lado, continuo el
desarrollo de la persecucion oficial para las infracciones mas graves, con intervencion directa
del juez, (...). El formalismo exagerado de los actos y el valor de las palabras termind por
imponer la necesidad de un patrocinante para las partes, que hablaba por ellas en su presencia.
Progresé el sentido de la prueba como medio de reconstruccion del acontecimiento en
discusion, notandose los comienzos de la inspeccidn judicial, es decir, de la exposicion ante el
tribunal de las personas o cosas sobre las que recay6 o dejo rastros el hecho punible. La labor
de juzgar sigui6 dividida entre el juez que dirigia y los escabinos que decidian, pero crecio la
influencia del primero, decidiéndose por mayoria de votos. La impugnacion se comenzé a
transformar del duelo hacia otra instancia en la que el censurante era la parte perjudicada por la
propuesta de sentencia, llevandose a cabo un litigio intermedio para resolver si la sentencia
propuesta por uno u otro era la correcta®.

Aqui termina la vida de un derecho bastante independiente, con un sistema propio de

enjuiciamiento penal. Nadie puede poner en duda que los alemanes desde mi punto de vista

% Para Luis Jiménez de Asta; Los derechos particulares (...), a menudo de remoto origen y de durisima
practica coexisten con el Derecho romano que procura todavia la unidad, que sobre todo se mantiene a través
del Derecho candnico, de tan ilimitada extensién que en Claro es imposible sefialar donde acaba la regla
eclesiastica y comienza la ley de los laicos.

Durante la Edad Media se luché tercamente contra la venganza, sobre todo por la Iglesia catélica, (se hablara
de ello mas adelante), que instaura las treguas de Dios, y que al fin se logra apaciguar con las treguas
perpetuas, en que la faida se prohibe permanentemente. Pero a pesar de ello la composicion subsiste y la
dureza de las penas se manifiestan como rasgo caracteristico de esos tiempos, en los modos terribles de
aplicar la muerte, en el régimen inquisitivo en la tortura y en la picota.

Luis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 287-289

2 Julio B.J. Maier. Op. cit., p. 268
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han contribuido con figuras juridicas que se han ido perfeccionando con el tiempo, pero que
hasta el dia de hoy son de utilidad y gran aporte al Derecho. Como en todo, hay mucho que

criticar por ejemplo la espantosa perfeccion en los métodos crueles, como por ejemplo:

La decapitacion, que fue empleada en la mas remota antigiiedad y que los alemanes
consideran como forma genuinamente germanica, llego a tener algo de infamante y la Iglesia
logra es parte desterrar el hacha, aunque se reemplaza por otros medios peores. El suplicio de
la rueda, antiquisimo también; el colgamiento que ya empleaban los hebreos y que los
germanos consideraban referido a la consagracién del condenado a los vientos; la crucifixion,
cuyo origen no estad en Roma, sino en el Asia Menor; la lapidacion, acaso la méas arcaica de las
formas penales, que desaparecié en las reglas juridicas pervive hasta hoy como el
linchamiento, (...) es decir, para los alemanes el morir ya era solo un proceso?’.

1.2.5 Proceso y procedimiento alternativo germano

La composicién privada como se menciona ut supra, aparece en la Edad Media, época
en la cual el Rey tenia mas acercamiento en los conflictos de los ciudadanos. El medio por
el cual se creaba mayor acercamiento a los conflictos por parte del Rey o sus delegados y el
procedimiento mas breve y eficaz era, la composicion. Para dejar claro el sistema con el
gue se manejaba el Derecho Germano, mencionaré el aporte del jurista Ricardo Vaca
Andrade:

En cuanto a la jurisdiccion era ejercida por una asamblea de ciudadanos que solian ser
ciudadanos destacados, de modo que no habia Grganos especificos, salvo un juez para dirigir el
debate, cuando lo hacia por delegacion del jefe o principe. No se distinguia entre el proceso
civil y penal, y la pena tenia més bien un caracter resarcitorio. También aqui, como en Roma,
se dio el distingo entre delitos publicos y privados, siendo estos Gltimos la mayoria, quedando
la persecucion de los publicos en manos del clan.

Mas, la opcion comudn de resolucion de conflictos, como se mencioné anteriormente era un
acuerdo entre ofendido y ofensor ante el Rey o su delegado, es decir que el ofendido o sus
familiares tenian el derecho a ejercer justicia por mano propia vengandose, pero también podia
llegar a un acuerdo con el ofensor, mediante el pago por éste de la llamada composicion,
indemnizacion de una suma de dinero. Asimismo, estaban facultados a solicitar el castigo ante
la Asamblea, la que actuaba sélo en virtud de esta accion privada del ofendido o sus
familiares.

El proceso se realizaba bajo la proteccién de la divinidad, y de ahi que comenzaba con una
exposicion solemne por pate del actor, que se tenia por veraz, de donde deriva el sistema de la

2" Luis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 287.
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prueba y su carga. El acusado podia confesar, sin que el tribunal tuviera que corroborar esa
confesion, bastando ello para la condena. Si negaba la acusacion se realizaban las pruebas®.

En su original sistemas de pruebas, la carga estaba en cabeza del acusado, quien tenia
necesidad de disculparse de la imputacion que se formulaba en su contra, es decir el
acusado debia demostrar su inocencia, lo que se cree, violentaba lo que hoy conocemos

como el derecho fundamental de presuncion de inocencia.

Dichas pruebas no estaban destinadas a producir la conviccion de los juzgadores, sino que
eran de caracter formal, inspiradas en la divinidad, y de ahi que el juramento y los juicios de
Dios eran las pruebas principales. El juramento tenia suma importancia, porgque se consideraba
que el perjurio seria castigado por la divinidad,(...).Los juicios de Dios eran las llamadas
ordalias. En la prueba del agua fria se arrojaba al acusado al agua, y se sumergia se lo
declaraba inocente, mientras que si se quedaba en la superficie, como si el agua lo rechazara,
era culpable. En la del agua hirviente ponia el brazo en ella, siendo inocente si al sacarlo se
advertia que no tenia lesiones. En la del fuego, llevaba un hierro candente en la mano durante
un cierto tiempo, declarandolo inocente si no se quemaba. El vocablo “ordalia” no significaba
otra cosa que decision, de modo que es expresivo para designar esas pruebas, de cuyo resultado
dependia la suerte del proceso. El proceso germano era de partes, es decir que seguia un
sistema dispositivo aunque acusatorio. Regian los principios de oralidad, inmediacion,
concentracion, y publicidad, siendo el tribunal colegiado, que actuaba en Unica instancia, con
jueces no técnicos®.

1.3 Derecho griego y romano

Brevemente se mencionara el Derecho griego y romano, caracterizado por su sistema
acusatorio popular. En razén, que para la exposicion presente, el mas importante sin restarle

importancia y aporte a estos sistemas, es el Derecho Germano.

1.3.1 Grecia®
1.3.1.1 Primer periodo

En el primer periodo domind, la venganza privada, que no se detenia en el delincuente, sino

que irradiaba a la familia. Luego surge el periodo religioso, en que el Estado dicta penas, pero obra

%8 Ricardo, Vaca Andrade. Manual de Derecho Procesal Penal. Quito. 2001. p. 99
29 H

Ibid.
0_uis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 267.

18



como delegado de Jupiter; el que comete un delito debe purificarse, y religion y patria se
identifican.

En estos, tiempos miticos descuellan algunos castigos de grandes criminales:
Prometeo, Tantalo, Sisifo, entre los mas conocidos. El primero, y por dar un ejemplo: por
haber burlado a Jupiter y haberse apoderado del fuego de los cielos, fue llevado al Caucaso
en cuyas montafias aves de presa insaciables le devoran el higado eternamente, y la entrafia
renace para prolongar sin tregua su suplicio. Afirmaciones como estas hay varias por
distintos autores sosteniendo cada uno diferentes hechos y penas.®

1.3.1.2 Segundo periodo

Los institutos de la venganza® fueron, en la época de la Grecia legendaria, (...),
basados en una especial concepcidn de la culpabilidad, hasta el punto de que a pesar de la
idea de que el delito provenia del destino, la venganza se ejercitaba, como en el caso de
Edipo (parricida) y de Orestes (matricida). Las Erinnias eran encargadas de ejecutarla
contra homicidas. Ya que la mas vieja comunidad juridica era la familia, (...).En los
tiempos poshoméricos, (...) los juicios por homicidio se desarrollaban ante las cortes
estatales bajo su auspicio. En el Aredpago, la colina de las Erinnias, (...) celebraba sus
sesiones el tribunal penal ateniense. Al comienzo del proceso ambas partes prestan un
juramento en nombre de las Erinnias de modo que, en caso de que el tribunal castigue a la
parte inocente, la culpable como perjura, esté expuesta a los espiritus de la venganza. Era
més importante castigar al criminal que salvar al inocente.**.

1.3.1.3 Tercer periodo

En la tercera época Jiménez de Asua la denominaba historica,” la pena se asienta, no
sobre un fundamento religioso, sino sobre base moral y civil. Mas es preciso sefialar que se
nos presentan estos periodos con trazos demasiado absolutos: los conceptos nuevos

persisten con los antiguos™.*

El Derecho griego super6 la concepcion privada del delito. Precisamente, los dividio

en publicos y privados, segun el bien juridico protegido lesionado, sea de interés

11d., p. 267-268

%2 EI derecho privado positivo de Grecia, acerca de las costumbres juridicas arcaicas, aproximadamente del
siglo IX a. C. recibimos una idea a través de Homero. Cuando habla del caso de homicidio hay un derecho de
venganza a favor de ciertos parientes de la victima; este derecho puede ser sustituido por la composicién
voluntaria. En materia procesal encontramos la apuesta que procede al arbitraje por el jefe politico, o bien
por un consejo de ancianos.

Luis, Jiménez de Asta. Op. cit.,.p. 268

%1d., p. 268-269

3 Luis, Jiménez de Asua. Op. cit., p. 269
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comunitario o individual. Su sistema de enjuiciamiento se caracteriz6 por introducir para
los primeros la acusacion popular, facultad de cualquier ciudadano de perseguir penalmente
al infractor. Conforme a su organizacion politica y como consecuencia de la concepcion de
que el poder residia en la soberania ciudadana, el régimen ateniense establecio la

participacién directa de los ciudadanos en la tarea de juzgar y de acusar.

Los delitos privados, por otro lado, Julio B.J. Maier aclara que “solo permitian la
persecucion del ofendido o sus sustitutos (padre, tutor, amo). Como en todos los pueblos
antiguos, el juicio era oral, pablico y contradictorio™. Ademas en estos delitos, el
procedimiento segin sefala el Dr. Jorge Zavala Baquerizo “[Q]Juedaba en manos del
ofendido, o de sus familiares como se indico ut supra pudiendo, en todo caso, transigir

365>

econdmicamente (composicion) para concluir el proceso. (Cursiva propia)®”.Y en el caso

de “accion publica” sera el acusador quien impulse el proceso.
Por lo tanto se puede concluir que la principal caracteristica del proceso en Grecia era:

Que se iniciaba sobre la base de la accién del afectado, pues la iniciativa estaba en
manos de los ciudadanos particulares salvo casos excepcionales, como los de competencia
de la Asamblea del Pueblo, en que se designaba a un ciudadano para que dedujera la
acusacion, de tal manera que habia una suerte de accién popular. Ricardo Vaca Andrade
precisa “El proceso era oral y publico, rigiendo los principios de unidad de vista,
inmediacién, concentracion, Unica instancia y tribunales colegiados. Los jueces era

. . . 37
ciudadanos comunes que, por formaban una especia de jurados populares.”

1.3.2 Roma®*®

% Julio B.J. Maier. Op. cit.,. p. 268.
% Jorge, Zavala Baquerizo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Guayaquil: Edina, 2004. p. 54
%" Ricardo, Vaca Andrade. Manual de Derecho Procesal Penal. Quito: Libreria Cevallos, 2001. p.99
%8 EI derecho romano presenta cinco facetas, teniendo como base fundamental las transformaciones y cambios
gue se producen en las instituciones juridicas de Roma, asi:
a. Etapa del derecho romano arcaico, primitivo o quiritario. Va desde la fundacion de Roma 753 a.C.
hasta la promulgacion de las leyes de las XII Tablas 449 a.C.
b. Etapa del derecho romano preclésico o republicano. Desde la promulgacion de las leyes de las XII
Tablas 449 a.C. hasta el final de la Republica 27 a.C.
c. Etapa del derecho romano clasico. Desde el final de la RepuUblica 27 a.C. hasta el imperio de
Alejandro Severo 235 d.C.
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1.3.2.1 Derecho romano primitivo

Data hasta el siglo VII de la Ciudad, la mas destacada caracteristica del primitivo
Derecho penal romano es el caracter publico con que se considera al delito y a la pena. Pero
no se puede evitar mencionar las huellas que dejo el antiguo sagrado Derecho penal: la
expulsion del reo de la comunidad religiosa, y reconciliacion del pecador arrepentido con

la divinidad, (expiatio y execratio capitis, y la consacratio bonorum).

Los métodos alternativos de solucion de conflictos como la negociacion o conciliacion
se identifican en la venganza de sangre y la composicion, los mismos que sélo se aplican en
ciertos delitos. Jiménez de Asua ejemplifica: “[E]n el derecho al homicidio del marido
sobre quien viola la fe conyugal y sobre el ladrén nocturno; en el excepcional caso se daba
un convenio de composicion en las mutilaciones (...); existia ademas composiciones

taxativamente establecidas, como en él os factum aut collisum y otras iniuriae sobre todo

en los numerosos delitos privados *°.

Caida la Monarquia, campea en la historia juridica del primer periodo de la Republica la
Ley de las XII Tablas (433-451 a. de J. C.), que junto a normas de diversa naturaleza, contiene
muchas de Derecho penal, especialmente en las Tablas VIII a XII. En ellas se establece una
previa determinacion de los delitos privados, fuera de los cuales no se admite la venganza
privada, se afirma el principio del talion, delimitador, ademas, de la citada venganza, y como
medio de evitarla se regula la composicion. Aungue la ley de las X1l Tablas es una legislacion
ruda y primitiva, es por demas relevante el hecho de que se inspire en la igualdad social y
politica, excluyendo toda distincion de clases sociales ante el Derecho penal. Ademas no
conocia la tortura para lograr la confesion. La historia del Derecho penal romano es un
combate por la libertad. Asi, el poder penal del Monarca y de los Senadores, primero, y de los
Magistrados (coercitio) después, que al principio era juridicamente ilimitado, se delimito al
advenimiento de la Republica.”’

En esta época historica como se analiza la pena de los delitos privados no es nunca

aflictiva, sino siempre pecuniaria. Con el tiempo, todas las penas, al menos las mas graves,

d. Etapa del derecho romano postcléasico. Desde Alejandro Severo 235 d.C. hasta Justiniano 527 d.C.
e. Etapa del derecho romano justinianeo. Desde el 527 d.C. y abarca toda la duracién del imperio de
Justiniano hasta su muerte en el 565 d.C.
Jaime, Vintimilla. Compendio de Historia Universal del Derecho Semestre I: 07-08. Citado en La Formacion
del Derecho Moderno: Vision General de la Evolucion de los derechos romanistas.
% Luis Jiménez de Asta. Op. cit., p. 274- 275
**1d., p. 275 TIPO DE FUENTE!!!!
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se sujetan a la provocatio, que para las penas capitales se dirigia a los Comicios
centuriados, y para las multas a los Comicios tributarios.

1.3.2.2 Epoca de las Quaestiones

Esta época es la afirmacion definitiva del Derecho penal publico. Hacia el afio 605
de Roma (149 afios a. de J. C.), entraba en la vida juridica una innovacion, insignificante al
principio, pero gravida de consecuencias. Mencionare algunas de las leyes mas

representativas de la época que menciona Luis Jiménez de AsUa en su Tratado:

1. Lex Calpurnia de repetundis: una comision permanente del Senado, bajo la
presidencia de su Pretor, establecid la primera quaestio perpetua, para juzgar
las exacciones ilegales cometidas por los Magistrados del gobierno de las
provincias.

2. Lex Sempronia: del afio 631 de Roma (123 afios a. de J.C.), confiri6 a la
Comision permanente, no solo el sentenciar sobre la devolucién de lo
expoliado, sino también la facultad de imponer penas. Asi, el procedimiento
de las quaestiones llego a ser, con Cayo Graco, procedimiento penal, que
por numerosas leyes posteriores se extiende a otras clases de delitos, de
preponderante indole politica.

3. Ley de Sila: es en los afios 672 al 674 de Roma (82 a 80 a. de J.C.), cuando
penetra la reforma en el Derecho penal propiamente dicho. El procedimiento
de las quaestiones, utilizado hasta la fecha como arma de partido por la
pasion politica, se transforma en el instrumento de renovacion del Derecho
penal romano.

4. Leyes Cornelie: Silia aumenta en esta ley el nimero de las quaestiones
existentes, confiere su jurisdiccion de nuevo a los Senadores, y extiende el
procedimiento de las quaestiones a los delitos comunes.

5. Leyes Juliae: de César y Augusto, terminan provisionalmente este ciclo, con

la creacion de un ordo judicorum publicorum unitario.

De esta manera, a los delitos se les puede dar las siguientes caracteristicas:
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De los delitos privados, que el ofendido perseguia ante la jurisdiccion civil, con
demanda civil de imposicién de multas, se instala un nuevo grupo de delitos: los crimina
publica (legitima, ordinaria), que descansa en leyes particulares, en las que se establece el
tipo delictivo y la pena legitima (...), y se regula el procedimiento’’. La acusacion
pertenecia a todo el pueblo; era necesario el dolus; la tentativa y la complicidad eran
ordinariamente castigadas, a menudo como la consumacion y la autorfa; y el juez* estaba
obligado a pronunciarse sobre la culpabilidad o inculpabildad®.

De los delitos publicos, se puede mencionar: venta de empleo, alta traicion,
falsedades, secuestro de personas, también se puede mencionar que los delitos sexuales,
estaban sometidos al poder penal del Estado “por la Lex Julia de adulteriis: adulterio,
violacion, proxenetismo y matrimonio incestuoso (adulterium, stuprum, lenocinium,

incestus)™**

Para sintetizar es necesario destacar que “Un grupo intermedio y autonomo, forman
las acciones populares (interdictos, querellas pretorias y edilicia, denuncias concernientes a
las colonias y municipales), cuya interposicién correspondia a todo el pueblo, pero que s6lo

acarreaban la imposicién de una multa-indemnizacion™*.

1.3.2.3 La cognitio extra ordinem

- ;Qué se entiende por accion?

“Es la reclamacion propuesta ante el Juez para que declare o haga efectivo un derecho” nos dice
Victor Manuel Pefieherrera. Esta definicién deberia ser suficiente pues explica con claridad total la idea de
“accidén” y abarca los dos objetivos principales de las acciones judiciales: declarar un derecho que ain no ha
sido reconocido o hacer efectivo un derecho cuando éste ya se encuentra reconocido ante la ley.
¢Qué se entiende por proceso?

Se entiende por proceso una serie de pasos l6gicos que conducen a un fin determinado. Si se trata de
un proceso judicial estos pasos ordenados y racionales deberan conducir hasta una decisién que otorgue o
niegue un derecho o que acepte o niegue la efectivizacion de un derecho ya declarado.
Procedimiento, es una serie de reglas que aseguran tanto la coherencia ldgica del proceso como su direccién
al fin deseado. En Roma existieron tres clases de procedimientos: por acciones de ley, formulario y
extraordinario.
Jaime, Veintimilla. Compendio de Instituciones del Derecho Romano. Semestre 11:07-08. Citado en: Carlos,
Garcia Torres. Cuestiones Introductorias al Derecho Romano. Pag. 89-90.
2, Qué jueces y magistrados existian en Roma?

Para resolver estas controversias privadas podian intervenir los siguientes magistrados, pese a que tenian

otras funciones politicas muy importantes:

a. El Rey (durante la monarquia) b.Los Cdnsules (durante la Republica) c.Pretor Urbano d.Pretor
Peregrino e.Proconsules (provincias) f.Propretores (provincias) g.Tribunales especiales para Italia
que se llamaban Quatuorviri (cuatro hombres) o duumviri (dos hombres).

Jaime, Vintimilla. Compendio de Instituciones del Derecho Romano. Semestre 11: 07-08. Citado en: Carlos,
Garcia Torres. Cuestiones Introductorias al Derecho Romano. P. 89-90.

*% Luis, Jiménez de Asta. Op. cit., p. 276

“ Ibid.

* Ibid.

23



Considerado como una nueva transformacion del sistema de enjuiciamiento penal
acaecio durante el Imperio, acorde con las necesidades del nuevo régimen politico que, al
variar la fuente de la soberania modifico también la residencia de las funciones estatales.
Vale la pena insistir, sin embargo, en que, conforme espiritu conservador de los romanos, la
accusatio®® sobrevivié y aun se perfecciond durante el Imperio, segiin hemos visto, y “el
nuevo procedimiento no irrumpio en las costumbres romanas para hacer cesar de inmediato
el sistema anterior, sino que se introdujo lentamente en la vida del Imperio, por medio de
las leyes extraordinarias para delitos especificos, caracteristicas que determin0, en parte, su

denominacién cognitio extra ordinem %'

Es aqui cuando, la soberania estaba en el poder del emperador y no en los ciudadanos.

Por ello, se desarroll6 la justicia imperial, asumiendo funciones jurisdiccionales el mismo

¢ SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO PENAL: Acusatorio

En general, se puede decir que esta forma de llevar a cabo el enjuiciamiento penal domin6 todo el mundo
antiguo. Para Julio B.J. Maier:

La caracteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en la division de los poderes ejercidos
en el proceso, por un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder requirente, por el otro, el
imputado, quien puede resistir la imputacion, ejerciendo el derecho de defenderse, vy, finalmente, el tribunal,
que tiene en sus manos el poder de decidir. Todos estos poderes se vinculan y condicionan unos a otros: su
principio fundamental, que le da nombre al sistema, se afirma en la exigencia de que la actuacién de un
tribunal para decidir el pleito y los limites de su decisién estan condicionados al reclamo (accion) de un
acusador y al contenido de ese reclamo y, por otra parte, a la posibilidad de resistencia del imputado frente a
la imputacion que se le atribuye.

1. Jurisdiccién penal: reside en tribunales populares, a veces asambleas de pueblo o colegios judiciales

constituidos por gran nimero de ciudadanos (Grecia y los comicios romanos).

2. Persecucién penal: en manos del acusador. En ocasiones, este sistema ha sido caracterizado como
privado, porque era el ofendido quien estaba autorizado a perseguir penalmente; en otras, como
popular, porque se concedia el derecho de perseguir penalmente a cualquier ciudadano o a cualquier
persona del pueblo.

3. El acusado es un sujeto de derechos colocado en una posicién de igualdad con el acusado, cuya
situacion juridica durante el procedimiento no varia hasta la condena.

4. El procedimiento: es un debate publico, oral, continuo y contradictorio. Los jueces que integran el
tribunal perciben los medios de prueba, los fundamentos y pretensiones (alegatos) que ambas partes
introducen y deciden segun esos elementos

5. Valoracion de la prueba: impera el sistema de la intima conviccion, conforme al cual los jueces
deciden votando, sin sujecion a regla alguna que establezca el valor probatorio de los medios de
prueba y sin exteriorizar los fundamentos de su voto.

6. Sentencia: resultado del escrutinio de los votos de una mayoria determinada o de la unanimidad de
los jueces, segln hoy se practica en el jurado anglosajon. Como se trata de tribunales populares que,
0 bien detentan directamente la soberania (asambleas pueblo), o bien pretenden representar al pueblo
soberano (jurado), la cosa juzgada constituye su efecto normal y son desconocidos los recursos o
ellos resultan, en ocasiones, concebidos a la manera de una gracia o de un perdon.

Julio J.B. Maier. Op. cit.,. p. 444-445
“1d., p. 284 y ss
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emperador, cuyos tribunales terminaron por imponerse como ordinarios. Mommsen define
que “El emperador se atribuy6 originariamente competencia en hechos graves, juzgando él
solamente o rodeado de su consejo (sacrum consistorium) o tribunal aulico, constituido por

senadores, juristas y jefes militares”.

Pero ya en esa época se veian problemas, no muy distantes de la actualidad realidad.
La sobrecarga de causas, tornd necesaria la delegacion de funciones a tribunales inferiores.
A ello se uni6 la decadencia del tribunal de jurados en virtud de la extension de la
obligacion de integrarlos a otras capas de la poblacion, que no respondieron a la funcién a
la que accedieron y de las dificultades para constituirlo por las excusas a las que acudian los

convocados para evitar molestias por cumplir la funcion que se les habia encomendado.

A consecuencia de la desorganizacion, todos estos tribunales, en razon de la magna
autoridad que ejercian o de la que dependian, no necesitaban sujetarse a normas legales de
procedimiento, por lo que la cognitio desplazo6 todo el edificio procesal construido por la

accusatio.

En orden a una medida urgente del emperador, fue que aparecieron los funcionarios
oficiales encargados de velar por la seguridad pablica y, por tanto, de perseguir penalmente
los hechos punibles que caian bajo su conocimiento. Es asi, como naci6 el sistema de
persecucion penal publica que llega hasta nuestros dias, después de haber sido receptado

como pilar fundamental de la Inquisicidn.

El procedimiento de oficio Julio B.J. Maier lo presenta como iniciativa del propio
magistrado. Con caracteristicas, no muy alejadas de nuestros requisitos de procedibilidad:
la denuncia, “debia ser por escrito como forma de proceder para documentar los actos
procesales, el secreto de los actos. Aunque se conservo el debate oral y publico como

culminacién del enjuiciamiento penal”*

, lo cierto es que la instruccion escrita y secreta,
derivada de los poderes crecientes del aparato oficial para perseguir penalmente, gano

terreno considerablemente hasta constituirse en la parte principal del procedimiento.

*81d., p.258 y ss, Cfr. Mommsen. El Derecho penal romano.
“1d., p. 287
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Es decir, el resultado de la nueva cognitio fue el triunfo de la inquisicion publica, secreta y
escrita que gand considerable terreno frente al debate oral y, por ende, la pérdida de posiciones del
acusado, ahora perseguido de oficio, interrogado y hasta sometido al encarcelamiento preventivo;
segiin Vélez Maricaonde la “nota principal del procedimiento, (...), fue la prohibicién del proceso
contumacial, es decir, en ausencia del imputado, precisamente para no condenar sin haberlo oido y

permitido su defensa™®.

Para este mismo autor, el comienzo de la apelacion de los fallos, de la devolucion de la
jurisdiccion delegada a otra instancia que reexaminaba el caso, fue otro de las variaciones
principales, “l6gica consecuencia de la concentracion del poder soberano en el emperador y de la
organizacion jerarquia de los tribunales que administraban justicia, integrados por funcionarios

estatales que, en Gltima instancia, dependian del emperador™.

El mismo autor en cuanto al régimen de la prueba, explica que continud regido por dos
principios ya consolidados; “su direccion a la reconstruccion histérica de un acontecimiento y su
valoracion fundada en la moral del sentenciante” Por lo tanto, la sentencia siguié siendo la

expresion personal de quien fallaba acerca de la certeza o incerteza de un hecho.

Es oportuno aclarar que durante esta época, los juristas principales del Imperio, elevaron a
reglas juridicas practicas muchos de los principios basicos de respeto a la persona humana que hoy
en dia sostenemos. Por ejemplo, la prohibiciéon del proceso contumacial, por la necesidad de
asegurar la defensa y la audiencia del imputado, pero también provienen de esa época las bases de
lo que hoy conocemos como “in dubio pro reo (mejor dejar impune un delito que arriesgar el
castigo de un inocente), como ne bis in idem (un mismo delito no funda varias acciones) y la

necesidad de evidencia para encarcelar a un acusado, entre otros”

1.4 Derecho Canonico
1.4.1 Losorigenes de la jurisdiccion de la Iglesia
El Derecho canonico es relevante en la historia por dos razones: la primera, porque

hizo encarnar, a través de largos afios de esfuerzos, la norma juridica romana en la vida

%0 Ibid. Cfr..Mariconde, Vélez. Derecho procesal penal, pp. 50, 52 y ss.; Hélie, Traité de linstruction
criminelle,

51 Julio B.J. Maier. Op. cit., p. 287

21d., p. 288

> 1d., p. 288
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social de Occidente; la segunda, porque, en maxima escala, contribuyé a civilizarla brutal
practica germanica adaptdndola a la vida puablica. Su influencia comienza en Imperio
romano, cuando logra su reconocimiento en tiempos de Constantino, y sobre todo cuando
se vuelve religion oficial y exclusiva con Teodosio.

El Derecho penal candnico tuvo vigencia al llegar a la Edad Media porque su
jurisdiccion se extiende por razon de las personas y por razon de la materia. La Iglesia
ejercia el Derecho penal por el brazo secular, sobre los clérigos y laicos. Este Derecho tuvo
desarrollo lento, con el crecer del nUmero de los hechos que se consideraban delitos; y
como fuentes son los Libre poenitentiales, el Decretum Gratiani (de 1140), las Decretales
de Gregorio IX (1232), el Liber Sextus, de Bonifacio V111 (1298), entre otras.

De los libros penitenciales, se puede decir que tuvieron mas utilidad en “Inglaterra y
luego en Francia; en Espafia su aplicacion ha sido muy escasa y por lo que toca a la Iglesia
de Roma, parece que no llego a tener libro penitencial, aunque es obvio que hubo libros
penitenciales romanos™>*,

El Derecho candnico dicen descansaba en tres ideas principales: caridad, fraternidad y
rehabilitar al hombre caido. Para los que afirman esta tesis, la Iglesia, en plena Edad Media,
realizd conquistas penitenciarias que aun hoy se esfuerzan en conseguir los escritores
contemporaneos, y se baso en principios filos6ficos que no han logrado las leyes positivas del
siglo X1X. Los opositores, que alaban algunas instituciones, censuran otras. EI Derecho penal
canénico se propuso mantener el orden moral y religioso y los intereses de la jerarquia
eclesiastica; pero sin dejar por eso de intervenir en el fuero interno. La pena tiende a
reconciliar al pecador con la divinidad ofendida, se propone despertar el arrepentimiento en el
animo del culpable; mas no deja de ser una vindicta. Schiappoli el mas destacado de los
opositores afirma que, segin San Pedro, el derecho de castigar es la vindicta malefactorum, el
castigo de los culpables. Los textos candnicos oponen la vindicta zelo justitiae o bono animo, a
la vindicta amore ipsius vindictae.>

El Derecho canonico se opuso a la atrocidad de las penas (Eclesia non sitit sanguinem)
y a las ordalias (duelos judiciales, juicios de Dios, etc.). Dignas de mencionarse son las
instituciones, por las que se sustrajo a infinitos delincuentes de la venganza de los

particulares, por medio de: la Tregua de Dios y el Derecho de asilo.

1.4.2 Enjuiciamiento penal canonico

> Luis, Jiménez de Asta. Op. cit.,. p. 284-285
> Ibid.

27



La Iglesia practico, por regla, el rito acusatorio, pero a partir de su expansion en
Europa continental y de su lucha por la catequizacion y por la universalizacion, que incluso
tornd necesario el combate armado con otras religiones no cristianas, la razon de fe avald el
nacimiento de la inquisitio®®. Fue Inocencio 111 quien, fundado en la herencia del Derecho
romano imperial de la Gltima época modificd totalmente las formas del Derecho candnico,
al introducir la Inquisicion (siglo XII); la necesidad de investigar la mala conducta de los

clérigos fue su razén inicial.

La abolicion del procedimiento acusatorio comenz6 cuando se autorizd la denuncia,
incluso anénima, como forma de iniciacion de una investigacion, primer paso para la

admision del procedimiento de oficio, también autorizado posteriormente.

La investigacion se constituyo en el eje central de procedimiento, Julio B.J. Maier
explica que: “completada la transformacion del sistema cuando la jurisdiccion eclesiastica

dejo de ser practicada por las autoridades naturales (obispos, arzobispos y ordinario del

% La inquisicién es el sistema de enjuiciamiento penal que responde a la concepcién absoluta del poder
central, a la idea extrema sobre el valor de la autoridad, a la centralizacién del poder de manera que todos los
atributos que concede la soberania se retinen en una Gnica mano. Se tradujo al procedimiento penal y redujo
al imputado a un mero objeto de investigacion, con lo cual perdi6 su consideracion como un sujeto de
derechos, y, también, en la autorizacion de cualquier medio, por cruel que fuese, para alcanzar su fin: reprimir
a quien perturbara el orden creado. De alli las méaximas fundamentales que crea el sistema inquisitivo
conforme a su fin: la persecucion penal publica de los delitos, con la caracteristica de la obligatoriedad
(deber) de su ejercicio, para no depender de una manifestacién de voluntad particular en la represion, y el
procedimiento dirigido a la meta principal de averiguar la verdad, objetivo para cuyo cumplimiento no se
reparaba en los medios de realizacion.

1. Jurisdiccion penal: es depositario total en el Monarca o Principe. En el reside la potestad de juzgar
sino los atiende personalmente, lo delegaba a sus funcionarios.

2. Persecucion penal: esta depositado en las manos de la misma persona, inquisidor. En ocasiones se
conocié también un delegado del rey para denunciar y perseguir a los infractores, sobre todo en
Francia.

3. El acusado: representa un objeto de persecucion, en lugar de ser sujeto de derechos con la
posibilidad de defenderse e la imputacién deducida en su contra, de alli que era obligado a
incriminarse él mismo, mediante métodos crueles para quebrar su voluntad y obtener su confesidn,
cuyo logro constituye el centro de gravedad del procedimiento.

4. El procedimiento: consiste en una investigacion secreta, sus resultados constaran por escrito, en actas
que constituiran el material sobre el cual se dicte el fallo. El secreto responde a la necesidad de una
investigacion sin debate y la protocolizacion escrita de los resultados a la conservacion del secreto.
Como toda investigacion, ella se llevaba a cabo discontinuamente, a medida que se iban
encontrando evidencias o rastros, los cuales eran fijados en actas.

5. El sistema de prueba legal: la ley estipularia una serie de condiciones. Ej: dos 0 mas testigos habiles,
y la confesion mediante tortura debia ser autorizada.

Julio B.J Maier. Op. cit., p. 291
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lugar), para ser ejercida por un cuerpo de monjes permanentes y dependientes de la
autoridad papal, el secreto de los procedimientos concluyd por abolir la publicidad, y la
constancia escrita de actos, la oralidad del juicio™’. De un debate oral y ptblico frente a los
jueces populares se dio un giro a la concepcion opuesta: una investigacion opuesta por un
inquisidor en secreto y por escrito, transformandose el acusado, de un sujeto del
procedimiento que enfrentaba a otro que lo acusaba, en un objeto de la investigacion que se

practicaba.

La Iglesia procuraba que cada pecador expié sus pecados, de esta manera la tortura o
tormento, no practicado por los germanos sino en casos excepcionales, retorné aplicada a

todos los acusados como método cientifico para averiguar la verdad.

En el caso de la confesion era considerado un fin del procedimiento, asi como la sancion
representada a la penitencia, y por ende, cualquier medio Util para obtenerla se reputaba legitimo: la
prision, el ayuno obligado, la vigilancia para evitar actos privados del imputado o sorprenderlo en
ellos, y por fin, el tormento fisico. Maier acerca del tema menciona que “La aplicacion de los
“instrumentos” de tortura fue regulada especificamente, incluso como garantia del imputado, para

moderar su practica indiscriminada y los riegos fisicos™®

, ¥ se exigia que la confesion bajo
tormento fuera ratificada sin él al dia siguiente para apreciarla como valida, acto que, al mismo

tiempo, pretendia corroborar la perseverancia en la contricion.

Al final se puede decir que, la posicidn del inquirido fue tragica, pues “perdid toda posibilidad
de defenderse, toda facultad como sujeto del procedimiento, al reputarse de antemano como cierto
el temor de que él obstruyera la averiguacion de la verdad, razén por la cual su prision se

transformé en una regla, y significé también un método adecuado para la expiacion™.

1.5 Derecho Ecuatoriano.

Soluciones Alternativas al juicio formal

1.5.1 Generalidades

°1d., p. 291yss
%8 Julio B.J Maier. Op. cit.,. p. 291y ss
> Ibid.
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Un estudio diacrénico de las palabras muestra que los usos van cambiando, pero los
significados que se le atribuyen a los términos no son inmutables ya que varian a través del
tiempo. Gladys Alvarez piensa que: “la conciliacion aparece vinculada con las mas antiguas
formas de justicia propias de las sociedades patriarcales o reunidas bajo la autoridad de un
jefe de familia”®®. Como ejemplo, de que existen figuras juridicas desde hace décadas atrés
pero que se han tratado de pulir con el tiempo. Aunque vale destacar que en cuanto a ciertos
procedimientos alternativos en Ecuador se considera una importacion del derecho

anglosajon, y paises de la region.

En Ecuador desde los afios ochentas se ha venido modificando el sistema de justicia
penal pero fue en la reforma al codigo de procedimiento penal del afio 2000, que se trata de
dejar de lado el sistema inquisitivo. Consecuentemente, creemos que este tipo de
procedimientos penales tienen doctrinarios a favor y en contra. Los primeros se basaran en
el principio de economia procesal, principio de oportunidad a través del cual el acusado
tiene la oportunidad o la opcion de estar sujeto a un procedimiento mas sencillo y
especifico, incluso se considera un avance en el sistema porque en base a garantias y
derechos que se van proporcionando a las personas deja de ser un objeto del sistema penal
para ser un sujeto procesal ; y los segundos, en replica afirman que son procedimientos
atentatorios al debido proceso, principio de legalidad y que incluso figuras como la

conversion de acciones puede dejar en la impunidad los delitos.

Como varios historiadores citados lo han mencionado estos procedimientos
alternativos al proceso formal vienen desde siglos atras, con la finalidad, la cual estamos de
acuerdo, de que exista mayor conectividad entre los sujetos procesales, que todos tengan
oportunidad de actuar en el proceso penal. El conceso al que se puede llegar, es la base en
la que estan todos los procedimientos paralelos al formal, como es el caso del tema de este
trabajo. La aceptacion al procedimiento de conversion de acciones facilitara la economia
procesal en cuanto a los recursos y tiempo, para descongestionar un aparato judicial
sobrecargado de causas, siempre y cuando, claro si se hubiese hecho un buen analisis del

impacto que tendria esta figura y haber delineado el camino a seguir para cada sujeto

% Gladys, Alvarez. y Elena I. Highton., Mediacion y Justicia. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 44-46
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procesal, pues en materia penal, creemos que no cabe ambigtiedades, todo tiene que estar
detallado paso a paso para que la figura juridica tenga éxito y cumpla su objetivo.

Como genérico de los procesos alternativos tomare el criterio de Marcelo Narvaez
acerca de la abreviacion procesal:

Sin animo conclusivo pude deducirse que, la abreviacion procesal, aparece como alternativa
eficaz para la administracion de justicia: ya para el auxilio de la victima, ya para la pronta
justicializacion del infractor. No obstante, el proceso penal no debe necesariamente ceder
terreno a los convenios y arreglos particulares, sino que debe abrir nuevas vias para que esos
convenios y arreglos particulares se institucionalicen y apliquen bajo sélidos principios de
seguridad juridica. Pues la abreviacion o simplificacion debe ser un modo de redefinir los
intereses del proceso, de mejorar el procesamiento de los culpables, de socorro a quienes son

victima de agravios delictivos; y debe ser un medio que fortalezca la vigencia de las garantias
bésicas y sirva a la pacificacion social®:.

Es por estos argumentos que creemos que el problema de simplificacién del proceso
nunca podra ser solucion a un problema de deficiencia administrativa, es en si un problema
que requiere de soluciones claras, precisas y que brinde seguridad juridica, incluso
doctrinarios como Alberto Binder sugiere que es un problema de politica criminal. Y el
criterio de este autor pone en duda la argumentacion de los procesalistas a favor de la
conversion de acciones, ya que si solo se toma en cuenta la simplificacion y la
descongestion para la resolucion de los conflictos penales sin enfocarse en la politica

criminal con el tiempo habra sido una medida indtil.

Como se analizo6 lineas anteriores, los métodos alternativos han tenido su rol, en la
antigua sociedad. Por ejemplo en la ateniense solicitaba que los conflictos se dirimieran sin
necesidad de recurrir al juicio, a cuyo fin se encargaban a los thesmoteteas la disuasion y

persuacion de los espiritus en crisis para avenirlos en transaccion o compromisos arbitrales.

Afios no tan lejanos en Espafia “en el siglo pasado cabe mencionar la ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 que establecio la justicia conciliatoria intraprocesal

gue tenia lugar en una audiencia a cargo de un juez y que realizaba con anterioridad a la

®! Marcelo, Narvéez. Procedimiento Penal Abreviado. Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2003, p.66
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promocion de la demanda introductoria. Esta disposicion se conservd en la ley reformada

. . Ce . 62
exceptuando cierto tipo de juicios™”.

En Argentina Gozaini comenta que, “luego la Asamblea de 1813 se instituyo el
Tribunal de Concordia, a modo de justicia depuradora y conciliadora. Su finalidad era
determinar si los hechos expuestos por las respectivas pretensiones daban motivo a la
intervencion jurisdiccional y, si lo fuera, provocaba una audiencia de avenimiento tendiente

: . . 5963
a evitar la prosecucion del conflicto”

Por lo tanto, a medida que se ha ido evolucionando los ordenamientos juridicos los
procedimientos especiales pasaron a formar parte del vocabulario técnico del derecho y asi

se la menciona en normas reguladoras del conflicto juridico.

Por mencionar una de las salidas alternativas, la conciliacion, ‘“tiene en
Latinoamérica consagracion normativa en la mayoria de los paises y su nucleo de
significacion es similar, esta circunstancia se revela al efectuar un seguimiento en el
derecho comparado”®. En algunos paises es de raigambre constitucional, y aparece en
ordenamientos de fondo y forma, constituyéndose asi el ambito de aplicacion de la

conciliacion pre o intraprocesal.

Para Vescovi, lo que se designa como “Justicia Tradicional” a la que existe entre
nosotros y en la mayoria de los paises del mundo; es decir los de cultura “occidental”. En
su articulo La Conciliacion, la Mediacion y otras Alternativas de Composicion Judicial
recuerda que su profesor Viera en la Facultad de Derecho, como introduccién a la Teoria
del proceso, comenzando por recordar el juicio biblico del Rey-Salomén. “En primer lugar
escucha a las dos mujeres, cada una alegando razones para justificar que el nifio en disputa

era su hijo. Atendida las dos partes dispone, como medio probatorio, que el nifio sea partido

%2 Gustavo, Jalkh Robens. Resolucién Alternativa de Conflictos. Ed: Praxis, 1997. p. 79. Citado en Gladys
Stella, Alvarez. Diferencias entre conciliacion y mediacion. .

8 Gustavo, Jalkh Robens. Op. cit.,. p. 39 y ss. Citado en Osvaldo A, Gozaini. Formas alternativas para la
resolucion de conflictos. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1955.

% Gustavo, Jalkh Robens. Op. cit.,. p. 80. Citado en Gladys Stella, Alvarez. Diferencias entre conciliacién y
mediacion.

Vid. Henry Issa EI Khoury Jacob. A la armonia por la palabra: la solucién negociada de conflictos penales,
Costa Rica. 1995. p. 9-13.
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en dos partes para adjudicar cada una a esas mujeres, pidiendo se traiga una espada. Ante
esta amenaza la intencion del Rey-Juez era extraer de la actitud de ambas mujeres, por

presuncion, de acuerdo a la verdad dictara sentencia”.®®

Con este ejemplo, podemos darnos cuenta de la importancia de la actitud y la
participacion de las partes en el caso; pues es crucial para una resolucion o sentencia, ya sea

que la tome el fiscal o el juez.

1.5.2 Antecedentes de los métodos alternativos de solucion de

conflictos en el Ecuador

Las normas constitucionales en el Ecuador siempre han sido motivo de un debate a
nivel nacional, los cuales se han prestado para que varios juristas, y doctrinarios opinen
acerca de temas controversiales como son los Resolucién Alternativa de Conflictos (RAD)
0 Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC).

Alvaro Galindo C. en 1997 en su articulo Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos en la Legislacion Ecuatoriana, realiza una breve resefia de lo que en Ecuador

significo reconocer los MASC en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En 1994, el Presidente Constitucional de la Republica, conform6 una “Comision de
Notables™ con el encargo de redactar una propuesta de reforma a la Carta Politica que seria
presentada al Congreso Nacional. “En caso de ser rechazada parcial o totalmente la
propuesta de reformas por parte del Congreso Nacional, el Presidente tenia la facultad de

convocar a consulta popular, por el art. 149 tercer inciso”®.

La Constitucién Politica, en el articulo 79, literal o) disponia:

% Gustavo, Jalkh Robens. Op. cit.. Citado en: Enrique, Vescovi. La Conciliacién, la Mediacién y otras
Alternativas de Composicién Judicial. p. 88. Editorial?? Ciudad??? Anio???
% articulo 149: “El Presidente de la Republica, dentro del plazo de noventa dias, podra someter a consulta
popular los proyectos de reformas constitucionales, en los siguientes casos:
a) Cuando el proyecto de reforma propuesto por iniciativa del Presidente de la Republica hubiere
sido rechazado total o parcialmente por el Congreso Nacional; y,
b) Cuando el proyecto de reforma aprobado por el Congreso Nacional hubiere obtenido dictamen
total o parcialmente desfavorable del Presidente de la Republica.
La consulta popular convocada por el Presidente de la Republica se circunscribira exclusivamente a
la parte o partes del proyecto de reforma que hubieren sido objeto de discrepancia.”
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“Son atribuciones y deberes del Presidente de la Republica:

0) Convocar y someter a consulta popular las cuestiones que a su juicio fueren de trascendental
importancia para el Estado y, especialmente, los proyectos de reforma a la Constitucidn, en los
casos previstos en el Art. 149, y la aprobacion y ratificacion de tratados o acuerdos
internacionales que, en su caso, hubieren sido rechazados por el Congreso Nacional o por el
Plenario de las Comisiones Legislativas, o por el propio Presidente de la Republica.”

El proyecto de reforma por parte de la Comision nace a partir de una propuesta
realizada por el Dr, Jorge Zavala Egas, que fue respaldada en conceso.

La redaccion que propuso la Comision de Notables fue la siguiente:
“Se reconoce el sistema arbitral y otros mecanismos alternativos para la solucion de las

controversias”.

Posteriormente, el Presidente Sixto Duran Ballén envia el proyecto de reformas del
Congreso Nacional, el 4 de octubre de 1994, por diferentes circunstancias se trataron los
asuntos en diferentes momentos. EIl tema que nos ocupa se trato: el 11 de enero de 1995 se
aprueba en primer debate por unanimidad y el 12 de enero —a dia seguido- se aprueba en
segundo debate sin ninguna observacion.”’” Luego (...), el Presidente veta parcialmente las
reformas, sin tocar el inciso sobre medios alternativos, (...) enviado al Congreso Nacional el
10 de marzo del mismo afio.(...). Meses mas tarde, el 26 de noviembre de 1995, se realiza una
nueva consulta popular, convocada por el Presidente de la Republica el 29 de agosto de 1995 —,
ya que a esta le precedi6 la consulta del 28 de agosto de 1994- en el cual, sin ningln
justificativo aparente, se incluye en una pregunta que hacia referencia (...) medios
alternativos.®®
El resultado de la consulta popular del 26 de noviembre de 1995 fue negativo, en la totalidad

de preguntas. A pesar de esto, en Enero 16 de 1996, se publica en el Registro Oficial que se incluia
el tema de los medios alternativos. Se entenderia que para los contrarios al tema de los
métodos alternativos, bastaria concluir que la publicacion del articulo de los medios
alternativos, carecia de validez.

Este criterio debido a que la consulta popular, dos meses antes, fue negativo con
respecto a toda consulta, incluyendo medios alternativos. Pero el criterio del autor es el
siguiente: “Si bien es cierto que el pueblo votd no en la consulta del 26 de noviembre de 1996,
también es cierto que el Presidente de la Republica se atribuy6 facultades que el texto de la Carta
Politica de entonces no le daba. El tema de los medios alternativos se le incluy6 en la consulta
basandose en el articulo 149 a). pero como se sefiala anteriormente, sobre este asunto en particular

no hubo discrepancias entre el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica, por lo tanto, fue

%7 Actas del Congreso Nacional del 11y 12 de Enero. De 1995.
% El texto de la consulta popular se encuentra publicado en el registro oficial No. 769 del 29 de agosto de
1995.
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perfectamente valido que se haya publicado en el Registro Oficial el texto de medios alternativos en
enero 16 de 1996,

El tema de los medios alternativos de solucién de conflictos nunca debi6 ser incluido dentro
del texto de la consulta popular. Es mas, el jurista Alvaro Galindo considera que “el Presidente de la
Republica, cuando veto6 parcialmente el 10 de marzo de 1995 el texto de reformas constitucionales

enviadas a él por el Congreso Nacional, deberia haber remitido al Congreso Nacional Gnicamente el

texto vetado y no todo el paquete, como asi lo hizo”".

Finalmente, para esa época resulto en el articulo 118, tercer parrafo, lo siguiente:
“Se reconoce el sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos alternativos para la

solucion de controversias”

Para ese entonces, el jurista Alvaro Galindo ya advirtié que:

“[L]os métodos alternativos de solucion de conflictos o cualquier otra figura, son mas que una
moda regional, deben ser una forma de fortalecer el Estado de Derecho, que los ciudadanos
puedan sentir que realmente existe igualdad ante la ley y no es simplemente otro enunciado
mas de la Constitucién: que se fomente la cultura del didlogo entre el Estado y los particulares

y estos entre si, fortaleciendo de esta manera las relaciones interpersonales; y, que se

descongestionen los despachos judiciales, dejando a los jueces los asuntos que requieran

necesariamente de su intervencion”’

Advertencia que no esta lejos de la realidad actual, y que justamente apoya a esta tesina
en cuanto a que muchas veces por querer imitar a otras legislaciones, los legisladores toman
figuras juridicas de otros ordenamientos juridicos, con la salvedad de que en Ecuador no se
prepara ni a los profesionales del derecho, ni a Jueces, ni a Fiscales, mucho menos se
informa a la poblacion, de los medios que tienen para enfrentar sus diferentes conflictos
legales; y lo que es méas grave aun, es que no se perfecciona el procedimiento de estas
figuras nuevas, se cree que por hacer un copy-paste de otras legislaciones y considerando
su efectividad en ese ordenamiento juridico, va a tener el mismo efecto en la legislacién
ecuatoriana,

Es asi que el jurista ecuatoriano en ese entonces ya proponia una reforma:

% Gustavo, Jalkh Robens. Op. cit.,. p. 133 y ss. Citado en Alvaro, Galindo. Op. cit., p. 133y ss.
70 H

Ibid.
" Ibid.
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“Se reconoce el arbitraje, la mediacion, la conciliacion, la negociacion y otro métodos
alternativos al proceso formal, como medios idoneos para la solucion de controversias.

Los arbitros, de manera transitoria, estan autorizados para administrar justicia en nombre de la
Republica y por la autoridad de la Ley.

Adicionalmente, se reconoce el derecho de las nacionalidades indigenas para que mediante sus
propias autoridades, reconocidas por la comunidad, administre justicia dentro de su territorio,
dentro del marco de esta Constitucion y la Ley”"

En 1998 finalmente en la Constitucion de la Republica en el articulo 191, se establecio
los métodos alternativos de resolucion de conflictos, como se presenta anteriormente. En la
constitucién de 2008 se agrega en la seccion octava de medios alternativos de solucién de

conflictos, articulo 190, los lineamientos en caso de contratacion publica.

" 1bid.
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CAPITULO I

2.1 Marco Legal

La conversion tema de la presente tesina después de ser en primera instancia una copia
de sistemas en los cuales si tuvo éxito o como se menciono en el capitulo anterior una
moda regional, en Ecuador tuvo varias reformas para buscar eficacia. Ante ello, se
procedera en primer lugar a establecer el marco Constitucional y legal, para contar con las

herramientas de analisis necesarias.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que la sustanciacién de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante
el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y
dispositivo; declara que el sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso; también por esta norma supralegal, le corresponde a la Fiscalia ejercer la accion
penal publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion; que,
para que los mandatos constitucionales tengan una efectiva aplicacién y realizacion en
materia penal, es indispensable introducir modificaciones sustanciales en la organizacion,
desarrollo y conclusion de los procesos, transparentando y agilizando la actuacion de los

operadores de la justicia.

El cddigo de procedimiento penal vigente desde 1938, ha tenido reformas leves en
la década de los 70°s y a partir de esta fecha mas de 44 reformas. A pesar de ello, no
creo que ha existido una reforma integral, mas bien ha sido por partes tratando de
incursionar en la adaptacion de figuras juridicas. Es asi que, me apoyo en el criterio de la
actual asambleista y miembro de la Comision Especializada de Justicia y Estructura del
Estado, Maria Paula Romo, quien opina que:

Nuestra tendencia legislativa ha sido la de incorporar “nuevos” tipos penales, aumentar

las penas sin ningun calculo criminoldgico, abrir en el Cédigo de Procedimiento Penal
espacios de mayor poder para los fiscales o policias y reducir las garantias del proceso
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penal, todo ello como respuesta al aumento de los indices de violencia que
conmocionan a la sociedad.”®

Concordando con el criterio precedente, este trabajo se apoya en la idea de que el
proyecto del codigo organico penal integral, si bien puede ser una iniciativa innovadora
desde el punto de vista de que en lugar de tener normas penales por separado, ley de
estupefacientes, ley de transito, tipos penales financieros y delitos ambientales en otras,
las tendremos en un solo cédigo. Pero, el problema en Ecuador radica en el tinte politico
que este sobre esta reforma. Es por este motivo, que se esta dejando de lado un analisis
profundo de juristas penalistas expertos, por posiciones y debates politicos; perdiendo la
oportunidad de fomentar un profundo cambio en el sistema penal. Para este criterio me
apego al criterio del destacado penalista Fernando Cruz Riofrio:

Pienso que el problema de fondo es simple de explicar: Cuando el Estado se ha debilitado,

se ha quedado sin poder, sin capacidad para resolver los conflictos sociales; debe simular

que tiene las condiciones para hacerlo. Del mismo modo, los problemas de inseguridad son
graves, y ante ello, los politicos estdn haciendo propaganda, demagogia retributiva,

demagogia vindicativa, nos estan vendiendo la imagen de que el problema es cuestion de
leyes, y particularmente de leyes penales. Pero ello, no va a resolver nada’.

Muy aparte de dar un criterio sobre el debate actual del cddigo organico integral

penal. Continuaremos con las generalidades pertinentes al tema.

Se puede decir, que las bases o reglas de delimitacion del proceso penal se han
mantenido desde el 2001 que entro en vigencia la ley de reforma del codigo de
procedimiento penal del 2000, como por ejemplo algunos numerales de: la competencia
de los jueces penales.- 1. Para garantizar los derechos del imputado y del ofendido
durante la etapa de instruccion Fiscal, conforme a las facultades y deberes de este
Caodigo; 2. Para la préactica de los actos probatorios urgentes; 3. Para dictar las medidas
cautelares personales y reales; 4. Para la sustanciacion y resolucién de la etapa

intermedia; 5. Para el juzgamiento de los delitos de accién privada; y, 6. Para tramitar y

73

Maria Paula, Romo. Informe de minoria del proyecto de Cobdigo Organico Integral Penal.

http://ecuadorlibrered.tk/index.php/ecuador/politica/1414-informe-de-minoria-del-proyecto-de-codigo-

organico-integral-penal-. (acceso 28/08/2012).

7 Fernando, Cruz Riofrio. Observaciones al Anteproyecto del codigo organico integral penal-primera parte.
Foro de Abogados de Loja. http://forodeabogadosdeloja.blogspot.com/2012/08/observaciones-al-
anteproyecto-de-codigo.html. (acceso: 08/10/2012).
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resolver en audiencia las solicitudes de archivo procesal, desestimaciones, acuerdos

reparatorios, suspensiones condicionales al procedimiento y conversiones, etc. Esta

misma norma adjetiva también menciona las etapas del proceso penal que por regla

general son los siguientes: 1. La Instruccién Fiscal; 2. La Etapa Intermedia; 3. El Juicio;

y, 4. La Etapa de Impugnacién. En cuanto a la materia que concierne en este trabajo, la

conversion de acciones se resume en un solo articulo referente a su admisibilidad y

tramite, lo cual es muy poco, deficiente para como salvaguardar y garantizar los

principios generales de la teoria del proceso, este mismo ha tenido sus reformas, las

cuales se encuentran en el cuadro siguiente:

cODIGO DE
PROCEDIMIENTO 2001

CODIGO DE PROCEDIMIENTO 2009

Art. 37.- Conversion.- Las acciones
por delitos de accion penal publica
pueden ser transformadas en
acciones privadas, a pedido del
ofendido o de su representante,
siempre que el Fiscal lo autorice,
cuando considere que no existe un

interés publico gravemente
comprometido, en los casos
siguientes:

a) En cualquier delito contra la
propiedad. Si hubiere pluralidad de
ofendidos, es  necesario el
consentimiento de todos ellos,
aunque s6lo uno haya presentado la
acusacion particular; vy,

b) En los delitos de instancia
particular”

Art. 37.- Conversidn.- 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.

No cabe la conversion:

a) Cuando se trate de delitos que comprometan
de manera seria el interés social;

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

c) Cuando se trate de delitos de violencia
sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio;

d) Cuando se trate de crimenes de lesa
humanidad; o,

e) Cuando la pena méaxima prevista para el
delito sea superior a cinco afios de prision.

Si hubiere pluralidad de ofendidos, es necesario el

> Cédigo de procedimiento penal. Entré en vigencia el 13 de julio del 2001, segun lo dispuesto en la
Disposicién Final de este cuerpo legal. (R.O. 360-S, 13-1-2000)
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consentimiento de todos ellos, aunque solo uno
haya presentado la acusacion particular.

Transformada la accion cesaran todas las medidas
cautelares que se hayan dictado.

Si el ofendido decide presentarse como querellante
para iniciar la accion privada, serd competente el
mismo juez de garantias penales que conocia del
proceso en la accion publica. El plazo para la
prescripcion de la accion privada correra a partir
de la resolucion de la conversion.

La conversion procedera hasta el término de cinco
dias después de que el tribunal de garantias
penales avoque conocimiento de la causa’®

Del andlisis de estas disposiciones legales, aplicables a este trabajo y en lo que se
relaciona con la conversion, podemos decir que; la posibilidad de la conversién de la
accion penal, de publica a privada, es una realidad e innovacién que se instauro en el
Ecuador en el CPP, consagrado en el Art. 37 del Codigo de Procedimiento Penal, que

entro en vigencia en el 2001.

De éste articulo, se dara especial atencion a la autorizacion que debe dar el fiscal
para la conversion, ya que la autorizacion estd condicionada a que los hechos que se
investigan no hayan comprometido gravemente el interés publico; pero la pregunta
inmediata y crucial es ¢quién califica este elemento denominado, "Interés Publico” o
“interés social”?; la ley al respecto no dice nada. Por lo tanto, el interes publico cumple
con una o varias funciones, méas que poseer un significado en nuestro sistema juridico,
caracteristica no solo de nuestro ordenamiento. El significado es atribuido por la
regulacion y delimitado por la jurisprudencia, pero en realidad no puede hablarse de un
sentido univoco del término “interés publico”. Los conceptos juridicos como por

ejemplo el interés publico, la paz publica o la seguridad nacional, son conceptos

"® ey reformatoria al Cédigo de Procedimiento Penal en el Registro Oficial. Martes, 24 de marzo de 2009.
No. 555 suplemento.
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indeterminados tanto por su creacion como por su aplicaciéon. Para Garcia de Enterria;
“se trata de conceptos con los que las leyes definen supuestos de hecho o areas de
intereses 0 actuaciones perfectamente identificables, aunque lo hagan en términos
indeterminados, que luego tendran que concretarse en el momento de su aplicacion™’’.
De este concepto del doctrinario mencionado, calificaria como un concepto
indeterminado el del articulo 37 del CPP confiando unicamente en el buen criterio del
fiscal, dada su condicion de defensor de la sociedad, y a quien se le ha confiado la
facultad de autorizar dicha conversion siempre que el “interés publico no esté
comprometido”, la misma que por mandato constitucional, como se transcribio, debera
ser debidamente fundamentada, en uso de la titularidad que tiene del ejercicio de la
accion penal, analisis que es mas bien de caracter subjetivo, antes que objetivo, pero que
se entenderia siempre en relacion de los hechos investigados y la incidencia que ha

causado en su entorno.

Un cierto grupo de criticos, se apegaba a la tesis de que la intencion del legislador o
espiritu de esta norma, fue que en la “valoracion que debe realizar el fiscal, se imponga
el criterio de la sana critica, en orden a preservar el bien comun y la convivencia pacifica
de los ciudadanos integrantes del Estado™’®; pero otro, el cual fue en esa época la gran
mayoria, aseveraba el “riesgo claro de perjuicios legalistas o lo que seria peor,
discrimenes de cualquier indole, razon por la cual el hecho de que la decision final en la
conversion en la calificacion de la gravedad de la afectacion del interés publico”", sea
facultad solamente del Ministerio Publico como defensor de los intereses de la sociedad,

era peligroso.

Los que estaban a favor de esta actuacion del fiscal sustentaban su argumentacion
apoyandose en que no podia ser nadie mas quien decida la conversion de acciones, ni

siquiera los jueces quienes conforme al mandato legal, solamente son garantistas del

" Concepto de Interés plblico y su funcién en materia de seguridad nacional.

http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2375/8.pdf. (acceso el 27/08/ 2012). Citado en Garcia de Enterria. Una
nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo. (1996).
;: Simdn, Valdivieso. La conversion penal: impunidad. 2007, p.7

Ibid.

41


http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2375/8.pdf

debido proceso, lo cual no supone ser defensores de uno de los sujetos procesales,
actitud que estaria en contra del principio de imparcialidad que deben observar los
jueces en todas sus actuaciones. Partiendo desde la premisa que todos los delitos del
cddigo penal, afectan a bienes juridicos, que por su importancia y su trascendencia en la
sociedad, han sido protegidos por este cuerpo legal, entonces se concluiria que, siempre
habra la afectacion del interés publico.

Lo que buscan con este tipo de figuras es quitar la carga de trabajo investigativo al
fiscal, es decir, en general se tratan de conductas que se adecuan a un tipo penal que
merecen una pena, lo que busca la norma legal penal es que ésta afectacion no sea de tal
naturaleza, que vuelva insalvable su penalizacion, al punto que el fiscal, deba
perseguirlo hasta su sancion y condena al pago de los dafios y perjuicios causados; sin
embargo, si los dafios, por ejemplo son solo de orden econémico, con la solucion de los
mismos, se consideraria que el interés publico ya no es tan relevante como para insistir
en una sancién, que afectaria solamente al interés privado de los involucrados en la

relacién procesal.

El inconveniente vendria y una de las razones por las cuales no tiene eficacia
préactica la conversion de acciones es porque en los delitos de accion privada como: la
injuria calumniosa y no calumniosa grave, la muerte de animales domésticos o
domesticados, el ofendido buscara dependiendo el caso mas que una sancién pecuniaria,
y no se aplicara la conversion y no se ha logrado efectivizar uno de los fines de esta
figura juridica el cual es, ser una opcién para evitar la sobrecarga de casos.

En el caso del juez para el 2001, es importante establecer, que las atribuciones que
tenia el juez de la causa, que conocia la solicitud de conversion, no iban mas alla de las
gue se encontraban expresamente enumeradas en el Art. 27 del CPP®, de las cuales no
se desprendia una especifica que le faculte, a realizar este tipo de valoraciones; por lo
gue se podia concluir que el juez que conocia de la solicitud de conversion debia

limitarse tan solo a aceptar la solicitud del representante del Ministerio Publico, que si es

8 Codigo de Procedimiento Penal.
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lo que le autorizaba la norma especifica de la conversion de accion, antes de la reforma
del 2009. Cabe ademaés, valorar el hecho que el juez que convirtié la accion penal de
publica a privada, le correspondia por mandato de ley conocer, la nueva accion penal
privada, cuando sea convertida, en donde juzgara los mismos hechos. Circunstancia que
se cria era otra de las debilidades de esta figura, pues la falta de seguridad que daba
dentro de todo nuestro sistema penal, es el que produce hasta la actualidad desconfianza
para su aplicacion; ya que, no existe obligacién de presentar querella por parte del
acusador particular después de la conversién respectiva; razon por la cual, en el fondo,
los hechos cometidos aunque podrian ser juzgados, en esta ocasion en forma privada,
precisamente por no comprometer el “interés publico”, sino el interés privado 0
particular del ofendido, y quien llevara a juicio es el ofendido particular y no el fiscal,

quedaria en la nada, sin ningun tipo de sancion.

En el 2009, entré en vigencia el CPP con el articulo 37 reformado, el mismo que
delimit6 mas la arbitrariedad del fiscal que mantenia en el CPP del 2001, comenzo por
darle la obligacion al fiscal de motivar su negativa en caso de no aceptar la conversion
de acciones. Si bien es cierto, es una manera de precautelar el cometimiento de abusos,
creemos que la motivacion debe darse tanto si acepta la conversion, como cuando la

niegue.
e Principio de Motivacion

La motivacion es un derecho integral del debido proceso y abarca todas las
resoluciones del poder publico en que se incluyen las del Ministerio Publico (Art. 66
CPP), y en particular sobre la concesion o no de la conversién de la accion penal

publica.

Las resoluciones del poder publico afectan a las personas y ain mas en materia
penal cuando se decide sobre la posible sancion que enfrentaria el imputado al ser sujeto
de la persecucidn penal por el Estado tras la perpetracion de la infraccion.

No obstante, esta afectacion de las resoluciones del poder publico se extiende no

solo al imputado sino al ofendido quienes deben gozar de una explicacion sobre las
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razones que sustentan la decisién fiscal en el caso a fin de ejercer el derecho que les
asista (queja, denuncia, etc.) por la posible deficiencia o incumplimiento en el texto de la
decision. Por ello, se considera que el derecho a la motivacion es “la manifestacion
expresa de los criterios en los que la decisidén se funda, es una exigencia nacida del
caracter responsable de la autoridad publica, por un lado y de la sujecion del poder al

81
derecho, por otro”.

La finalidad de la motivacion es “suministrar una garantia y excluir lo arbitrario por
tanto es excepcional, casi impensable, la ausencia total de fundamentacién como
omision absoluta de esa forma esencial”. 8 Incluso se considera que el incumplimiento
parcial o total de este mandato constitucional, por el representante del Ministerio
Publico, da lugar a la prestacion deficitaria de un servicio publico y la subsecuente
sancion en lo administrativo, civil y penal (Arts. 20 y 21 CPE).

El alcance o el contenido de la motivacion de la resolucion fiscal se extiende, en
primer lugar, a la relacion de los antecedentes de hecho; en segundo lugar, la
enunciacién de las normas o principios juridicos que sirvan de sustento; y, finalmente,
la explicacion de la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho, esto es lo
que la doctrina denomina congruencia y consiste en “el principio normativo que delimita
el contenido de las resoluciones judiciales que deben proferirse, de acuerdo con el
sentido y alcance de las peticiones formuladas por las partes”, ® que en el evento de la
conversion de la accion penal le esta facultada al ofendido ain sin ser acusador
particular (sujeto procesal) conforme el principio dispositivo, de ahi que es de
trascendental importancia la congruencia de la resolucion fiscal si se considera que “la
incongruencia de la sentencia civil (en cuanto decision de operador de justicia) se puede

s 84

remediar mediante los recursos de apelacion o casacion”, ° en tanto que esta deficiencia,

en la resolucion fiscal, resulta insubsanable por no ser susceptible de mecanismo alguno

8 Richard, Villagémez Cabezas. La Conversién. 2007. Citado en: Alberto, Wray. EI debido Proceso en la
Constitucidn, Revista luris Dictio. Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco. Quito; 2.000;
No. 20, p. 38.

8 Fernando, de la Rua. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Depalma. p. 146 y 147

8 Hernando, Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal. Bogota: Editorial ABC, 1985. p. 475

8 Marco, Monroy Cabra. Derecho Procesal Civil. México: Biblioteca Juridica DIKE, 1996. p. 464
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de impugnacion con lo que la responsabilidad del representante del Ministerio Publico
es enorme Y sujeta a escrutinio y sancion en lo administrativo, civil y penal, aspecto que
se recalca en forma insistente debido a las implicaciones derivadas de la omision total o

parcial de esta obligacion de motivacion.

En continuacion con la innovaciones de la reforma el juez, en ésta ya tiene mas
accion, es decir antes de la reforma cuando un juez, recibia una autorizacién fiscal de
conversion de la accién publica a privada, fundamentada de parte del fiscal, que no
afectaba "gravemente" al interés publico en los términos ya analizados, respecto de uno
de los delitos previstos en la norma, el juez estaba en la obligacion de aceptar y proceder
de inmediato a convertir la accién a privada, para proseguir con el trdmite que
corresponde a este tipo de acciones, obviamente, si el ofendido decidia proseguir. El
caso se complicaba mas cuando el fiscal, extralimitando sus facultades, presenta una
autorizacion de conversion de la accién de publica a privada, sin cumplir alguno de los
presupuestos, en este caso, situacion que ya la calificaba como un problema por muchos
como el Dr. Roberto Guzman en su articulo Las atribuciones del juez en la conversién
de accién publica:

Que el Juez de la causa, deberia rechazar la autorizacion, precisamente por ser

violatoria a la norma del Coédigo Procesal Penal, del Art. 37 y es mas, pienso que

estaria en la obligacién de comunicar a la Autoridad Competente del Ministerio

Publico, para que examine sus actuaciones y de ser necesario se inicien las acciones

penales de ser el caso. Actuacion que tendria su amparo legal, precisamente en la
facultad de velar por el cumplimiento del debido proceso®.

Como este jurista, varios hicieron presién para enmendar esta debilidad de la
conversion, sin esperar que en la Gltima reforma el legislador le dé al juez la
competencia para autorizar la factibilidad de esta figura juridica, tanto en el Art. 37 del
CPP de la conversién como en el Art. 27. Numeral 3 del CPP de la competencia del
juez. Circunstancia que como se dijo anteriormente, dentro del articulo de la

competencia del juez del 2001 no constaba el de tramitar la conversion y tenia que

% Roberto, Guzman. Atribuciones del juez de la causa-la conversién de la accién penal. Revista Judicial..
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=3514:marco-
legal&catid=52:procedimiento-penal&Itemid=420. (acceso 28/08/2012).
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remitirse al articulo de la conversion, en el cual le tocaba tan solo aceptar su aplicacion.
Reforma que es buena, partiendo que frente a una figura que le da tanta libertad de
actuar a uno de los sujetos procesales como es en este caso al fiscal, es necesario que
alguien vele por la legalidad de sus actos y en si del debido proceso, lo que es muy
diferente a que se convierta en defensor de una de las partes o faltar al principio de
imparcialidad.

Problemas que los criticos pedian se reformaran como el Dr. Roberto Guzman pues
ya anticipaba que sin esas reformas “El problema que puede presentarse en la aplicacion
de esta Institucion, es cuando el fiscal de la causa, autoriza la conversion de la accion
bajo dos supuestos: el primero, sin ajustar sus actuaciones a la norma antes transcrita o
excediendo sus facultades y la segunda, ajustandose a sus atribuciones; la pregunta surge
en el sentido de si el juez que conoce la instruccién fiscal respectiva, se encuentra
facultado para oponerse a la solicitud del agente fiscal, cuando segun su criterio, si se
encuentra comprometiendo gravemente un interés pablico, a sabiendas que la titularidad

de la accion penal, la ostenta el Ministerio Publico”®.

2.2 Naturaleza juridica

Frente un proceso penal ordinario, farragoso, lento, dificil y a veces interminable,
hasta el punto de hacer nacer en la conciencia social la conviccién, casi siempre
fundada, de que, en la mayoria de casos, la administracidn de justicia penal era ineficaz,
pues la insufrible tramitacién de un proceso lleno de incidentes s6lo conducia a una
impunidad deliberadamente buscada, con la habilidad de algunos abogados y la molicie

de jueces, fiscales y policias, se trato de cambiar desde el 2000 con las reformas al CPP.

Es por lo anterior expuesto que en las reformas al CPP del 2000 se tom¢ figuras
juridicas de otros sistemas juridicos como: Alemania, Estados Unidos: procedimientos
por mandato legal, los cuales son para el castigo de los casos sencillos de pequefia y

mediana criminalidad.

% Ibid.
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Tanto para el procedimiento por mandato legal como para el procedimiento acelerado,
ROXIN asevera, a los criticos de estas figuras y sin negarles razén por completo a las
numeras objeciones que se hace al procedimiento por mandato legal en especial, que es
indispensable un procedimiento sumario, pues en razon de la gran cantidad de delitos de
bagatela, si en cada caso se deberia Ilevar a cabo un juicio oral de justicia alemana estaria
completamente sobre exigida. Por ello, no se podra renunciar al procedimiento por mandato
penal, pues ya no se tendria el tiempo necesario para el diligente esclarecimiento de los
delitos complicados y de mayor gravedad. En cambio, el procedimiento acelerado, parte de
la primacia indiscutible de la rapidez pues se paga con graves menoscabos a la legitimidad
delprocedinﬂentosz

Procedimiento breve por mandato legal es la conversion de accién, procedimiento
que le da una extension al principio de oportunidad (principio que se tratara mas
adelante), pero que no fue suficiente en el Ecuador, tal como se muestra de los datos del
Sistema Nacional de Actuaciones y Estadisticas Procesales (SINAEP) desde el 2009 al
2012 con porcentajes del total de expedientes y total de conversiones por provincias®

debidamente anexas; a continuacion la informacion de la provincia de Pichincha:

Pichincha Afo Total de | Conversion

expedientes

2009 29202 57
2010 38940 46
2011 48885 40
Enero-Julio 2012 24092 5

De este escrutinio de informacién lo que se demuestra, es que si bien las intenciones
del legislador con la conversion era descongestionar la cantidad de expedientes que

ingresan a la Fiscalia y fomentar el mecanismo de seleccidn de casos; y en consecuencia

8 Claus Roxin. Homenaje a Claus Roxin. Cérdoba: Editorial Cérdoba, 2001. Citado en Gabriela E. Cérdoba.
Acuerdos Informales en el procedimiento penal aleman. p. 739.

8 En referencia al oficio No. 001-2012, fechado el 28 de agosto de 2012, dirigido al sefior Dr. Miguel Jurado,
Fiscal Provincial de Pichincha, referente a la conversion de acciones desde el afio 2009 -2012, Informacion
obtenida del Sistema Nacional de Actuaciones y Estadistica Procesales (SINAEP) de la Fiscalia General del
Estado.
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descargar a los jueces de Garantias Penales, claramente no ha sido la solucion y por el

contrario, para criterio de muchos fiscales es una figura en desuso.

Para esclarecer la “seleccion de casos” citare al Dr. Richard Villagbmez Cabezas
quien en su libro de Conversion, explica que fue la Criminologia, la que fomento el
debate de este mecanismo, comienza por enfatizar lo que se conoce como cifra negra,
“expresion que describe la diferencia existente entre el nimero de delitos que realmente
tienen lugar en una sociedad y los que llegan hasta el sistema procesal penal, diferencia
que siempre es cuantificable y clasificable atendiendo la naturaleza del delito”®. Un
factor influyente a la cifra negra es el de la tolerancia social, los cuales son los que no se
han tipificado, es decir no existe la proteccion al bien juridico por la norma legal. Por
otro lado esta, la cifra dorada delitos que se entiende no fueron investigados o son

abandonados hasta que opere la prescripcion bien de la accion o de la pena.

Para apreciar la conversion de accion del art. 37 del CPP, se seguira con las

caracteristicas de la norma transcrita ut supra:

- Para que surja la conversion de acciones: es necesario que haya nacido la

accion®™. En cuanto a la accion existen varias posiciones doctrinarias: Francisco
Carnelluti entiende a “la acciébn como un derecho subjetivo procesal de las
partes frente al juez, es decir, frente al 6rgano jurisdiccional, imaginandolo
como un ente con existencia juridica auténoma, desvinculada del Estado, de
donde proviene todo su poder de administrar justicia”®'. Es decir, Carnelluti

considera la accion como un derecho frente al juez y no frente al Estado,

% Richard, Villagdmez Cabezas. La Conversion. 2007. p. 25

Dr. Villagémez Cabezas ex fiscal y actual Conjuez de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia.

% para explicar la accién hay que hacer referencia a la escuela clasica, representada por Savigny y los autores
francés de la época, que consideran la accion como un elemento del derecho; la escuela que sitda la accién
como derecho autonomo, con Windscheid, Muther, Watch y Degenkalb; la escuela de Chiovenda, que ubica
la accion como un derecho potestativo; corriente de Golschmidt, para quien la accién constituye un derecho
publico subjetivo; hasta llegar a la escuela propiciada por Carnelluti, quien mira la acciéon como una funcion
de caracter meramente procesal.

Walter, Guerrero Vivanco. Derecho procesal penal, la accion penal. Ecuador: Pudeleco, Universidad Simon
Bolivar, 2004. p.74

% 1d, p.65
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agigantando la figura del primero y desconociendo la existencia preponderante
del segundo. Punto de vista que no comparto, y mas bien apoyo el criterio de
Ugo Rocco y Chiovenda quienes concuerdan con Carnelluti en que la accion es
un derecho procesal que nos permite reclamar la intervencion de los jueces se
tenga o no se tenga derecho material que proteger, pero Rocco afirma que “la
accion es un derecho civico que tienen los individuos para pedir al Estado que
disponga la intervencion de su funcion jurisdiccional en un caso concreto

determinado”®.

De los autores y profesores ecuatorianos de Derecho Procesal Penal como
Andrés F.Cdrdova, Victor Lloré Mosquera y Jorge Zavala Baqguerizo, citaré al
Dr. Victor Lloré Mosquera, “a considerar que la accidn civilista no se ajusta al
campo penal y que la misma nace del delito y persigue la pena como su legitima
consecuencia, mezclando de esta manera el problema pre-procesal de la accion,
como mecanismo de activacion de la funcién jurisdiccional, con el proceso, y
especialmente con la ulterior declaracion del derecho, agregando finalmente que
la accion penal debe ser Unica, sin embargo de lo cual, la practica legislativa la
ha dividido en publica y privada.”® Nuestro CPP acerca de la accién penal la
presenta en el Art. 33 del CPP de la accion penal publica, expresa que es el
fiscal el que tiene el ejercicio, ratificado por el Art. 65 del CPP de las funciones
del fiscal. Justamente por disposicion de ley es quien puede, si cabe el término
renunciar o abstenerse al ejercicio de la accidn penal en la conversion de accion,
y trasladar la pretension punitiva que la tiene el estado, al titular del bien
juridico que ha sido vulnerado, para que este ejerza la accion (ahora privada), en

busca de una respuesta penal o sancién.

La consecuencia légica de la norma es que no se puede pedir conversion
cuando la accion aun no ha nacido, es decir solo frente a la denuncia, no cabe,

ya que es la Fiscalia General del Estado, la que debe hacer una primera

%21d. p.67
%1d., p.77
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valoracion de la conducta y ver si se ajusta 0 no a un tipo penal, cuyo ejercicio
le compete. Por lo tanto, debe existir una resolucion de la instruccion fiscal para
que pueda operar la figura de la conversion. Esta afirmacién tomando en cuenta
uno de los literales del articulo en andlisis “si hubiere pluralidad de ofendidos,
es necesario el consentimiento de todos ellos, aunque s6lo uno haya presentado
la acusacion particular”; se refiere a un presupuesto de procedibilidad (principio

analizado mas adelante) como es el consentimiento del ofendido.

- Solicitante de la conversion: es el ofendido como sujeto procesal quien debio

haberse convertido en parte procesal, esto sucede, cuando ha deducido
acusacion particular, y es en ese momento en el que esta facultado para solicitar

la conversion, porque no demostro el interés en la prosecucion del proceso.

De varias de las conversaciones mantenidas con fiscales, y de ciertos
comentarios de abogados en el ejercicio profesional, como el Dr. Simén
Valdivieso™ quien también en el 2007 escribié acerca de la conversion de
acciones, asevero que la realidad es que muchas veces se ha pedido y se autoriza
la conversion, prescindiendo de ese condicionamiento legal, como es el de

haberse convertido en acusador particular.

- El procesado: consecuencia del criterio anterior, es obvio, que no es quien puede

solicitar la conversion de la accion, sino el ofendido-acusador particular.

- El ofendido: la norma es bastante clara, solo el ofendido como acusador
particular es quien puede solicitar y debe solicitar la conversion, ya que en el
caso de que no exista acusador particular no se ha evidenciado aun la pretension
del sujeto pasivo del delito, que es la de reclamar el pago de dafios y perjuicios y

de buscar una sancion frente al dafio sufrido.

% Simén, Valdivieso Vintimilla. La Conversién: Respuesta penal o impunidad. 2007. p.7
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En este caso el ofendido tendra que a decision propia y no por mandato de
ley, presentar la querella, indicador de una manifestacion de voluntad dirigida a
buscar una sancion y el pago de dafios y perjuicios.

En este punto es necesario destacar que la Fiscalia General del Estado no
puede ni debe allanarse a la conversién pedida por el procesado, ni solo a pedido
del ofendido que no se haya constituido en parte procesal a través de la
presentacion de la acusacion particular. Es el fiscal que conoce del caso, la
instruccidn fiscal, quien puede allanarse a la conversion, lo que esta sujeto a una
valoracion subjetiva, pero siempre serd el juez de garantias penales el que

autorice®.

- Valoracidn subjetiva: “Cuando se trate de delitos que comprometan de manera
15796

seria el interés social”™”, antes era de la Fiscalia General del Estado, hoy le
corresponde al juez de garantias penales, es justamente como se dijo
anteriormente quien debe hacer el andlisis, atendiendo a las circunstancias en las
que se ha dado el hecho, de los efectos de la eventual conducta antijuridica que

se investiga, del sujeto activo y del sujeto pasivo.

El texto de la norma antes de la reforma se referia al “interés publico
gravemente comprometido”. Hoy, ha sido sustituida por la expresion “cuando se
trate de delitos que comprometan de manera seria el interés social”. Lo que se
creeria, que en ambos casos, no se puede dar un concepto de lo que se debe
entender porque tiene una carga subjetiva, relativa, atendiendo a un caso en
concreto, por lo tanto no es cuestion de darle ciertos cambios a la frase si al final

la subjetividad es la misma y podria aplicarse a cualquier conducta.

Es bastante complicado que un juez de garantias penales, considere, que
trate de separar delitos que comprometan o no de alguna manera el interés social

frente a determinado tipo de conductas, y conductas delictuosas, tipificadas y

% Antes de la reforma de 24 de marzo del 2009 el fiscal era quien autorizaba y el juez de garantias penales,
casi nada podia hacer, sino debia aceptar.
*® Cédigo de Procedimiento Penal. Art. 37, 2012.
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sancionadas en la ley penal. Esa valoracion va dirigida a llevar a la conversion
en una figura peligrosa y de mucha inseguridad juridica, haciéndola deficiente y
poco aplicable, por el temor de los jueces de cometer algun tipo de error o lo
que se diria como injusticia. Considerando que cada caso es diferente, no hay
parecidos en materia penal, las circunstancias son diferentes, los actores son

otros, aunque el resultado que se busca sea el mismo, el sancionar.

- La conversion procede: hasta el término de cinco dias después de que el tribunal

de garantias penales avogque conocimiento de la causa, sefiala la norma. Aunque

en la practica se admite hasta la etapa intermedia.

2.3 Requisitos de Procedibilidad

Conforme los sefiala el Art. 37 CPP cabe este procedimiento en los siguientes casos y

con éstos requisitos:

- Solicitud escrita realizada por el ofendido al fiscal;

- Si hubiere pluralidad de ofendidos, es necesario el consentimiento de todos
ellos, aunque solo uno haya presentado la acusacion particular

- se trate de un delito de instancia particular, en que se incluye la estafa y otras
defraudaciones, esto es, el abuso de confianza; y, la revelacion de secretos de
fabrica (Art. 34 CPP); y,

- no se trate todos los delitos detallados en el mismo articulo

Para analizar la admisibilidad o procedibilidad de la conversion se analizara el rol
de cada uno de los sujetos procesales que intervienen cuando la accion se pone en
marcha y el ente judicial que participa en su resolucion. En el ordenamiento procesal
penal ecuatoriano, (Art. 32 CPP) la accion se clasifica, desde el punto de vista de su

ejercicio, en dos clases: 1. accion publica, 2.accion privada.

Antes de comenzar con el rol del fiscal, se tomara en cuenta el principio con mas

importancia en este trabajo.
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e Principio de oportunidad reglada

El principio de oportunidad y las salidas alternativas al juicio oral, se alzan como
herramientas indispensables para la optimizacion de los recursos destinados al proceso
penal. Asi cabe recordar el criterio de Alberto Binder “se refiere que el problema de la
accion se ha ido diluyendo entre la intrascendencia y el conceptualismo, y ambos
hicieron perder de vista que las normas relativas a la accion son las que mas claramente
reflejen los grandes postulados de una politica criminal democratica®  Asi, la
intensidad y la profundidad de una reforma procesal penal se mide por la intensidad de

las modificaciones o innovaciones en cuanto al régimen de la accion penal.

Del criterio mencionado sustenta Jorg Stippel y Adrian Marchisio que las reformas
procesales a nivel mundial han respondido a simple delitos contra la propiedad, la
pregunta que plantean es “;Por qué no destinar la mayor parte de los recurso estatales a
delitos méas importantes como los de delincuencia organizada que tanto dafio hacen a la
sociedad?”® La respuesta que plantean y la que comparto es: que algunos
ordenamientos en América Latina, prohiben en forma técita toda forma de
disponibilidad de la accion, dado que estos sistemas descansan sobre el “principio de
legalidad” sin admitir excepciones, resabio inquisitivo de la legislacion espafiola que se

traslado a sus colonias de América.

En el Ecuador, el principio de oportunidad, es el poder discrecional del Ministerio
Publico para decidir la conveniencia o no de ejercitar la accion penal en un caso
concreto. En este sentido se contrapone al principio de legalidad, en cuya virtud el fiscal
a quien llega la noticia de un delito tiene la obligacion de actuar, independientemente

gue cuente con las posibilidades reales de prueba o a la poca significacion social.

Esta clasificacion Jorg Stippel y Adrian Marchisio, los califica como principio de

oportunidad técnica a las posibilidades reales de prueba y principio de oportunidad

% Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Principio de oportunidad y salidas alternativas al juicio oral en America
Latina. Ad-Hoc. Buenos Aires, 2002. p. 25. Alberto M, Binder. Politica Criminal. Ad-Hoc. Buenos Aires,
1997.

% bid.
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plena, se consideran los factores relativos a la conveniencia social del procesamiento. Si
la determinacion de estos factores esté librada a la apreciacion del fiscal, se denomina
oportunidad discrecional y si tales factores estan expresamente sefialados en la ley, se

tratard de una oportunidad reglada.

Alberto Wright, jurista ecuatoriano sostiene la tesis que lo que tenemos es un modo

deficiente del principio de oportunidad técnica y reglada.

Este principio es de gran trascendencia en el Art. 39 inumerado del CPP,
oportunidad del fiscal en razon de una eficiente utilizacion de los recursos disponibles
para la investigacion penal y de los derechos de las partes, podra abstenerse de iniciar la
investigacion penal y de los derechos de las partes, podra abstenerse de iniciar la
investigacion penal o desistir de la ya iniciada, cuando: 1. ElI hecho constitutivo de
presunto delito no comprometa el interés publico y tenga pena méxima de cinco afios de
prision. 2. En aquellos delitos que el infractor haya sufrido un dafo fisico grave, en caso
de un delito culposo los ofendidos hayan sido su conyuge o familiares hasta segundo
grado de consanguinidad. 3. En delitos sexuales, de odio el fiscal no podra abstenerse en
ningun caso de iniciar la investigacion penal.

En el 2002, en el libro principio de oportunidad y salidas alternativas al juicio oral en
América Latina, Jorg Stippel y Adrian Marchisio, afirmaban como una alternativa al
principio de oportunidad apuntar a la conversion del Art. 37 del CPP, por la cual las
acciones de accion penal publica pueden ser transformadas en privadas, a pedido del

ofendido o su representante, siempre que el fiscal lo autorice. Y afirmaban que era
considerado como la Unica alternativa o salida al principio de oportunidadgg.

- Fiscal: a quien exclusivamente le corresponde el ejercicio de la accion publica

El fiscal no tiene potestades de persecucion en el caso de la acusacion particular,
pues procede de modo exclusivo previa denuncia del ofendido en el Art. 52
CPP, esta exigencia procesal se extiende al reconocimiento, por el ofendido, de
firma y rdbrica constante en la denuncia, tras lo cual el fiscal ha de iniciar
indagacion previa (Art. 215 CPP).

% Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p. 355
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Para el ejercicio de la accion penal derivada de este tipo de delitos se puede
iniciar por varios medios en que se incluye: la denuncia ya sea verbal o escrita
(Arts. 48 y 49 CPP), parte policial informativo, incluso el fiscal en virtud del
principio de oportunidad reglada (Arts. 10 y 39.3 CPP) esta investido de amplias
facultades para dar inicio a indagacion previa e investigar los hechos
presumiblemente constitutivos de infraccién que han llegado a su conocimiento
por cualquier medio (Art. 215, inciso primero CPP). De tal forma que, en esta
clase delitos, aunque el ofendido no comparezca a formular denuncia ni se
convierta en sujeto procesal, mediante acusacién particular, siempre existira, de
haber mérito para aquello, la obligacion del representante del Ministerio Publico
de impulsar la prosecucion penal con objetividad (Art. 10 CPP) estd presente
con la finalidad de obtener sancion por la perpetracion de la infraccion. Los
delitos de accion privada, el fiscal no tiene atribucion alguna; los delitos de
accion privada se encuentran enumerados en el Art. 36 CPP y se inician previa
querella del ofendido ante el juez penal de la circunscripcion territorial del lugar
en que se perpetré la misma, siendo éste un juez contralor y de decisién. Juez
contralor, en tanto y en cuanto garantiza los derechos del debido proceso, y juez
de decisién en cuanto resuelve el caso justiciable recogiendo el acuerdo de los
sujetos procesales 0 ya sea al dictar sentencia condenatoria o absolutoria (Arts.
371a375CPP

Ofendido: en el Derecho Penal, el ofendido es la persona a la que se le ha
ocasionado un dafio en su familia, propiedades o posesiones, por la realizacién
de una conducta antijuridica que amerite una sancion. Aunque muchos
doctrinarios sustentan que el ofendido en el proceso penal, pasé a ocupar un
segundo plano, aunque en la conversion figure siendo quien proponga esta
transformacion de accién. en el Art. 68 del CPP puntualiza de manera taxativa,
quienes son considerados como ofendidos, y por lo tanto con pleno derecho para
intervenir en el proceso penal como acusador particular asi como a recibir la

informacion de parte de la Fiscalia, desde el estado de la indagacion pre-
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procesal hasta el resultado final del proceso. Los derechos también estan
enumerados en el Art.69 del CPP y uno de ellos es la facultad de solicitar al juez
de garantias penales de turno, requiera al fiscal que, en el término de quince dias
se pronuncie, si archiva la denuncia o dispone del inicio de la instruccién fiscal;
también el ofendido, tiene derecho a su reparacion integral y reclamar el pago de
los dafios y perjuicios. En el caso del tema del presente trabajo Conversion de
Acciones, es facultad del ofendido solicitar al fiscal la conversion de la accion

de publica a privada.

- Procesado: en el Art. 70 del CPP, la denominacion de procesado: ’se denomina
procesado la persona a quien la fiscal o el fiscal atribuya participacion en un
acto punible como autor, complice o encubridor, y, acusado, la persona contra la
cual se ha dictado auto de llamamiento a juicio en contra de la cual se ha

presentado una querellat.”100

Partiendo de estos dos articulos y pasando de la teoria a la practica, vale
destacar que existen criterios de juristas en el pais que afirman que no existe
igualdad procesal para el procesado. Partiendo de lo econémico, el procesado
que no tenga los recursos necesarios le estara vedado acceder a una experticia
especializada, como en requerimiento de peritajes, e incluso para el Dr. Jaime
Santos Basantes profesor de la Universidad Central del Ecuador: “La fiscalia
como oOrgano investigador, tiene facultad para solicitar la imposicion de medidas
cautelares de caracter personal y real, en contra del procesado, con lo cual se le
impide realizar una defensa en condiciones de igualdad, pues que se encuentre
en la carcel no le permitird hacerlo” criterio, que es bastante extremista
considerando que las medidas cautelares son una garantia tanto para el fiscal
como para el ofendido de que el procesado serd presentado a juicio y
precautelara el correcto inicio y desarrollo del juicio; y en caso de medida
cautelar real, asegurar el resarcimiento con multa pecuniaria y/o pago de dafios

Yy perjuicios.

1% cédigo de Procedimiento Penal, Art. 70. 2012.
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En el caso de la Conversion de Acciones la desigualdad procesal es mucho
mas notoria pues la participacion de este sujeto procesal es casi nula, por no
decir totalmente nula. El procesado en esta figura juridica no tiene voz, ni voto
cuando estan decidiendo justamente el futuro de lo que seria un proceso en su
contra, se va en contra de principios internacionales y nacionales a favor y
proteccion del procesado. Por ejemplo: el Art. 14 del CPP, dispone: “Se
garantiza al fiscal, procesado y las victimas el ejercicio de las facultades y
derechos previstos en la Constitucion de la Republica y este C(’)digo”101. Art. 11
de la Constitucion “la defensa del procesado es inviolable, el imputado tiene
derecho a intervenir en todos los actos del proceso (...)'*?”. Del Estatuto de
Roma, en el art. 67 numeral 1 derechos del acusado.- ““1. En la determinacion de
cualquier cargo, el acusado tendrd derecho a ser oido publicamente, habida
cuenta de las disposiciones del presente Estatuto, y a una audiencia justa e
imparcial, (...)"'%. Del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, en el
art. 14 numeral 1.- “todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendréa derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la subsanacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter

civil (...)"H

Juez de Garantias Penales: la Funcion Judicial, a través de los jueces en sus

distintos niveles, ejerce jurisdiccion en materia penal, quienes son llamados ante
todo, a ser los garantes del debido proceso, de los derechos del procesado y
ofendido, sin perjuicio de las demas facultades que les atribuye la ley, las
mismas que deben realizarlas con estricta observancia de las reglas del debido

proceso, tomando en cuenta, que si el juez no da ejemplo de cumplimiento de

101 codigo de Procedimiento Penal, Art. 14. 2012.

102 Constituci

on de la Republica, Art. 11

103 Jaime, Santos Basantes. El debido proceso penal. corporacion de estudios y publicaciones, Quito, 2009. p.

274
1041d., p. 275
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las disposiciones emanadas de la constitucion y la ley, que se puede esperar de

los demés operadores del sistema procesal penal acusatorio oral y del comdn de

los ciudadanos. Por el Art. 16 del CPP en concordancia con la Constitucion de

la Republica, con exclusividad le corresponde al Juez de Garantias Penales

ejercer jurisdiccion en materia penal. Esa facultad de ejecutar y hacer ejecutar lo

juzgado le corresponde solo a los magistrados y jueces establecido en el numeral

3 del Art. 168 de la Constitucion de la Republica. Importante es precisar que

estas facultades tienen limites de responsabilidad administrativa, civil y

penalmente en el Art. 172 y Art. 233 de la Carta Magna y art. 15. principio de

responsabilidad de la Ley Organica de la Funcién Judicial.

2.4 Tramite

Retomando las caracteristicas mencionadas por el articulo 37 del CPP, y al ser el

unico articulo que trate la conversion, se partira tratando las etapas del proceso penal en

las que cabe la conversion de accion aunque no sea muy clara la norma en este sentido:

1. Instruccidn fiscal 2. Etapa intermedia y como fase pre-procesal: la indagacion previa.

24.1

Indagacién previa: esta investigacion preliminar tiene como

objetivo; investigar los actos que se presumen delictivos que
por cualquier medio hayan llegado a conocimiento fiscal. Si
en la investigacion se requiere la autorizacién judicial, el
fiscal debera previamente obtenerla, so pena de que tales
actuaciones incurran en violacion del debido proceso y
derechos fundamentales de la Constitucion. En esta fase
investigativa, el fiscal tiene la facultad de abrir una
investigacion previa, con la cooperacion de la Policia Judicial
que actuard bajo su direccion, esta investigacion de forma
reservada, puede durar hasta un afio, plazo que se cuenta
desde que la fecha en la cual el Fiscal tuvo conocimiento del

ilicito. En esta fase el Juez, no ejerce ningun control, como
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garante del debido proceso. Es preciso destacar los plazos,
pues a criterio del Dr. Jaime Santos el de un afio para los
delitos con prision y dos afios para los delitos sancionados
con reclusion; son plazos exagerados, “teniendo en cuenta
que una de las razones por las que el pais adoptd el nuevo
sistema procesal penal acusatorio oral, fue la falta de
celeridad de las causas; sin embargo, la propia norma legal,
contrarié el principio de celeridad”®. Es por esta razén que
los Fiscales deben actuar por agilidad y oportunidad en lugar
de tomarse mucho tiempo recopilando elementos de la
investigacion y proceder con dictar la correspondiente
resolucion de instruccion fiscal. De no existir fundamentos
para deducir la imputacion, la indagacion previa por lo Art.
38 y 39 del CPP, el fiscal podra solicitar fundamentadamente
al juez de garantias penales, la desestimacion, el archivo
provisional o definitivo de las investigaciones'®. La
resolucion del juez es inapelable, pero en caso que el juez no
coincida en criterio con el fiscal, tiene la facultad de enviar el
expediente al superior, y el delegara o proseguira con la

tramitacion de la causa.

Principio de celeridad:

Art. 20 principio de celeridad del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial:

“La administracion de justicia serd rapida y oportuna, tanto en la tramitacion

y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidio. Por lo tanto, en

1951d., p. 120

196 E] juez de garantias penales analizara el contenido de la denuncia y el razonamiento del escrito que el
fiscal acompana al requerimiento del archivo de la denuncia. — si coincide con el criterio del fiscal dictara un
auto ordenando el archivo de la denuncia fundamente en que la conducta no es constitutiva de delito, o
cuando exista algin obstaculo insubsanable. Y después de una conversacion con el actual Conjuez de la Sala
Civil de la Corte Nacional de Justicia y ex Fiscal de Pichincha, Dr. Oscar Enriquez como obstéaculo sera solo
los dados por la ley como la prescripcion.
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todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan
obligados a proseguir el tramite dentro de los términos legales, sin esperar
peticion de parto, salvo los casos en que la ley disponga lo contrario (...)”.

e Reserva de la indagacion previa:

Esta en el tercer inciso del Art. 215 del CPP*’, sin perjuicio del debido
proceso Yy garantias constitucionales, se mantendra en reserva del publico en
general, pero no respecto de los investigados, sus familiares o sus abogados
defensores que estén legalmente ejerciendo la defensa del sospecho o
investigado. Es decir, mediante escrito debidamente autorizado por el
investigado.

2.4.2 Instruccidn fiscal: Cuando el fiscal cuente con la informacion

necesaria y los fundamentos suficientes para deducir una
imputacién, enviara a la sala de sorteos la peticion al juez de
garantias penales, a fin de que sefiale dia y hora para la
audiencia de formulacion de cargos, acto en el que solicitara
de estimar pertinente, las medidas cautelares personales y
reales. El juez de garantias penales que conozca el caso,
dentro de las veinticuatro horas subsiguientes, sefialara dia y
hora para la audiencia solicitada, la que debera realizarse
dentro de cinco dias a partir de dicho sefialamiento, indicando
en la notificacidn a los sujetos procesales, que de no concurrir
a la misma, se contara con el defensor publico. Dada la
audiencia, el fiscal solicitara al juez de garantias penales que
notifigue con el inicio de la instruccién a los sujetos
procesales; y sefialara ademas plazo dentro del cual concluira
la etapa de instruccion fiscal, la que en todo caso, no

excedera de noventa dias, con la excepcion prevista en el Art.

197 Mediante ley reformatoria al Codigo de Procedimiento Penal, leyes organicas del Consejo Nacional de la
Judicatura y del Ministerio Publico, publicado en el Registro Oficial 748 del 13 de julio del 2003.
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221 del CPP en caso de autoria o participacion la instruccion
podra extenderse por treinta dias mas contados desde la
notificacion'®. En el caso de los delitos flagrantes se
considera en el art. 161 del CPP un plazo maximo de la
duracion de la etapa de instruccion fiscal de treinta dias. Si
bien la norma penal adjetiva da los plazos de duracion de la
instruccion penal, es sin perjuicio que el Fiscal en caso de
realizar todos los actos de investigacion, puede antes del
vencimiento dar por concluida esta etapa, y solicitar al juez
de garantias penales el inmediato cumplimiento de lo
preceptuado en el art. 224 del CPP, posibilitando la

continuacion normal de la causa'®.

La resolucion de la instruccion fiscal, con todos los datos consignados
en la audiencia y la notificacion respectiva, quedara registrado en el extracto
de la audiencia, elaborado por el secretario de la judicatura y suscrito por él
bajo su responsabilidad. En esta audiencia, si el ofendido considera
pertinente, solicitard fundamentadamente al fiscal la conversion de la
accion™™®, y el procesado podra solicitar la aplicacién del procedimiento
abreviado, asi como cualquiera de los derechos y garantias de que se crea
asistido, en la forma y términos previstos en la Constitucion y el Cédigo de

procedimiento penal.

Una observacion que no es materia de este estudio, pero que es de
importancia, es que en la etapa de instruccion fiscal, el juez préacticamente
no tiene del todo control respecto de las actuaciones del fiscal, asi como de
las que realizan los sefiores agentes de la policia judicial, razon por la cual
los sujetos procesales, quedan un tanto desprotegidos, en cuanto a que el

juez controle el cumplimiento de las reglas del debido proceso, a lo que se

1% C6édigo de Procedimiento Penal, art. 215 al art. 223, 2012.
199 codigo de Procedimiento Penal, art. 161 y art. 224, 2012
119 codigo de Procedimiento Penal art. 37 de la conversién de penal, 2012.
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suma el hecho de que los abogados de los sujetos procesales, no acuden ante
los jueces de lo penal, para hacerles conocer las violaciones a las reglas del
debido proceso por parte de algunos operadores del sistema procesal

acusatorio oral.

En la préactica, el juez conoce de la instruccion fiscal, en la audiencia de
formulacién de cargos; sin embargo, durante los noventa dias, que
ordinariamente dura la instruccion fiscal, eventualmente puede el juez
ordenar alguna diligencia que solicite el fiscal; como, disponer la prision
preventiva, autorizacién para interceptar comunicaciones, etc. el juez de
garantias penales, retoma conocimiento de las actuaciones del representante
de la Fiscalia, en la audiencia que solicita el juez, en caso de no haber merito
para promover juicio en contra del procesado, o en la audiencia de
preparacion del juicio, siendo éste el momento en el cual debera examinar
las actuaciones del fiscal, para determinar si se han cumplido o no las reglas
del debido proceso, y eventualmente declarar la nulidad, por lo que se hace
indispensable, ante la falta de ley, que el abogado legalmente autorizado
para ejercer la defensa, de ser el caso advierta violaciones al debido

proceso™*.

2.4.3 Etapa intermedia: Se halla comprendida dentro del Titulo II,

en los articulos que van del Art. 224 del CPP e innumerados

que se agregan a continuacion del mismo codigo.

La etapa intermedia, antes de la reforma al CPP, en la
audiencia preliminar, tenia por finalidad escuchar las
alegaciones de las partes procesales (procesados, Fiscal y
acusador particular en el caso de haberlo), en cuanto a los
requisitos de procedibilidad, cuestiones prejudiciales,

competencia y cuestiones de procedimiento que puedan

111

141

Jaime, Santos Basantes. El debido proceso penal. corporacion de estudios y publicaciones. Quito, 2009. p.
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afectar la validez del proceso, a fin de que el juez pueda
emitir la correspondiente resolucion debidamente motivada y
fundamentada, la misma que podia consistir en la expedicion
de un auto de llamamiento a juicio o auto de sobreseimiento,
provisional o definitivo, segin corresponda, asi como
resolver sobre la nulidad de la causas, por violaciones a la
reglas del debido proceso. Con la reforma al CPP, se
establece que de no haber merito para promover un juicio en
contra el procesado, se procederda a realizar la
correspondiente audiencia ante el juez de garantias penales, la
cual serd solicitada por el fiscal, en la cual se pronunciarg

sobre su abstencion de acusar*'?.

Del art. 226 del CPP innumerado de Resolucién se puede deducir que el
extracto de la audiencia, que recogera la identidad de los comparecientes,
también detallara los procedimientos especiales alternativos al proceso
ordinario que se hubieran aplicado, las alegaciones, los incidentes y la
resolucion del juez de garantias penales. Se entiende que al ser la
conversion de accion un proceso alternativo, cabe hasta la etapa intermedia,

pero no esta muy claro.

e ;Desde y hasta cuando se puede solicitar la conversion de la accion
penal?

En la ley procesal se da hasta el término de cinco dias después de que

el tribunal de garantias penales avoque conocimiento de la causa, sefiala

la norma. Aunque en la préctica se admite hasta la etapa intermedia.

En este sentido, debe considerarse que la accidn penal surge con la
resolucion de inicio de la instruccion fiscal y su notificacion al

imputado. Es desde este momento hasta antes de la clausura de la etapa

" 1d., p. 183

63



de juicio en que cabe la solicitud de conversion de la accién, lo cual
resulta bastante excepcional y poco util tanto para el Ministerio Publico
como para el ofendido que ya han desplegado sus recursos en aras de la

persecucion penal.

La solicitud de conversion de la accion penal no es procedente antes
de la etapa de instruccion fiscal ya que en indagacion previa se trata de
una fase preprocesal (Art. 215 CPP) esto es, anterior al proceso penal en
donde no existen sujetos procesales propiamente dichos.

Para el andlisis hecho por el Dr. Richard Villagomez en su obra La
Conversion, enfatiza que “al analizar la diversa casuistica que puede
surgir con este tema, se ha de diferenciar diversos momentos en que
tiene lugar esta proposicidn, ya sea en el momento mismo del juicio, en
forma anterior o posterior al debate”'**. Creemos que no deberian darse
estos casos, pues en el evento en que se ha propuesto la conversién de la
accion cuando ya se ha entrado en debate o en juicio, en este momento
procesal se entiende que ya se ha desarrollado la prueba e
inevitablemente el Tribunal deberia manifestarse a traves de sentencia la

misma que puede ser condenatoria o absolutoria.

Hasta antes del debate cabe la formulacion de la solicitud de
conversion de la accidn, en cuyo caso el Tribunal puede suspender el
juicio si es que el fiscal no niega de inmediato la concesion de la

conversion con lo cual el juicio debe continuar hasta sentencia.

De considerarse necesario por el Tribunal y a peticion del Fiscal se
puede suspender la audiencia de juzgamiento hasta por cinco dias (Art.
256 CPP), notificando a las partes procesales con el sefialamiento de dia
y hora para su continuacién, suspension que ha de servir para que el

Fiscal verifique el cumplimiento de las exigencias dispuestas por ley

113 Richard, Villagémez Cabezas. La Conversion. 2007. p. 24
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para la aplicacion de este procedimiento de lo cual ha de quedar
constancia escrita, misma que se ha de ser de conocimiento del Tribunal
al momento de la reanudacion del juicio para que el delito sea impulsado

conforme las reglas de los delitos de accion privada.

Por otro lado, aunque se formule la solicitud de conversion de la
accion por el ofendido, al Agente Fiscal, éste puede negarlo de
inmediato o luego de suspendida la audiencia de juzgamiento, lo cual
obliga a la prosecucion de la accion y al desarrollo de la audiencia hasta

la obtencién de sentencia.

2.5 Finalidad

En consideracion a la importancia del tema a continuacién, se citara al Dr. Ricardo
Vaca Andrade respecto a la figura de la conversion, expresa, “...un proceso penal que
podria ser largo y complicado puede ser sometido al tramite mas simple de la accién
privada para juzgar los delitos de accién privada previsto en los art. 371 a 375 del CPP,
que es mucho mas expedido porque solo sustancia y lo resuelve el juez penal sin
necesidad que llegue al Tribunal penal, y en él no tiene intervencion el fiscal, salvo la

.. , ., . . . 114
inicial que podria darse como parte de su actuacion preprocesal e investigativa”.

Esta cita sera pauta para desarrollar esta Gltima reflexion, en armonia con todo lo

desarrollado anteriormente.

Se ha menoscabado el tema del resultado de la conversion. Para el jurista
ecuatoriano Dr. Simén Valdivieso Vintimilla, la conversion es un “acuerdo entre
procesado y ofendido”, por lo tanto el delito quedaria sin sancioén, no habria cumplido
el estado con uno de los fines del proceso penal. Eventualmente se puede estar dando
ese caso, porque segun él se mal entiende la figura de la conversion, y se cree que la
“reparacion” del dafo, es suficiente y por lo tanto, la conversion estaria supeditada a

que exista un acuerdo entre procesado y ofendido, con la gracia judicial. Y sefiala un

14 Simén, Valdivieso Vintimilla. La conversion: respuesta penal o impunidad. 2007. p.13. Ricardo, Vaca
Andrade. Manual de Derecho Procesal Penal.
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segundo efecto, y quiza a su criterio el més grave, y es considerar que la conversion
lleva a la impunidad. Ante esta aseveracion de algunos juristas ecuatorianos, la contra
argumentacion es que nunca la institucion o figura de la conversion puede llevar a la
impunidad. Si se parte de que el sistema exige respuestas rapidas y oportunas, lo que
conlleva en sf la filosoffa de esta figura™*>.

Me atreveria a decir que es un criterio extremista el afirmar que la conversion puede
llevar a la impunidad. Si bien es cierto, actualmente no se utiliza a gran escala la
conversion con la tendencia —a criterio de varios fiscales entrevistados- al desuso; en

razon de que no es confiable, mas no necesariamente deja en impunidad.

La debilidad de la figura esta en que como se dijo lineas ut supra, muchas veces se
autoriza la conversion cuando el ofendido no es acusador particular formalmente, es
decir no es parte procesal aunque este no sea un requisito indispensable, daria mayor
seguridad juridica si fuese asi, de lo contrario en ese caso si estaria de acuerdo que se
podria llegar a una impunidad. Y sobretodo en que se vulnera derechos del procesado

pues en esta figura no se lo toma en cuenta.

Se entiende que en la conversion, el titular del bien juridico vulnerado, pide al
organo jurisdiccional, como garante de los derechos del procesado y del ofendido que
la accion publica la convierta en accion privada, para que el ofendido pueda ejercerla
inmediatamente en busca de una respuesta oportuna y rapida, es justamente aqui otra
de las debilidades de esta figura pues no hay mandato legal para que se obligue al

ofendido a sequir con la cuerda privada.

Respuesta rapida, no lo creo si todo lo actuado y los recursos invertidos por parte
del Fiscal no serviran, ya que se iniciara un nuevo proceso por accion privada y lo que
eventualmente se podré hacer con esa informacion es utilizarla como prueba. Es decir,
el fin mismo de ser una opcion rapida y oportuna para ser una alternativa al juicio oral,

no lo cumple porque no es clara y al final, no descongestiona la carga de causas para el

115
Id.
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fiscal. Cabe mencionar, que igual en la cuerda de accion privada, existe la posibilidad
de llegar a un acuerdo por la figura de la conciliacién.

Si bien es cierto, el proceso por accion privada es menos engorroso que el proceso de
accion publica, igual tendra que presentarse querella, esperar su reconocimiento, la
calificacion y aceptacion a tramite y la audiencia de prueba. Mientras que en la accion
publica, debe esperar la conclusion de la instruccion fiscal, luego que se lleve a efecto la
audiencia de la etapa intermedia, que no puede ser convocada de inmediato sino debe
sujetarse a un plazo. Posteriormente, adviene la apelacion, resolucién, el tramite en el
tribunal de garantias penales, las audiencias fallidas, sin contar con la presentacion de los

recursos que franquea el Codigo de Procedimiento Penal.
2.6 Semejanzas y Diferencias con el procedimiento abreviado

Aunque este trabajo no se concentre en el procedimiento abreviado, sino en la
conversion de accion no dejare de lado esta figura que ha tenido mas eficacia en el
ordenamiento ecuatoriano que la conversion, y un grupo de doctrinarios afirman a esta
figura como el genérico de la conversidn de acciones. Los articulos analizados para esta
tema son: Art. 37 de la conversion de acciones del CPP y el art. Art. 369- art.370

procedimiento abreviado del CPP.

e Semejazas
- Conversion y procedimiento abreviado con instrumentos de Politica Criminal.
- Son mecanismos de descongestion del sistema penal.
- Privilegian la persecucion penal més grave.
- Son propios del sistema acusatorio oral.
- Son facultades propias del Ministerio Pablico
- Las dos instituciones son las muestras palpables de un Ministerio Publico
institucionalmente fuerte en su actividad de investigacion y persecucion del delito.
- Son caracteristicos del principio de oportunidad reglada.
- En los dos eventos, la solicitud de aplicacién de conversion y procedimiento

abreviado, han de ser planteados por escrito.
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- En ambos casos no es requisito indispensable que el ofendido sea acusador
particular y por tanto sujeto procesal.

- En ambos casos debe quedar constancia escrita de la resolucion fiscal en que se
acepta o niega dicho procedimiento.

- Laresolucion fiscal en primera instancia es motivada, pero en la conversion solo si
se niega, mas si se acepta no. a diferencia del procedimiento abreviado que concede o
niega debe ser motivada

- En ninguno de los dos casos, el ofendido puede interponer recurso respecto de la
decision fiscal o judicial en que se niega o acepta la aplicacion de la conversion de la
accion o procedimiento abreviado, segln sea.

- Encuanto a quien lo autoriza, lo hace el ente judicial (Juez o Tribunal penal).

e Diferencias:
- En cuanto al sujeto que lo solicita, en la conversién esta facultado el ofendido, en
tanto que en el procedimiento abreviado lo solicita el imputado a través de su
patrocinador al ente juzgador.
- En cuanto al tiempo de presentacion, la conversion es hasta la etapa intermedia, en
cambio el procedimiento abreviado es hasta antes de la audiencia de juicio.
- En cuanto a los objetivos, la conversion persigue la renuncia de la accion penal por
el Ministerio Publico en tanto que en el procedimiento abreviado se busca una sancion
atenuada.
- En relacion con los delitos en que procede, en la conversion procede en delitos de
hasta cinco afios de prision que varios literales en los que en general son los que
afectarian el interés social; en tanto que, el procedimiento abreviado -procede
taxativamente solo para determinados delitos que estan reprimidos solo con una pena
maxima inferior a cinco afios de prision correccional y no de reclusion,-cuando el
procesado admita el hecho que se le atribuye y consienta este procedimiento, -el
defensor acredite con su firma que el procesado ha dado su consentimiento.
- Enla conversion tiene un rol protagénico el ofendido quien es la persona autorizada

por ley para solicitarlo al Fiscal; en el procedimiento penal abreviado su participacion
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es, ciertamente, accesoria en virtud de las consideraciones que sobre este punto pueda
tener el ente judicial, el protagonismo es del procesado.

- La concesién de la conversion de la accion penal cesa las medidas cautelares ya
sean reales o personales dictadas en contra del imputado; la aplicacién de procedimiento
abreviado no cesa las medidas cautelares.

- La conversidn constituye una renuncia, por el Ministerio Publico, a la prosecucion
de la accion penal publica a cambio de una descarga de trabajo y la paz social; en tanto
que el procedimiento abreviado implica una renuncia a la pretension punitiva (sancion)
maxima a cambio de un trdmite simplificado.

- La conversion rompe con el principio de que “el procedimiento penal de manera
ordinaria, normal debe concluir con la sentencia, ya que cuando es concedida por el
Ministerio Publico, la accion pablica se convierte en privada y queda sujeta al impulso
del ofendido quien puede o no formular querella; por otra parte, el procedimiento
abreviado, en forma inexorable, debe ser resuelto en sentencia ya sea condenatoria o
absolutoria.

- De la resolucién del Juez de Garantias Penales en que se acepte la conversion de la
accion no existe recurso alguno; en tanto que de la sentencia dictada en procedimiento

abreviado cabe recurso de apelacion.
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CAPITULO 111
3.1 América Latina

El proceso de transformacion del sistema de administracion de justicia de América
Latina se concretd en la ultima década, especialmente en los paises del cono sur. La
transformacion no solo abarco la administracion de justicia penal, sino que fue més amplia
y se extendid a todas sus ramas. Este movimiento reformador fue consecuencia indiscutible
de los procesos de consolidacion democratica, razén por la cual su amplitud alcanzé las
bases de las principales instituciones del Estado, reflejado en muchos casos en la reforma
de los textos constitucionales, y las leyes orgénicas que regulan la actividad de las

principales instituciones de la Nacion.

En este sentido puede observarse que Republica Argentina comenzd una importante
reforma constitucional en el afio 1994, lo mismo Chile en 1997, Ecuador en 1998, Bolivia
en 1995, Paraguay en el afio 1992, Venezuela en el afio 2000 y Colombia en 2001. En
todos estos textos constitucionales se ha puesto énfasis en la consolidacién de las

instituciones democraticas y la independencia del sistema judicial**®.

No ajeno a este movimiento reformista podemos observar que practicamente en
todos los paises que abarca este estudio se modificd la organizacién y estructura de sus
ministerios publicos o se cred la institucion, todo ello producto de la propia reforma

constitucional o de la modificacion de las respectivas leyes organicas.

Como nota comun se puede observar que dicha reorganizacion ha traido una
revalorizacion de las funciones de esta institucion, otorgandosele en la mayoria de los casos

un status juridico superior desde el propio texto constitucional.

En cuanto a la estructura interna del Ministerio Publico, podemos resaltar que en
todos los paises mencionados, la maxima autoridad del organismo es el fiscal general o

nacional o procurador general, secundado por los fiscales regionales, provinciales o

116
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distritales, y luego por agentes fiscales. Todos organizados bajo un sistema jerarquico en
los cuales tanto el fiscal general o en algunos casos también los provinciales pueden dictar
instrucciones para mejorar el funcionamiento del organismo o establecer estrategias de
persecucion penal. Asimismo, se observa como nota comun que el Ministerio Publico tiene
a su cargo a la policia judicial, con la posibilidad de impartirle instrucciones y efectuarle
peticiones concretas, facultades en ocasiones compartidas con el juez.

Por otra parte las reformas pueden sintetizarse como el paso de un procedimiento de
neto corte inquisitivo con un procedimiento escrito y formal, a un proceso oral y publico de
caracter mas acusatorio, en el cual la figura del juez deja de tener todo el poder para
transmitirlo al Ministerio Publico y el imputado pasa de objeto a sujeto del proceso. Claro
que no en todos los paises la reforma tuvo esa intensidad, para Adrian Marchisio el ejemplo
de esta afirmacion es Argentina “la transformacion no fue completa y se advierten varios

. 5117
elementos del modelo anterior.”

También es necesario destacar como caracteristica similar que en todos los paises,
mas alla de que existan delitos de accion privada, la mayoria parte de los delitos son de
accion publica y el monopolio acusatorio lo posee el Ministerio Publico Fiscal. Como
ejemplo de esta expresion Adrian Marchisio cita el caso de Chile “que en la reforma
constitucional antes mencionada, otorga al Ministerio Publico en forma exclusiva la
investigacion y persecucion penal, la direccion de la policia judicial, y lo revise del caracter
del 6rgano auténomo bajo una organizacion de tipo jerarquica, estas reformas fueron
consolidadas a partir del afio 1999 con la sancion de la Ley Orgénica Constitucional del
Ministerio Publico y el Cédigo Procesal Penal desde 2000 que marcaron el rumbo hacia un

sistema de enjuiciamiento de tipo acusatorio™®

17 1bid.
18 1d., p. 525.
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Del mismo modo Bolivia organizé su “Ministerio Publico sobre la base de la
independencia, jerarquia y unidad de actuacion del organismo, poseyendo un rol esencial en

la transformacion del nuevo proceso penal de corte netamente acusatorio”. ™

Por su parte Colombia a partir del texto constitucional del afio 1991 se remarca el
caracter autbnomo administrativa y presupuestariamente del Ministerio Publico, pero como
rama judicial del poder publico. De acuerdo a la reforma procesal mas importante del 2001
su rol en la investigacion de los delitos resulta esencial, puesto que se encuentra a cargo
exclusivamente de la investigacion preliminar, en un sistema que tiende al acusatorio
formal, pero que choca con éste al “otorgarle a los fiscales la posibilidad de decidir
cuestiones de fondo que hacen a la libertad y bienes de las personas o sobre la
responsabilidad de los imputados, que se acercan mas a la funcion jurisdiccional que a la
posicion de parte requirente, lo que ha suscitado no pocas criticas. Asimismo tiene a su

cargo la direccién de la policia judicial”. *%

Finalmente en Ecuador, desde la ley organica de 1997, existe un Ministerio Publico
con autonomia administrativa y econdémica, reafirmado luego desde el texto constitucional
del afio 1998 que le otorga la tarea de representar y defender a la ciudadania en los procesos
penales de acuerdo a la normativa procesal, encomendéndole la direccion de todas las
investigaciones penales, “al tiempo que destaca su caracter autonomo respecto de los demas
poderes del estado. Este rol en el proceso fue acentuado en el codigo de procedimiento
penal que entro en vigencia en el 2001, al definir un proceso de corte acusatorio, donde se
encuentran bien delineadas las funciones de acusacién, defensa y juzgamiento y coloca a

los fiscales a cargo de la investigacion y de la direccion de la policia judicial”.121

Una vez analizado brevemente los paises de América Latina con transformaciones
singulares en su sistema penal, analizare uno de los principios que ha tratado este trabajo.
El mismo que ha buscado renovar el sistema penal, con una respuesta rapida y agil a las

partes.

19 1hid.
120 1hid.
121 1hid.
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El principio de oportunidad nace ante la imposibilidad material de dar respuesta a
todos los casos que ingresan al sistema de administracion de justicia y, por consiguiente,
como una excepcion al principio de legalidad procesal que rige como regla en los

ordenamientos penales de los paises que integran el estudio.

De modo que este principio siendo una herramienta, y mas alla de las criticas que
reciba de los partidarios del principio de legalidad procesal -sustentado en la seguridad
juridica del sistema y la igualdad ante la ley-,

[P]ropone aumentar las salidas de calidad que puede otorgar la administracion de
justicia y en consecuencia, optimizar los recursos existentes para dirigir todos los esfuerzos

hacia la investigacién de los delitos que mas dafiosidad social producen. De esta forma y

sobre la base de criterios politico-criminales y de utilidad social, se produce como se

menciono en el capitulo Il, una seleccion racional de los casos en los que el Estado no

posee interés publico en la persecucién, para dar lugar a la investigacién de hechos de
mayor trascendencia que merecen aumentar los niveles de respuestajudiciallzz.

A consecuencia de la raiz inquisitiva que poseen como denominador comun todos
los ordenamientos que comprenden los paises de la region, el principio de legalidad es la
regla y el principio de oportunidad es la excepcidn, adoptando todos su modalidad reglada,
pero con algunas variantes en cuanto a la participacion del procesado y de la victima, y los

sistemas de control internos y externos que se detallaran a continuacion.

Vale destacar, que en esta regidon los criterios de oportunidad se encuentran
establecidos en la propia ley y no dependen exclusivamente del poder discrecional del
fiscal, como ocurre en el proceso americano donde el fiscal puede disponer de la accion

penal publica sin sujetarse a ningan tipo de criterio preestablecido.

Adrian Marchisio en la compilacion de articulos acerca del Principio de oportunidad
y salidas alternativas al juicio oral en Latino América, servird para desarrollar una sintesis
de los paises que bajo una serie de estudios tedrico y practico, han usado de excelente

forma este principio y a los que todavia les falta por desarrollarlo.

122 Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit.,. p.528.
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Entre los paises que incorporaron el principio de oportunidad se encuentra a

Bolivia, Chile, Paraguay y Venezuela, mientras que Argentina, Ecuador y Colombia

contintan con el principio de legalidad procesal més alla de contadas excepciones.

3.1.1

3.12

3.1.3

Bolivia: prevé la posibilidad de aplicar el principio de
oportunidad tan sélo por alguno hechos y respecto de uno o
varios imputados, y prescribe cuatro tipos de casos que
sintetizan del siguiente modo: hechos de escasa relevancia
social, supuestos de penal natural, persecucion penal multiple
donde la persecucion pierde importancia en comparacién con
la pena impuesta por otro hecho, cuando es previsible el
perdén judicial’® y en supuestos de extradicion donde se
suspende la persecucién hasta que se decide definitivamente
sobre el ejercicio de la accion penal. Salvo este Ultimo caso,
en el resto la aplicacion de este principio extingue la accién
penal respecto de los hechos y participes que se aplique.
Paraguay: la regulacién del principio de oportunidad es muy
similar a la existente en Bolivia, con la diferencia de que no
se requiere que la reparacion del dafio sea concretada o
afianzada con un acuerdo reparatorio, sino que basta con la
demostraciéon de voluntad de repararlo. También cabe
destacar que ante la disparidad de criterios entre el fiscal y el
juez en la aplicacion del principio de oportunidad, el caso es
revisado por el fiscal general y su dictamen es vinculante para
el juez, posibilitando al mismo tiempo otro control
jurisdiccional por parte de la victima que ademas podria
llegar a apelar la decision que en definitiva adopte el juez.
Chile: la legislacion no posee tantos supuestos y solo

corresponde su aplicacion cuando el delito no comprometa

123 E| perdén judicial, es beneficio del autor o participe que, por primera vez sea condenado a pena privativa
de libertad inferior a los dos afios tomando en cuenta los antecedentes personales del procesado.
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3.1.4

gravemente el interés publico, la pena minima abstracta no
sea superior a presidio o reclusion menor, y ademéas no haya
sido cometido por funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones. De este modo, el Ministerio Pablico Fiscal, que
tiene a su cargo la direccion de la investigacion posee la
facultad de no iniciar la persecucion o de abandonar la ya
iniciada. Esta decision puede ser revocada por el juez si
considera que no se dan los supuestos de procedencia de tipo
formal (monto de la pena o caracter de funcionario publico
del imputado), asi como también si la victima manifiesta su
interés de inicio o la continuacién del proceso, y en ambos
supuestos el fiscal se verd obligado a continuar con la
investigacion. A este control jurisdiccional y al control de la
victima, se le agrega otro control de orden interno, que puede
generar la victima cuando su peticion es rechazada por el
juez, y en tal caso, las autoridades del Ministerio Publico
revisan si la decisién del fiscal se ajusta a las politicas
generales del servicio o la reglamentacion que se hubiera
dictado al respecto.

Venezuela: regulado el principio de oportunidad de modo
similar al de Bolivia, pero con algunas particularidades. Asi
cuando trata el supuesto de insignificancia o infracciones de
caracter minimo, establece como limite que los delitos no
posean una pena que exceda los cuatro afios de prision.
También en el caso de penal natural, limita su aplicacion a los
delitos culposos, mientras que resultan idénticas las
disposiciones respecto a la prescindencia de una
investigacion que resulte desproporcionada en orden a la pena
ya impuesta por otro hecho o en el extranjero. A diferencia

con Bolivia, el ordenamiento venezolano agrega como
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criterio de oportunidad la poca relevancia de la participacion
de un imputado y la aplicacion cuando sea posible la
suspension condicional de la ejecucion de la pena. Por otra
parte, también un supuesto especial de oportunidad que
consiste en la introduccion de la figura del arrepentido para

casos de delincuencia organizada o criminalidad violenta.

En todos los casos se trata de una peticion que realiza el fiscal, que debe ser
aceptada por el juez que practica el control formal correspondiente y es admisible durante
toda la investigacion preliminar y en la etapa intermedia, donde el propio juez tiene que
poner en conocimiento a las partes la posibilidad de utilizar el principio de oportunidad. La
resolucion que resuelve la aplicacion de este instituto, como tiene por efecto la extincion de

la accion penal, es apelable.

3.1.5 Finalmente, corresponde Argentina, Ecuador y Colombia:

bajo criterio del autor ut supra mencionado

[En] sus ordenamientos no cuentan con el principio de
oportunidad en el sentido estricto (cursivas propias) pero poseen
salidas alternativas al juicio oral que lindan con este principio a la
luz de un concepto més amplio para doctrinarios como Enrique
Bacigalupo- en su obra Descriminalizacién y prevencion-; y
Alberto Bovio - en su obra Temas de derecho procesal penal
guatemalteco- que comprende a todo tratamiento penal diferente
del conflicto social representado por el hecho delictivo.*®

En especial cabe destacar el caso de Colombia que
posee el instituto de conciliacion y la indemnizacion integral,
0 Ecuador que admite la conversion de la accion penal
publica en privada a instancias propias de la victima-
ofendido.

3.1.6 Por nuestra parte mencionaremos Costa Rica pais donde se
maneja la Conversion de acciones: el art. 20 del Codigo

Procesal Penal “instaur0 la posibilidad de que la accion

124 Entendido como la facultad que posee el 6rgano publico encargado de la persecucion penal, de prescindir
de ella por motivos de utilidad social o razones de politica criminal.

76



publica pudiera convertirse en privada, a pedido de la
victima, siempre que el Ministerio Publico lo autorice y no
exista un interés publico gravemente comprometido, cuando
se investigue un delito que requiera instancia privada o un
delito contra la propiedad realizado sin grave violencia sobre
las personas. Si existen varios ofendidos, serd necesario el

consentimiento de todos”*?®

De este analisis breve de la legislacion penal en Latino Ameérica, y de revisar varios
estudios acerca de la aplicacién del principio de oportunidad como excepcion al principio
de legalidad, se puede decir que en esta region existen cuatro institutos novedosos del
derecho procesal penal que, en sentido genérico, representan mecanismos de simplificacion
del procedimiento: 1. Suspension penal a prueba, 2. El procedimiento abreviado; 3.
Conversion de la accién y 4. La reparacion- conciliacion como causa de extincion de la
accion penal.

Para un cierto grupo de criticos con los cuales nos adherimos, creen “como un buen
mecanismo de simplificacion del procedimiento y método de descarga procesal, el instituto

de la suspensién del procedimiento penal a prueba”'?°,

125 Mario A. Houed Vega. El proceso penal en Costa Rica.
http://www.gambillonjustice.com/media/ AA/AT/gambillingonjustice-com/downloads/215003/dp-
ppenal_costarica.pdf. (acceso. 26/09/12)

126 puede definirselo como un instituto aplicable a quien comete por primera vez un delito leve, que permita
una condena de ejecucion condicional, para evitar los efectos negativos de las penas cortas privativas de
libertad y la estigmatizacion que podria ocasionarse la celebracién del debate oral y pablico, y el consecuente
dictado de una sentencia condenatoria.

Se trata de un supuesto de paralizacion temporal del ejercicio de la pretensién punitiva del Estado que puede
disponerse a pedido de la persona sometida a proceso, por el cual se le imponen ciertas reglas y condiciones
durante un periodo de tiempo (prueba), de modo tal que si el imputado cumple con estas la accién penal se
extingue, y en caso de incumplimiento el proceso se reanuda.

En efecto, quien SOLICITA es el imputado y en algunos paises también el fiscal solicita la suspension del
proceso a cambio de realizar determinadas tareas comunitarias y reparar el dafio ocasionado por el delito en la
medida de sus posibilidades, sin que esto implique una confesion sobre el hecho o la aceptacion de su
responsabilidad penal. en orden a ello, y con la conformidad de las partes, se suspende el proceso por un
tiempo razonable en el que debera cumplir con las obligaciones impuestas.

Adrian Marchisio. Resumen Comparativo p. 536. Citado en Principio de oportunidad y salidas alternativas al
juicio oral en América Latina. Ed. Ad-hoc. 2002.
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Es considerando uno de los mecanismos posibles de simplificacion para establecer
excepciones al rigido principio de legalidad procesal propio de nuestro regional derecho
penal. El instituto analizado difiere del procedimiento ordinario porque no requiere cumplir
con todas sus etapas para obtener la solucion juridica del caso y, ademas porque evita la
aplicacion de la respuesta tradicional del derecho penal: la pena.

El mecanismo de la suspension del procedimiento a prueba también representa la
simplificacion de las reglas procesales. Claro que al mismo tiempo, deja de lado dos
principios basicos del sistema de justicia penal de los Estados: la persecucion penal como
obra del Estado y el principio de legalidad procesal. En este caso se exige que el imputado
haya reparado el dafio, que haya afianzado la obligacion reparatoria, que haya demostrado
su imposibilidad de reparar o que haya asumido la obligacion de hacerlo. A criterio de
Cafferata Nores: “persigue facilitar en: infracciones menores, la resocializacion de
delincuentes primarios y la reparacion de la victima, a través del cumplimiento de ciertas
condiciones, evitando recurrir a la inutil estigmatizacion de una condena penal™?’.

En esencia, se trata de una institucion que como solucién alternativa al proceso
penal formal, en América Latina ha sido bien aceptado y utilizado tanto por los operadores
del sistema, como por las victimas, dado que beneficia a todas las partes:

[IImputado, porque evita el antecedente condenatorio y el debate oral y publico; al
fiscal y juez porque permite obtener en menor tiempo una resolucion definitiva del caso sin
tener que traspasar todas las etapas del proceso y de ese modo les permite optimizar sus
recursos para la atencion de los casos de mayor gravedad, sin abandonar los fines
preventivo-especiales; por ultimo, y no menos importante, beneficia a la victima, porque en
ocasiones obtienen una reparacion mas rapida y de modo conciliatorio, que le permite
resolver el conflicto generado por el delito con mejores resultados que los que podria
obtener con el dictado -quizas tardio- de una condena®?®,

De las consideraciones previas indican, la justificacion, las particularidades y el
sentido politico-criminal del instituto de la suspension del procedimiento penal a prueba. Su
adopcion se comprende, como vimos, en el marco de la grave crisis que afecta a la justicia

penal. Se senala, en este sentido que la suspension del procedimiento penal a prueba: “es

127 Cafferata Nores, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p. 26. Citado en Principio de oportunidad y
proceso de reforma en América latina. Jurisprudencia Argentina.
http://federacionuniversitarial?.blogspot.com/2010/05/principio-de-oportunidad-y-proceso-de.html.  (acceso.
25/10/2012)

128 Adrian Marchisio. Op. cit., p. 535-537.

78


http://federacionuniversitaria12.blogspot.com/2010/05/principio-de-oportunidad-y-proceso-de.html

una figura que encuentra sustento en la nueva concepcién del derecho penal y el procesal
penal que sirve de marco para la inmensa transformacion a que estd siendo sometido el
sistema de justicia penal en diversos paises del orbe.”'%

Se trata de un mecanismo dirigido a reducir la actividad procesal y a otorgar una
salida alternativa a la sancion penal. Se procede a beneficiar la situacion del imputado y
satisfacer los intereses de la victima, posibilitar la aplicacion de medidas preventivo-
especiales y, por ultimo, reducir la carga de trabajo de la justicia penal.

En Bolivia, la decision puede ser apelada por el imputado si considera que las
condiciones son indignas, y la institucién puede ser solicitada por cualquiera de las partes y
no s6lo a pedido del imputado como en Argentina. En Paraguay, agrega como nota
distintiva del resto de paises, que el limite de los delitos a los que puede aplicarse es el de
hasta dos afios. En Chile, se aplica a los delitos con pena en concreto, de menos de tres afios
y solicita el Fiscal de modo que la institucion no es caracterizado como un derecho del
procesado o imputado, sino como facultad del Ministerio Publico.

En Venezuela el escenario es distinto y podria ser materia de un analisis exhaustivo
por separado. En sintesis la regulacion difiere en el plazo de la prueba, que no puede ser
inferior a dos afios ni superior a cinco; en el tipo de delitos a los que se aplica, que son los
delitos con pena en concreto no mayor a ocho afios; no existe intervencién de la victima ni
reparacion del dafio; el control de las medidas de prueba no es obligatorio, sino que es una
facultad discrecional del juez; y por ultimo podria acordarse incluso en reincidentes o de
imputados gque se encuentren gozando de otra suspensiénlso.

Asi se puede interpretar que, evidentemente Venezuela, desvirtia totalmente el
espirito de la institucion. Por otro lado, el jurista Adrian Marchisio, mantiene el criterio de
que Colombia y por tanto Ecuador, no manejan esta figura, Colombia mantiene una
institucién que mas o menos que en cuadra con la conciliacion al igual que Ecuador, mas
Ecuador, tiene en el art. 37.2 en el CPP la suspension condicional del procedimiento tema
que no trata este trabajo, pero que varia de lo que seria la suspension del procedimiento a

prueba.

Otra institucion es, el procedimiento abreviado que de igual manera se ha tomado en
cuenta, es mucho maés eficaz que la conversion de acciones. Lo que se necesita es una

figura que si bien agilite los procesos penales remarque la importancia de todos los sujetos

129 Houed Vega, Suspensién del proceso a prueba, p. 148 Citado en Principio de oportunidad y proceso de
reforma en América latina. http://federacionuniversitarial?.blogspot.com/2010/05/principio-de-oportunidad-
y-proceso-de.html. (acceso 25/10/2012)

130 adrian Marchisio. Op. cit., p. 538-539.
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procesales involucrados, respetando los principios procesales y los derechos fundamentales
reconocidos en instrumentos internacionales y en la constitucion. Es decir, lo que se
necesita es si bien acuerdos reparatorios por un lado, también una figura como las
mencionadas que brinden una solucién determinada al caso, con esto fomentara confianza
tanto en el fiscal, como en el ofendido, procesado y juez de garantias penales. El
consentimiento, punto clave para el éxito de una salida alternativa al juicio formal; sera
cuando exista un conceso entre todos los intervinientes, si es por iniciativa de uno, pero con
aprobacion de todos. No se esta frente a la decision subjetiva del fiscal de retirar un caso de
la accion publica por la accion privada, sin brindar ni proponer una solucion certera. Para
mayor explicacion citare un ejemplo del articulo Principio de oportunidad y proceso de

reforma en América Latina:

En caso de que la victima rechace la aplicacion del principio de oportunidad o la
aplicacién de cualquiera de los sistemas alternativos. Recurrir al mecanismo de conversion
de la accién puede no resultar una solucion adecuada. (...) ejemplo de una decision
genérica del Ministerio PUblico de no perseguir hurtos en supermercados. Si una cadena de
supermercados pretendiera utilizar la justicia penal para “proteger” sus bienes, contratando

abogados para que utilicen la conversion de accidn, de todas maneras se deben dedicar

recursos de la administracion de justicia penal, los mismos que son escasos™.

De lo expuesto, se puede concluir que con la conversion de accion, no se propone
una solucidn concreta. Este argumento se evidencia, cuando la norma no obliga al ofendido
a iniciar la cuerda de accion privada. Lo que implica que todos los recursos que invirti6 el
fiscal, hasta la etapa intermedia que es hasta donde se puede proponer la conversion de
accion, fueron en vano. El sistema no gano nada, el ofendido no vio resarcido su dafio y el
procesado ni siquiera fue tomado en cuenta para la decisién. Es por eso, que se analizo
instituciones como: el procedimiento abreviado y la suspension del proceso penal a prueba,
que tienen mayor eficacia para el descongestionamiento de las causas.

3.2 Alemania

La Republica Federal de Alemania no escapa a la inflacion sufrida universalmente por
el Derecho penal, y como consecuencia de esto, la sobrecarga de trabajo a las autoridades

131 Principio de oportunidad y proceso de reforma en América latina. Jurisprudencia Argentina.
http://federacionuniversitarial?.blogspot.com/2010/05/principio-de-oportunidad-y-proceso-de.html.  (acceso.
26/10/2012)
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encargadas de la persecucion, lo que ha afectado en forma esencial al Derecho procesal

penal.

Como Alemania varios paises de la Comunidad Europea sufren de estos inconvenientes

legales. Es por esto que, el Consejo de la Comunidad Europea, emitié una recomendacion.

Las formas de impartir justicia &gilmente preocupan desde fines de la década de los
afios 1980 al Consejo Europeo. En 1987 el Comité de Ministros de los Estados Miembros
dio a conocer la recomendacién R. (87) 18, sobre los modos de simplificar y
desburocratizar a la justicia penal. “Se sugiere a los contentieux de masse (conflictos
penales de escasa relevancia) como primera medida, la adopcion del principio de
oportunidad, los procedimientos simplificados y la transaccion. También la busqueda de

.. ... . . 132
formas expeditivas en los juicios penales ordinarios”.

Acerca del principio de oportunidad se indica que en y para el ejercicio de la accién
penal sea reglamentado y se adopte toda vez que existan elementos de conviccion
determinantes de la culpabilidad. Se hace hincapi¢ sobre “la gravedad de la infraccion, las
circunstancias y consecuencias del hecho, le personalidad del sospechable, cuales podrian
ser los efectos de una eventual condena, la situacion de la victima a la que se garante en

., N 1
toda ocasion el dafio causado”**

La referida recomendacion invita a los Estados europeos a la adopcion de la

“transaccion’:

[P]ara el caso de asuntos penales de escasa monta y minima gravedad. También
debe ser normada en forma minuciosa (cursiva propia) incluso sobre el monto dinerario
que debe pagarse por el infractor al Estado o para alguna entidad de beneficencia, la
indemnizacion a la victima, la restitucion de bienes, etc. Y en las condiciones de ejecucion
la transaccion no difiere del llamado “archivo condicional de la causa”, en la medida que

132 En el informe del Comité Europeo sobre los problemas de la criminalidad (Consejo de Europa,
Estrasburgo, 1980), se lee: “el sistema de justicia penal es s6lo una parte secundaria de los mecanismos que
actGan en la sociedad para el control del conflicto y las situaciones indeseables”.

Consejo Europa. http://www.european-
council.europa.eu/SearchResults?SearchValue=R%20(87)18&lang=es&Tab=0&L anguageFilter=. (acceso
03/10/12)

Elias, Neuman. Mediacion y conciliacion penal. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1997. p. 105
133 H
Ibid.
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esta presidio por el principio de oportunidad por el cual el Ministerio Publico no hace uso

de la accidn penal o desiste de ella, en estos casos, es obvio, no habra condenacién penal v,

por ello, tampoco reincidencia’®*.

El Consejo Europeo recomienda “la adopcion de otras medidas procesales siempre
basadas en la posibilidad, cualquiera que fuese el delito, de que la victima asuma el rol de
parte querellante (cursiva propia) y, por el otro lado, la facultad que se concede al

juzgador, en ciertas condiciones, para la suspension del proceso y aun de la sentencia™®.

También sobre la base del principio de oportunidad el Consejo Europeo hace hincapié
en “la descriminalizacion de conductas masivas e inexperiencias ya sea transformandolas
en infracciones administrativas o, en ciertos casos, en conductas atipicas. En el primer caso
se trata de procedimientos sumarios tendientes a la no aplicacion de penas coercitivas o
corporales sino de multas cuyas formas de pago, en ciertas oportunidades, se conviene con

. 136
el infractor”".

A cerca de los denominados procedimientos simplificados tienen directa relacién con
los delitos sin mayor sustancia penal o social. En ciertas oportunidades no es posible evitar
la accion penal o de suspender definitiva o condicionalmente el proceso; entonces se trata

de evitar la burocratizacion y, el coste social y econémico.

De este punto, Julio Maier en su obra ¢Es aun practicable el derecho procesal penal?,
emite su criterio en una presentacion en Alemania y analiza los problemas de ese pais, que

no eran muy alejados del suyo:

(...) [La] simplificacion del procedimiento preliminar con la introduccion del
procedimiento de investigacion a cargo de la fiscalia, que también es necesario por otras
razones (principio acusatorio, imparcialidad judicial), la introduccién limitada, por el principio
de legalidad en ciertos casos, las distintas maneras en que las legislaciones nacionales abrevian
el juicio publico e intentan simplificarlo (procedimiento principal abreviado, juicio oral no
publico, patteggiamento sul rito o sulla pena, todos los métodos que presuponen acuerdos entre
acusador y acusado), no significan, por una parte, otra cosa que la renuncia a principios

B34d., p. 106-107
135 1bid.
135 |bid.
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fundamentales del sistema penal y, por la otra, no constituyen remedio alguno para la
ineficacia del procedimiento penal, sino tan sélo paliativos que, la mayoria de las veces y casi
exclusivamente, intentan ocultar esa ineficacia. (Cursivas propias)™’

Cada tarea que el Derecho penal propone al Derecho procesal penal esta condenada
al fracaso, desde un principio: lo que se menciona ut supra como “inflacion del Derecho
penal™ Julio Maier lo considera como "ineficacia del procedimiento penal”. Alemania
no escapa de la situacion descripta. Si bien la Ordenanza procesal penal de ese pais en
adelante (OPP), regula dos mecanismos para simplificar el proceso comun: el
procedimiento por mandato penal y el procedimiento acelerado, no han dado una
respuesta positiva, no fueron suficientes.

- Procedimiento por mandato penal: es el mas importante en Alemania para el castigo

de los casos sencillos de pequefia y mediana criminalidad. En él a pedido de la
fiscalia a través de un mandato penal escrito, pueden ser impuestas penas de multas

y privativas de libertad de hasta un afio.

En principio este presupuesto esta para que la fiscalia no considere necesario la
realizacion de juicio oral. No es indispensable que el procesado sea escuchado por el juez
antes de que se dicte el mandato penal y en lugar de la acusacién se formula el
requerimiento de mandato legal, a través del cual es promovida la accién plblica. Ademas,
a diferencia de la acusacion, el requerimiento debe ser dirigido a una consecuencia juridica
determinada. Se suprime el auto de apertura del juicio y si el juez no tiene reparos contra la
emisidn, el mandato penal se dicta sin juicio oral, y se notifica al procesado por escrito.
Contra el mandato legal el procesado puede formular objecion dentro del plazo de dos
semanas a partir de la notificacion. Si la objecién es admitida, se obliga a la realizacion de
un juicio oral*®,

- Procedimiento acelerado: previsto para los casos en los que se puede proceder

inmediatamente en razén de que el estado de cosas es sencillo o por la clara
situacion probatoria. En este tipo de procedimientos no se puede imponer una pena
privativa de libertad superior a un afo, ni una medida de seguridad. Sin embargo, y
la diferencia con el anterior es que aqui no se suprime el procedimiento, sino que se

lo realiza inmediatamente o en un plazo breve. “Las caracteristicas que conducen a

B37 Julio, Maier. (Es practicable el proceso penal?, publicado en “El DIal”, pub. Electronica, www.
Eldial.com.ar.2009. y en http://es-es.facebook.com/notes/mediaciones-exitosas/es-a%C3%BAn-practicable-
el-proceso-penal-por-julio-maier/159320370403. (acceso. 27/10/2012).

%8Gabriela E. Cordoba. Acuerdos Informales en el Procedimiento penal aleman. p. 738. Citado en Homenaje
a Claus Roxin-Nuvas formulaciones en las ciencias penales. Ed. Universidad nacional de Cérdoba. 2001
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la abreviacion 'y simplificacion del proceso son: la acusacion puede ser formulada
oralmente en el debate, sin que con anterioridad se deba presentar un escrito de
acusacion; el procedimiento intermedio se suprime, y el plazo de citacion es de 24
horas; ademas, con el consentimiento del acusado, del defensor y del fiscal™®.

Estas medidas aceleratorias, y las extensiones del principio de oportunidad previstas
en la OPP, no resultaron suficientes. Como consecuencia de ello, la préctica judicial
alemana encontrd una solucién radical propia que, en un principio, se mantuvieron
ocultos durante muchos afios y luego fue saliendo poco a poco a la luz: se trata de

los acuerdos informales.**°
3.2.1 Procedimiento en el sistema Aleman

Este mecanismo de aceleracion del procedimiento, que se ha ido extendiendo cada vez mas
en los dltimos veinte afios, no ha encontrado hasta ahora recepcion legal alguna aunque,
como se vera, si ha sido regulado paulatinamente. “Esta practica consiste en que entre las
partes realicen acuerdos informales. Estos acuerdos son realizados en el procedimiento de
investigacion, en el procedimiento intermedio o en la etapa de juicio, pero son estos Gltimos

los que adquirieron mayor significacion en Alemania™**,

3.2.1.1 Etapa de investigacion: la investigacion, luego de

una denuncia o de su iniciacién de oficio, esta a
cargo de la policia bajo la direccion del Ministerio
Publico'*?. EI Ministerio Publico es el duefio de la
investigacion y define en principio tanto contra

quién y de que manera se lleva a cabo. El

39 |pid.

104d., p. 739.

1 pid.

142 Se entiende por “Ministerio Fiscal” la autoridad encargada de vigilar en nombre de la sociedad y en interés
general de la aplicacion de las leyes con sanciones penales, teniendo en cuenta, por una parte los derechos
individuales y por otra, la necesaria eficacia del sistema de justicia penal.

Consejo de Europa. Recomendacion (2000).19 a los Estados Miembros sobre El papel del Ministro Fiscal en
el Sistema de Justicia Penal.
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlobGet& Instranetimage=1465
399&SecMode=1&Docld=1452698&Usage=2. (acceso: 03/10/12)
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Ministerio Publico ejerce el control del respeto del
derecho durante la actuacién policial y asume la
responsabilidad de una practica de la prueba
completa, fidedigna, reproducible durante el juicio
oral y que corresponda a las normas del codigo
procesal penal.

Su tarea se rige por el principio de legalidad que
le obliga a iniciar la investigacion si existen
elementos suficientes que permita suponer la
existencia de un hecho punible, a dirigir la
investigacion controlando la legalidad de la
actividad policial, con el fin de decidir, si
formular la acusacién, aplicar el principio de
oportunidad plasmado de diferentes formas en el
cddigo procesal penal o archivar el caso por falta
de pruebas o de un hecho punible.

Lo cierto es que en Alemania las facultades del
fiscal son extensas, incluso si es necesario
medidas, que constituyen una intervencion en los
derechos fundamentales de una persona, las puede
declarar. Por ejemplo: intervencion telefonica.
“Pero siempre estas medidas o estas funciones
excesivas del fiscal, estan supeditadas a un
recurso del imputado, se de oficio o por parte del
“juez de investigacion” (Ermittlungsrichter), que
es uno distinto al juez de instruccion. En ejemplo
y para que se entienda el rol del fiscal y del juez;

el juez puede dictar la prisidbn preventiva
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basandose en una causal diferente a aquella
alegada por el fiscal”'®.

La acusacion en el sistema aleman tiene dos
funciones: “por una parte, pone al acusado en
conocimiento de los hechos que se le imputan, de
la evaluacion juridica de éstos por el Ministerio
Publico asi como de las pruebas existentes en su
contra para, de esta forma, asegurar su derecho de
defensa™'*,

Vale destacar, que las partes como en el Ecuador
tienen acceso a la carpeta de investigacion, de que
el fiscal describe su evaluacion de los hechos y del
derecho en la acusacion y, finalmente, de que una
duracion excesiva del procedimiento resulta
conforme a la Convencion Europea de Derechos
Humanos y a fallos de la Corte Constitucional
Alemana. Otra funcion importante del Ministerio
Publico en esta etapa, es su actuacion como filtro,
del sistema procesal. “Bajo su criterio lleva por
una parte ante el juzgado solamente los casos
susceptibles de condena y por otra parte a los que
no son susceptibles de entrar a juicio. En este
sentido, cabe resaltar usa el principio de
59145

oportunidad para los casos de bagatela

3.2.1.2 Etapa intermedia: con la acusacion la direccion

pasa al juez, que en el proceso intermedio estudia

sobre la base de las actas si considera que

' Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p.494
*** Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p.495
1% Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p.495 .
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efectivamente existe una sospecha que pudiera
justificar una condena.

Conviene destacar que el sistema aleman no
conoce una division de funciones entre el juez de
garantia y el juez del juicio oral. Es decir, “los
jueces orales de la corte local ejercen a su vez por
turno la funcién del juez de garantia, siendo los
jueces de garantia exclusivos, existentes
solamente ante una carga de trabajo importante- a
criterio del jurista Andres Bitter, esto es
consecuencia de una concentracion de recursos y
no de una necesidad legislativa”146.

El rol del juez en esta etapa, tiene dos opciones
frente al caso concreto. Si considera que,
efectivamente existe sospecha que pudiera
justificar una condena, decision que toma luego de
dar la oportunidad al imputado y a su abogado
defensor a pronunciarse sobre la acusacion, vy, es
necesario destacar que, es con conocimiento de la
carpeta de investigaciones que le es enviada junto
con la acusacién, dicta auto de apertura, por lo
cual pasa al juicio oral.

Si, por el otro lado, considera que las pruebas
recabadas no parecen suficientes para una
condena, puede ordenar, él mismo, lo que en
Alemania muy raramente ocurre, “devolver las
actas al Ministerio Publico con la propuesta de
nuevas investigaciones o rechazar la apertura, en

cuyo caso el fiscal puede interponer recurso ante

%8Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p.495 Citado en Andrés, Ritter. Alemania..
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la segunda instancia. Asimismo, puede recalificar

los hechos, decision que es solamente apelable

cuando la recalificacion conlleva la consecuencia

de una apertura del juicio oral ante un tribunal
s 147

inferior”.

3.2.1.3 Finalmente, la etapa del juicio oral: en esta etapa

el sistema penal aleman, se diferencia de otros
sistemas, porque esta caracterizado por un rol del
juez durante el juicio oral de predominante
responsabilidad. Conoce una obligacién marcada
del juzgado de ejercer la investigacion de oficio
durante la audiencia, que se manifiesta
formalmente, por ejemplo: “en el hecho de que
sea el juzgado que primero efectia el
interrogatorio contradictorio del acusado o de los
testigos, seguido por el fiscal y posteriormente por
el abogado defensor, de haberlo, y el acusado™'*®,
Siendo el esclarecimiento de la verdad el objetivo
central del proceso penal, y teniendo en cuenta el
rol predominante del juez en esta etapa, no
depende de solicitudes del fiscal o del abogado
defensor para recabar nuevas pruebas, sino que
puede y debe, hacerlo de oficio, si considera que
esas pruebas son necesarias.
3.2.2 Salidas Alternativas al juicio oral
Una vez analizado el proceso penal ordinario aleman, es necesario hacer eco, de los

procesos alternativos al proceso formal.

™7 Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p.496Citado en Andrés, Ritter. Alemania.
148 Jorge Stippel y Adrian Marchisio, Op. cit., p.499Citado en Andrés, Ritter. Alemania. p.499
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En el cddigo procesal alemén, no estan previstas textualmente las etapas de los
procesos alternativos. Desde hace “veinticinco afios conforman un ingrediente permanente
del dia a dia de la administracion de justicia, especialmente en casos penal-economico, y es
en los ultimos afios que se han comenzado a dar en ambitos de delitos de estupefacientes,
de los delitos sexuales y en casi todos los casos en los que aparecen méas de dos acusados,
tres defensores o diez testigos™*°.

A la sobrecarga de los 6rganos jurisdiccionales y el tiempo invertido con los grandes
procesos, temas probatorios poco claros, dificiles cuestiones juridicas, defensas
conflictivas, son estas causas que fomentan a la justicia a fomentar soluciones réapidas y
econdmicas. En relacién al acusado, “se trata de que la duraciéon y la intensidad del
procedimiento se minimicen asi como de que obtenga una reduccion de la penal aceptable.
Es asi que, se busca llegar a una cuerdo bilateral en Alemania se recoge un programa de
comportamiento a seguir, pero también una especie de negocio de trueque —se cambia
confesion por reduccion de pena-*°.

De acuerdo con una breve encuesta llevada a cabo hace poco en un estado federado
aleman citado por Barbara Huber, en una Revista Penal, obtuvo lo siguiente:

El 95,5% de los jueces-presidente, fiscales y defensores encuestados (todos especialistas en
delitos econdmicos) habian participado ya en procedimientos de negociacién en causas
penales econdmicas, y el 57,4% habian resuelto en el afio 2004 mas de la mitad de sus
procesos de manera consensuada. Para el 81% de los encuestados, los acuerdos sobre la

sentencia fueron un instrumento irrenunciable para la finalizacion de las causas penales

econdmicas™.

Explica la jurista citada que es tipico de la practica negociadora, que la mayoria de las
conversaciones sobre posibles acuerdos tengan lugar antes o fuera del juicio oral (87,4).
(...) En estas conversaciones se discute sobre el espectro global de los diferentes
contenidos que puede tener el acuerdo, entre los que destaca esencialmente la posible pena

en concreto a imponer en caso de llegarse a un acuerdo (96%). Los participantes en esta

9 Huber, Barbara. “Ultimas tendencias en materia de negociaciones en el proceso aleman ”. Revista Penal
Doctrina N. 22. (Julio 2008). p. 1-3

%01d. p. 3

1 1bid.
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especie de conversaciones de tanteo son el juez, el fiscal y el defensor, pero el acusado

generalmente no esta presente (cursivas propias).**

Acorde al articulo de la Revista Penal citada, se afirma que el acusado se irritaria
pronto a causa de los razonamientos expuestos por los expertos juridicos. “Especialmente
sobre la pena en concreto a imponer, y no seria de mucha ayuda para hallar la solucion
deseada™®*. Su no participacion viene compensada con la ilustracién acerca del contenido
de las conversaciones que realiza el defensor de manera amplia una vez que han concluido
las conversaciones. De manera que, puede participar como “acusado informado” en el
devenir procedimental inmediato.

Y es que justamente, por este tipo de debilidades de las salidas alternativas como la
no participacion de todos los sujetos procesales, es que varios juristas alemanes dan su
criterio, a este tipo de innovaciones juridicas:

En un proceso penal marcado por el principio de legalidad (8 152 Il Cddigo
Procesal Penal aleméan, en adelante abreviado StPO) y por el principio de investigacién
oficial (8 244 11 StPO), en el que tengan rango constitucional los principios propios
democraticos de la presuncion de inocencia y de la igualdad ante la ley, en el que tengan
una importancia decisiva los principios de publicidad, oralidad e inmediacion, asi como el
deber de hallar la verdad material en el juicio oral (8261 StPO), y en el que se garanticen
como derechos del inculpado la libertad de declarar (8§ 136 | 2 StPO), el derecho a
preguntar y el derecho a tomar posicion tras una declaracion testifical, asi como el derecho
a solicitar la practica de pruebas, tal comportamiento provoca, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia, numerosas objeciones.

A diferencia del clasico juicio oral, en el que todo material recogido por el acusador esta
sujeto a un cuidadoso examen judicial antes de que se convierta en fundamento de una
sentencia, la resolucion judicial tras un acuerdo no tiene sustento legal o respaldo legal
(Cursiva propias) pues, se apoya basicamente en la confesion del acusado. (...) [T]ras su
constatacion con el contenido de los documentos que conforman la causa o con el devenir
del proceso, surgen dudas sobre su veracidad, (...) o se considera demasiado

insustancial*>.

Analizado las negativas a la salida alternativa, pues se entenderia se contrapone a
varios principios de rango constitucional. Finalmente, se puede concluir que, en Alemania
el sistema penal colapsado administrativamente hablando, tiene sus sistemas de

simplificacion del proceso, sea el archivo de la causa penal incondicional o condicional,

52 Ibid.
53 d., p. 3-4
d., p. 4
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suspension del proceso e incluso el archivo de la causa; también se toma en cuenta la
posibilidad de una transaccién o un acuerdo entre las partes que incluye tan solo al juez y a
la fiscalia. Pero que para criterios de muchos doctrinarios violenta algunos principios
constitucionales principalmente el de legalidad.

Ante esto y como anticipando lo que seria una solucion Roxin, mencioné que el

principio de subsidiariedad™>

no solo deberia tener importancia legislativa, sino también
judicial. “Para alcanzar ese objetivo recientemente se ha propuesto a la reparacion como
alternativa. Si ella es entendida no s6lo como una indemnizacion econémica, sino, ante
todo, como reposicion al estado anterior- status quo ante; el autor debe colocar el mundo en
el estado en el cual se encontraria de no haber obrado ilegitimamente-, entonces puede
jugar un papel importante como sustituto del sistema penal.”**® Ademés, de que el

doctrinario, afirma esta solucion del conflicto social como una gran ayuda para la victima.

3.3 Estados Unidos

Existe hace mucho tiempo en los Estados Unidos una admisién plena y amplia de lo
que se denomina plea bargaining para Elias Neuma: “justicia pactada, negociada o
transada”’®’. El jurista ecuatoriano Jorge Zavala Egas por su lado en traduccion libre lo
define como “suplica negociada™®; ambos especifican que es entre el Ministerio Pablico y
el abogado de la defensa, previa al juicio. Jhon Langbein presenta en lineamientos
generales, que surge “cuando el fiscal acusador induce al acusado a confesar su
culpabilidad y a suspender su legitimo derecho constitucional a un juicio con jurado, a
cambio de una sancion penal mas benigna que aquella que hubiese podido imponer el

jurado en un juicio normal. El fiscal puede ofrecer un beneficio en dos direcciones, bien en

1% Claus Roxin. Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Cérdoba: Universidad de Cérdoba. 2001.
%étado en Gabriela E. Cérdoba. Acuerdos informales en el procedimiento penal aleman. p. 789.

Ibid.
57 Elias, Neuman. Op. cit.,. p. 116.
%8 Jorge, Zavala Baquerizo. El procedimiento  abreviado. Revista Juridica  Online.
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=476&Itemid=37.
(acceso: 02/10/2012)
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forma directa reduciendo los cargos o indirectamente a través de la aprobacion que haga el

juez de la recomendacion sobre la sentencia™**®.

Las posiciones a favor y en contra por juristas americanos no se hacen esperar,
tomare a Sanderfur como jurista a favor y a Tymothy Lynch en contra:

Sandefur argues that, in such cases criminal defendants are not being punished for a refusal
to bargain; they are instead being punished for “violating the law.”

Sandefur’s defense of plea bargaining repeatedly returns to the idea that criminal
defendants have the “right to make a contract,” as in other free-trade situations. But plea
bargaining is not free trade. It is a forced association. Once a person has been charged with
a crime, he does not have the option of walking away from the state®.

En traduccion libre:

Sandefur sostiene que, en esos casos los acusados criminales no estan siendo castigados por
la negativa a negociar; sino estan siendo castigados por “violar la ley”.

La defensa del plea bargaining de Sanderfur repetidamente vuelve a la idea de que el
acusado tiene el “derecho a hacer un contrato”, como en otras situaciones de libre-
negociacion. Pero el plea bargaining no es libre de negociacion. Se trata de una asociacion
forzada. Una vez que la persona ha sido acusada de un delito, no tiene la opcién de huir del
Estado

Como en todo sistema, existen argumentos infinitos a favor o en contra, mas lo
importante es saber que cada sistema funciona de acuerdo a la cultura juridica y sociedad
para la rige, no pensar que porque un sistema descongestione el sistema judicial de

determinada forma; va a funcionar de igual manera en otro.

Lo importante de este sistema anglosajon es que se refiere no solo a la criminalidad

pequeria, sino aquella de mayor volumen que causan dafio y alarma social, en gran medida.

En los Estados Unidos, el organigrama del proceso penal es bastante diferente del
sistema civil. “Tanto el gobierno federal como los Estados estan facultados para procesar
delitos penales. El gobierno federal y cada uno de los estados cuentan con sus propios

estatutos penales, sistemas de tribunales, fiscales y agencias policiales™®.

159 H
Ibid.
' Tymoty Lynch. The Case against the plea bargaining. Cato Institute. p. 4.
161 Guia sobre los procesos penales en Estados Unidos. http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/usa/sp_usa-int-
desc-quide.pdf. (acceso: 02/10/2012)
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Aunque existen diferencias en los procesos penales entre los distintos estados y

entre éstos y el gobierno federal, ciertos principios medulares del derecho penal y la

practica en los Estados Unidos se aplican por igual a todas las investigaciones y procesos

estatales y federales. En primer lugar, en todo el pais la investigacion y el proceso de un

delito son responsabilidad del poder ejecutivo. Los fiscales, investigadores y policias son

miembros del poder ejecutivo y no del judicial. En los Estados Unidos no existe el

concepto de juez investigador, como los hay en los sistemas civiles. Para ubicarnos en este

terreno, es importante describir las entidades encargadas de la investigacion, y son las

siguientes:

Al ser la responsabilidad de investigar y procesar delitos en los Estados Unidos recae en el
poder ejecutivo. Todos los fiscales federales forman parte del Departamento de Justicia
estadounidense. Ademas, los investigadores de la Oficina Federal de Investigaciones (FBI)
y de la Administracion de Drogas (DEA), los Alguaciles Estadounidenses (U.S. Marshals)
y los investigadores penales de la Oficina de Alcohol, Tabaco, Armas de Fuego y
Explosivos (BATFE) son todos empleados del Departamento de Justicia, y como
empleados del Departamento de Justicia se encuentran bajo la supervisién del Procurador
General*®.

Una vez aclarado el tema de las entidades, volveremos a la concepcion antes

mencionada por Jhon Langbein, pues surge un hecho esencial:

El procedimiento se fundamenta en la confesion del acusado, a quien se propone un
“negocio” por parte del fiscal, el cual tiene una gama de ofertas que hacer a cambio de un
solo acto proveniente del acusado, cual es su declaracion en la cual acepta la autoria en el
delito, como resultado de lo cual, aparentemente, son favorecidas las dos partes, esto es, el
fiscal porque se adjudica un triunfo y se ahorra el trabajo de probar la existencia juridica del
delito y la culpabilidad del acusado; y el acusado porque se ahorra el tiempo de condena
que podria recaer si se sustancia el proceso normalmente®,

Se entiende entonces que, tomado en consideracion la imputacion, cualquiera que

sea el delito, se puede pedir para el imputado el pleading, a fin de que se pronuncie sobre su

culpabilidad. Si se confiesa autor del delito (pleads guilty), opera el plea o respuesta de la

defensa.

182 1hid.

183 Jorge, Zavala Baquerizo. Op. cit.
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El sistema norteamericano, segin Garcia Torres citado en el articulo del jurista Jorge

Zavala Egas se presenta en tres categorias, a saber: El “sentence bargaining”; el “charge

bargaining” y la forma mixta™®*.

Sentence bargaining: consiste en un acuerdo entre el acusado y el juez, y/o el

Ministerio Publico por el cual, a cambio de la confesion de culpabilidad del
justiciable se le promete la imposicion de una pena concreta entre varias
posibilidades.

- Charge bargaining: el imputado declara su culpabilidad por la comision de uno o

méas hechos delictivos a cambio de la promesa de que no se ejercitard la accion
penal por otros delitos que no son imputados; y ante lo cual el prosecutor desvirtia
entonces la imputacion, sustituyendo el hecho que originalmente sostenia la
acusacion por uno menos grave, e incluso, y de existir varias imputaciones, dejando
de perseguir alguna de ellas.

- Forma mixta: es una compleja aplicacion tanto del “sentence bargaining” y del
“charge bargaining” por el cual la confesion del imputado puede significar la
reduccion de los cargos existentes contra él y también la reduccion de la pena. Lo
que importa es concluir estableciendo: a) que la aplicacién del procedimiento
especial o excepcional se fundamenta Unica y exclusivamente sobre la confesion del
acusado; y, b) que dicha confesion incide en la reduccién de cargos, o de la cantidad
de pena que debe imponerse al confesante.

A criterio del jurista Jorge Zavala Egas “al instaurar el negocio judicial en nuestro
procedimiento penal se quiso imitar el sistema norteamericano antes sintéticamente
explicado sin ponerlo en relacién con nuestro CPP y con algunas de las normas que se
encuentran incorporadas en la Constitucion”'®. Para ello, se hara referencia al art. 370,
tramite del procedimiento abreviado del CPP: que para que se acepte el procedimiento
abreviado es necesario que el fiscal o el imputado, propongan el procedimiento abreviado

en un escrito que deben presentar ante el juez que estuviere en ese momento en

18% 1bid.
185 1 hid.

94



conocimiento del proceso™, esto es, “el juez penal, o el tribunal penal, que el imputado, o
el acusado, en su caso, reconozca su culpabilidad y declare su aceptacion a la aplicacion del
procedimiento abreviado y que el defensor, particular o publico, abalice con su firma que el

consentimiento del justiciable ha sido otorgado libremente™®’.

Es necesario recalcar que este trabajo no trata sobre el procedimiento abreviado, pero
una vez mas recalcaremos que al ser una especie de genérico; es de importancia tratarlo.
Ademés de que es éste preciso genérico, el que se trata en Estado Unidos y del que

devienen todas las derivaciones como, la conversion de accion.

Volviendo al tema del plea bargaining, que por asi decirlo, impide o se ubica frente
al juicio oral, es aceptado en proporcion del 10 a 1. “En muchos Estados los asuntos
penales se resuelven en un 90% sin llegar a juicio sino por la simple negociacion de las

partes™®®,

El modelo de la justicia pactada comenz6 a tener mayor vigencia después de la
Segunda Guerra Mundial al aumentar, de modo notable, la criminalizacion de
comportamientos sociales, y por ende, se abarrotarion los juzgados penales de juicios.
“Alrededor de 80 a 90% de causas fueron resueltas mediante esta forma de justicia
negociada. En | actualidad, con el apoyo de la Corte Suprema de Justicia y el sistema de
plea bargaining ha sido adoptado por Holanda e Inglaterra, e igualmente por Austria en lo

. 1
que se refiere al uso y tenencia de drogas” %9,

Cabe recalcar que para doctrinarios como Elias Neuman afirman:”que el sistema
norteamericano es pasible de utilizacion en cualquier tipo de delito en que, si se dan las
pautas referidas, se archiva el caso. Se inspira en el principio de oportunidad adoptado por
Alemania, aunque en este pais solamente para causas de insigniﬁcancia”170. Frente a este
criterio, nos lleva a revisar las ventajas y desventajas del denominado plea bargaining que

propone este mismo autor:

166 Codigo de Procedimiento Penal. Art. 310. 2012.
167 codigo de Procedimiento Penal. Art. 310. 2012.
168 Elias Neuman. Op. cit., p. 116
189 Elias Neuman. Op. cit., p. 117
170 Elias Neuman. Op. cit., p. 117
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3.3.1 Las ventajas del plea bargaining: estimula un juzgamiento

rapido de la gran mayoria de las causas penales, evitandose
los efectos desmoralizadores y perniciosos de las demoras Y,
en especial, el egreso rapido de la carcel, lo que, segin se
afirma, permite también una rehabilitacion acelerada. En esta
formulacion eminentemente pragmatica se sefiala el ahorro en
cuanto a recursos humanos, medios y servicios y el hecho de
que puedan ser juzgados mas casos con mayor eficiencia.

3.3.2 Las desventajas del plea bargaining: las criticas se centran en

que el bargain (negociacién, transaccion) rompe amarras con
el principio de inocencia. Se afirma que se produce una suerte
de desigualdad entre los negociadores, segun el infractor
tenga o no dinero. También se critica la falta de publicidad
con la presion y coaccién psicoldgica que ella importa y la

manipulacion politica a la que se presta el sistema.

Estas criticas de Elias Neuman, permite llegar a la conclusion de este capitulo, y en si
resumir el trabajo; pues, para que funcionen este tipo de negociaciones, es necesario
aterrizar a la realidad que atraviesa el sistema penal, sus desigualdades y obediencias, pero
no invalidan el hecho de que la transaccion resulta de la libre manifestacion de voluntad de
las partes que integran el proceso penal. Si bien es cierto, es una salida valida a la
sobrecarga de casos y puede resultar ventajoso para el imputado en la mayoria de los casos;
es necesario que este estrictamente direccionado en la ley, y no deje la actuacién de las

partes al libre albedrio.

Més concretamente y en referencia al tema de este trabajo La conversion de acciones
en materia penal en el Ecuador se puede decir que no es una institucion clara. Se analizo
las figuras existentes en otros paises con especial atencidén de Costa Rica, pues tiene como
salida alternativa al juicio a la Conversion de acciones. De la pagina oficial de la fiscalia

costarricense citare la opinion acerca de esta figura:
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Se encuentra en el articulo 20 del Codigo Procesal Penal. Con su utilizacion, se permite que
una accién publica perseguible a instancia privada pueda convertirse en accion privada,
siempre que lo solicite la victima y que el Ministerio Publico lo autorice. Los requisitos para
que se dé esa autorizacion son:

a) Que no exista un interés publico en esa accion publica

b) Que ese interés publico, si lo existe, no haya sido gravemente comprometido, quedando a
criterio del fiscal calificar la "gravedad" del caso, pero en todo caso ese criterio es
controlable por el juez por medio de la impugnacion.

c¢) Procede en dos tipos de delito: cuando el delito requiera instancia privada (o sea, los
delitos enlistados en el articulo 18 del Codigo Procesal Penal) o bien cuando se trate de un
delito contra la propiedad realizado sin grave violencia sobre la persona.
En caso de que haya varios ofendidos, es necesario que el imputado obtenga el visto bueno
de todos.

La ventaja de convertir la accion es que el querellante (nombre que recibe el abogado
apoderado que lleva adelante la causa, representando a la victima) no necesita presentar su
acusacion ante el juez de la etapa intermedia, con lo que pierde un tiempo considerable,
sino que presenta la acusacion directamente ante el juez de juicio (llamada querella). Este
procedimiento es mas rapido para la victima, y tiene menos garantias para el imputado,
pues no se realiza la audiencia preliminar donde su defensor puede oponerse al
requerimiento del acusador.

La conversion de la accién puablica en privada, requiere de la autorizacion del

representante del Ministerio Publico".

De lo expuesto, se evidencia una fuerte diferencia entre la tipificacion de la
conversion de accion en Costa Rica con la de Ecuador, y es que la solicitud de la figura
juridica la hace la victima, mas no el ofendido. Criterio con el que no del todo se concuerda
pues, la participacion de los sujetos procesales, es de vital importancia en pro de los
derechos de cada parte y para no vulnerar ningun principio del debido proceso. No, porque
se hable de un proceso alternativo al juicio formal, se entiende abreviacidn de principios
procesales, no se puede sacrificar tiempo por garantias constitucionales y respeto al debido

proceso.

! Ministerio PUblico. Costa Rica. http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/servicios/denuncias.html.

(acceso: 14/10/2012)
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Aunque esta mas clara la figura juridica, pues se entiende cual va a ser el juez que
va a recibir la accion privada. Ademas, sefiala la exigencia de la querella, requisito que no

contempla el cédigo de procedimiento penal, y que ocasiona desconfianza para el fiscal.

Otro de los puntos con los que no se concuerda es el absoluto poder del fiscal en
aprobar o no la conversion, caracteristica de ambas legislaciones. Se entiende que con este
excesivo poder del fiscal desequilibra la participacion de las partes procesales, y por tanto
viola el principio de igualdad procesal. En Costa Rica, se habla expresamente en el articulo
de la conversidn de acciones de la impugnacién que tiene el juez contra la decision del

fiscal, que de alguna manera se limita su actuacion dentro de este procedimiento.

Es asi, como se puede concluir que si bien la figura conversion de acciones tiene
como objetivo ser un método alternativo al juicio formal, permitir el descongestionamiento
de causas, para los fiscales, pues lo que se gana es justamente descongestionar las causas de
accion publica, mas no la de accion privada. No se puede advertir que ha funcionado. Sea
ha trabajado con la conversién de acciones, si, pero no lo suficiente y lo que es peor en la

préactica no ha generado seguridad juridica y confianza.

Finalmente, esta figura tiene tres opciones a futuro: la primera como la mayoria de
fiscales y jueces opinan es que llegara al desuso y no se ahondard mas en el tema, la
segunda, derogacion del articulo del cddigo de procedimiento penal y continuar con el resto
de procedimientos alternativos que ha comparacion con la conversién de acciones
funcionan mucho mejor, y por ultimo y la que en razon de buscar el espiritu de la normay
la eficiencia de la figura, aporta este trabajo es con una reforma. La misma que se propone

en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

Una vez que se ha realizado el anélisis correspondiente sobre los procedimientos

alternativos al proceso ordinario penal, desde su historia, pasando por un andlisis de uno de

ellos que es el tema de este trabajo la conversion de accion, y comparandolo con

Latinoamérica, Alemania y Estados Unidos, se pueden llegar a las siguientes conclusiones:

La conversidn de acciones, tal como se plantea en el cddigo de procedimiento penal
en el art. 37; genera vacios importantes para su correcto entendimiento como
aplicacion. Esto en relacion al hecho de que esta figura se plantea como una
solucidn facilista para la eficacia de la justicia penal en la descongestién rapida de
causas, mas no tiene los lineamientos apegados a las garantias fundamentales y
béasicas reflejadas en el debido proceso, si fuese de esa manera, produciria cambios
significativos y profundos en el sistema.

El principio del debido proceso debe estar presente en cualquier situacién, lo cual
significa que por méas procedimiento alternativo al ordinario que sea, debe
mantenerse las premisas relacionadas con la posibilidad de que no solo el fiscal y el
ofendido participen en la decision del futuro de un posible juicio, sino en conjunto
todas las partes procesales y en vela del principio de igualdad procesal.

Partiendo del acuerdo entre el fiscal y el ofendido para la conversion de accion de
publica a privada; los recursos invertidos por parte del sistema en la etapa de
indagacion previa, instruccion fiscal y hasta la etapa intermedia, solo servird de
prueba cuando el ofendido a su libre decision inicie un proceso de accion privada,
bajo los lineamientos de la Constitucion de la Republica, del coédigo de
procedimiento penal, y en audiencia. Por lo tanto, se entenderia que la resolucion de
la conversion de acciones hasta ese punto fue decidida en base a presunciones de

responsabilidad penal, y mucho menos pensar remotamente en que las actuaciones
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fiscales, muchas veces realizadas con la Policia Judicial, son la antesala de la
resolucion fiscal.

Si bien, el proceso penal se caracteriza por tener presente el principio de oralidad, se
resume en la actuacion y participacion del fiscal, el juez simplemente escucha la
decision final del fiscal de aceptar o negar la conversién de accion a pedido del
ofendido.

De la conclusion anterior trae como consecuencia la observacion critica al Gnico
articulo que habla de la conversion de accion. Y es que el fiscal solo motivara su
decision en caso de aceptar la conversion de accion. Sabiendo que toda resolucion
por principio constitucional debe ser motivada.

Con la conversién de accion, el culpable se libera mas rapido de responsabilidad y
sin ningun tipo de rehabilitacion existe la posibilidad de que volvera a delinquir y el
inocente tendra que resarcir los dafios que se le fueran imputados, sin tener certeza

de si el ofendido decide o no, iniciar un proceso de accion privada.
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4.2 Recomendaciones

Frente a todo lo analizado en los capitulos anteriores de este trabajo. El art.
37 conversion de accion penal del codigo de procedimiento penal deberia ser
motivo de una reforma, con la cual se incluyan aspectos que refuercen a la figura y
profundicen las condiciones de admisibilidad del mismo, esto se podria lograr
determinando aspectos cualitativos del imputado, por ejemplo que el procesado sea
primera vez que linquide, o escuchar al imputado durante la decision de este tipo de
procedimiento alternativo.

Por otra parte asegurar, que los principios procesales y garantias
constitucionales se efectivicen en la aplicacion de este tipo de procedimientos,
evitando abandonar las bases fundamentales del debido proceso.

Solo de esta manera se podria hablar de una conversién de accion con fundamento y
que sea una colaboracién al sistema penal y una herramienta bien utilizada de las
partes, para agilitar la causa.

No basta que la decision sea tomada entre el fiscal y el ofendido, y
escuchada por el juez, es necesaria la interaccion de todos los sujetos procesales
para que el juez analice la viabilidad de la aplicacion de esta figura.

Si fuese, de ser el caso, deberian formular mas articulos que esclarezcan la
actuacion de cada parte procesal en este procedimiento.

A criterio de muchos fiscal y jueces; este articulo caera en desuso porque
hay salidas que dan mas seguridad juridica para ambas partes, si no se hace una
reforma inmediata al articulado, el futuro de esta figura sera quedar en letra muerta.

Por lo tanto, como salida minima deberian plantearse que el imputado
participe en la decision de convertir la accion de publica a privada. Que previo a la
proponer la conversion de accion penal el ofendido sea parte procesal, es decir haya
presentado la querella. Y que el fiscal motive su decision tanto cuando acepta y

cuando niega la conversion de accion.

El articulo propuesto es el siguiente:
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CONVERSION ACTUAL

PROPUESTA

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.

No cabe la conversién:

a) Cuando se trate de delitos que
comprometan de manera seria el interés
social;

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

c) Cuando se trate de delitos de violencia
sexual, violencia intrafamiliar o delitos de
odio;

d) Cuando se trate de crimenes de lesa
humanidad; o,

e) Cuando la pena méaxima prevista para
el delito sea superior a cinco afios de
prision.

Si hubiere pluralidad de ofendidos, es
necesario el consentimiento de todos ellos,
aunque solo uno haya presentado la
acusacion particular.

Transformada la accién cesaran todas las
medidas cautelares que se hayan dictado.

Si el ofendido decide presentarse como
querellante para iniciar la accién privada,
sera competente el mismo juez de garantias
penales que conocia del proceso en la accion
publica. El plazo para la prescripcion de la
accion privada correrd a partir de la

Art. 37.- Conversion.- Las acciones por
delitos de accion publica pueden ser
transformadas en acciones privadas, por
acuerdo de las partes procesales, siempre
que el juez de garantias penales lo autorice,
y cuando ya se haya presentado la
querella,.

El fiscal frente a esta figura, argumentara al
juez de garantias penales las razones de su
negativa 0 sus razones por las que se
allana.

No cabe la conversion:
a)Cuando se trate de delitos

comprometan de manera seria
social;

que
interes

b) Cuando se trate de delitos contra la
administracion publica o que afectan los
intereses del estado

c) Cuando se trate de delitos de violencia
sexual, violencia intrafamiliar o delitos de
odio;

d) Cuando se trate de crimenes de lesa
humanidad; o,

e) Cuando la pena maxima prevista para
el delito sea superior a cinco afios de
prision.

Si hubiere pluralidad de ofendidos, es
necesario el consentimiento de todos ellos,
aunque solo uno haya presentado la
acusacion particular.

Transformada la accidén cesaran todas las
medidas cautelares que se hayan dictado.

El ofendido se presentara como querellante
para iniciar la accion privada, ante el
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resolucion de la conversion. mismo juez de garantias penales que
conocia del proceso en la accion publica. El
La conversion procedera hasta el término de | plazo para la prescripcion de la accion
cinco dias después de que el tribunal de | privada correré a partir de la resolucion de la
garantias penales avoque conocimiento de la | conversion.

causa'’
La conversion procedera hasta el término de
cinco dias después de que el tribunal de
garantias penales avoque conocimiento de la

causal’

Es asi, que siendo una propuesta tentativa y que por supuesto provocara
discusiones, lo importante es que se aporta reviviendo una figura que ha permanecido en el
olvido por no estar bien delineada y por sobretodo no dar seguridad juridica a las partes
procesales. Se espera haber rescatado una medida alternativa al juicio formal que de ser
bien utilizada sera de gran ayuda para el fiscal y generara una ventaja al procesado y por
supuesto al acusador particular.

Se debera tomar en cuenta, que la propuesta de este trabajo es una medida de buscar
el respeto de las garantias constitucionales y principios del debido proceso, y hacer eco una

vez mas de que medidas alternativas no significa sacrificio de principios procesales.

Que se trabaje en mejorar el procedimiento de la conversién de acciones, es la
propuesta. Pues si ya esta la figura juridica incursionada en nuestro sistema penal, hay que
buscar la manera de que esta herramienta pueda cumplir con su objetivo y de este modo,
haber colaborado con el aporte de soluciones al congestionado sistema penal ecuatoriano.
Mas no optar por soluciones simplistas y mediocres, como la derogacion o el desuso de la

misma.

172 | ey reformatoria al Cédigo de procedimiento penal en el Registro Oficial. Martes, 24 de marzo de 2009.
No. 555 suplemento.
173 ey reformatoria al Cédigo de procedimiento penal en el Registro Oficial. Martes, 24 de marzo de 2009.
No. 555 suplemento.
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