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RESUMEN

En la actualidad, la mediacion penal es un
M¢étodo Alternativo de Resolucion de conflictos
que esta regulado en la legislacion ecuatoriana de
manera limitada. El cédigo de la Nifiez y
Adolescencia es el tinico cuerpo normativo que
prevé su aplicacion para casos de menores
infractores. Sin embargo, por las caracteristicas
que revisten a este tipo de mediacion, su
cobertura en materia penal podria ser mas amplia.
Para ello, es importante enfatizar su forma de
aplicacion, aclarando que su uso no implica la
vulneracion de derechos ni del orden publico. Su
fin esta direccionado en cumplir con los medios
de la justicia restaurativa, en la que tanto la
victima como el infractor sean beneficiados. En
virtud de ello, se tomara a los delitos contra la
propiedad, especialmente al delito de estafa y
usura, para explicar la posibilidad de su
aplicacion e integracion en el ordenamiento
juridico ecuatoriano.
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ABSTRACT

Currently, criminal mediation is an Alternative
Method of Conflict Resolution that is regulated
in Ecuadorian law in a limited way. The
Childhood and Adolescence Code is the only
regulatory body that provides for
application in cases of minor offenders.
However, due to the characteristics of this type

its

of mediation, its coverage in criminal matters
could be broader. For this, it is important to
emphasize its form of application, clarifying
that its use does not imply the violation of rights
or public order. Its purpose is aimed to fulfill
the purposes of restorative justice, in which
both -the victim and the offender- are going to
be benefited. In that respect, crimes against
property, especially the crime of Scam and
Usury, will be taken to explain the possibility of
its application and can be integrated into the
Ecuadorian legal system.
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1. Introduccion.

De acuerdo con la Teogonia de Hesiodo®, cuando la primera pareja de dioses griegos,
Urano y Gea procrearon, se dio el origen a tres grupos de hijos: los dioses primordiales Titanes;
y luego dos grupos de monstruos: los Ciclopes y los Gigantes*. Dentro del primer grupo nacio
Themis, la personificacion de la ley y el orden, quien preside “la correcta relacion entre hombre
y mujer, asi como la base de la familia legitima y ordenada™. Si se llega a hacer caso omiso a
su disposicion, Némesis, la diosa de la justicia retributiva y el equibirio, trae “consigo el justo
y colérico castigo”. Themis se desposd con Zeus, padre de los dioses, para mantener el
ordenamiento del mundo. Juntos, concibieron a Eirene, Diké y Anomia, nombradas como ‘las
Horas’y reconocidas como diosas del olimpo, al ser designadas por Zeus para “imponer la paz

y la concordia del universo, a través de la ley y la justicia™’.

3 Es una historia épica sobre el orden divino, en torno al ailo 700 a.C., como la narracién mitica estandar sobre la
historia mas antigua del mundo.

* Ver,Robin Hard. El gran libro de la Mitologia Griega (Madrid: Editorial La esfera de los libros, 2008), 52-100.
SVer, Francisco Lorente. Compendio elemental de la mitologia para la mejor inteligencia de toda especie de libros
que maneja la juventud estudiosa (Madrid: Editorial Impresores de Espafia, 1847), 90-112

6 Ver, Jane Ellen. Themis: A Study of the Social Origins of Greek Religion (Cambridge: Cambridge University
Press, 2010), 230-525.

7 Ver,Robin Hard. El gran libro de la Mitologia Griega (Madrid: Editorial La esfera de los libros, 2008), 52-100.
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Asi como se establecid el génesis de la mitologia griega, el origen de la justicia se ve
representada por medio de Themis, quien a través de sus normas y leyes buscaba ser guardiana
de las reglas sociales para la convivencia de las personas. Esta es la finalidad del Derecho per
sé. Si bien la existencia del Derecho -entendiéndose desde su acepcion objetiva- es la base
reguladora de todas las normas, necesita de otras ramas para complementar su aplicacion en la
sociedad. En el caso de suscitarse el incumplimiento de dichas normas, se da lugar a la
imposicion de un castigo; que, estaria encarnado por Némesis. Tomando en cuenta, la
descripcion expuesta en parrafos anteriores, esta diosa dispone una pena para sancionar a la
culpabilidad del autor por generar una alteracion al orden, tras haber transgredido la norma
establecida. Bajo esta linea argumentativa, este personaje representa el objetivo principal del
Derecho Penal.

Con base en los principios generales de proporcionalidad y debido proceso, asi como de
los preceptos fundamentales de la estirpe de Themis y su colaboradora Némesis; la imposicion
de la pena debe estar sujeta a un fin concreto para mantener el equilibrio en la convivencia de
las personas. Al ser Eirene, Diké y Anomia quienes representan la existencia de una vida
ordenada y civilizada, en la que los ciudadanos dirimen sus conflictos mediante métodos
pacificos y regulados®; se propone a éstas deidades como la propuesta de aplicacion de los
Meétodos Alternativos de Resolucion de Conflictos (en adelante MASC).

Varios doctrinarios penalistas’ han determinado distintas teorias de la pena, de las cuales
se destacan dos: 1) la Teoria Retribucionista o Absoluta; y, ii) la Teoria Relativa o de
Prevencion. Sobre la Teoria Retribucionista, se sostiene que la pena tiene un fin en si mismo,
representando un mal -el delito- con otro mal -el castigo-. Esto tiene un simil con lo que
establecen los principios de Talion del “ojo por 0j0”, basado en: la venganza, la expiacion y el
reequilibrio entre lo realizado y la forma de ser castigado'?.

Esta teoria se subdivide en dos tipos: a) el retribucionismo moral, y, b) el retribucionismo
juridico. El primero hace referencia a los postulados de Kant, en lo cuales establece que la pena
constituye un imperativo categdrico, en el que la imposicion de la sancion corresponde a una
accion o hecho juridico realizado que esté mal, en concordancia con los principios del bien. En

ese caso, la pena va a ejercer una funcion plenamente de justicia, devolviendo el orden a la

8 Ver, Maria Dolores Mirén, “M. Eirene y las Horas: significados, atributos y funciones”, en Dialogues d'histoire
ancienne, Vol. 30, no. 2 (Francia: Presses Universitaires de Franch-Comté, 2004), 9 — 31.

° Ver, Ana Messuti, El tiempo como pena (Buenos Aires: Editorial Artes Graficas Candil, 2001) 4 -15.

10 Ver, Rita Mill. Mediacién Penal. Ed. 1 (Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2013), 63.



sociedad!'. El segundo tipo de retribucionismo se basa en la vision Hegeliana, que parte de la
premisa de que “el delito es la negacion del derecho y por lo mismo, la pena es la negacion al
delito”, en el cual la doble negacion, indica que se debe analizar a la vulneracion del derecho
como tal para imponer la pena'2. Dicho de otro modo, la pena se da por la logica de faltar a una
norma establecida.

La Teoria Relativa de la pena tiene plenamente como fin a la prevencion. Es decir, el
aviso de lo que puede suceder en caso de contravenir a una norma. También se subdivide en
dos tipos: a) teoria de Prevencion General, y b) teoria de Prevencion Especial. Sobre la
Prevencion General, se sostiene que la pena advierte a la sociedad lo que podria pasar si se
llegara a cometer un delito. En éste, se puede infundir temor al castigo - conocida como
Prevencion General Negativa- o es una via de reafirmacion del derecho, en el que se realzan
los valores y generan confianza -nombrada como Prevencion General Positiva-'3. Respecto a
la Prevencidon Especial, esta tiene como fin reinsertar en la sociedad al individuo que ya ha
delinquido, y evitar su reincidencia en el cometimiento del delito. Esta teoria puede ser
negativa, en el caso de que se busque una sancion radical, mediante la eliminacion definitiva
del autor del delito o su exclusion del seno social. En su defecto, puede ser positiva, si se busca
la rehabilitacion del individuo que, al momento de cumplir la pena impuesta, haya modificado
su personalidad y tenga la oportunidad de volver a vivir en sociedad'*

Desde esta perspectiva, parece simple la interaccion punitiva, en el que, por el
incumplimiento de una norma, se castigue con una sancidn para recuperar el equilibrio de la
sociedad, como lo establece la doctrina y la mitologia griega. Sin embargo, para que surta
efectos en beneficio de todas las personas, es menester considerar la finalidad que va a tener la
pena en beneficio de la comunidad basado en el principio de minima intervencién reconocido
en el ariculo 195 de la Constitucion de la Republica (en adelante CRE) en el que el derecho
penal sea utilizado como ultimo recurso, en caso de no ser suficientes los recursos

extrapenales!®.

' Ver, Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch), 201

12 Ver, Rita Mill, Mediacion Penal, Ed. 1 (Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2013), 64.

B1d.

14Ver, Mariano Silvestroni, Teoria constitucional del delito (Buenos Aires: Editorial del Puerto, 2004), 57.

15 Ver, Articulo 2, Cédigo Orgénico Integral Penal. R.O. Suplemento 180, de 10 de febrero de 2014, reformado
por ultima vez el 04 de diciembre de 2019. También ver. Articulo 195, Constitucién del Ecuador. R.O. 449, de 20
de octubre de 2008, reformado por tltima vez el 13 de julio de 2011. El cual hace énfasis en su aplicacién para la
actuacion de Fiscalfa durante el proceso penal.



En este sentido, se considera oportuna la aparicion de ‘las Horas’, para dar lugar al
balance social, en un mundo donde se busca implantar justicia restauradora, no solo para la
victima del delito, sino también para el autor del mismo. Dentro de la legislacion ecuatoriana,
con base en el articulo 78 de la CRE, se prevé la adopcion de mecanismos reparadores de
manera integral a las victimas de infracciones penales, en el que se garantice “el conocimiento
de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacidn, rehabilitacion, garantia de no
repeticion y satisfaccion del derecho violado, sin dilaciones™!¢. Asimismo, segin el articulo
201 del mismo cuerpo normativo, se establece como teoria de la pena a la Prevencion Especial
Positiva, cuyo fin es “la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para
reinsertarlas en la sociedad”!”.

La armonizacion de ambas disposiciones, permiten encontrar un equilibrio para la
sociedad, en el que se permita la reinsercion del autor tras haber cumplido el castigo por el
cometimiento del delito, asi como la reparacién a la victima, acorde a los dafios generados por
el primero. Sin embargo, en la practica diaria no suele suceder de esa manera. A pesar de que
dentro de la legislacion ecuatoriana se prevé un alcance proteccionista para ambos sujetos, el
proceso penal tiene varios percances para cumplir con el principio de celeridad. Las unidades
judiciales mantienen un constante retraso por todas las formalidades que deben ser cumplidas
para garantizar el debido proceso. A ello, se pueden sumar las continuas denuncias flagrantes
de delitos no tan graves hasta los excesivamente graves, que alargan la lista de procesos que
deben ser revisados y juzgados. Partiendo de esta premisa, hay tres componentes que deben ser
analizados: 1) tipo de delito; i1) tiempo que toma resolver proceso del delito; y, iii1) el tipo de
castigo y reparacion que se establece como condena.

Los dos primeros supuestos son interdependientes, dado que la gravedad del delito va a
determinar un estimado de cudnto tiempo se va a tomar en resolver un caso. De manera general,
los procesos en el &mbito penal pueden tener una duracidon extensa. Por lo que, en este punto,
se proponen las diversas teorias negatorias de la pena, principalmente la doctrina de Roxin'®,
la cual establece que con la exclusion de los delitos graves, la reparacion y la compensacion
pueden evitar o disminuir la pena, asi como la facilidad para el proceso penal para resolver el

conflicto. No difiere que la delincuencia es un factor que incomoda a la sociedad que genera

16 1d.

17 Articulo 201, Constitucién del Ecuador. R.O. 449, de 20 de octubre de 2008, reformado por ultima vez el 13 de
julio de 2011.

18 Ver, Claus Roxin, Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal (Santa Fe: Rubinzal - Calzoni, 2007),
76.



una obligacion al Derecho Penal, para hallar los modos de resolver los conflictos y restablecer
la paz social.

La combinacion de ellos permite abrir un espacio de nuevas alternativas para atender al
eje del conflicto, en este caso penal, en el que se busca restaurar los vinculos quebrados por el
delito y establecer un balance entre los intereses del autor, la victima y la sociedad en general.
Asi como los dioses griegos buscaban dar justicia al mundo mediante la aplicacion de la ley y
la paz, la aplicacion de la mediacion penal estaria enfocada en imponer una justicia restaurativa,
en la que el victimario tiene la posibilidad de reinsertarse en la sociedad y la victima puede
obtener su restitucion!®. Tomando en cuenta que no va a ser objeto de cuestionamiento ni
mediacion la culpabilidad del agresor, ni habrd la posibilidad de plantear una reparacién
inferior a lo que merece y necesita la victima tras el dafio sufrido.

Es menester recalcar que no todos los delitos pueden ser sujetos a este tipo de MASC.
Por esta razon, al igual que Themis y sus colaboradoras, con el fin de encontrar un
ordenamiento de la sociedad ecuatoriana, el objetivo del presente trabajo se focaliza en
determinar qué es la mediacion penal y su relacion con la justicia restaurativa, de acuerdo a sus
caracteristicas. [/nfra § 2]. Luego, determinar la aplicabilidad de la mediacion en el proceso
penal y su idoneidad frente a otros procedimientos existentes en la Ley. [/nfra § 3]. Finalmente,
para visualizar su aplicacion, se analizardn a los delitos contra la propiedad, con especial
énfasis a los delitos de estafa y usura. [/nfra § 4]. Con miras a que pueda ser incluido en el
ordenamiento ecuatoriano.

2.  Sobre la mediacion penal.

Para el claro entendimiento del tema a tratar, es importante recordar de manera breve que
la mediacidn es “un procedimiento de solucion de conflictos por el cual las partes, asistidas por
un tercero neutral llamado mediador, procuran llegar a un acuerdo voluntario, que verse sobre
materia transigible, de carédcter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”?. El
mediador es un facilitador que colabora en la construccion del acuerdo sin juzgar a las partes,
ya que se limita plenamente a conducir el procedimiento mediante el empleo de distintas

técnicas de negociacion en el cual va a facilitar la construccién de acuerdos, bajo los principios

19 Ver, Bernd Schiinemann, “El papel de la victima dentro del sistema de justicia criminal: Un concepto de tres
escalas” en la victima en el sistema penal. Dogmadtica, proceso y politica criminal (Lima: Editorial Grijley, 2006),
31.

20 Ver, Articulo 43, Ley de Arbitraje y Mediacion. R. O. 250, publicado el 13 de abril del 2006, reformado por
dltima vez el 21 de agosto del 2018.



rectores que caracterizan a la mediacién como la voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad,
equidad y economia procesal?'.

En el caso de la mediacion penal, se lo trata como un mecanismo de resolucién de
conflictos que tiene como objetivo ser un vehiculo conductor hacia una justicia restaurativa
para las partes como se analizard [Infra 2.2.], en el que se considere de manera conjunta el
acercamiento de victima — delincuente para su arrepentimiento, reparaciéon y posible
rehabilitacion. Este procedimiento -no proceso- extrajudicial se basa en que el infractor
participe en la solucién del conflicto penal causado, con el acompafiamiento de un tercero
llamado mediador, para reestablecer la situacidn previa al delito y el respeto al ordenamiento
juridico, sea con la reparacion de la victima como con el reconocimiento del hecho cometido®.

Su incorporacién dentro de la administracidn de la justicia penal permite cumplir con los
fines para lo cual fue creado el derecho penal, en el que si bien se impone el castigo por la
transgresion a la norma, a la vez se buscard dar prioridad a la reparacién del dano, considerando
la prevencion especial positiva que expresa la CRE como se ha analizado [Supra § 1]. En
consecuencia de ello, el individuo podria reisentarse en la sociedad para su reconciliacion con
la misma y con la victima tras haber entendido el detrimento causado.

La mediacion penal tiene varias diferencias con respecto a otro tipo de mediaciones, en
la cual se destaca la asimetria de poder entre las partes durante el procedimiento. Es decir, en
este tipo de mediacion existe una situacion de temor y poder en la mesa, al relacionar a la
victima y al infractor. En la mediacién penal no existen necesariamente diversas posturas
contrarias durante la reunién?.

Unicamente se tiene conocimiento sobre la existencia de un ilicito que ha generado
dafios, los cuales deben ser reparados. El didlogo impulsado va a estar més focalizado en buscar
soluciones, que destacar el impacto del delito en la victima, en el que se obtenga una triada: i)
el perdén y curacién de la victima; ii) la rendicion de cuentas del infractor y su arrepentimiento;

y, iii) la reparacion del dafio causado adquiriendo la paz social. Esta combinacion se confirma

21 Ver, Maria Angeles Cano, La mediacion penal (Pamplona: Editorial Aranzadi. S.A., 2015), 249 - 277.

22 Ver, Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2011), 257.

23 Ver, Cétia Marques, La mediacion. Un nuevo instrumento de la administracion de la justicia (Espafia:
Universidad de Salamanca, 2011), 357.



con la critica de Reemtsma?*, quien alude que “para la victima de un delito, el castigo del autor
no es la reparacion, sino la evitacién de la prosecucion de un dano”?.

En ese sentido, el mediador penal deberd ser una persona especializada que pueda
emplear técnicas especificas y adecuadas para abordar las probleméticas sociales y psicologicas
a lo largo del didlogo. En ese sentido, dentro de las finalidades principales que persigue este
tipo de mediacién se destaca: a) la seguridad y efectiva proteccion a la victima, mediante la
reparacion o disminucién del dafio causado; b) la responsabilidad tangible del infractor por la
transgresion de la norma; c) el conocimiento de las causas reales del conflicto para determinar
la férmula idénea para satisfacer las necesidades personales de las partes, y d) la potenciacion
de los recursos de la justicia para resolver conflictos, al optimizar los recursos judiciales de
manera agil, econémica y eficaz?®.

Para conseguir su cumplimiento en el drea penal, este MASC puede ser aplicado en virtud
de la contraposicién del principio de oportunidad sobre el principio de legalidad?’, ademés de
los otros principios rectores que establece la ley?. El principio de legalidad es la directriz
fundamental del derecho penal, dado que se caracteriza por establecer que tras la iniciacion de
un proceso, éste no puede ser “suspendido, interrumpido, modificado ni suprimido, salvo los
casos que permiten querella o peticion de parte”?°.

Por el contrario, el principio de oportunidad permite que el fiscal o juez puedan
abstenerse de iniciar la investigacion fiscal, congelar el proceso iniciado en la etapa solicitada
o desistir de la ya iniciada, mediante el archivo del caso®. Entonces en sentido estricto,
conforme al principio de legalidad, el proceso penal debe ceiiirse en dar cumplimiento al

proceso iniciado, sin perjuicio del deseo de abandonar la causa por cualquier motivo. A la luz

24 Ver, Jan Phiplipp Reemtsma, E! derecho de la victima al castigo como un problema (Munich: Editorial C.H.
Beck Verlag,1999), 27.

Ver, Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2011), 103.

26 Ver, Carmen Caravaca, Politica Social y asistencia a las victimas de delitos en Espaiia: del reconocimiento
legal a la proteccion social, Eumednet: Revista de contribuciones a las ciencias sociales (2011), 11-12.

27 Ver, Mariana Yépez, El principio de legalidad frente al principio de oportunidad, Derecho Ecuador:
recopilacion de articulos de doctrina académica (2005).

28 Sobre principios rectores que caracterizan a la mediacién sobresalen la voluntariedad, confidencialidad,
flexibilidad, la equidad y la economia procesal; mismos que deberdn ser armonizados con las directrices bases del
proceso penal, como la oficialidad, legalidad, verdad procesal, neutralidad, imparcialidad y, la inviolabilidad de
defensa. La combinacion de todos ellos, dan lugar al reconocimiento de los derechos y garantias, tanto del
imputado como de la victima, que deberdn ser precautelados antes, durante y después de los procedimientos
realizados en el proceso judicial.

2 Ver, Mariana Yépez, El principio de legalidad frente al principio de oportunidad. Derecho Ecuador:
recopilacion de articulos de doctrina académica (2005).

30 Articulo 412, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.



del reconocimiento del principio de oportunidad se puede conseguir flexibilidad en el proceso,
para poder adherirse a una alternativa sancionadora por el delito cometido.

Sin embargo, ain tomando en cuenta los principios descritos, para asegurar la proteccién
maxima de los derechos de las victimas como de los infractores, varios doctrinarios afirman la
importancia de la existencia de una cldusula de excepcion de aplicabilidad?!. En el supuesto no
consentido que los principios contravinieran al orden publico, dicha cldusula establece la
posibilidad de aplicar a la ley nacional que le corresponda y sea mds favorable, para que los
principios establecidos no vulneren a las partes ni a sus derechos reconocidos*.

Dentro de los paises precursores en la implementacion de la mediacién penal, se
considera a Canadd como pais pionero mediante el caso Elvira®}, en el pueblo de Kitchnner,
cuando dos adolescentes bajo efectos de sustancias estupefacientes destrozaron
aproximadamente veintidos automoviles sin una causa coherente®*. Dado que los jovenes no
tenian antecedentes penales, se propuso al juez que las partes asumieran su responsabilidad a
través del acercamiento con las victimas, para que entiendan el dafio ocasionado. Durante los
acercamientos pactados, los infractores y los afectados lograron llegar a un acuerdo de
reparacion, para pagar todos los dafios producidos, mds el trabajo comunitario pertinente.
Empero, Noruega® fue el primer pais que legislé sobre la materia de mediacion penal en 1991,
dando las directrices bases para que pueda ser aplicada.

La internacionalizacién de la mediacién penal en Europa se dio de manera institucional?®®.
Es evidente que el uso temprano de este MASC permitié que el avance legislativo en torno a
esta materia sea paulatino, a pesar de la influencia que pudo haber tenido el common law y el
civil law. Hoy en dia, la mediacién Penal es una realidad constante dentro de los procesos
judiciales en Europa. En el caso de Latinoamérica, México y Argentina han sido unos de los
paises primarios en adaptar este mecanismo?’, el cual ha arrojado sorpresivos €xitos para el

desarrollo de la materia. Costa Rica se ha unido a esta implementacién de manera reciente al

31 Ver, Maria Angeles Cano, La mediacion penal, (Pamplona: Editorial Aranzadi. S.A., 2015), 250.

32 Los derechos principales a los que se hace énfasis en este apartado son: i) derecho a la presuncion de inocencia,
i) derecho a la defensa y asistencia a las partes en caso de tener alguna discapacidad, iii) derecho a ser informado
de la acusacion, entre otros.

33 Ver, Ana Beltrdn, Modelo de mediacion en los Estados Unidos de América. Mediacién para adultos, una
realidad en los ordenamientos juridicos (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2009), 60.

M Id.

35 Ley de Marzo de 1991 No. 3, emitida por el Servicio de Mediacién, Noruega.

36 Ver, Josefina Garcia, La mediacion penal de adultos en Portugal, Revista electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia no. 12 (2010).

37 Ver, Sergio Camara, Justicia Juvenil Restaurativa: marco internacional y su desarrollo en América Latina,
Revista Justicia Restaurativa (2011).



igual que Colombia*, a través de la implementacién de su aplicacién en los Cédigos Procesales
Penales.

A la luz de la aplicacion internacional, es evidente la responsabilidad del Estado en
mantener el equilibrio de la aplicacién de normas, sin perjuicio de la colaboracion institucional
que se pueda requerir para alcanzar el objetivo principal estatal. El cual estd matizado en
integrar el trabajo del sistema de justicia de manera til, pertinente y eficiente, para garantizar
la conformacion de un procedimiento restaurativo que posea un engranaje procesal, que
naturalice la concepcidn de la reparacion penal como una forma de hacer justicia. Para ello, en
el presente trabajo es importante destacar el alcance de la mediacion penal con respecto a la
materia [2.1] Considerando que su aplicacion es la representacion para cumplir los fines de la
justicia restaurativa [2.2]. En ese sentido, resulta relevante analizar el papel que va a tener el
Estado y la victima frente al infractor durante la mediacién penal [2.3].

2.1. Materia Transigible en la mediacion penal.

Se ha determinado que la transigibilidad es la piedra angular de la mediacién en su
definicidn, toda vez que es la pieza que la determina y le dota de identidad para iniciar este tipo
de procedimiento. Sin ella la mediaciéon no puede iniciarse ni surtir efecto. El articulo 190 de
la CRE, reconoce a “[...] la mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucién de
conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecién a la ley, en materias en las que por
su naturaleza se pueda transigir’®®. Lo cual abre una ventana de cuestionamiento sobre qué
significa la transigibilidad y lo temas que podrian verse involucrados. El término transigible
segtn el criterio juridico ecuatoriano proviene de la palabra transaccién, que el Cédigo Civil
(en adelante CC) lo define como un “contrato en el que las partes terminan extrajudicialmente
un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual’*® sobre objetos de los que las partes tienen
derecho*'.

Cabanellas conceptualiza a la transigibilidad como la concesion entre las partes, en las
que existe una intencién de negociar o poner a disposiciéon un derecho*?. Del mismo modo, a

pesar de los reiterados intentos por dar una definicién exacta, Parraguéz y Darquea buscan

38 Ver. Diana Britto, Justicia Restaurativa. Reflexiones sobre la experiencia de Colombia (Loja: Editorial
Universidad técnica Particular de Loja, 2010), 10 — 19.

39 Articulo 190, Constitucién del Ecuador, 2011.

40 Articulo 2348, Cédigo Civil, 2019.

41 Articulo 2349, Cédigo Civil, 2019.

42 Guillermo Cabanellas, diccionario enciclopédico de derecho usual, (Buenos Aires: Editorial Heliasta, 2008) .
Ver. Leonardo Coronel & Isabel Nufiez, La transigibilidad: un criterio incorrecto de arbitrabilidad. Revista
Ecuatoriana de Arbitraje (2018), 155-186.
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conceptualizar a la transigibilidad como “todo aquello que no haya sido declarado
expresamente como no transigible por ley”#*, para “tratar asuntos mercantiles o hechos licitos
de acuerdo al orden publico; que no estén en contra de la libertad de las acciones, o que afecte
los derechos de terceros™*+.

En concordancia con la similitud establecida por el CC, la transaccién puede “recaer
sobre la accidn civil que nace de delito; pero sin perjuicio de la accidon penal”*. Es decir, todos
los dafios fisicos, psicolégicos, morales o simbdlicos pueden ser sujetos a mediacidn, sin
perjuicio de las acciones penales que puedan surgir, dado que lo que se media es la reparacién
como tal, més no la imposicion de la pena que prescribe el Cédigo Orgéanico Integral Penal (en
adelante COIP) para los delitos cometidos.

Partiendo de la premisa expuesta, se entiende que la materia transigible va a abarcar todo
aquello que no se encuentre prohibido en la ley ni que contravenga al orden publico. Por lo que
se podria inferir que la materia penal no puede ser susceptible a ser resuelta a través de un
MASC, en virtud de que la mayoria de los delitos que contempla el COIP atentan contra el
orden publico. Empero, en el Titulo X del COIP se preveen seis reglas que se deben seguir para
el uso de una via alternativa para resolver un conflicto*¢. De lo cual se infiere que una parte de
la materia penal regulada en el Cédigo, si es transigible.

A pesar de que en este titulo tampoco se prevé una lista especifica de mecanismos
alternativos para ser utilizados, el COIP regula a la conciliacién como un MASC, estableciendo
los delitos que pueden ser sujetos a este procedimiento*’. Bajo esta 16gica, la mediacion penal
podria ser incluida como mecanismo para resolver una controversia de manera expresa, por su
cercano parecido que tienen con el procedimiento de la conciliaciéon. De hecho, de manera
préctica se han desarrollado mediaciones con pardmetros de la conciliacion, en los que el juez
ha tenido que improvisar con una suerte de autorizaciones expresas para que puedan ser
llevadas a cabo. Lo cual demuestra que la inclusién de la mediacién penal en el COIP podria
ser una herramienta positiva para el desarrollo del proceso penal.

Asimismo, el campo de aplicacion de la mediacién penal podria ser més extenso que la

conciliacion, en virtud de que este tipo de resolucion de conflictos no busca evitar la imposicion

# Luis Parraguez & Juan Carlos Darquea, La arbitrabilidad del daiio moral, Revista Ecuatoriana de Arbitraje
(2016),97.

4 Juan Carlos Aguirre Marquez, Materia Transigible: Requisito para la Mediacién. Derecho Ecuador:
recopilacion de articulos de doctrina académica (2014).

4 Articulo 2351, Cédigo Civil, 2019.

46 Ver, Titulo X, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

47 Ver, Articulo 663, Codigo Organico Integral Penal, 2014.
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de sancidén que manda la ley, sino invita a la construccién de un acuerdo para reparar a la
victima de la mejor manera. A consecuencia de ello, el individuo infractor podria cumplir con
su obligacién generada, se esperaria una reconciliacién y perdén con la victima, asi como la
posibilidad de su reinsercion social. En virtud de ello, se permitiria que la mediacién penal sea
usada como herramienta para cumplir con los fines restaurativos de una justicia mas
proteccionista de los intereses de la victima y el infractor.

2.2. Mediacion penal como herramienta de la justicia restaurativa.

Después de haber revisado las generalidades y conceptualizacion de la mediacién penal,
queda claro que sus alineaciones estan inspiradas en la justicia restaurativa, la cual se define
como un conjunto de valores y principios que determina una forma de asumir responsabilidad
de las obligaciones generadas por un dafio causado, y que para su aplicacion necesita apoyarse
en diversos modelos de solucién de conflictos como lo es la mediacion*®. Por lo que se entiende
que la mediacién penal no es un sinénimo de justicia restaurativa*®. Unicamente es un vehiculo
conductor para cumplir sus fines propuestos.

Rita Mill senala que la justicia restaurativa tiene como fin la indagacién de soluciones
para la victima y para el imputado -por medio de la reparacion del dafio y reinsercién social-,
del cual se genere la reconciliacion de las partes y el fortalecimiento de la sociedad colectiva®.

Por su parte, la Corte Constitucional ecuatoriana, en la sentencia no. 9-17-CN determina que:
[1]a justicia restaurativa permite cumplir con el fin socio-educativo de las medidas. Por un lado
permite asumir la responsabilidad de forma consciente; por otro, permite el encuentro con la
victima y viabiliza la reparacion de los dafios por el cometimiento de un ilicito. (...) ya que no se
centra en la investigacion y sancion del delito per sé. Pues considera al hecho como un conflicto,

en el que la victima puede ser parte de encontrar la solucion, comprendiendo sus circunstancias
sociales, de tal forma que el proceso y la medida sean formativos>'.

Por lo que se entiende que el fin de la justicia restaurativa se basa en brindar una solucién
inmediata al conflicto de forma justa>?, por medio de la reparacion a la victima y la reinsercion
del autor de los hechos a la sociedad. Ello, tras haber asumido la responsabilidad del dafio de

manera consciente, por medio de la reparacién integral a la victima.

“ Virginia Domingo de la Fuente, “Entrevista a Howard Zehr, en una mirada hacia la justicia restaurativa.
Recuperando el derecho perdido.” En Una mirada hacia la Justicia Restaurativa: Recuperando el derecho
perdido, Revista de Criminologia y Justicia (2012), 115-117.

4 Virginia Domingo de la Fuente, “Acerca de qué es mediacion, mediacion penal y otros conceptos similares y
para muchos confusos” en Una mirada hacia la Justicia Restaurativa: Recuperando el derecho perdido, Revista
de Criminologia y Justicia (2012), 12-14.

30 Ver, Rita Mill, Mediacion Penal, Ed. 1 (Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2013), 208.

31 Causa no. 9-17-CN, Corte Constitucional del Ecuador, 09 de julio del 2019, parr. 53.

32 Ver, Juan Alberto Diaz, Propuestas para la prdctica de la mediacion penal. Delitos patrimoniales cometidos
entre parientes y responsabilidad penal de las personas juridicas, Revista para el andlisis del derecho (2011), 6.
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En el derecho penal, uno de los fines de la sancién es la constitucion de la reparacion del
dafio, el cual debe incluir la indemnizacién a la victima por los dafios y perjuicios econdmicos,
morales o psicoldgicos. Asimismo, es un elemento clave la reparacion social o comunitaria a
través del comportamiento positivo, activo y voluntario del infractor por medio del
reconocimiento de los hechos y asuncién de responsabilidad, restableciendo la paz social
alterada’?. Por lo que ambos elementos encajan de manera armdnica a los fines de la pena.

Con respecto a la reparacidn, el articulo 78 de la CRE prescribe que la reparacion integral
“incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucién,
indemnizacion, rehabilitacidn, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado™*.
Si bien el derecho penal, de manera cldsica, ha buscado imponer una pena retributiva en sus
decisiones judiciales, usualmente no ha logrado acaparar una reparacién completa a la victima
del delito, a pesar de que la Carta Magna prescriba la necesidad y relevancia de su inclusién.
Por medio de la mediacién penal se busca el restablecimiento de los intereses afectados
mediante el reconocimiento de responsabilidad del autor y el compromiso de cumplimiento de
obligaciones que se generaron a partir del delito®. La recuperacion del orden se obtiene a través
de la reparacion, la cual deberd abarcar una compensaciéon econémica, ética, moral y social -
material e inmaterial-; recuperando los lazos quebrados entre la victima — infractor — sociedad.

Asi, la mediacién se convierte en un instrumento de prevencion general positiva para la
teoria de la pena que reconoce la CRE, como se ha analizado [Supra § 1], al generar una suerte
de anélisis y reflexion sobre el dafio causado para evitar el cometimiento futuro, basados en la
idea de que “‘si no se conoce la verdad, no se puede lograr justicia”®. Basado en lo expuesto,
la mediacién tiene justamente como fin, permitir el acercamiento de manera pacifica. La
motivacién durante el procedimiento serd un elemento de suma importancia para lograr una
mejor reparacion, sin la necesidad de un proceso extenso. Ricardo Vaca Andrade establece que
“una solucidn directa entre los afectados es mucho mejor o mds efectiva, que la iniciacién de
un tedioso proceso penal, que, finalmente, desembocard en un arreglo pecuniario que cubra los

dafios y perjuicios causados” 7.

53 Ver, Maria Angeles Cano, La mediacién penal (Pamplona: Editorial Aranzadi. S.A.,2015), 209.

3 Articulo 78, Constitucion del Ecuador, 2008. También ver, Articulos 11, 77 y 78, Cédigo Organico Integral
Penal, 2014. Sobre los derechos de la victima en los que se incluye la reparacion integral y su forma de aplicacion
para las victimas.

% Ver, Maria del Mar Carrasco, La mediacion del delincuente — victima: el nuevo concepto de Justicia
Restauradora y la reparacion, Revista para Jueces para la democracia (1999), 82.

56 Ver, Maria Angeles Cano. La mediacion penal (Pamplona: Editorial Aranzadi. S.A.,2015), 214.

57 Ricardo Vaca, Alternativas al ejercicio de la accion Penal (Quito: Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2014), 28
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Por lo que los efectos de la reparacién pueden resultar en un beneficio para el autor del
delito, ya que la pena puede disminuirse si existe colaboracion para la reparacién; y, en algunos
casos, a la resocializacion y reeducacién del individuo, al hacer conciencia del dafio producido.

Ramén Sdez expone que la reparacion es un medio eficaz para pacificar el conflicto en
el cual la tension de la victima se reduce y previene la reiteracion del hecho similar, dado que
atiende a dos dimensiones fundamentales: la atribucién de responsabilidad y atencién
psicoldgica’®®. Por ende, los acuerdos a los que se lleguen por reparaciéon pueden consistir en
prestaciones o servicios por parte del autor a favor de la victima. A ello, se debe armonizar la
restitucion de las cosas, que no es mas que la devolucién al perjudicado del objeto o bien del
que se ha desposeido, si corresponde a un delito patrimonial o puramente econémico, que sea
ajeno al dafio moral o psicolégico. Hasta este punto, queda claro que los protagonistas para
resolver el caso serdn las partes, en tanto mantengan una participacion equitativa. Empero, ;qué
sucede con el poder punitivo que tiene per se el Estado al momento de dirimir un conflicto de
cardcter publico? ;Se considera a su intervencién como innecesaria? A consecuencia de ello,
(Es la victima quien pasa a tener el poder punitivo supuestamente arrebatado?

2.3. Mediacion penal, el ius puniendi del Estado y el ius puniendi de la victima.

De manera general, el derecho penal ha sido una atribucién plena de control por parte del
Estado a través de la administracion de justicia. Al introducir a la mediacién como una via
alterna procedimental del proceso penal, podria suponer un peligro para el poder punitivo del
Estado o la privatizacién del derecho penal®®. Sin embargo, 1a mediacién penal tiene un caracter
particularmente publico, debido a que corresponde a los poderes y 6rganos estatales definir la
forma de su aplicacién, los limites, las garantias procesales y su observancia para evitar
posibles abusos o vulneraciones®.

Barona Vilar, establece que la mediacién de ninguna manera afecta al monopolio estatal
del ius puniendi, dado que los resultados del procedimiento van a ser revisados por el juez de
garantias penales, de manera que atribuyan eficacia y validez juridica®'. Por lo tanto, se hace
hincapié en el hecho que la mediacion no tiene como fin reemplazar al sistema de justicia penal,

Unicamente sirve como herramienta complementaria.

3% Ver, Ramoén Saez, La mediacion Penal, una metodologia judicial para ocuparse de la reparacion y de la
resocializacion, Boletin informativo del Ministerio de Justicia (2008), 1673.

¥ 1d.

0 Ver, Julian Rios, “Mediacién, conceptos basicos”, en Documento ideoldgico sobre Mediacion Penal (Madrid:
Editorial Cuadernos digitales de formacién, 2010), 15.

1 Ver, Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2011), 24.
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En este sentido, el objetivo de la mediacion penal no pretende que el Estado renuncie a
la titularidad del ius puniendi, en el que los particulares tengan un poder absoluto para disponer
la solucién total del conflicto. La mediacion penal nace del proceso penal, en tanto pueda dar
una solucién integral en el que ambas partes resulten beneficiadas, no solo en un dmbito
pecuniario, sino de rehabilitacion y restablecimiento del orden®?, aquello que en la legislacién
ecuatoriana se conceptualiza como reparacién integral. Y, vuelve a €l cuando los acuerdos
obtenidos deben ser revisados y aprobados en tanto no exista vulneraciéon al ordenamiento
juridico ni a los derechos protegidos.

Existen diversas criticas en las cuales se establece que el Estado, al dar la apertura de
participacion activa a la victima para resolver el conflicto penal, ocasiona la existencia de
problemas de legitimacién politica, en los cuales inicamente se cumple el deseo de venganza
de la victima y la pérdida del poder punitivo del Estado; obteniendo como resultado la
privatizacion del derecho penal y la reduccién de derechos civiles®. Desde esta posicién
doctrinal, es importante aclarar que el fin del derecho penal es minimizar esta doble violencia®*.
En ese sentido, la funcién de la pena es restablecer la igualdad entre el autor y la victima que
fue quebrada por quién cometi6 el delito®, lo cual podria verse solucionado mediante la
restitucion e indemnizacion civil de las mismas.

Partiendo de lo expuesto, al otorgar el derecho a la victima para determinar el castigo
para autor del hecho, -de manera subjetiva- se entenderia como el traspaso de un derecho
publico del Estado, al derecho individual de la victima. Su sed de venganza, provocaria que la
reparacion esté encaminada a perjudicar y vulnerar los derechos del infractor. Sin embargo, al
momento de aplicar la mediacion penal, no hace més que tomar en cuenta el derecho procesal
fundamental de las partes: la tutela judicial efectiva reconocida en la CRE®.

En principio, este derecho suele ser esgrimido en favor de los delincuentes o en la
proteccion de derechos de la victima en casos de extrema indefension®’. En el ambito de este

sistema restaurativo, la aplicacién de la tutela judicial efectiva ampara los derechos e intereses

62 Maria Angeles Cano, La mediacion penal (Pamplona: Editorial Aranzadi. S.A., 2015), 80.

8 Ver, Peter Alexis Albrecht, “La funcionalizacién de la victima en el sistema de justicia penal”, en La victima en
el sistema penal, Una perspectiva Juridica y criminoldgica, Ponencia del Seminario en la Universidad de Talca
(2013), 56 - 58.

64 Se determina como doble violencia a la fuerza del imputado contra la victima al cometer el ilicito; y, fuerza de
la victima al imponer su sancién como venganza de lo ocurrido. Similar a lo que ocurre en la ley de Talién.

% Ver, Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2011), 103.

%6 Articulo 75, Constitucion del Ecuador, 2008.

7 Ver, Myriam Herrera, La hora de la victima: compendios victimologicos (Madrid: Editorial Edersa,1996), 273.
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de las partes, mediante su intervencion en la bisqueda de resolver el conflicto. Esto no significa
que las partes van a tener libre albedrio para disponer una solucién. En la mediacién penal, la
victima encuentra mayor proteccion y satisfaccion para obtener la reparacién del dafio, de
manera econémica, material, moral y/o simbdlica®.

En ella, se adquieren a plenitud los derechos reconocidos, al dar una respuesta judicial
en derecho y facilitar la reinsercién social del imputado, asi como su participacidon responsable
para resolver el conflicto, en el que haya una reflexién sobre el sufrimiento causado a la
victima, resultando ser mucho mds garantista y ajustada al concepto constitucional de tutela
judicial efectiva. Por lo que, en efecto, se da el derecho a la victima para participar en la
construccién de una solucién que pueda reparar el dafio, mas no de sancionar el hecho delictivo.
Este dltimo se encuentra en total facultad del Estado mediante su poder judicial.

Se desprende de esta seccion que, si bien la mediacion penal podria considerarse como
materia que no se puede transigir, existe la posibilidad que se pueda incluir dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, toda vez que el mismo prescribe la apertura de aplicacion
de los MASC, estableciendo a la conciliacion como uno de los mecanismos a usar. Por lo
mismo, se esperaria una aplicacioén andloga de la mediacion penal, por su cercano parecido con
las caracteristicas y procedimiento de la conciliacion [Supra 2.1].

Bajo esta linea, la aplicacion de la mediacion penal permitiria cumplir con los fines
establecidos de la justicia restaurativa, al actuar como un medio para que el infractor reconozca
de manera consciente su responsabilidad, para asi reparar el dafio ocasionado a la victima de
una manera mas justa [Supra 2.2]. Empero, esto no significa que la victima va a tener una carta
abierta para generar obligaciones al infractor ajenas al hecho juridico. De igual manera, el
Estado mantiene su rol sancionatorio y restaurativo, al tener la obligacion de supervisar y
validar los acuerdos obtenidos de la mediacion [Supra 2.3]. Después de atender a las
generalidades y dudas que pueden surgir de la mediacion penal, a continuacion se especificara
como podria ser su aplicacion acorde a legislacion ecuatoriana, destancando las bondades y
beneficios que trae consigo, frente a otros mecanismos ya existentes en el ordenamiento.

3. Aplicabilidad de la mediacion penal en el Ecuador.

En el Ecuador, el derecho penal permite la aplicacion de los MASC en el Titulo X del

COIP?, cuyo articulo 662 establece las reglas basicas que deben seguir para ser aplicadas. Estas

% Ver, Juan Francisco Mejias, “Antecedentes, conceptos y fundamentos bésicos” en Curso de Mediacion Penal,
(Madrid, Editorial Cuadernos digitales de formacién,2009), 16.

% Ver, Titulo X. sobre los Métodos Alternativos para la Solucién de Conflictos, Cédigo Orgénico Integral Penal,
2014
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son: i) consentimiento libre y voluntario de las partes: ii) acuerdos con obligaciones
proporcionales al dafio causado; iii) no es causa de admisién de culpa a la participacion del
procesado; iv) el acuerdo no es fundamento para establecer una pena o un agravante; v) los
facilitadores’™ deben ser imparciales; y, vi) las partes pueden tener un defensor puiblico privado.
Partiendo de sus directrices bases, esta drea del derecho se contempla de manera expresa a dos
MASC que pueden ser usados para materia penal: a) la conciliaciéon’, y, b) la mediacién penal.

Sobre la conciliacién, Rita Mill la define como un procedimiento mediante el cual, un
tercero ayuda a negociar a las partes, pudiendo emitir una opinién que influencie a las
decisiones de las partes’?. Generalmente, la intervencion se realiza por un tercero vinculado en
el proceso, que de manera usual tiende a ser el juez o el fiscal, quien participa de manera activa
en la generacion de opciones y propuestas para la solucion del conflicto”. Su aplicacién puede
darse unicamente en los casos previstos por el articulo 663 del COIP, la cual detalla lista
taxativa de delitos sujetos a este método alternativo’™, y se puede presentar en cualquier
momento previo a la finalizacién de la etapa de instruccion’.

En el caso de la mediacion penal, su existencia se da de manera indirecta, ya que no se
encuentra regulada en sentido amplio dentro del COIP, para ser utilizada por cualquier sujeto
activo’®, como sucede en la conciliacion. Este tipo de MASC se reconoce en el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia (en adelante CNA), el cual permite su aplicacion especifica en procesos
penales de menores infractores. El articulo 348-A la define como “el intercambio de opiniones
entre la victima y el adolescente, para la reparacion, restituciéon o resarcimiento de los
perjuicios causados””’. Bajo esta descripcion, se entenderia como si la mediacion penal puede
ser aplicada unicamente en delitos cometidos por menores infractores. Sin embargo, como se
ha demostrado [Supra 2.1], la mediacién penal podria ser aplicada para el cometimiento de

delitos por un sujeto activo indeterminado. Obviando a aquellos delitos que ciertamente

70 Dentro de los MASC, no todos los terceros que se ven involucrados para resolver el conflicto pueden ser
llamados facilitadores. Dado que las caractéristicas que los revisten, van a variar de acuerdo al método alternativo
que vaya a ser aplicado. Se pueden llamar asi, a aquellos terceros que no tienen ningtin poder de decision durante
el procedimiento, como es el caso de los conciliadores, negociadores y mediadores.

" Ver, Articulo 663, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

72 Ver, Rita Mill. Mediacion Penal. Ed. 1 (Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2013), 222.

73 Teresa Del Val, Gestion del Conflicto Penal (Buenos Aires: Astrea, 2012), 139.

7 Ver, Articulo 663, Cédigo Organico Integral Penal, 2014. Ver Reglamento para la Conciliacién en Asuntos
Relacionados con Infracciones de Trénsito, Resolucién del Consejo Nacional de la Judicatura No. 327.R.0. 399,
publicado el 18 de diciembre de 2014, 1.

5 Ver, Articulo 665, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

76 Se denomina sujeto activo a la persona que comete el delito.

7 Ver, Articulo 348-A, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. R.O. 737. publicado el 03 de enero del 2003,
reformado por ultima vez el 29 de julio del 2019.
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“afectan al Estado, a la sociedad o a la seguridad juridica, (...) en los cuales, el Fiscal,
ineludiblemente, debe proceder penalmente contra los presuntos responsables’’®.

En ese sentido, para que resulte oficiosa su existencia juridica; a criterio propio, se
considera que los delitos que se pueden abarcar para su aplicacion podrian ser los delitos
descritos en el articulo 663 del COIP” y delitos de accién publica -siempre y cuando no
contravengan el orden publico®-, considerando la posibilidad de atravesar las dos limitaciones
establecidas para la Conciliacién: i) delitos sancionados con pena privativa de libertad hasta
cinco afios, y ii) delitos patrimoniales cuyo monto no supere los treinta salarios bésicos del
trabajador en general®!.

Acerca de la primera limitacion, es factible vencerla siempre y cuando la sancién de
privacién de libertad sea entre los cinco a diez afios. Con respecto a la segunda limitacion, se
propone la superacion de este limite para habilitar la mediaciéon a aquellos casos cuya
valoracién material supere a los treinta salarios bésicos. Esto, sin perjuicio de ser utilizado de
manera facultativa en casos en los que ya se prevé y se sugiere la aplicacion de un MASC,
como es la conciliacidn.

La aplicacion de la mediacién en este campo puede ser una realidad, ya que permite la
combinacion de dos principios rectores del Derecho Penal discutidos [Supra § 2], sobre la
minima intervencion estatal y la oportunidad. Su conexion es més fuerte y evidente en este
punto, ya que se pretende aplicar a la mediacién como un mecanismo de solucién al conflicto
existente, previo a la intervencion de la soberania estatal a traves de la investigacién o inicio
del Proceso. Pese a que en algunas circunstancias es necesaria la intervencion minima del
Estado, no todos obran en favor de la victima y el victimario, pues tinicamente buscan cumplir
de manera objetiva su trabajo. Entonces, si alcanzar la justicia es la finalidad primordial, no
pueden descartarse lo medios alternativos de solucién de conflictos, “ (...) ya que dar a cada
uno lo suyo es también una finalidad del Derecho Penal y no exclusivamente la de castigar a

los delincuentes, como antes se creia’®?.

8 Ricardo Vaca, Alternativas al ejercicio de la accion Penal (Quito: Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2014), 24.

7 Hace referencia a aquellos delitos contra la propiedad que superen el monto especificado en el articulo citado,
las contravenciones penales y los delitos de transito sin resultado de muerte.

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

81 Ver, Articulo 663. Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

82 Ricardo Vaca, Alternativas al ejercicio de la accion Penal (Quito: Editorial Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2014), 28.
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En virtud de ello, como primer punto se propone la forma de aplicacién de la mediacion
durante el proceso penal, desde un enfoque doctrinario en armonia con la legislacion
ecuatoriana existente, con miras a que se considere su inclusién en el ordenamiento juridico
[3.1]. Posterior a ello, se realizard un anélisis de la aplicacion de la mediacidn penal, destacando
los beneficios que posee frente a la conciliacién y al procedimiento abreviado [3.2]. Ya que el
Cédigo no contempla una disposicidn intermedia para situaciones que superen los limites
establecidos en la norma o que puedan causar un beneficio al ser aplicados en una etapa
especifica que el COIP no contempla.

3.1. Etapas procesales en las que se puede aplicar la medicion penal.

De manera general, El Cédigo Organico General de Procesos® (en adelante COGEP),
prescribe que la mediacion se puede dar en dos etapas: i) audiencia preliminar, y ii) audiencia
de juicio, para el cumplimiento de sentencia o sobre parte del proceso. En el caso de tratar
temas de materia penal, hay una ausencia de norma expresa para delimitar su aplicacion.
Empero, es importante considerar que su aplicacion va a tener una variacion sustancial ya que
no podra ser llevada a cabo en cualquier fase. Bajo esta lgica, la presente seccién tiene como
objetivo plantear la posible aplicabilidad de la mediacién penal, a la luz y en armonia con la
legislacion ecuatoriana. La cual podria servir como inspiracion para el legislador en sentar una
reforma a la seccién de Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos, para que pueda
ser incluida como una alternativa para resolver controversias en el COIP.

Esta entendido que la mediacién penal busca ser un proceso sin limitaciones para llegar
a un acuerdo, en tanto su objetivo sea dar una solucion que pueda ser cumplida por las partes
con base en su tiempo, disposicion y estado actual con respecto a su economia, posicion social,
entre otros®*. Sin olvidar la necesidad de tener un sustento legal que permita su aplicacién en
cada fase y que lo vincule al proceso para que tenga la eficacia juridica pertinente®. Barona
Vilar®® establece que la mediacion penal puede llevarse a cabo en 2 momentos: i) mediacién

pre-procesal y ii) mediacion intra-procesal®’, en la que la presencia del fiscal como parte no es

83 Articulo 234, Cédigo Organico General de Procesos, R.O. 506, publicado el 22 de mayo del 2015, reformado
por ultima vez el 29 de junio de 2019.

84 Ver, Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2011), 328-334.

81d.

86 1d.

87 De acuerdo con el articulo 589 del Cédigo Orgénico Integral Penal, el proceso penal tiene las siguientes etapas,
posterior a la denuncia: i) Instruccion fiscal, ii) Etapa evalutaroria y preparatoria de juicio y iii) juicio. La etapa
de investigacién previa y formulacién de cargos Uinicamente permiten reunir elementos de conviccion para que el
fiscal pueda decidir si se va a iniciar el proceso o no.
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obligatoria debido a que como se ha analizado [Supra § 2], el mediador deberd ser una persona
especializada, “conocedora de la aplicacién del derecho penal al caso concreto, mediante la
imposicion de normas y medidas de seguridad®®. En ese sentido, bastaria con la presencia del
infractor y la victima en conjunto con el mediador, sumédndose de manera opcional a sus
procuradores judiciales, si las partes asf lo requieren.

Con respecto a la mediacidn pre-procesal, se establece la posibilidad de que la mediacién
se de lugar cuando el juez o fiscal insten a las partes a llegar a un acuerdo durante la
investigacion del caso -incluso hasta la fase de formulacién de cargos-, en el que el proceso no
se ha iniciado de manera formal o expresa®. Sin embargo, para que el acuerdo surta efecto,
existe la necesidad que se dé un proceso corto para homologar el acuerdo obtenido y sancionar
con las otras medidas que pueda establecer cada delito.

En el caso de la mediacién-intraprocesal, el procedimiento de la mediacion menal va a
tener lugar una vez que el proceso haya iniciado. Por lo que termina siendo un complemento
perfecto para el proceso judicial®. Pues, la mediacidn intra-procesal permite ser realizada hasta
el inicio de la fase evaluatoria y preparatoria de juicio. Si se lleva a cabo la mediacién en esta
fase, el fiscal deberd solicitar de inmediato una audiencia al juez de garantias penales, para
presentar el acuerdo construido.

En cualquier etapa de su aplicacion, una vez cumplido el acuerdo pactado, se puede dar
como resultado que el juez tome dos tipos de decisiones: i) Se podria dictaminar un
sobreseimiento de libertad definitiva o provisional a causa de la mediacion, con medidas que
permitan verificar el cumplimiento del acuerdo y por ende, el archivo del caso; o, ii) podria
establecer una disminucion de la pena fijada por la Ley °!.

Tomando como referencia el proceso establecido para la conciliacién penal®? por ser un
tipo de MASC reconocido en el COIP, la mediacién penal podria suscitarse en cualquier
momento hasta antes de la conclusién de la etapa de la instruccion. Lo cual significa que este
método puede tener cardcter intrajudicial o extrajudicial. Esto no es un problema para la
mediacidn, pues doctrinariamente®, esta facilidad y flexibilidad de aplicacién para encontrar

una solucioén, es lo que la caracteriza como un método alternativo diferente. En el caso de

8 Silvia Barona, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2011), 353.

8 1d., 328-334.

N Id.

91 Ver, Maria Angeles Cano, La mediacién penal (Pamplona: Editorial Aranzadi. S.A.,2015), 224.

9 Ver, Articulo 65, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

9 Ver, Arturo Ortiz, Mediacién Intrajudicial y Extrajudicial, dos caras de una realidad. Revista juridica Online
Lawyerpress (2014).
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suscitarse en la etapa preprocesal o extrajudicial, el proceso de investigacion se suspenderia al
igual que en la etapa intrajudicial; la cual se podria detener en cualquier momento antes de la
finalizacién de la instruccion.

En el caso de llegar a un acuerdo, en efecto, el juez deberd tener conocimiento del
documento firmado, otorgando un tiempo especifico de cumplimiento para verificar su correcta
ejecucion. En este punto, al igual como lo establece la doctrina, el juzgador puede determinar
dos efectos como resultado de la mediacion: i) el archivo del caso y la extincion del ejercicio
de la accion penal® o, ii) atenuar la pena impuesta®. Sobre la primera, se toma como referencia
a las reglas generales establecidas en el articulo 665 del COIP, cuando las partes han llegado a
un acuerdo y éste se ha cumplido a cabalidad. Con respecto al segundo, se propone como
atenuante al cumplirse con el numeral 4, del articulo 45 del mismo Cdédigo, por reparar
integralmente de manera voluntaria a la victima®. Todo va a depender del delito sobre el cual
se quiera llevar a cabo la mediacién y el momento procesal oportuno en el cual va a ser
aplicado. En ese sentido, la aplicabilidad de la mediacién propuesta a lo largo de esta seccion
para el drea penal, debera ir mutatis mutandis sobre la materia a la que se puede aplicar, -
mediante una reforma de ley- para que pueda ser incluida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

3.2. Mediacion penal, conciliacion y procedimiento abreviado

Como se ha establecido [supra § 2], la mediacion penal puede ser una figura aplicada en
casos que la ley habilite a un procedimiento alternativo que permita facilitar la solucién del
conflicto, en beneficio del procesado. De ninguna manera se busca implantar a esta nueva
figura en el Codigo como un reemplazo a los mecanismos ya existentes. El propésito de su
implementacién se fundamenta en brindar las herramientas idéneas en el proceso penal, para
garantizar el debido proceso de las partes procesales®’, basados en la doctrina explicada [Supra
3.1.] en armonia con la legislacién vigente.

De prima facie, el COIP prevé dos posibles procedimientos alternativos en beneficio del
victimario: i) la conciliacién®® y, ii) procedimiento abreviado®”. Como se explicard a

continuacion, la mediacion no alteraria su aplicacidn, sino que se emplearia en los casos que

% Ver, Articulo 416, numeral 3, Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014.

9 Francisco Alvarez, Sobre algunos aspectos de la atenuante de la reparacion a la victima (Espafia: Cuadernos
de Politica Criminal,1997), 261.

%Ver, Articulo 45, numeral 4, Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014.

o7 Ver, Rita Mill, Mediacion Penal, Ed. 1 (Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2013), 214-222.

% Ver, Articulo 663, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

% Ver, Articulo 635, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.
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ambos procedimientos no conteplan o estin limitados, y de manera facultativa para los casos

andlogos, en caso de brindar un beneficio para las partes.

3.2.1 Mediacién vs. Conciliacion

En parrafos previos se ha determinado los casos especificos en los que la conciliacion
puede ser aplicada. Ergo, no estd por demds destacar que el empleo de este MASC se encuentra
habilitado para delitos determinados con limitaciones especificas!®, y se puede presentar hasta
antes de la finalizacion de la etapa de Instruccion. En el caso de cumplimiento, el juez puede
extinguir la accién penal'®!; y en el caso de incumplimiento, se procedera a dar continuidad al
proceso ya iniciado. En el caso de la mediacién penal, el procedimiento se aplica de manera
andloga al igual que los delitos que permite la ley, en razén de proteger al orden publico.

A pesar de los beneficios y casos descritos para la conciliacion y los sugeridos para la
mediacion penal, ambos métodos no se contraponen, debido a que la segunda tiene como fin
poder ser aplicada a delitos que i) superen el monto establecido en la ley y, ii) que tengan un
sancion privativa superior a cinco afios, siempre y cuando no contravenga al interés social. Se
considera posible su aplicacién de manera facultativa, siempre y cuando para la defensa resulte

la mejor opcidn en beneficio de las partes y no travarse en un proceso penal.

3.2.2 Mediacion vs. Procedimiento abreviado.
En el caso del Procedimiento abreviado, es importante matizar la figura que éste
representa en el COIP. El articulo 634 de dicho Cdédigo lo clasifica como un procedimiento

especial, al cual el Consejo Consultivo de la Funcién Judicial lo define como:

[u]na alternativa al juicio penal ordinario, el cual supone un acuerdo entre el procesado y el fiscal,
en virtud de que el primero admite el hecho factico que se le atribuye y consiente en someterse a
este procedimiento y, el segundo, solicita la imposicién de una pena'®2.

Esta figura nace en los afios 70 en Estados Unidos, en el caso Brady c. Estados Unidos,
donde se acepta la figura “Plea Barging” o “admision de culpabilidad negociada” en la que el
Estado da beneficios procesales a todo aquel que se declare culpable, cuando fiscalia tiene
problemas en su trabajo'®. Empero, este procedimiento solo sirvié como base para codificarlo
en la legislacién ecuatoriana, pues sus diferencias son abismales. En Estados Unidos, esta

figura se aplica en cualquier delito, pudiendo negociar no solo la pena, sino también los hechos.

100 Ver, Supra § 2.

101 Ver, Articulo 665, Codigo Organico Integral Penal, 2014.

102 Politica No.001-2011. Consejo Consultivo de la Funcién Judicial. Sesion de. 15 de febrero de 2011. Ver. Jorge
Touma, El procedimiento abreviado: entre la eficacia judicial y el derecho a la no inculpacion (Quito, Editorial
Corporacién Nacional, 2017), 11.

103 Ricardo Vaca, Alternativas al ejercicio de la accion Penal (Quito: Editorial Corporaciéon de Estudios y
Publicaciones, 2014), 50.
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Al contrario, en Ecuador, el articulo 635 del COIP prescribe que el procedimiento
abreviado dnicamente puede ser aplicado en delitos con sancién privativa de libertad de cinco
a diez afios, en el que se puede negociar la reduccidn de la pena. La peticidén para acogerse a
este procedimiento puede darse desde la audiencia de formulacién de cargos hasta la etapa
evaluatoria de juicio. Veinticuatro horas después de haber presentado la solicitud, el juez llama
a las partes a una audiencia, para determinar su aceptacion o rechazo a la aplicacién del
procedimiento!*.

Los beneficios que se podrian presentar por parte de la mediacién penal frente al
procedimiento abreviado se verian reflejados en la posibilidad de atenuar la pena al victimario
por la colaboracion a la reparacion de la victima, como prescribe el articulo 45 del COIP.
Asimismo, el evitamiento de un proceso externo de acusacién particular en el que se exijan
todas las medidas reparatorias de la victima. Ello, en virtud que en el acuerdo ya se ciiie la
resolucion del conflicto de manera integral, en el que se cubren todos los detrimentos
ocasionados por el procesado.

Si bien es cierto, en esta etapa se podria considerar como opcién viable que la defensa
del procesado elija un procedimiento especial abreviado, por la ratificacién de la culpa por
parte del procesado, la sancién va a ser menor y mds favorable. Sin embargo, a la luz del
beneficio mutuo de las partes, la mediacion difiere de este proceso al brindar la oportunidad de
establecer un método facilitativo de resarcimiento para la victima, y a la vez entregando un
incentivo procesal al victimario para que colabore en el proceso de sancién. De hecho, en el
supuesto no consentido que Fiscalia no conceda el procedimiento abreviado al procesado'%, la
mediacion penal puede tener lugar para solucionar el conflicto sin restriccion. Por lo que una
vez mds, resulta ser un método beneficioso para el sistema penal.

Después de haber entendido como se podria aplicar a la mediacién en las fases de un
proceso penal [Supra 3.1], frente a las otras alternativas procedimentales existentes en el COIP
[Supra 3.2], se establece que las materias susceptibles a ser resueltas por este MASC, en
principio serian aquellas detalladas en el articulo 663 del COIP, como son los delitos contra la
propiedad, delitos de transito, contravenciones y todos aquellos delitos que no superen la pena

privativa a cinco afios'’®.

104 Ver, Articulos 635-639, Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014.
105 Ver, Articulo 639, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.
106 Ver, Articulo 663, Codigo Organico Integral Penal, 2014,
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Para visualizar de manera clara la aplicabilidad de la mediacién penal conforme a lo
que se ha expuesto, se ha considerado oportuno citar en la siguiente seccidon, a manera de
ejemplo, a determinados delitos contra la propiedad!’’. Ello, en virtud que ninguno de estos
delitos compromete a los bienes juridicos protegidos sobre la vida, la administracion publica,
el honor e integridad sexual, entre otros. Por lo mismo, la aplicacién seria mds concreta,
pudiendo inspirar al legislador la posibilidad de que se incluya este mecanismo de manera
expresa al ordenamiento.

4. Mediacion penal aplicada a los delitos contra la propiedad.

Para entender mejor la aplicacién de la mediacién en delitos contra la propiedad, es
menester entender de manera breve, a qué se refiere el concepto de propiedad y cémo puede
llegar a ser afectado. El derecho a la propiedad tiene varias acepciones'®. En el derecho civil,
el articulo 599 del CC determina a la propiedad'® o dominio, como un “derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella”!'°. En otras palabras, es el derecho que se tiene
sobre las cosas.

En materia penal, el concepto de propiedad comprende el conjunto de bienes que posee
una persona y que integran a su patrimonio'!!. Este no cuestiona al derecho per se que se tiene
sobre la cosa, ya que este derecho de propiedad es inherente a la persona, no se pierde ni se
despoja, dnicamente lo que se quitaria es una de las caracteristicas que establece el CC: la
disponibilidad del duefio, la cual genera un perjuicio o detrimento econdémico dentro de su
patrimonio!!? -ya que hay una disminucién o impedimento de cumplir con los fines econdmicos
del propietario -. Bajo esta premisa, Molinario y Aguirre Obario determinan que este tipo de
delitos deberian llamarse “Delitos Patrimoniales”!!® ya que se atenta contra los elementos del
patrimonio.

La penalizacién de este tipo de delitos no ha limitado su cometimiento, ya que los

procesos penales siguen aumentdndose de manera considerable. En Ecuador, en el primer corte

107 Los delitos patrimoniales considerados como materia transigible son: hurto, abigeato, extorsion, usura, estafa,
y ocupacion, uso ilegal de suelo o tréfico de tierras.

108 Edgardo Donna, Derecho Penal: Parte Especial. Tomo 1I-B (Santa Fe: Editorial Rubinzal-Culzoni. 2007), 11.
109 Resolucién No. 143-2001, Corte Suprema de Justicia, Sala de los Civil y mercantil de la Primera Sala, R.O.
352,21 de junio 2001.

110 Articulo 59, Codigo Civil, 2005.

1 Ver, Carlos Tozzini, Los delitos de hurto y robo (Buenos Aires: Editorial Depalma, 1995), 82-90.

112 Edgardo Donna, Derecho Penal: Parte Especial. Tomo II-B (Santa Fe: Editorial Rubinzal-Culzoni. 2007), 12-
15. De acuerdo con el Autor, el patrimonio comprende a los bienes y posiciones valorables de una persona,
reconocidos como derechos, siempre y cuando no contravengan con el orden publico y las disposiciones de Ley
concordantes.

113 Ver, Alfredo Molinario, & Eduardo Aguirre, Los delitos (Buenos Aires: Editorial Rodamillans),190.
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del semestre anual del 2018 se registraron 23.386 denuncias por delitos contra el patrimonio,
especialmente en el caso de robo!'*. Para el afio 2019, el corte semestral arrojé 23.800 casos
por los mismos delitos'’>. Sin considerar aquellos delitos del mismo tipo que no han sido
denunciados''®. Ello, en virtud de que a las victimas no les interesa la sancién al individuo,
Unicamente les interesa su reparacion, como se desprende de las conclusiones del estudio
realizado'!”.

En el caso de las personas que inician el proceso, se encuentran con un sistema penal
colapsado al que tendrdn que someterse para poder obtener el reconocimiento de su derecho
transgredido y la sancidén oportuna al victimario. Esto, sin perjuicio de que los objetivos del
derecho cambien, para cumplir dnicamente con meras formalidades del proceso. Como
resultado de ello, se deja a un lado el verdadero espiritu de su existencia: i) la sancién al
individuo para que entienda su mal actuar y pueda reinsertarse en la sociedad, ii) la reparacion
a la victima por el dafo ocasionado, y, iii) el equilibrio de la sociedad para no revivir otro
episodio igual. Jorge Zavala proclama que:

la pena no ha impedido la consumaciéon de los delitos contra la propiedad, es el fenomeno de la

reincidencia que, en cuanto a esta clase de delitos, es una realidad impresionante y que no se

observa en una misma intensidad en otra clase de delitos. (...) La pena excesiva jamas ha sido la
solucion para evitar la delincuencia''8.

Bajo esa l6gica, se considera oportuna la presencia de la mediacion penal, especialmente
en los delitos contra el patrimonio. En este, la materia transigible versaria en una restitucién
para la victima sobre los elementos patrimoniales arrebatados, considerando ademads la
reparacién por los dafios ocasionados a la victima. El victimario por su parte puede acogerse a
los beneficios procesales descritos con anterioridad, asi como su participacién activa para
entender el dafo que generd -generando su arrepentimiento- y la posibilidad de alcanzar el
perddn para que pueda reinsertarse en la sociedad.

Conforme a un estudio realizado en Australia, donde se encuentra regulada la mediacién
Penal, sus indices de reincidencia bajan de manera formidable'"®. El COIP contempla

veinticuatro delitos en contra el derecho de Propiedad. Empero, para efectos de este trabajo,

114 Ver, Diario el Universo, “Guayaquil tiene mds delitos en el Ecuador”, en Base de datos Policia Nacional,
periddico ecuatoriano (2019).

115 Id

116 Ecuador es uno de los paises con mds bajo indice de denuncia, ya que no se tiene una cultura de incriminacion.
Las personas suelen dejar pasar el “mal momento” para no generar uno nuevo.

17 Ver, “Guayaquil tiene mas delitos en el Ecuador”, en Base de datos Policia Nacional, Diario el Universo,
periddico ecuatoriano (2019).

118 Jorge Zavala, Delitos contra la Propiedad (Guayaquil: Editorial Edino, 1988).

119 Ver, Universidad Nacional de Australia, Reintegrative Shaming Experiments, Boletin de Australian institute of
criminology (1995).
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debido a su configuracion practica del tipo penal, se van a resaltar dos delitos que pueden ser
sujetos a ser resueltos mediante la mediacion penal propuesta [supra § 3], como es el delito de
estafa [4.1] y el delito de usura [4.2]. Finalmente, de manera general se haré referencia a los
otros tipos de delitos contra la propiedad que contempla el cédigo [4.3], en el cual se aclara
que la mediacion penal puede ser aplicada, ain cuando existan otros mecanismos para ser
resueltos.

4.1. Delito de estafa en la mediacion penal.

Segin al articulo 186 del COIP, la estafa, también conocida como estelionato, se
configura cuando:

una persona, para obtener un beneficio patrimonial para si misma o para una tercera persona,
mediante la simulacion de hechos falsos o la deformacién u ocultamiento de hechos verdaderos,
induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto que perjudique su patrimonio o el de una
tercero'?’.

Para entender mejor lo que comprende este delito, es importante realizar el andlisis
dogmitico de su composicion a través de la identificacion de: i) el elemento objetivo'?!, y ii)
elemento subjetivo!?.

En el presente caso, con respecto al primer elemento se encuentra que los sujetos del
delito -tanto activo como pasivo- son de cardcter indeterminado'?*. Sobre el nicleo del delito,
la estafa tiene tres verbos rectores: i) obtencidn de beneficio patrimonial por medio de un
perjuicio econdmico; ii) simulacion, al fingir un negocio juridico; e, iii) inducir, mediante la
conduccién a una percepcion distinta a la realidad. El bien juridico protegido que se vela es el
patrimonio que va sufrir el perjuicio. En este tipo de delito se tiene un elemento especial
objetivo sobre el medio comisorio, que en este caso son de dos tipos: i) ardid, lo cual involucra
una distorcion de la realidad -no una simple mentira- o, ii) engafio, que induce a caer en un
error, distinto a la realidad. Como elemento subjetivo se determina al &nimo de lucrar, lo cual
hace que este delito sea plenamente doloso.

Conforme a los dos mecanismos para resolver el conflicto existentes en el COIP, se
establece que en el caso de la conciliacion, ésta no encajaria ya que la pena privativa es mayor

al limite establecido en su articulo 663 del COIP. En el caso del procedimiento abreviado, la

120 Ver, Articulo 186, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.

121 En el elemento objetivo se analiza el sujeto activo, el sujeto pasivo, el verbo rector o niicleo, bien juridico
protegido; y, de manera especial, se podria identificar tres elementos mds: elemento normativo, de medio o
temporal.

122 Se analiza la intencidn del sujeto activo: el dolo o la culpa.

123 El delito se realiza por cualquier persona a cualquier persona. No hay un sujeto determinado que esté habilitado
a cometer el delito, ni hay un sujeto especifico que pueda ser victima del mismo.
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defensa podria elegir esta opcion para el procesado, sin embargo, no se tiene total certeza que
el juez acepte este procedimiento. Por lo tanto, el beneficio procesal que presenta este
mecanismo sobre la reduccién de la pena se mantiene incierta, ya que queda al arbitrio del juez
su otorgamiento. De la misma manera, para la victima puede verse omisa o insuficiente la
reparacion determinada por el juez, ya que no se concentrardn en elaborar un resarcimiento
acorde al dafio generado en particular. La determinacion de la reparacion integral que por ley
debe dictar el juez, se realizard de manera objetiva.

Por el contrario, si se aplicara la mediacién penal propuesta, los beneficios procesales
surtirian efecto de manera directa, alcanzando lo esperado por ambas partes de acuerdo a sus
intereses. En el caso del victimario, la reduccién de la pena, sin que sea sujeto a discrecion del
juez, la construccién de reparacion que por ley le corresponde a la victima, adaptada su
situacidon econdmica y social; y sumado a ello, la oportunidad de reinsertarse en la sociedad.
Para el segundo, el beneficio recae en la recuperacién de su patrimonio afectado, recobrando
la confianza y seguridad en la colectividad en general.

4.2. Delito de usura en la mediacion penal.

El COIP tipifica la configuraciéon de la usura cuando una persona “que otorgue un
préstamo directa o indirectamente y estipule un interés mayor que el permitido por ley, a una
0 mas personas”. (...) Asimismo, “cuando una persona que simule la existencia de un negocio
juridico y oculte un préstamo usurario”'?*. En el presente delito, se detalla la existencia de dos
tipos de usura: i) la directa y, ii) la indirecta. Con respecto a la usura directa, se distinguen
como los elementos objetivos al sujeto activo y el sujeto pasivo, como indeterminados. En este
tipo de usura existen dos verbos rectores: i) el otorgamiento y, ii) estipulaciéon. Su elemento
especial objetivo es de cardcter normativo, el cual hace referencia al interés mayor permitido
en la ley. Al caracterizarse por ser una norma penal en blanco -al dejar abierta la remision a
otra normativa- este delito se sujeta las disposiciones sobre intereses para préstamos,
establecidos por el Banco Central'>.

Por otro lado, la usura indirecta se diferencia con sus elementos objetivos, con respecto
al nicleo, que en este caso son: i) la simulacién y el ocultamiento. En este tipo de usura no se
tiene un elemento especial objetivo como tal, y el elemento subjetivo establece al dolo, por la

intencién de realizar un cobro adicional por medio del disfraz de un negocio juridico, sin que

124 Ver, Articulo 309, Cédigo Organico Integral Penal, 2014.
125 Ver, Banco Central del Ecuador, Tasas de interés, Portal web, boletin oficial (2020).
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el sujeto pasivo tenga conocimiento del trasfondo de su pago. En ambos casos, el bien juridico
protegido es el patrimonio al cual se causa el detrimento.

En este delito puede ser aplicada la mediacion penal para resolver el conflicto; ya que al
igual que la estafa, este delito tiene un bien juridico protegido plenamente patrimonial. No
puede ser resuelto por via conciliatoria, en razén de las limitaciones contempladas el articulo
663 del COIP: por un lado, el monto establecido para ser conciliado, y por otro, excede el
tiempo de privacién de libertad fijado en la norma.

En el caso de tener como opciones posibles de aplicacién a la mediaciéon penal y al
procedimiento abreviado, se instaria al defensor en tomar en cuenta los beneficios que se han
destacado para la mediacion penal [supra § 3], al igual que en la estafa, los cuales han estado
siempre enfocados en satisfacer los intereses de las partes otorgdndoles un privilegio, y no
solamente con el cumplimiento objetivo del derecho procesal penal.

4.3. Mediacion penal aplicada a otros delitos contra la propiedad.

A los delitos restantes tipificados dentro de los delitos contra de la propiedad'?¢; no se
excluyen de la posibilidad de ser llevados a mediacion penal, ya sea por motivos facultativos a
la conciliacién, ya que se considera como un proceso mds eficaz e imparcial por las
caracteristicas que le revisten'?’; o sea porque supera la limitacion del monto establecido para
este tipo de delitos, y por lo mismo no puede ser sujeta a conciliacion.

De esta lista se excluye al robo y a otros delitos que puedan tener un componente de
violencia, debido al mandato del articulo 665 del COIP analizado [Supra § 3], el cual excluye
de manera expresa la posibilidad de transigir en delitos que se vulnere a la vida e integridad de
la persona, al igual que la posibilidad de generar un espacio de revictimizacidn para la victima.

A criterio propio, existe la posibilidad que puedan ser llevados a mediacion estos
procesos, en razon de que este delito tiene un cardcter plenamente patrimonial -por el despojo
de bienes corporales-. En ese sentido, se pddria mediar las lesiones ocasionadas a la victima
durante el cometimiento delictivo. De la misma manera, la revictimizacion no resultaria
problema, ya que como se ha discutido en las caracteristicas de la mediacion, la flexibilidad
que ésta extiende, admite que no haya necesidad que la victima se exponga al victimario,
bastaria que un representante legal o apoderado especial exprese los intereses para formar el

acuerdo!?8.

126 Ver, Articulos 185-209, Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014.

127 Se pone a consideracion esta posibilidad, ya que todos estos delitos tienen una sancién privativa de libertad
menor a los cinco afios, lo cual permitiria que encaje con la via conciliatoria.

128 Carmen Cuadrado, La mediacion: ;Una alternativa real al proceso penal?, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia (2015), 1-20.
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En definitiva, la aplicabilidad de la mediacidén penal podria convertirse en una realidad
dentro de la legislacion ecuatoriana, en razon de que su uso durante un proceso penal no vulnera
ni desconoce derechos. Como se ha demostrado con la ejemplificacion tedrica para los delitos
contra la propiedad [Supra § 4], este mecanismo facilita y agiliza el proceso, sin descuidar el
otorgamiento de beneficios procesales y los intereses de las partes.

5. A manera de conclusion.

Varias han sido las ventajas que la mediacién penal ha ido remarcando mientras se
analizaba su funcionalidad. La aplicacién de los principios de oportunidad y minima
intervencion, son fundamentales para el entender que el uso del derecho penal debe ser de
ultima ratio, en el caso de que exista la posibilidad de emplear mecanismos alternativos para
solucionar el conflicto. Claro estd, sin alterar el principio rector de legalidad para este tipo de
procesos.

Queda sentado que la mediacién penal puede ser una realidad en la resolucion de
conflictos de un delito, siempre y cuando la materia sea transigible y no vulnere al orden
publico. Si bien, en un inicio se pueden generar algunas confusiones o dudas sobre la
posibilidad de llevar a cabo este tipo de mediaciones. Sin embargo, como se ha demostrado
con anterioridad, hay delitos que pueden ser susceptibles a la aplicacion de los MASC. Incluso,
su lista podria ampliarse, toda vez que la construccion del acuerdo no obligue a omitir alguna
norma o a vulnerar derechos.

Su aplicacidon no es mas que brindar otro tipo de justicia, a través del didlogo y el trabajo
en conjunto para buscar una solucion viable. Esto permite y consolida la posiblidad de que se
pueda dar una reparacion reparacion integral y el victimario pueda ser reinsertado en la
sociedad. De la misma manera, la colectividad también presentaria una gran ventaja, en torno
a que si procede a una rehabilitacién oportuna y controlada por las autoridades, el nivel de
peligrosidad disminuiria en sus alrededores.

Es importante recalcar, que de ninguna manera el Estado pierde su poder punitivo al
permitir que las partes encuentren una solucion del conflicto, pues, la mediacion penal
unicamente actua como un procedimiento facilitador para agilizar el proceso, con un resultado
favorable y beneficioso para las partes. Esto no significa, que las partes pueden actuar con libre
albedrio, ya que los acuerdos alcanzados van a ser sujetos de revision por parte del Estado, y
de acuerdo a su nivel de gravedad, éste buscara brindar los beneficios procesales mas idoneos.

Asimismo, en el presente trabajo se ha buscado realizar un bosquejo de como seria su
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aplicacion, basados en la normativa vigente que regulan a los MASC permitidos para ésta rama
del derecho.

Como resultado, se concluy6 que la mediacidn penal en efecto puede ser un medio idéneo
para resolver conflictos. Su inclusién en la normativa no resultarfa inoficiosa, ya que la
aplicacion para lo que fue prevista, cubre aristas que otros procedimientos no contemplan en
su norma que los regula. Y aunque fuese aplicada de manera facultativa, frente a otros procesos
se destacan sus beneficios, ya que la mediacion penal es un MASC més especializado, el cual
considera los intereses y posiciones de las partes para resolver el conflicto.

Con esto en mente, se decidi6 ejemplificar su aplicabilidad. En razén de ello se determina
que la mediacién penal puede ser aplicada en delitos contra el derecho de propiedad, al entender
que el patrimonio despojado es el objeto del conflicto -bien juridico protegido-, las partes
podrian reunirse para construir un acuerdo matizado en el entendimiento de la figura a la que
fue la victima expuesta, para que el victimario comprenda la pérdida y perjucio econémico
ocasionado. Posterior a ello, determinar una forma de restitucion y reparacion para la victima,
concluyendo con una suerte de perdon y reconciliacion entre las partes, para que el victimario
sienta la confianza de reinsertarse en la sociedad con miras a no volver a delinquir de la presente
manera.

Si bien la mediacion penal no es una realidad actual en la legislacién ecuatoriana como
se ha demostrado a lo largo del desarrollo del presente trabajo, empero existe la posibilidad de
llegar a codificar dentro de la normativa pertinente mediante una reforma al COIP,
salvaguardando los derechos y principios reconocidos en la Ley. Por lo que se espera que este
pequeiio intento de regulacién bajo la normativa ya existente, sirva de luz e inspiracién a
aquellos que creen en la existencia de una justicia restaurativa aplicada a un drea tan
congestionada y limitada como lo es el Derecho Penal. Puesto que si no se realiza un cambio
estructural de aplicacién de justicia, no se puede cumplir con lo mencionado por Claus Roxin:
“La utopia de hoy, puede ser la realidad de manana; y, después de mucho andar, una sociedad
moderna podrd superar sus problemas sociales, solo si estd dispuesta a una reforma

continua”!?,

129 Claus Roxin, Pasado, presente y futuro del derecho Procesal Penal (Santa Fe: Editorial Rubinzal —
Culzoni, 2007).
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