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Resumen

Este trabajo de investigacion analiza la posibilidad de desarrollar en Ecuador los

métodos de solucidn de conflictos en el area penal, a través de la justicia restaurativa, de
manera especial con la conciliacion penal segln el Cddigo Organico Integral Penal (en
adelante, COIP).
Para ello, se analizan las disposiciones constitucionales y juridicas existentes y se procede
a revisar, principalmente, la Conciliacion Penal, ademas de las posibilidades y
limitaciones del COIP para que, de acuerdo con la ley, puedan desarrollarse nuevas
propuestas que buscan proteger la dignidad de las victimas e introducir practicas sociales
innovadoras que reparen el dafio causado apoyandose mas en la reparacion de dicho dafio
que en la punicion y que permitan la reconciliacion y la participacion de la comunidad.

La base teorica se sustenta en las propuestas de varios expertos en el tema que
aportan con material actualizado y relacionado desde las perspectivas del pensamiento
critico, lo cual conduce de manera sistematica al analisis de las causas que dificultan una
eficaz y humanista administracion de justicia. A este material se suma la experiencia
profesional y administrativa de la autora en cuanto al manejo de soluciones
autocompositivas, asi como en la administracion de justicia tradicional, siendo el analisis
de los casos propuestos el material que ha permitido probar positivamente la hipdtesis de
la investigacion.

Lo que da como resultado que el producto final cumpla con los fines
profesionalizantes que tienen las maestrias. Precisamente, ha sido la experticia de la
autora en los métodos de solucion de conflictos la que nos permite aportar con este trabajo

académico.

Palabras claves. Constitucion de la Republica del Ecuador, Justicia Restaurativa,
Conciliacion, Conciliacion Penal, Derecho Penal, métodos alternativos de solucion de

conflictos, métodos autocompositivos, Cédigo Organico Integral Penal (COIP).
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Introduccion

En cada crimen hay una parte lesionada y hay dos
enlaces dafiados: el de la persona responsable del
crimen con su victima y el del perpetrador con la
sociedad. [...] El mal no justifica la imposicion de
otro mal como respuesta. Se trata de llevar justicia a
la victima, no de ejecutar al agresor. [...] Nuestras
sociedades estan llamadas a avanzar hacia un
modelo de justicia basado en el didlogo, en el
encuentro, de modo que siempre que sea posible, los
lazos dafiados por el crimen puedan ser restaurados
y reparados. No creo que sea una utopia, pero
ciertamente es un gran desafio. Un desafio que todos
debemos enfrentar si queremos enfrentar los
problemas de nuestra convivencia civil de manera

racional, pacifica y democratica.’

Cuando se buscan caminos nuevos es porque los existentes no son satisfactorios
entonces es imperioso encontrar mejores alternativas.

Esto sucede con la administracion de justicia en Ecuador, en cuya area penal los
caminos tienen problemas graves que llevan a pensar que la Justicia Restaurativa y la
Conciliacion penal, ofrecen la posibilidad de aplicarlas e incorporarlas en el ejercicio de
la justicia.

Esta tesis apoya su argumentacion en las ensefianzas académicas y en la
experiencia profesional que, en mi trabajo como abogada, mediadora, directora de centros
de mediacion, fiscal, jueza y presidenta de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia
(CNJ), me ha permitido constatar la necesidad de buscar salidas a situaciones en las que
la aplicacion de la normativa no es sindbnimo de solucién justa.

Sin embargo, la Justicia Restaurativa no es una propuesta nueva, considero que
en el Ecuador esta alun por desarrollarse. No obstante, este impulso debe partir del
conocimiento minucioso y académico del derecho penal vigente y de las experiencias
practicas que, como profesionales hemos vivido y desde donde, animados por el

pensamiento critico contemporaneo podemos proponer.

! Fragmentos del “Discurso del papa Francisco a los participantes en el Congreso Mundial de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal”. Sala Regia del Vaticano, viernes, 15 de noviembre de 2019.
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Afios de vinculacion juridica con todo tipo de casos penales me permiten expresar
que el ejercicio del derecho y la administracion de justicia, en los hechos, y no en pocas
ocasiones bordea lo lacerante e inhumano, tanto para las victimas como para los
victimarios que llegan a ser procesados y condenados, con lo cual, los fines de la justicia
y de su administracion, frustran y conculcan la confianza ciudadana en la Justicia.

El trabajo, parte de la hipotesis que si es posible aplicar y desarrollar la Justicia
Restaurativa y la Conciliacion penal, para abrir caminos que alivien el sufrimiento de
aquellas personas directamente implicadas en situaciones de violencia y delictivas para
que, en la medida de lo posible y dentro de los marcos que la Constitucién y las leyes lo
permitan, puedan, ellas mismas, manejar sus conflictos directamente y quizés llegar a
acuerdos y reparaciones mas efectivos y civilizados, por otro lado, este trabajo es un
aporte para nuevos trabajos, sobre todo por el analisis de casos sobre el tema analizado.

La perspectiva tedrico-metodologica del presente trabajo no es otra que la abierta
por el pensamiento critico desarrollado por las ciencias sociales, con lo cual espero
superar los enfoques positivistas y autorreferenciales e ir a las causas de los problemas
que se pretenden abordar con la propuesta. De esta forma, las fuentes usadas para
sustentar el trabajo general incluyen no solo la normativa vigente, sino las que se inscriben
en las corrientes analiticas que cuestionan las legislaciones sesgadas por los intereses
neoliberales. A esto, y como queda anotado, se suma a la experiencia de un ejercicio
critico y honesto en la especialidad.

Consciente de las limitaciones y de los alcances del trabajo considero que, al igual
que otras propuestas, esta choca con la costumbre y los intereses de un ejercicio
profesional eurocentrista en sus contenidos y formas, que tiene por costumbre avivar las
Ilamas de los problemas para sacar mayores utilidades y que, finalmente, se enfrenta a la
hegemonia que, ante las formas autocompositivas para la solucion de los conflictos,
temen perder autoridad. Las limitaciones sefialadas, dejan abierta la posibilidad de
entender los alcances del trabajo.

El ordenamiento de esta exposicidn, o secuencia, parte del balance o estado de la
cuestion en lo relacionado con el derecho penal en Ecuador. Analiza las disposiciones
constitucionales y juridicas vigentes y plantea la posibilidad del desarrollo de los métodos
alternativos de solucién de conflictos concretamente de la Conciliacion en materia penal,
analiza en especial el articulo 52 del Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP). De este

modo, la pregunta central de esta investigacion tiene que ver con esta posibilidad. Sobre
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esta base, se indican los objetivos y se sefiala la importancia académica y conceptual que
un estudio de esta naturaleza podria tener.

En segundo lugar, con el fin de mostrar la actualidad del tema se analizan trabajos
que permiten la contextualizacion de algunas de las discusiones contemporaneas del
derecho y se presenta el marco tedrico y ético de las reflexiones generales que estan en la
base de la tesis.

La tercera parte del estudio analiza casos penales en los que se aplicaron los
métodos de la justicia restaurativa, y de uno en particular que, efectivamente, permite
afirmar que es posible avanzar en la direccion sefialada por la hipotesis planteada.

De este modo se concluye esta tesis emitiendo conclusiones, que ayudarian al
lector, al estudioso o al profesional, a comparar las maneras de abordar estos problemas
y, en términos generales, avanzar hacia un acercamiento de la justicia al ciudadano
comun.

Este trabajo cuenta con un importante y actualizado aparato critico que soporta la
investigacion, por su caracter teorico deductivo sobre fuentes bibliograficas impresas o
digitales, relativas a métodos de solucion de conflictos en materia penal —concretamente
sobre la Conciliacion Penal—, utiliza como fuente principal la doctrina para indagar las
discusiones efectuadas en el seno del legislativo para incorporar la institucion de la

Conciliacion Penal.
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Capitulo uno

Antecedentes

En el Cddigo Orgénico Integral Penal (en adelante, COIP) contamos en el libro
segundo, titulo X, con el “Mecanismo alternativo de solucion de conflictos”, que regla la
Conciliacion Penal como método de acercamiento entre las partes en conflicto penal. La
Conciliacion, se encuentra en los articulos 663 al 665 del COIP.2

Cabe sefialar que la Conciliacién Penal es una nueva forma de denominar lo que
en el Cdédigo de Procedimiento Penal anterior se llamaban Acuerdos Reparatorios se
trataba que el procesado y el ofendido podian convenir acuerdos reparatorios debiendo
presentar conjuntamente ante el Fiscal, que es el titular de la accion penal, la peticion
escrita que contenga el acuerdo, se aceptaba la comision del delito lo cual es contrario a
la Constitucion y no se borraban los antecedentes penales.

Dicho acuerdo era remitido al juez de garantias penales quien lo aprobaba,
siempre en audiencia publica, oral, y de contradictorio.

Ambas instituciones se inscriben en lo que se denominan métodos
autocompositivos de resolver conflictos, pero en la practica como podremos observar no
se los trata de manera correcta técnicamente, por otro lado, en materias no penales se
mantiene la llamada audiencia de conciliacion que ha estado presente antes pero que creo
debe ser tratada de manera correcta como un método apropiado para resolver conflictos
y no como un escollo a superar procesalmente. En los delitos de accidn penal privada en
materia penal es posible aplicar la institucion de la Conciliacion Penal. Es decir, es posible
“conciliar” en delitos de accion penal privada constantes en el articulo 415 del COIP,
como son los casos de: calumnia, usurpacion, estupro o lesiones que causen incapacidad
o enfermedad de hasta 30 dias o en los casos de violencia contra la mujer y miembros del
nucleo familiar. Se han incorporado recientemente en las Ultimas reformas al COIP del
24 de diciembre de 2019, a través del Suplemento de Registro Oficial 107, en el articulo
74.5 los delitos en contra de animales que formen parte del ambito para el manejo de la

fauna urbana.

2 Registro Oficial, Suplemento Afio-1 n.° 180, 10 de febrero de 2014.
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La Ley Organica reformatoria al Cédigo Orgéanico Integral Penal, promulgada el
dia 24 de diciembre de 2019 nos trae algunos cambios como, por ejemplo en relacion al
procedimiento unificado, especial y expedito para el juzgamiento y sancion de los delitos
de violencia contra la mujer o miembros del ncleo familiar en el art. 102, especialmente
cuando ha habido incumplimiento en el caso de suspension condicional, se procedera con
la revocatoria de la misma.

Asi mismo en el art. 106 se establece el tramite de los incidentes relativos al
incumplimiento de todo o parte de la reparacion integral a la victima.

Cuando hablamos de métodos de solucion de conflictos es necesario tener claridad
en qué significan las palabras: Conciliacion, Mediacion, Facilitacién, Transaccion,
conceptos que tienen sus diferencias. La Ley de Arbitraje y Mediacion desarrollé los
métodos alternativos de solucién de conflictos en 1997 y, la Constitucidn Politica del
Ecuador de 1998 la acogid, empero fue la Constitucion de la Republica del Ecuador o
Ilamada también la Constitucién de Montecristi de 2008 (CRE) la que mantuvo su
aplicacion, la misma que se desarrollo en el COIP y en el Codigo Organico General de
los Procesos (en adelante, COGEP).

En el derecho internacional, la conciliacion consta en las recomendaciones que en
1985 la Asamblea General de las Naciones Unidas realizo en la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas del delito y del abuso de poder.
Dicha Declaracion fue formulada en el marco del VIl Congreso de las Naciones Unidas
sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en Milan, Italia, adoptada
luego por la Asamblea General en Resolucion 40-34 del 29 de noviembre de 1985. Dice

asi:

7.- Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de las
controversias incluidas la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia

consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion en favor de

las victimas”.®

En Ecuador se promulgé la Ley de Arbitraje y Mediacidn en el Registro Oficial
145 del 4 de septiembre de 1997, la misma que ha sido reformada a través del Registro
Oficial 532, de 25 de febrero de 2005.

La conciliacion es un acto procesal que se ejercita como parte de la autonomia de

la voluntad, pretende que haya coincidencias entre las partes en conflicto con la ayuda de

% Dayanara Becerra, “La conciliacion pre procesal en el nuevo sistema acusatorio como mecanismo
de justicia restaurativa”, Novum Jus 3, n.° 2 (2009): 275-6.
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un profesional llamado facilitador. Lo acordado se escribe en un acta de conciliacion y se
solicita que el Juez o la Jueza lo apruebe y que se archive el proceso. El Estado
ecuatoriano, con la implementacion del COIP, al involucrar la conciliacién como una
alternativa procesal responde a la concepcidn de justicia restaurativa entendida como un
justo equilibrio de pretensiones entre victimario y victima. Esta institucién permite
imponer una sancion justa al primero y una debida reparacion al segundo, bajo parametros
constitucionales, es decir, devuelve el conflicto a las partes.

En este nuevo contexto el delito es tratado de forma autocompositiva, esto
significa que se da un nuevo tratamiento y preponderancia a la compensacién, a la
reparacion y a la indemnizacion por sobre el sufrimiento y la venganza como retribucién
del dafio inferido.* Se trata justamente de analizar la finalidad de la pena en este contexto
para sacar nuestras propias conclusiones, ya que en la Conciliacion no tendremos como
resultado una pena sino un acuerdo mutuamente consentido, con el impacto individual y
comunitario que una decision privada tendria en el ambito colectivo.

La concepcion de justicia restaurativa en materia penal dista del acostumbrado
enfoque del fin de la pena como retribucion y prevencion, conceptos que la dogmatica
penal vigente en Ecuador mantiene en el COIP, que aun pretende subsanar el dafio
causado por la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido, mediante la
imposicién de una pena.

Ahora bien, en relacion con el sujeto pasivo del delito, el tratamiento que en materia de
conciliacion se le esta dando queda determinado con amplitud y claridad con la reparacion
integral dispuesta por la Constitucion y por el COIP y que obtiene del sujeto activo,
cumpliéndose, de esta manera, la pretension del Estado con relacion a la victima.®

Esto ultimo de acuerdo con el art. 78 de la Constitucion del Ecuador de 2008. En cuanto
al sujeto activo se encuentra que la funcién de la pena tradicionalmente ha sido traducida
como la funcién misma del derecho penal: la retribucion y la prevencion.

La funcion retributiva (teorias absolutas, segin Alf Ross) consistiria en que: “la

pena es un mal que se impone por causa de la comision de un delito... conceptualmente

4 Ministerio del Interior y Justicia de Colombia. Guia institucional de implementacién penal
(Bogoté: Universidad Nacional de Colombia, 2007), 19. www.conciliacion.gov.co.

® Constitucién de la Republica del Ecuador “Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran
de proteccion especial, se les garantizard su no re victimizacién, particularmente en la obtencion y
valoracion de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se
adoptardn mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la
verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion
del derecho violado. Se establecerd un sistema de proteccidn y asistencia a victimas, testigos y participantes
procesales”.


http://www.conciliacion.gov.co/
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la pena es un castigo”.b A su vez, Mir Puig, tratadista espafiol, cierra la idea sefialando
que: “desde este punto, proclamar la funcion retributiva de la pena, supone entender que
la finalidad esencial de esta se agota en el castigo del hecho cometido, esta fue la posicion
defendida desde perspectivas diversas por Kant y Hegel”.’

Tras lo sefialado se puede ver que la retribucion no ha sido aplicada en estricto
sentido por las legislaciones, puesto que siempre ha prevalecido el concepto de pena con
fines de prevencion.

Continuando con los planteamientos de Mir Puig, se encuentra que la funcién

preventiva (teorias relativas) consisten en que esta,

no tiende a la retribucion del delito cometido en si mismo, sino la prevencion de futuros
delitos, si la retribucién mira al pasado, la prevencion mira al futuro... a diferencia de la
justicia que es absoluta, las necesidades de prevencion son relativas y circunstanciales,
comun a todas las teorias relativas es que atribuyen a la pena y al derecho penal, la funcién
de prevencién de delitos.?

Se debe anotar también que dentro de la funcidn preventiva existen dos corrientes:

la prevencion general y la especial. La primera supone la prevencion frente a la

colectividad y concibe a la pena como método efectivo para contrarrestar la criminalidad.

«Para Feuerbach, la pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos por la ley
para evitar que delincan. Esto es, opera como coaccion psicologica».® (El autor se apoya
en el texto de Feuerbach —1801—: libro de texto de derecho vergonzoso comun aplicable

en Alemania).

La segunda, o prevencion especial, tiene como finalidad cumplir:

de forma distinta segun las tres categorias de delincuentes que muestra la criminologia:
a) Frente al delincuente de ocasion necesitado de correccién, la pena constituye un
recordatorio (Denkzettel) que le inhiba de ulteriores delitos; b) frente al delincuente de
estado (Zustandsverbrecher) corregible, deben perseguirse la correccion y la
resocializacién por medio de una adecuada ejecucion de la pena; c¢) frente al delincuente
habitual incorregible, la pena ha de conseguir la inocuizacion a través de un aislamiento
que puede llegar a ser perpetuo.®

6 Santiago Mir Puig, Introduccidn a las bases del derecho penal, 2.2 ed. (Montevideo: Editorial B
de F, Montevideo, 2007), 48.

" 1bid., 49.

8 1bid., 53.

® 1bid.

O1bid., 56-7.
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Queda claro que el fin de la pena, tradicionalmente entendida en relacién al sujeto
activo, no se encontraria plasmada en la llamada justicia restaurativa, sino que constituye
el fundamento de la conciliacion en materia penal. Aqui cabe plantearse algunas
interrogantes: ¢Qué fin cumpliria el acuerdo determinado en el acta de conciliacion?
¢Llegada la conciliacion, se cumplirian los fines tradicionales de la pena? ;Cual seria la
politica criminal del Estado con relacion a la pena? Entonces, se debe buscar cuéles son
las ventajas de la conciliacién con relacion a las que se obtendrian con los fines de la pena
a secas, enfrentar su estudio con la dogmatica tradicional y establecer si existe suficiente
eficacia en la respuesta del Estado frente a los fines que este persigue en relacion al
procesado.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos en general, en Ecuador,
comienzan a aplicarse de manera formal a través de la Ley de Arbitraje y Mediacion
promulgada en el afio de 1997, segun la cual el acta de acuerdo, luego de un proceso de
mediacidn, tiene el valor de sentencia ejecutoriada pasada por autoridad de cosa juzgada.

La Constitucion Politica de 1998 introduce los métodos alternativos de solucion
de conflictos es decir la Justicia Restaurativa, contribuyendo decisivamente para que en
la Constitucion de 2008 se los incorpore en su articulado. Este desarrollo viene de
experiencias exitosas de otros paises de la region como Argentina y Colombia, y de las
recomendaciones de las Naciones Unidas en su afan de explorar otras formas de terminar
conflictos ante la crisis galopante de los sistemas tradicionales.

Aristoteles, en la antigua Grecia, ya hablaba del didlogo como herramienta para
solucionar conflictos; sin embargo, Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, en 1774
mostré el horror de las carceles iniciando con ello la inquietud para retomar la idea de
Aristételes y pensar en nuevos derroteros.

Algunos maestros del Derecho Penal y Procesal Penal como Gunter Jakobs, Claus
Roxin, Julio Maier, Ferrajoli, Zaffaroni o Binder, son pensadores que ayudan para la
comprension del tema, y son de obligada lectura. Por ejemplo las obras de este ultimo,
insisten en la necesidad de otras miradas sobre el derecho procesal penal en América
Latina. En esta direccion, las juristas argentinas Gladys Alvarez y Elena Highton, en los
afios noventa del siglo XX, hablaban de los encuentros victima-victimario en su libro
Mediacion para resolver conflictos (1996),!* de modo que estas juristas contribuyeron a

generar una doctrina sobre los métodos alternativos de solucion de conflictos en la region.

11 Gladys Alvarez, Elena Highton y Elias Jassan, Mediacion y justicia (Buenos Aires: Depalma,
1996).
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Otros aportes importantes son los de Carlos Parma con su cuestionamiento acerca del
valor de la pena en su obra ¢Vale la pena la pena? (2018)!? y la mediadora Sara Elena
Llanos, por sus aportes précticos tanto en la Camara de Comercio de Bogota como en
Ecuador en el proyecto de Justicia de Paz.

En Espafa, la Fundacién Bosch y Gimpera, con su maestria de mediacion tanto
comunitaria como de familia, junto con otros programas académicos han fortalecido las
destrezas y la comprension de este tema que, en materia penal, aunque todavia se podria
decir que es un campo inexplorado.

Sin embargo, sera la filosofia humanista la que continuara guiando los empefios
por desarrollar nuevos paradigmas tendientes a encontrar un sistema que supere en la
practica los limites de indignidad, de pobreza e injusticia por los que ha transitado el
derecho penal y la pena como sancidn, ya sea desde la mirada retributiva o desde la
preventiva, que en cualquier caso muestran claras limitaciones a la luz de los derechos

humanos entendidos desde una dptica contemporanea.
1. Anlisis del articulo 52 del Cdodigo Orgéanico Integral Penal®

Cuando se publicd De los delitos y las penas en 1764, de Beccaria (2000), se
pregunto si habia proporcionalidad o justa correspondencia entre el delito y el castigo, en
definitiva, si habia justicia; se tratd de una reflexion importante, porque se acercaba a uno
de los principios anhelados desde el contrato social russoniano enunciado apenas dos afios
antes.

El delito, el delincuente, la pena y la culpa, forman parte del derecho penal clésico
y entonces, Beccaria en el siglo XVIII introdujo otros elementos que todavia no son
comprendidos a cabalidad: el romano principio de legalidad, esto es que la ley debe ser:
scripta, previae, certa y scrita; el principio de proporcionalidad y, por supuesto, la
fidelidad a los conceptos de utilidad social y de eficacia juridica o finalidad de la pena.

ElI COIP publicado en el Suplemento 180 del Registro Oficial del 10 de febrero
de 2014, y que acaba de ser reformado en el suplemento del Registro Oficial 107 de fecha
24 de diciembre de 2019 y que entrara en vigencia en 180 dias a partir de la fecha de la

publicacion en el registro oficial.

12 Carlos Parma, ¢ Vale la pena la pena? (Buenos Aires: Taurus, 2011).

13 COIP. Articulo 52.- Finalidad de la pena. Los fines de la pena son la prevencién general para la
comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena, asi
como la reparacion del derecho de la victima. En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la
neutralizacion de las personas como seres sociales.
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Son normas que incluyen estos criterios que deben ser tomados en cuenta por los
actores del sistema penal y por toda la ciudadania. Principalmente, en el derecho procesal
penal, con instituciones que garanticen los principios constitucionales y los tratados

internacionales de derechos humanos.
2. ¢Podria la conciliacion contribuir a cumplir los fines de la pena?

La Ley Penal resulta legitima si ayuda a garantizar la convivencia pacifica y la
paz social duradera, en caso contrario produce justamente efectos inversos.

El panorama actual no es halagtiefio, pues, se tiene una funcién judicial que no se
encuentra al dia con el despacho de las causas, lo que genera mora judicial; partimos de
un profundo problema de organizacion interna, y el dicho que dice “justicia que tarda no
es justicia” es la norma en Ecuador. Por lo tanto, se trata de un servicio publico poco
eficaz y poco eficiente en el que los ciudadanos no confian. Ante esto hay que replantear
todo el sistema para esperar que vuelva la confianza en la Justicia, cosa que no se logra
por la via del endurecimiento del castigo sino justamente de caminos mas creativos,
humanos y justos. En efecto, no se puede plantear el derecho penal en términos de culpa
y de castigo a partir de reminiscencias teoldgicas que se anclan en el miedo y no en un
claro valor de ciudadania, democracia y vida en comunidad, que parta del respeto al otro
sin mas ni mas.

3. Analisis del rol de los sujetos procesales

4. La persona procesada

El derecho penal tiene una doble funcion frente a los derechos de las personas,
puesto que a la vez que protege derechos, también los restringe. Desde el punto de vista
de las victimas, los debe proteger cuando alguno ha sido lesionado. Desde la persona que
se encuentra en conflicto con la Ley Penal puede restringir excepcionalmente sus
derechos, porque esta persona ha lesionado un bien juridico protegido, por lo tanto, se
justifica que reciba una sancion. Siaplicamos la norma esta persona procesada debe estar
perfectamente enterada y tener una cabal comprension de sus derechos y de las
consecuencias de sus decisiones, para lo que es necesario que la explicacion de las
posibilidades que tendria con la aplicacion de los métodos de solucion de conflictos en el
area penal sea comprendida con meridiana claridad y en este punto seran los jueces, los
fiscales, los abogados y los defensores, los que tengan la responsabilidad de explicar esto

a la persona procesada. Por ello es necesario que el derecho penal determine sus limites
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para no caer en la venganza privada ni en la impunidad o en la aceptacion de tal o cual
metodo por desconocimiento o por temor.

Una vez que en Ecuador el COIP ha adecuado sus normas a la Constitucion de
2008, se puede ver en el art. 76 como se establece que el principio de proporcionalidad
ordena que haya una relacion coherente entre el grado de vulneracién de un derecho y la
pena que se le debe imponer al procesado; lamentablemente, encontrar la justa medida en
términos de que, para resarcir a la victima se debe privar de la libertad al ofensor, plantea
la pregunta de cual es el tiempo justo de la detencion: ¢un dia, un afio diez afios, pena
perpetua, pena de muerte? Este es un debate recurrente que nos enfrenta a un dilema que
quizéas debe ser resuelto de otra forma distinta a la establecida, como por ejemplo a través
de la Justicia Restaurativa.

Otra institucion es la reparacion integral, tema que todavia no ha sido desarrollado
ni aclarado del todo y que como hemos visto consta en el art. 78 de la Constitucion, se
puede establecer que no es posible lograr una verdadera satisfaccion de la victima con
respecto a la reparacion integral, tampoco los jueces tienen totalmente claro el alcance de
estos términos y los usuarios que persiguen la reparacion integral tienen que una vez
conseguido el derecho plantearlo por cuerda separada, empezando un nuevo calvario sin
garantia de resultados positivos.

Todo sistema penal se enfrenta al dilema entre evitar la impunidad y garantizar
los derechos de los procesados. Si las garantias se extreman, se crearia un sistema que
nunca sancione; si las garantias se flexibilizan, se podria terminar condenando a personas
inocentes, entonces, encontrar el justo medio para lograr este equilibrio es la meta

anhelada. Asi:

El derecho de castigar del Estado o ius puniendi, como doctrinalmente se le conoce, es la
facultad que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una medida de
seguridad, ha adquirido rango constitucional y se integra por un sistema de principios,
denominados limitativos al derecho de castigar, mediante los cuales se logra introducir
una “barrera”, ante posibles arbitrariedades.™

Los principios procesales que se encuentran en la Constitucion de 2008 y en el
COIP tienen que ver con el debido proceso: los de la Constitucion con el debido proceso
general y, los del COIP con el debido proceso en materia penal. Se trata de un derecho de

las partes procesales y de una garantia constitucional en este Estado de derechos y justicia

14 Arnel Medina Cuenca, “Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las penas
privativas de libertad”. 1US: Revista del Instituto de Ciencias Juridicas, n.° 19 (2007): 88.
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con relacion al procesado, por ejemplo, es su derecho y garantia que no se empeore su
situacion actual, en el caso de que el procesado sea el Gnico recurrente, antiguo principio
del debido proceso que se lo ha denominado Non Reformatio in Pejus.

El COIP trae algunas instituciones que son muy controvertidas en un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, tal es el caso del Ilamado agente encubierto, si este
resulta procesado por el cometimiento de un delito que derive de su actuacion en la
investigacion,’® tema del cual debe estar al tanto el juez o la jueza que conoce el caso.
Esto resulta forzado, ya que la linea divisoria entre el actuar ético del Estado frente a sus
ciudadanos no se respeta, y el Estado se involucra en lo ilicito, hecho que el mismo Estado
prohibe. Esto es frecuente en el Estado anglosajon desde donde vienen estas novedades
institucionales que nos cuesta aceptar por nuestra formacion cultural y juridica.

Igualmente, con relacion a instituciones como la cooperacion eficaz frente a la
prohibicién de autoincriminarse, como sucede con el procedimiento abreviado,
precisamente en la cooperacion eficaz, la persona se autoincrimina con el objetivo de
lograr una reduccion de pena para que operen circunstancias atenuantes y beneficiarse de
alguna manera.

La prision preventiva, dice el COIP es de ultima ratio, entonces los jueces pueden
ordenar otras medidas, entre ellas, presentarse ante la o el juzgador peridodicamente, o ante
la institucién que determine quien conoce el caso. Esto deberia aliviar la presion sobre
los centros de rehabilitacion social, sin embargo, su uso no es extendido ya que se
argumenta que hay peligro de fuga y que los procesados no muestren suficientes pruebas
de arraigo, de modo que en la practica, se hace, uso y abuso de la llamada prision
preventiva, llegando a la grave situacion, para el Estado, de concluir que se trata de una
persona inocente, que ya ha tenido que estar privada de la libertad con las graves
consecuencias que esto implica para el preso y la sociedad en su conjunto, sin que exista
una debida reparacion frente a estas situaciones que significan un atropello a los derechos
de los ciudadanos.

Con el fin de precautelar el derecho de defenderse en libertad, el COIP, en ciertas
circunstancias, establece algunas formas de caucién como son la hipotecaria, la prendaria,
la pecuniaria y la caucion por pdliza de seguro de fianza que puede también presentarla
un garante, garantizando de esta manera la presuncion de inocencia como una de las mas

altas cumbres del derecho penal y que hoy ha sido invertida en la practica.

15 «“Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las penas privativas de libertad”,
2007, https://www.redalyc.org/jatsRepo/2932/293222926005/index.html.
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Una de las metas del derecho penal es establecer si hay la debida correlacidn entre
la materialidad de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada y esto debe
ser, segun el estandar del COIP, més all& de la duda razonable ya que, el criterio de verdad
que era el que hilvanaba el Codigo de Procedimiento Penal anterior ya no esta vigente:
hoy rige el criterio de certeza, es decir, que quien juzga debe tener una conviccion que
estd mas alld de la duda razonable, segun el derecho anglosajén beyond a reasonable

doubt.'® Que sostiene que

Se ha insertado pues, en nuestro ordenamiento juridico, un estandar que, como es
conocido, emerge de la tradicion juridica anglosajona y que hasta hace un tiempo era
desconocido en la propia cultura del derecho europeo continental, y de la que somos
herederos. En Estados Unidos, por ejemplo, el estandar de prueba acerca de la
concurrencia de los elementos de la responsabilidad penal en una persona debe ser
probados “beyond a reasonable doubt” y aquello ha sido considerado por la Corte
Suprema como un derecho fundamental, reconocido en la propia Constitucion, aun
cuando aquel no aparezca siquiera mencionado en la carta fundamental.’

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos tienen como requisito
indispensable el uso de lo que doctrinariamente se ha llamado autonomia de la voluntad,
para generar acuerdos en los que prime un consentimiento libre y voluntario de las partes
procesales, voluntad que puede ser retirada en cualquier momento. Sera necesario

también que los acuerdos contengan mutuas obligaciones razonables y proporcionadas

16 Articulo 5.- Principios procesales. - El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros
establecidos en la Constitucidon de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:

Articulo 622.- Requisitos de la sentencia. - La sentencia escrita, debera contener: 1. La mencién
del tribunal, el lugar, la fecha y hora en que se dicta; el nombre y el apellido de la o el sentenciado y los
demaés datos que sirvan para identificarlo. 2. La relacién precisa y circunstanciada del hecho punible y de
los actos de la o el sentenciado que el tribunal considera probados en relacion con las pruebas practicadas.
3. Las consideraciones por las cuales se dé por probada o no, la materialidad de la infraccién y la
responsabilidad de los procesados, asi como las pruebas de descargo o de atenuacion de la responsabilidad.
4. La parte resolutiva, con mencién de las disposiciones legales aplicadas. 5. La determinacion individual
de la participacién de la o las personas juzgadas en relacion con las pruebas practicadas y la pena por
imponerse, de ser el caso. 6. La condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la infraccion
con la determinacién del monto econdmico que pagara la persona sentenciada a la victima y demas
mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determinacion de las pruebas que hayan servido
para la cuantificacion de los perjuicios cuando corresponda. 7. Cuando se determine la responsabilidad
penal de la persona juridica, la o el juzgador deberd verificar los dafios a los terceros para poder imponer la
pena. 8. Las costas y el comiso o la restitucion de bienes o el producto de su enajenacion, valores o
rendimientos que hayan generado a las personas que les corresponde. 9. La orden de destruir las muestras
de las sustancias por delitos de produccion o tréfico ilicitos de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.
10. La suspension condicional de la pena y sefialamiento del plazo dentro del cual se pagara la multa,
cuando corresponda. 11. La firma de las o los juzgadores que conforman el tribunal.

17 Rall Carnevali Rodriguez, e Ignacio Castillo Val, y, “El estandar de conviccién de la duda
razonable en el proceso penal chileno, en particular la relevancia del voto disidente”, lus et Praxis 17, n.°
2 (2011): 77-118, https://doaj.org/article/8d40694b0e464a1b9f2f68efeehd8643.
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con el dafio causado y la infraccion. En ningln caso la participacion del procesado podra
ser utilizada como aceptacion de responsabilidad en procesos posteriores ni el
incumplimiento del acuerdo para ser la base de la decision de una condena o para que la
pena sea agravada. En caso de incumplimiento del acuerdo es claro que el Unico camino
es volver a la justicia ordinaria.

Los profesionales que faciliten estos acuerdos deben ser personas éticas,
imparciales, respetuosas y siempre podran las partes procesales asegurarse de que las
decisiones que estén tomando en estos marcos sean ajustadas a derecho a través de la
defensa publica o de sus patrocinadores privados.

5. La victima

Con la promulgacion del COIP encontramos que, en el libro preliminar, dentro de las
normas rectoras en el titulo 1, art. 1, se determina que el COIP tiene por finalidad: Normar
el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento para
el juzgamiento de las personas con estricta observancia del debido proceso, promover la
rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion integral de las victimas.'®

Al respecto, nuestro sistema penal tiene una deuda pendiente cuando se trata de la
victima. Durante mucho tiempo se ha puesto énfasis en el procesado y se ha asumido que
la pena constante en el COIP deja a las victimas satisfechas o por lo menos tranquilas
frente a la vulneracion de sus derechos. Sin embargo, es claro que histéricamente se ha
relegado a la victima, se ha ignorado el sufrimiento que el dafio causado al bien juridico
protegido le ha causado, que no se ha cuidado como debe ser dicho bien juridico y es mas:
se puede decir que se ha abandonado a las victimas mostrando indiferencia frente al dolor
0 molestia de los demas, llevando a que todo lo logrado por la civilizacion en términos
de racionalizar el dolor y lograr una convivencia pacifica esté tambaleando debido a la
falta de atencion de la victima y que la justicia por mano propia ronde en las mentes de
muchas victimas o sus seres perjudicados.

Ante esta situacion es urgente una redefinicion de lo que en el derecho penal se
conoce como victimologia y que se ofrezca una politica pablica clara al respecto, es decir,
una consecuente con el derecho a la reparacion integral para que tengan un sentido
aceptable en un estado de cosas en el que la vulneracion de derechos deja huellas graves
en la sociedad, es decir que sea la dignidad humana la que rija el derecho penal en relacion

a las victimas.

18 COIP, Registro Oficial 180, lunes 10 de febrero de 2014, art. 1.
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5.1. La Justicia Restaurativa, frente al “deber ser” y el “ser” en el derecho penal

La venganza, eufemismo que subroga y encubre la practica del castigo, precede a
todo ejercicio de confraternidad, a los pactos mediante los que se afianza la paz y a todo
ejercicio de la guerra. Se anticipa a todo pacifismo, juega con la cercania entre César y
Cristo. Habilita la continuidad entre el castigo, la venganza, la guerra y la paz. Por ende,
la venganza y el castigo reconocen logicas unitarias en la guerra y en las practicas
punitivas (y conmutativas) de dar a cada uno su merecido. Toda politica de fuerza es eso.
La expresion estatal o supraestatal del ejercicio de la coercion”.®
5.1.1. La satisfaccion de la venganza individual, que es un sentimiento arcaico, hoy
sobrevive en la forma de sentencia y cumplimiento de pena carcelaria.

Resulta que el preso por robo va a prisién y en la mayoria de los casos perfecciona
alli sus habilidades negativas, o que el penado por un crimen de sangre, cuando ha
cumplido su condena sale con el estigma de la prision y los contactos que le inducen a
convertirse en sicario.

La vindicta publica®® que el Estado ejerce, como muestra la experiencia, no
entrega entonces una satisfaccion plena a las victimas por los dafios que el delincuente
les causo. En la actualidad, existe la indemnizacion econdmica que busca aliviar en parte
el sufrimiento causado por las ofensas o los delitos, pero si quien los ha causado no tiene
de dénde pagar esas indemnizaciones, la medida, ademéas de humillante, resulta por esta
razon insuficiente. Esta manera de ejercer la justicia y que se fundamenta en la venganza,
no resulta efectiva ni para la victima ni para el victimario, tampoco para la sociedad en
cuyo nombre el Estado ejerce la vindicta.?

5.1.2. Consecuentemente, es necesario pensar en otra epistemologia para tratar el tema
del delito, la victima, el victimario y su sancién, es decir, una manera o un enfoque
diferente para tratar estas variables juridicas que, quizas y partiendo del pensamiento
critico y ubicado, dejen ver nuevas soluciones a estos problemas que implican a

importantes segmentos de la poblacién.

19 Eduardo Luis Aguirre, “Conjeturando a partir de Martin Heidegger. Implicaciones y estresijos
sobre el castigo y la venganza”. Derecho a Réplica, 30 de noviembre de 2001. www.derechoareplica.org »
index.php.

20 persecucion de los delitos por la sola razén de la justicia, en nombre de la sociedad y de las leyes
e independientemente de la satisfaccion del dafio de la victima. José A. Garrone, Diccionario juridico, t.
IV (Buenos Aires: Ed. LexisNexis, 2005), 786.

21 Ramiro Avila Santamaria, “La prision como problema global y la justicia indigena como
alternativa local. Estudio de caso” (Quito: UASB-E, 2013).
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Con una actitud abierta en nuestro entendimiento y con la ayuda del pensamiento
critico ubicado podriamos pensar que el acto criminal, quien lo comete y quien lo sufre,
junto con todas las variables que rodean a estas situaciones —incluida la sancion al
delincuente—, deben ser entendidas, en primer lugar, histéricamente, en consecuencia,
como efectos cuyas causas no estan en el acto ni en los actores mismos, aislados de los
contextos temporales y espaciales como los viene entendiendo el pensamiento positivista.
Lo dicho nos lleva a pensar en la relacion que existe entre el mundo y los crimenes, las
leyes, su aplicacion y resultados, por tanto, en los limites estructurales dentro de los que
se deben entender estas situaciones, puesto que dichos limites ponen su marca a los delitos
y a su tratamiento juridico. Asi, al analizar el ordenamiento social inevitablemente se
entiende el delito y la aplicacion de las penas, ya que tales entendimientos nacen del
ordenamiento social general. En esta linea de razonamiento, la pena impuesta al
delincuente, asi como el resarcimiento a la victima desplazan su tratamiento desde lo
superficial (efecto) hacia lo profundo (o causa), que como tal esta ubicada en los niveles
del sistema social, o en los tiempos y espacios historicos en los cuales dichos problemas
suceden.

Cuando historicamente el ordenamiento del presente cambie, el pathos, el ethos y
el logos con los cuales nos acercamos a pensar y decir sobre los temas de los que ahora
nos ocupamos, necesariamente deberan cambiar.

5.1.3. Esto significa que el tratamiento juridico a los temas penales, incluso en la
actualidad, pueden dejar de ser vistos de manera autorreferencial, individualista, en fin,
positivista, y pasar a ser vistos como fendmenos sociales.

Este enfoque plantea la necesidad de pensar en el tratamiento de estos asuntos en
dos niveles: el de programa minimo, o posible, inmediato; y, el de programa maximo, o
mediato, o si se quiere, el primero en lo que del derecho “es”, y el segundo en lo que el
derecho “debe o deberia ser”; pero en todo caso, orientados por un nuevo pensamiento
que en el conocimiento del derecho tendria profundas repercusiones al pasar del dogma
rigido, de las leyes escritas en piedra, a su conocimiento ligado al movimiento y a la
transformacion sociales.

Cuando desde esta perspectiva se puede sefialar al “autor intelectual” de la
mayoria de las contravenciones y delitos, su naturaleza difusa, esquiva, disimulada queda
al descubierto y no solamente eso, sino que se puede ver que este es quien ha venido

actuando como fiscal, policia, juez y carcelero. Tal como lo dejo en claro Michel Foucault
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en Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (1976),%2 no solo que podemos ver el
sistema que engendra el crimen, sino que, al individualizar a las victimas y a los
victimarios inmediatos, aquel los usa para distraer la atencion y mediante el ejercicio del
castigo —venganza— legitimar su permanencia. No es extrafio, por tanto, que el
pensamiento y el ordenamiento juridico respondan a esta situacion y que la no reparacion
de las victimas o la no regeneracidon de los victimarios sean para dicho pensamiento dafios
colaterales e inevitables, pero, sobre todo, necesarios.

Tal como se ha expuesto, el enfoque anterior parte desde el pensamiento critico
ubicado y al ser los crimenes asuntos sistémicos se deberia proponer resarcimientos
sistémicos a las victimas, pues, como todo mundo lo sabe, en el ambito del derecho, la
absoluta mayoria de victimarios y de victimas, es decir, el entorno carcelario, patibulario
y lumpen, esté poblado por los condenados de la Tierra, con lo cual es claro que en este
sistema lo que se penaliza es la pobreza.

Alguien creia que fundando escuelas se evitaria la proliferacion de carceles, pero
segun parece solamente la justicia y la equidad social y econdmica, en definitiva, el final
de la explotacion sera la Gnica via para atenuar los delitos y reducir el niimero de carceles.
5.1.4. Estos analisis de lo penal en el derecho, se vienen haciendo desde hace mucho
tiempo y no son nada nuevo. Lo nuevo en estos analisis es el sefialamiento de este sistema
como el del crimen organizado, cuyos negocios en la actualidad han adquirido
dimensiones apocalipticas y contra los cuales no hay otro juez que el tiempo y la historia
si es que esta no sucumbe también como resultado de esos grandes negocios. ¢Hay en el
mundo algun ordenamiento juridico que juzgue y encarcele a los fabricantes y tenedores
de las armas nucleares y de otras de destruccion masiva?, ;del desastre ecologico?, ;de
las crisis econdmicas sociales que tantas desgracias acarrean?, ¢de las guerras bioldgicas?

Como se puede apreciar, la propuesta de Justicia Restaurativa y, en especial, de
Conciliacion en materia penal tiene claras limitaciones sistémicas, pero al emprender su
andadura en la direccion de entregar a la sociedad la solucion directa y civilizada de sus
conflictos, ha abierto una esperanza democratica.

Es claro que el “programa maximo” —o0 cambio radical— es una posibilidad
historica, de modo que en este texto solo se pretende aportar y proponer medidas dentro
del “programa minimo” —Yy posible—, “reformista” si se quiere, que

epistemologicamente se distancia de “el deber ser del derecho” para articularse en el “ser”

22 Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién (Buenos Aires: Siglo XXI, 1976).
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realista o pragmatico del dia a dia. No obstante conviene aprovechar el espacio para
senalar que “el deber ser del derecho” es un sofisma ahistorico que, en el marco del
pensamiento critico ubicado no ha lugar: nadie sabe cémo se debe ser y actuar desde
siempre y para siempre, porque, el ser, al menos si nos distanciamos de lo teoldgico, es
el ser social que se hace, que se inventa, que lucha por realizarse y por ser en el
interminable camino del hacerse buscando méas y mas libertad.

Ya se ha analizado lo que el derecho “es” y, por tanto, cuando la presente
investigacion busca incidir en este derecho y concretamente en el &mbito de lo penal, se
lo hace con los pies sobre la tierra y no mas alla de lo posible o de lo que ordenamientos
juridicos vigentes en paises como el Ecuador lo permiten. La propuesta de la conciliacién
en materia penal, desde la linea de pensamiento desde la cual es entendida, es posible
porque precisamente permite trasladar el conflicto entre la victima y el victimario desde
lo individual y autorreferencial a lo social y, tal como queda explicado, extender la
comprension del delito hacia dimensiones que les permitan tener una comprension mas
amplia de lo que les ha pasado y, segundo, tratar la culpa de forma mas indulgente y de
manera directa, entre ellos. De este modo, las medidas tendientes a remediar las afrentas
empezarian a tener otro caracter, pues la sociedad avanzaria por el camino de la redencién
de la venganza individual, ya sea directamente ejercida o delegada a un ente que, como
queda claro, es incapaz estructuralmente de responder afirmativamente a su confianza.

El contexto esbozado impone sus limites, asi que al tratar el tema de las
posibilidades de la conciliacion o de la justicia restaurativa en casos penales relacionados
con el trafico de drogas y delitos anexos conviene actuar de manera realista y considerar

dichos limites.
5.2. Justicia restaurativa en delitos relacionados con drogas

Por disposicion de las Naciones Unidas se comenzd a institucionalizar la justicia
restaurativa en materia penal en los paises miembros. Los principios basicos del uso de
programas de Justicia Restaurativa en materia penal fueron adoptados en el afio 2002 por
el Consejo Econdmico y Social de dicho organismo considerando que “los programas de
justicia restaurativa pueden adecuarse dentro de los sistemas de justicia penal existentes
para los casos que implican delitos no muy graves”.

Para desarrollar esta novedad en el tratamiento de los temas penales, y muy
concretamente en los temas de delitos relacionados con las drogas, la Oficina de las

Naciones Unidas contra la droga y el delito publico un Manual sobre Programas de
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Justicia restaurativa (2006), en el cual se derivaba la idea de delito al ambito de lo
individual y suprahistorico, de modo que no se adentraba en sefialar los aspectos
estructurales del negocio ni el rol de algunas instancias estatales en el cometimiento del
mismo.

Al parecer, el tema de las drogas no fue ubicado criticamente en los contextos
espaciales y temporales de nuestras sociedades, pues, al ser la multinacional de la droga
un negocio que mueve millones de dolares, la disputa por sus utilidades desborda en
mucho los escandalos del consumo callejero, la tragedia de las “mulas” o las anécdotas y
teleculebrones relacionados con el consumo de esas sustancias.

La “lucha contra las drogas” encubri6 intervenciones en otros ambitos y, las
presiones a los paises latinoamericanos productores, procesadores, de transito o de
lavado, convirtieron a sus sistemas judiciales y policiales en ejecutores de esa politica.
De este modo fueron y son los Estados los que persiguen el trafico de drogas, actividades
relacionadas y a sus actores, de modo que cualquier mediacion en esta materia deberia
darse —si es que se da— entre las fiscalias y los implicados.

En la realidad sabemos que se premia a los fiscales y jueces por sentenciar con el
méaximo rigor a los implicados en estos negocios declarados ilegales y es dificil que los
funcionarios acepten mediar y rebajar el nivel del conflicto tal como la mediacion propone
ya que, lo més comodo Yy rentable para ellos es aplicar la ley.

Por otra parte, son contados los casos en los que personas naturales o comunidades
afectadas por los negociantes de drogas y actividades relacionadas con el producto
lleguen a considerar y a denunciar la actividad como lesiva a sus intereses, por lo cual la
particularidad de este ilicito y su persecucion no perfila entonces a la pareja clasica
victima—victimario como en el caso de un robo, una estafa o un asesinato y por eso, los
procesos de justicia restaurativa en delitos de drogas son casi inexistentes.

Sin embargo, de lo anotado existe la posibilidad de que un inculpado en la extensa
cadena del negocio de la droga que el Estado considera punible, se acojan a la justicia
restaurativa y soliciten a la Fiscalia mediar su caso, quedando a discrecion del Estado
(Fiscalia) si acepta o no estos pedidos, espacio particularmente interesante si se
comprende que el tratamiento de las drogas y sustancias estupefacientes y psicotropicas,
es un asunto de salud pablica, que bien podria ser despenalizado en el futuro o procesado
de manera alternativa espacio en el que cabe la Justicia Restaurativa como lo han hecho
con mucho éxito paises como Canada con sus cortes de drogas por ejemplo.

5.3. La justicia restaurativa y su relacion con la justicia indigena.
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Cuando nos acercamos el tema de la justicia indigena —en el Ecuador— el
analisis evidencia que hay dos concepciones de Estado, de poder y, ldgicamente, de
Derecho: la una occidental, liberal, individualista, eurocéntrica, que ha aceptado la carcel
como la mejor manera de sancionar a los delincuentes. La otra, que es ancestral y
comunitaria, no contempla la carcel como la mejor manera de castigar a los delincuentes
sino la reparacion a la victima, la restauracion de la paz comunitaria alterada por el delito
y la preservacion de la comunidad de la cual, victima y victimario no son sino la otra cara
de la misma moneda.

Es en este punto en donde las teorias occidentales sobre la justicia restaurativa se
relacionan con estas otras formas ancestrales de impartirla, con lo cual dejan ver las
limitaciones del sistema punitivo vigente, la necesidad de buscar alternativas al mismo y
la posibilidad de apoyarse en las experiencias de otros sujetos que también hacen la
nacion.

La justicia indigena de cara a la victima y al victimario coloca en primer lugar mas
que el tema de la sancidn a este ultimo, la reparacion que él puede y debe dar a la victima.
Lo hace porgue la concepcion antropoldgica de las comunidades indigenas es diferente a
la individualista que impuso el colonialismo y sus formas estatales y juridicas. Por
ejemplo se toma en cuenta toda la sabiduria de la justicia indigena, en la que en caso de
accidentes de transito, no basta o no es satisfactorio que quien comete la infraccion vaya
a la carcel: en los acuerdos a los que han llegado en estos casos, ya que aplicando la justica
indigena, si alguien, al conducir un vehiculo caus6 la muerte de una persona que tiene
hijos pequerios, el causante se compromete a atender la educacion de los huérfanos. Son
acuerdos que tienen que ver con la sabiduria ancestral y comunal que se aceptan porque
asi recomienda la experiencia y vision de lo justo que se tiene en las comunidades y
pueblos indigenas.

Al existir dos cosmovisiones opuestas, resulta dificil por no decir antagénico,
pensar en la conveniencia de una forma u otra, por lo cual, la justicia restaurativa, como
tal abre la posibilidad a través de la institucion de la conciliacion penal, es una manera
hibrida que quiza acerque a las dos justicias y permita soluciones creativas para las partes
implicadas tal como lo sugiere Ramiro Avila Santamaria, en su estudio: “La prisién como
problema global y la justicia indigena como alternativa local. Estudio de caso”, en el que
se estudia el famoso caso ecuatoriano denominado La Cocha.

En el Estado constitucional de derechos y justicia, se establece que en los procesos

en los que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, maxime en los
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penales, se aseguraran las garantias que integran el debido proceso, las garantias de
defensa de la persona procesada y las garantias para las victimas que deben ser procesadas
por la Ley Penal, cosa que si existe en la ley pero en la practica que es en el deber ser
deja mucho que desear, por ejemplo, es frecuente que en el caso de delitos sexuales las
victimas sean revictimizadas a pesar de haber prohibicion expresa de que esto suceda, 0
que por esta revictimizacion que en ocasiones bordea lo humillante, las victimas ni
siquiera se animen a presentar sus denuncias y los agresores se quedan en la impunidad,
ante lo cual, en las victimas queda latente ese sentimiento de impotencia ante la
vulneracién de sus derechos de los bienes juridicos protegidos.

La Constitucion y la ley contemplan normas de proteccion especial para las
victimas, como son: los derechos de no revictimizacion, la reparacion integral que debe
contener el conocimiento de la verdad, la restitucion, las indemnizaciones, la
rehabilitacion, la garantia de no repeticion y la satisfaccion del derecho violado.

Establece que las acciones por ciertas infracciones penales sean imprescriptibles:
crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra, la desaparicion forzada de personas
y la agresion a un Estado, asi como los delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito.

Cuando nos referimos a los delitos que causan dafios ambientales no tenemos una
victima individualizada: todos somos victimas de estos dafios y en la legislacion
ecuatoriana estos dafios son imprescriptibles.

Con relacion a las victimas de delitos sexuales se ha avanzado un poco mas en lo
que tiene que ver con la privacidad y la confidencialidad, de manera especial si se trata
de nifias, nifios o adolescentes, en lo que a su intimidad y a la de su familia se refiere; por
ejemplo, esté prohibido divulgar fotografias, o datos que puedan facilitar la identificacion
de las victimas en las actuaciones judiciales, las audiencias judiciales son reservadas,
aungue para acrecentar el dolor y alimentar el morbo, la prensa amarilla se da modos para
conseguir la informacién y en los hechos no se sanciona a las personas que la facilitan ni
a las que la difunden con fines econémicos.

El COIP inclusive establece un capitulo sobre los derechos de las victimas en el
gue se recogen, entre otros, el derecho a proponer acusacién particular y a que se respeten
los derechos mencionados en las lineas anteriores. El Estado ofrece a las victimas la
asistencia letrada de un defensor publico si fuere el caso, asimismo a contar con un

traductor o intérprete y a que tenga asistencia especializada.
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La Fiscalia General del Estado, desde hace varios afios cred un Sistema Nacional
de Proteccion y Asistencia de Victimas y Testigos y otros participantes del proceso penal,
si bien es una necesaria dependencia y es un avance contar con la misma, habria que
evaluar si ha logrado ser eficiente y eficaz.

Tradicionalmente el auxilio a la victima o la reparacién voluntaria a la misma han
servido como circunstancias atenuantes de la infraccién. Sin embargo en los casos de
delitos sexuales, si las victimas se han encontrado al cuidado o atencion en
establecimientos publicos o privados, tales como de salud o de educacion, de turismo,
distraccion o similares, recintos policiales o militares, o si las victimas se han contagiado
de una enfermedad grave, incurable o mortal, sean parte del nicleo familiar de la victima,
que esta se encuentre en situacion de vulnerabilidad o de extrema necesidad econémica,
el haber conocido a la victima con anterioridad a la comision del delito, son situaciones
que agravan la responsabilidad de quien comete una infraccion penal.

Como ya se sefialdé en parrafos anteriores, segun el analisis del articulo 52 del
COIP, la reparacion del derecho de la victima es una de las finalidades de la pena, sin
embargo, en este trabajo coincidimos con la corriente que establece que todo lo
relacionado con la victima no es en si mismo una finalidad de la pena. Por ello se cree
que la justicia restaurativa es la respuesta, sobre esto no encontramos respuestas que
satisfagan a la victima, por tanto, esta justicia se presenta como una esperanza en medio
de tanta oscuridad.

En vez de una pena privativa de la libertad una de las medidas que contempla el
COIP es la del servicio comunitario que consiste en trabajos personales no remunerados,
en ciertos casos de delitos sancionados con penas de hasta de seis meses de restriccion de
libertad dichos trabajos se deben traducir en beneficio de la comunidad o en mecanismos
de reparacion a la victima.

Sin embargo, la inclusién de la reparacion integral es quizas uno de los aportes
mas significativos del COIP, la intencion que dicha reparacion se centre en una solucion
que restituya al estado anterior del cometimiento del delito y que la victima se satisfaga
con dicha solucion. Si se habla de restitucion, esto se refiere a los derechos que tienen
que ver con la libertad, la vida familiar, la nacionalidad, recuperar el empleo o la
propiedad, o los derechos politicos.

La rehabilitacidn, en cambio, espera la recuperacién de las personas como seres
sociales y las indemnizaciones que tienen que ver con el resarcimiento a las victimas por

los perjuicios causados por el cometimiento del delito.
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Las medidas de satisfaccion o simbdlicas son la decisién judicial de reparar la
dignidad, la reputacion, la disculpa y el reconocimiento publico de los hechos y de las
responsabilidades, las conmemoraciones y los homenajes

Las garantias de no repeticidén estan encaminadas a la prevencion de infracciones
penales y a la creacidn de condiciones apropiadas para evitar la repeticion de las mismas.
Tienen que ver con las medidas necesarias para evitar que las victimas sean afectadas con
nuevos delitos.

En los casos de violencia de género contra las mujeres, las autoridades podran
disponer medidas no excluyentes de reparacion individual o colectiva:

1. Rehabilitacion fisica, psicoldgica, ocupacional o educativa de la victima directa y

de las victimas indirectas; v,

2. Reparacion de dafio al proyecto de vida basado en el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Por otro lado, se tiene que el término victima se acota a los siguientes supuestos:

1. Las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente han sufrido algin dafio a un bien juridico de manera directa o
indirecta como consecuencia de la infraccion.

2. Quien ha sufrido agresion fisica, psicoldogica, sexual o cualquier tipo de dafio o
perjuicio de sus derechos por el cometimiento de una infraccion penal.

3. La o el conyuge o pareja en union libre, incluso en parejas del mismo sexo;
ascendientes o descendientes dentro del segundo grado de consanguinidad o
primero de afinidad de las personas sefialadas en el numeral anterior.

4. Quienes compartan el hogar de la persona agresora o agredida, en casos de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, integridad personal o de violencia
contra la mujer o miembros del nucleo familiar.

5. La o el socio o accionista de una compafiia legalmente constituida que haya sido
afectado por infracciones cometidas por sus administradoras o administradores.

6. El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado que resulten
afectados por una infraccion.

7. Cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellas infracciones que

afecten intereses colectivos o difusos.
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8. Las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas indigenas en aquellas
infracciones que afecten colectivamente a los miembros del grupo. La condicion

de victima es independiente a que se identifique, aprehenda, enjuicie, sancione o

condone al responsable de la infraccion o a que exista un vinculo familiar con este.

Procesalmente existen también normas que regulan la actuacion de las victimas
en los procesos penales y como se deben precautelar de alguna manera los derechos
enunciados en las lineas anteriores.

Desde los albores de la época conocida como de la civilidad del sistema penal,
sistematizada a partir de la corriente enciclopedista adoptada como fundamento filosofico
por la Revolucién Francesa, ha sido una constante universal la lucha por la “humanizacion
del proceso penal”, abanderada por los maestros Beccaria y Marat en sus obras clasicas:
De los delitos y las penas y Las cadenas de la esclavitud”.?®

La politica criminal, que hasta nuestros dias solo consideraba los derechos y
garantias del sindicado o procesado ha relegado a las victimas y a los perjudicados a un
plano de total olvido, ignorando el sufrimiento y la indefension a que son sometidos por
la conducta delictiva y sus efectos.

En el siglo XX, en la década de los 60, retomando este antiguo concepto de
restitucion, en la ciudad de Kitchener, Canada, ocurre el primer caso de mediacion entre
victima y ofensor, cuando un oficial de libertad condicional convencié a un juez para
entrevistar a dos jovenes condenados por vandalismo con las personas afectadas por esa
conducta. Debido al éxito logrado con esa reunién en la que se logro la reparacion del
dafio, de manera gradual, mediante el acuerdo voluntario de las victimas con los ofensores
se implementé un programa denominado VOM (Mediacién entre la Victima y el
Ofensor), que desarrollé una serie de procedimientos llamados VORP (Programas de
Reconciliacion entre Victima y Ofensor, los cuales fueron ampliamente acogidos por la
comunidad y contaron con el apoyo de varias organizaciones como también de algunas
ONG, universidades, instituciones gubernamentales y de la iglesia. De este experimento
canadiense se implementaron varios programas en paises como Estados Unidos,
Awustralia, Inglaterra, Nueva Zelanda y Alemania con éptimos resultados, donde no solo
se lograba el pago de los perjuicios de una manera voluntaria, sino que se conseguia la
rehabilitacion de los ofensores mediante labores y programas educativos comunitarios

que dieron paso al surgimiento de una forma de justicia alterna que permite la

23 Carlos Alberto Mojica Araque, “Justicia restaurativa”, Opinion Juridica: Publicacion de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin 4, n.° 7 (2005): 33.
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reconciliacion entre victima, ofensor y sociedad, asigndndoles un papel activo dentro del
proceso restaurativo y evitando la retribucion del mal, sistema este que hasta el momento

se ha venido aplicando.
6. La Fiscalia

La Fiscalia no esta solamente para acusar, también esta para verificar si se trata de una
persona inocente y que sus derechos no sean conculcados y podria especializar a sus
fiscales en el manejo de métodos de solucion de conflictos para tratar algunos casos que
sean susceptibles de ser tratados por la Justicia Restaurativa, para lo que se requiere
voluntad politica y un entrenamiento técnico del manejo del conflicto para hacer un
trabajo dptimo.

Frente a delitos de accion penal publica, el ejercicio de la accion penal le
corresponde a la Fiscalia, no asi la accion penal privada, que es la que le corresponde a la
victima mediante querella, terreno en el que se puede conciliar penalmente.

Entre las atribuciones de la fiscalia estan las sefialadas en el articulo 443y las de

los fiscales en el articulo 444 del COIP.

7. La defensa

No hay justicia sin defensa. En el Estado constitucional de derechos y justicia las
personas deben tener acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad. Este es el postulado constitucional que ademas ordena que en ningun caso las
personas se quedaran en la indefension, que se aseguraran las garantias de la defensa,
tanto para la persona procesada como para las victimas.

En este sistema adversarial, no basta con tener jueces y fiscales; sino una
defensoria publica que ayude a encaminar los esfuerzos para garantizar el cumplimiento
de la justicia. Se ha dicho gue sin defensa no hay justicia y hoy, por fin, Ecuador cuenta
con una Defensoria Publica, con profesionales preparados para atender los casos de las
personas que por cualquier causa no puedan contratar los servicios de una defensa
privada.

Los defensores también deben especializarse en el manejo de conflictos y en
Justicia Restaurativa, para que logren resultados mucho mas satisfactorios en general
como hemos explicado y no seguir un formato forzoso, sin beneficio de inventario que

aporta poco en cuanto a resultados en una institucién basal de un sistema democratico.
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En la préctica todavia falta mucho. Basta con visitar la unidad de flagrancia y
constatar como no hay equivalencia entre las instituciones que intervienen en el proceso
penal. Por ejemplo, en flagrancia, los sujetos procesales cuentan con 24 horas para acopiar
elementos de conviccién de cargo o de descargo antes de que se le presente al procesado
ante el Juez o Jueza penal, pero resulta que la Fiscalia conoce primero todo lo relativo al
caso Yy solo cuando en este corto tiempo y faltando unas pocas horas para la audiencia, el
expediente pasa a la Defensoria.

Los peritos y expertos son funcionarios de la Fiscalia, no se tiene ain peritos y
expertos que ayuden a contrastar los informes que puedan incriminar a una persona al
punto de privarle de su libertad.

Lo sefialado solo muestra algunos aspectos de estas situaciones tan graves que
ocurren a diario en nuestro pais y sobre las que no se debate en la legislatura. Asimismo,
en lo que se refiere al personal o a los presupuestos de dichas instituciones, cabe sefialar
que hay diferencias demasiado marcadas como para afirmar que se cuenta con
instituciones equilibradas para que los tres apoyos en los que se sustenta el derecho penal:
Jueces, Fiscalia y Defensoria, estén equiparados y puedan realizar su trabajo de manera
equitativa cada una en su campo de accion.

Por lo dicho la Defensoria Publica tiene como objetivo garantizar el pleno e igual
acceso a la justicia de las personas tal como lo sefiala el CAPITULO CUARTO del
COIP.#

24 COIP. Articulo 451.- Defensoria Publica. - La Defensoria Publica garantizara el pleno e igual
acceso a la justicia de las personas, que, por su estado de indefension o condicidén econémica, social o
cultural, no pueden contratar los servicios de una defensa legal privada para la proteccion de sus derechos.
La o el defensor publico no podré excusarse de defender a la persona, salvo en los casos previstos en las
normas legales pertinentes. La defensoria publica asegurara la asistencia legal de la persona desde la fase
de investigacién previa hasta la finalizacion del proceso, siempre que no cuente con una o un defensor
privado. La persona sera instruida sobre su derecho a elegir otra u otro defensor publico o privado. La o el
juzgador, previa peticion de la persona, relevara de la defensa a la o al defensor publico, cuando sea
manifiestamente deficiente.
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Capitulo dos

1. ¢ Es posible conciliar en materia penal?

Tras lo expuesto en el primer capitulo acerca de la justicia restaurativa y de la
conciliacion, en este capitulo trataré de responder la pregunta acerca de si ¢Es posible
conciliar en materia penal?, para ello es imprescindible revisar algunos elementos
conceptuales y se lo hara a la luz de los planteamientos de la profesora mejicana Karla
Villarreal,®® y Alvaro Marquez, considero que sus reflexiones constituyen aportes
clarificadores en el tema. Karla Villareal manifiesta que existen intentos de crear nuevos
paradigmas de justicia restaurativa en el objetivo de proteger la dignidad de las victimas
e introducir normas legales y sociales innovadoras dentro de los principios de la paz y el
perdon.

Las practicas restaurativas permitirian a las victimas, a los criminales y a los
miembros implicados de las comunidades, participar y ensayar una reparacion del dafio
causado por el crimen; considerar a la victima como un miembro de la comunidad; vy,
promover la reconciliacion y la reintegracion del criminal dentro de la comunidad.

Ademas, afirma que estos intentos llevan a que las teorias criminologicas y
victimologicas se abran a nuevos enfoques y estudios de los actores implicados en el
conflicto criminal. Buscaria desarrollar métodos, modelos e instrumentos, que bien
podrian ser aplicados a las préacticas restaurativas con el fin de permitir a las victimas y a
los ciudadanos jugar un rol mayor en el sistema de justicia.

Refiriéndose a la legislacion penal mejicana, la jurista Villarreal dice que la
Reforma Constitucional Penal incluyo en el afio 2008 un paradigma novedoso: la justicia
restaurativa “con el propdsito de que los Derechos de la Victima sean atendidos por
Métodos Alternos de Solucion de Conflictos, en instancias de Justicia Alternativa y
Mediacion”. Se buscaba con esto dignificar a la victima dentro de un propdsito
humanizador del sistema penal y, sobre todo, disminuir el sufrimiento del delito y sus
consecuencias. Como se Ve, tal proposito velaba a favor del ofendido.

“Asimismo dentro de los esquemas de Mediacidn y Justicia Restaurativa, la

reforma introduce innovadoras figuras juridicas en imparticion de justicia; la paz, el

% Karla Villarreal Sotelo, “La victima, el victimario y la justicia restaurativa”. Rivista di
Criminologia, Vittimologia e Sicurezza VII, n.° 1 (2013).
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perddn y la misericordia”.?®

Este halo cristiano de la reforma nos permite reconocer sin prejuicios el papel de
las creencias religiosas mayoritarias en nuestras culturas y, a la vez, revisitar experiencias
en las cuales la institucion eclesidstica se inmiscuia en asuntos estatales y en la
administracion de la justicia con resultados a veces siniestros, por ejemplo, la Inquisicion.

De esta manera, se puede llegar a diferenciar entre lo que serian principios ético-
religiosos con los intereses de la institucionalidad eclesiastica, y no confundir la apertura
humanista laica, pero cristiana, que estas reformas pudieran tener con las
institucionalidades cat6licas, apostdlicas y romanas. Valga la digresion para sefialar que
la reforma y sus justificativos tedricos entraba en contradiccion con los procedimientos
penales al uso en México, pero también en los demas paises de Ameérica Latina,
caracterizados, hasta ahora, por ser —segun Villareal—: “abstractos, frios, injustos e
impersonales”.?’

Por otra parte: “Lo interesante en este sistema alternativo recae precisamente en
€s0, ya que no solo ubica a la victima en un lugar preferencial u 6ptimo de atencién, sino
que, al mismo tiempo, genera alternativas para la resocializacion del delincuente, y por
ende brinda alternativas de crecimiento para las ciencias como la Criminologia y la
Victimologia”.?®

La reforma que se analiza en el texto reunio, en el articulado correspondiente de
la Constitucién mexicana, los métodos alternos de solucion de conflictos y, por tanto, las
caracteristicas de tales métodos en los cuales, la intervencion minima de la autoridad,
permite que la victima y sus expectativas frente a lo que podria ser la restauracion del
dafo sufrido encuentre alguna satisfaccion.

Queda claro que esta posibilidad coloca a la administracion de la justicia
retributiva tradicional ante un paradigma novedoso, al entender que una justicia
restaurativa se apoya mas en la reparacion que en la punicién. Apostillamos que este
experimento es parte de la busqueda de alternativas a las sanciones estatales con las que
se castiga al delincuente y que, en los hechos han fracasado, siendo la conciencia de tal
fracaso la que debe llevar al legislador y a la sociedad a cambiar los esquemas culturales
y, por tanto, las leyes respectivas. En este sentido el ex Ministro de Justicia de Ecuador,

Ernesto Pazmifio en una entrevista a diario EI Comercio, declar6 que: “La rehabilitacion

% 1bid., 44.
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en carceles fue un fracaso”.?®

Cabe sefialar que en esta propuesta el Estado capitalista tardio: el concepto de
“capitalismo tardio” fue elaborado por Ernest Mandel para el andlisis de la situacion
surgida después de la Segunda Guerra Mundial y se refiere a que: el capitalismo histdrico
ha experimentado, en la escala mundial que hoy le corresponde, profundos cambios que
han modificado sustancialmente su componente de acumulacion, pero también, de forma
significativa, el de regulacion, perturbando criticamente su forma de gestionar las
inequidades, desigualdades y doxas que €l mismo produce”.*

Para una comprension mejor del concepto y sus implicaciones actuales en
America Latina se puede revisar el articulo de Piqueras, et. alt.

Retomando el tema, renuncia en parte a su hegemonia y privilegio cuando toma
el lugar de la victima en el momento que impone el castigo al criminal, de modo que la
justicia restaurativa viene a evidenciar las limitaciones de dicho Estado en cuanto a la
msatisfaccion de las necesidades de las victimas, muchas de las cuales: “no son atendidas
adecuadamente por el sistema de Justicia Penal, ya que es frecuente que las victimas se

sientan ignoradas, abandonadas e incluso hasta atropelladas por los procesos judiciales”. 3
La autora hace notar que la justicia restaurativa se centra en el dafio que,

obviamente, afecta a la victima, procurando reparar ese dafio dentro de lo posible, tanto
de manera concreta como simbolica, buscando generar: “una experiencia que sea

sanadora para todos los involucrados”.®?

a) Concepciones de Justicia Restaurativa

No existe un concepto universal sobre la misma, pero se cuenta con la experiencia
de su practica y ejercicio en varias comunidades indigenas. De esta manera, lo mejor por
el momento es revisar las coincidencias de las distintas fuentes en lo que a juicio de la
autora se puede denominar como Justicia Restaurativa:

e Se basa en la atencion a las victimas con soluciones que no parten de la
venganza y de esa manera se logra restaurar la paz.

e Esun proceso restaurativo en el cual la victima y el delincuente (cuando
proceda), y otras personas afectadas participan de manera conjunta y activa en la

resolucion de cuestiones derivadas del delito, todo ello con la ayuda de un

29 El Comercio. “Ernesto Pazmifio: La rehabilitacion en carceles fue un fracaso”. EI Comercio
(Quito), 15 de enero de 2019.

30 Andrés Piqueras, Maria Emilia Tijoux y Antonio Elizalde, “Capitalismo tardio y sujetos
transformadores”, Polis [En linea], n.° 24 (2009), http://journals.openedition.org/polis/1715, 19 de julio de
2011, consultado el 23 marzo de 2020.

31 Villarreal Sotelo, “La victima, el victimario y la justicia restaurativa”, 45.

32 Ibid., 45.
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facilitador. Esto puede incluir la mediacion, la conciliacion, las conversaciones y
reuniones para lograr acuerdos en el marco juridico vigente.

e Los afectados por el delito o infraccién logran mediante un proceso no punitivo,
reparativo y deliberativo, alcanzar la solucion del conflicto de maneras no
contempladas en los sistemas penales de los estados actuales.

e Manejo colectivo de las partes involucradas en el delito de las consecuencias del
dafo y las implicaciones que este trae.

b) El paradigma de la Justicia Restaurativa para las ciencias criminolégicas

Transformar el conflicto penal en un acuerdo de voluntades tendiente a restaurar
la paz entre la victima y el ofensor es el objetivo, esto implica nuevos retos para los
tratadistas del derecho a fin de garantizar en la practica su aplicacion 6ptima.

Al ser la victima el actor principal que en este método otorga el perdon a quien le
ha hecho dafio, podria prestarse a situaciones refiidas con los principios éticos de la
propuesta. La compra del perdon, por ejemplo, o la manipulacion de la victima por parte
de personas que se aprovechan de su buena fe o sus limitaciones en cuanto a informacion
juridica o cultural, o quién sabe si amenazas, todo lo cual exige que la propuesta antes de
ser aplicada como posible dentro de la administracion de justicia, sea debidamente
estudiada y la victima cuente con las garantias de no ser nuevamente victimizada por un
timo juridico, esta vez, con la complicidad del Estado.

Conviene resaltar lo que la autora sefiala cuando dice: “La Justicia Restaurativa
contribuye al desarrollo del paradigma juridico del siglo XXI, siendo el de resolver los
problemas por nosotros mismos, entendiendo que en su interaccion se desarrolla en un
esquema multidisciplinario, interdisciplinario y multidimensional”.®

A continuacion, el texto expone elementos de la victimologia, informando al
lector de sutilezas y de lo que podria ser un glosario de neologismos con los cuales se

estudia el tema de la victima, de la victimizacion y sus niveles.

c) Lavictima, el victimario y otros involucrados en el proceso restaurador

La autora del texto se inclina a tratar el tema del victimario colocandolo
simétricamente en relacion con su victima, asunto en verdad polémico cuando nos
ponemos en los zapatos de esta Gltima.

La justificacion de dicho tratamiento obedeceria a la necesidad de restaurar la paz

* 1bid., 47.
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social alterada por el delito mediante la reconciliacion del delincuente, el cual, al ser

tratado de este modo, en opinion de la autora, es menos propenso a reincidir.3*

La Justicia Restaurativa es un tipo de Justicia que procura en el Proceso Penal un
didlogo en el que participan activa y voluntariamente la Victima, su ofensor y la
comunidad, con ello la reparacion del dafio a la Victima, la restauracion del lazo social y
la rehabilitacion del ofensor en un encuentro, convirtiéndose en actores centrales en el
proceso de la justicia criminal, mientras que el Estado y los legisladores se convierten en
los facilitadores de un sistema enfocado hacia la rendicion de cuentas del ofensor, la
reparacion que este hace a la victima y la participacion plena de los tres actores (victima,

ofensor y miembros afectados en la comunidad)”.®

La concepcidn del delito como alterador de la paz social es cuestionable, pues ¢de
qué paz hablamos?, ;no es “la paz” una entelequia, o quizés una utopia? Por otra parte,
entender al delincuente como una oveja descarriada que puede regresar al redil, pareceria
no ser mas que una honesta y bien intencionada esperanza cristiana que en ultimo término

deja en manos de Dios el perdon o el castigo definitivo.

La evidencia empirica de la restauracion de la justicia en resultados indica, que
el delincuente que participa en los procesos de peticion de perdén, es menos propenso a
reincidir. El perdon interactia en la reduccion de la reincidencia, impulsando al
delincuente a cambiar su vida y abrirse las puertas hacia actividades licitas, como la
busqueda de un empleo. Si el perddn promueve la reforma, puede existir menos necesidad
de castigo tradicional. La misericordia no elimina la necesidad de castigar.*

Es més, la autora insinda que en el caso de que la victima no muestre misericordia
hacia quien le ha ofendido, esta no estaria en el derecho de bloguear a la comunidad para
evitar su participacion en lo que podria ser la salida misericordiosa del embrollo causado
por el delito. Tal postura, en casos de ofensas muy graves podria afectar seriamente a la
victima, con lo cual la justicia restaurativa muestra sus limites. Sus argumentos son los

siguientes:

El castigo humano contextualizado tiene que tomar en cuenta, las emociones de
los miembros de la comunidad y dejar espacio para que estos muestren misericordia. Ya
que se requiere rehabilitar al delincuente en la sociedad, esta no debe persistir en etiquetar
0 seguir criminalizando al delincuente una vez que este atendio la responsabilidad de su
delito, pidi6 perdon, ofrecié disculpas, asumid y acepto la culpa.®’

No hay garantia de que el ofensor, hipdcritamente acepte que procedié mal hasta sacar

% 1bid., 50.
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provecho de su “arrepentimiento” y al cabo de poco tiempo perpetre las mismas ofensas
a otras victimas. De darse el caso, el historial del ofensor deberia ser determinante a la

hora de juzgar —si se llegaria a juzgar— la reincidencia.
d) Incorporacion del perddn en la busqueda de la justicia para la victima

Concepciones metafisicas o0 quiza misticas, subyacentes en el discurso de la
autora, interfieren en el desarrollo de la exposicion que se viene analizando, ya que la
idealizacion de la justicia en lo que pareceria ser una identificacion de la misma con la
administracion estatal, conducen al tratamiento escatolégico de categorias que el analisis
de la modernidad ubica de manera cuando menos realista. La Paz, el Perdon, la
Misericordia, no serian por lo tanto elementos novedosos en la justicia penal.

No se trata de optar por la venganza o por el fortalecimiento del rol punitivo del
Estado pero, desde las perspectivas teoricas del pensamiento critico contemporaneo,
cualidades humanas como la sensibilidad, pasion, percepcion, conciencia, paciencia y
bondad a las que apela la autora, son valores diferenciados dependiendo de la clase social
y la cultura a la que pertenezca quién los posee —o no los posee— Yy, en cualquier caso,
son cualidades dependientes y determinadas por circunstancias de orden material en las
cuales las formas de producir y el rol que cada persona ocupa en esa produccion (de bienes
y servicios) va a condicionar, cuando menos, sus formas de pensar, idiosincrasia, valores,
etc., todo ello sumado al papel que juega la hegemonia, es decir, las ideas dominantes.

De este modo, si bien Villareal establece ciertos ejes de la discusion sobre las
posibilidades de la justicia restaurativa. Asi, sefiala nueve elementos en los que se basaria
esa paz que debe ser restablecida por medio de la justicia restaurativa:

a) El respeto a la vida, el fin de la violencia y la promocion y la practica de la no
violencia por medio de la educacion, el didlogo y la cooperacion;

b) El respeto pleno de los principios de soberania, integridad territorial e
independencia politica de los Estados y de no injerencia en los asuntos que son
esencialmente jurisdiccion interna de los Estados, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas y el derecho internacional;

c) El respeto pleno y la promocidn de todos los derechos humanos v las libertades
fundamentales;

d) El compromiso con el arreglo pacifico de los conflictos;

e) Los esfuerzos para satisfacer las necesidades de desarrollo y proteccion del

medio ambiente de las generaciones presentes y futuras;
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f) Elrespeto y la promocion del derecho al desarrollo;

g) El respeto y el fomento de la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres
y hombres;

h) El respeto y el fomento del derecho de todas las personas a la libertad de
expresion, opinién e informacion;

i) La adhesion a los principios de libertad, justicia, democracia, tolerancia,
solidaridad, cooperacion, pluralismo, diversidad cultural, didlogo y
entendimiento a todos los niveles de la sociedad y entre las naciones; y animados
por un entorno nacional e internacional que favorezca a la Paz.®

La cita, si bien es extensa, pero demuestra que al confrontar todos estos propositos
con lo que sucede en el dia a dia en el mundo, son palabras muertas. Lamentablemente, a
pesar de la ineficacia de su proclama, no se puede por ahora sino seguir pregonandolos

como unico recurso ante la ley de la selva que no deja de imponerse.
e) Ventajasy desventajas de la justicia restaurativa para la victima

No quisiéramos pensar que, para ciertos delincuentes, el cometimiento del delito,
tratado luego con los mecanismos de la justicia restaurativa, se convierta en la posibilidad
de su impunidad, disfrazada de reinsercion social, laboral y psicologica,
independientemente de la gravedad de su ofensa.

La autora, si bien lo pone en boca de los detractores de la justicia restaurativa,
tacitamente reconoce que “los delincuentes por lo general, no muestran arrepentimiento,
tan solo fingen remordimientos y son capaces de ofrecer disculpas falsas, todo cuando
sea necesario para obtener beneficios hacia su persona”.3®

Reconoce también por otra parte, que cuando hay victimas maltiples resulta dificil

el acuerdo de todos y todas en lo referente al perdén y a la misericordia.
f) La justicia restaurativa en México con relacion al panorama internacional

Por ultimo, y antes de pasar a sus conclusiones, Villarreal evaliia la situacion de
la justicia restaurativa en México, resaltando que la misma no se aplica en la practica
general de la republica, pero que los métodos alternos de resolucion de conflictos han
tenido alglin éxito contribuyendo a un cambio cultural respecto a la justicia tradicional.

Asi “El camino para alcanzar una cultura de conciliacion y Paz es la Educacion.

% 1bid., 51-2.
% 1bid., 53.
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Obligando a capacitar en todos los niveles de educacion generando en competencias de
negociacion, mediacion y Paz”.4

Villareal ademas dice que la justicia restaurativa es nueva en las areas de la
Victimologia y la Criminologia cuando se ha reconocido que el crimen causa heridas
directas e indirectas. Busca la reparacion de los dafios con la participacion de la victima
el victimario y la colectividad con soluciones alternas a las de la justicia tradicional. Por
ello dice que: “El rol de la autoridad consistira en preservar el justo orden publico; la
comunidad debe construir y mantener una justa Paz, a través de elementos normativos
religiosos, como el Perdon y la Misericordia, a fin de trabajar en restaurar el mal a
aquellos que se han visto perjudicados”.*!

Los mediadores y facilitadores deben ser capacitados para que comprendan la
trascendencia del perddn. La justicia restaurativa es una consecuencia de la interaccién
de la mediacidn con otras acciones y elementos que en conjunto intentan restaurar el dafio
social y econémico.

Finaliza la autora expresando que no entiende a la victima y al victimario como
sujetos historico espaciales y por tanto culturales, con lo cual su andlisis flota en el
positivismo y lo puramente descriptivo.

Resguarda el papel de un Estado en crisis que ante el fracaso de sus politicas
punitivas “cede” el derecho a que la victima pueda resarcirse del dafio de forma directa
frente a quien le ha ofendido. En este juego, el Estado queda de “facilitador” y “garante”
de que los acuerdos se lleven a cabo y se cumplan dando con ello la imagen de apertura
democrética.

De este modo, el Estado y los intereses historicos que representa, ocultan la raiz
del mal, la causalidad del crimen que en ultima instancia tiene causas estructurales.

La justicia restaurativa puede tener resultado positivos pero limitados por la
dimension de las ofensas o los dafios ocasionados por el acto delictivo. Hay asuntos que
se pueden disculpar y que pueden ser motivo de resarcimiento a favor de la victima. jEs
posible la justicia restaurativa cuando las victimas lo son de los abusos del poder, abusos
policiales abiertos, o no; actos militares de las grandes potencias; los dafios ecologicos;
las de los productos industriales y farmacos irresponsablemente colocados en el mercado;

las de los robos de los bienes publicos? Con el agravante de que el dafio, individual,

colectivo, nacional o internacional, estd calificado como tal por las diferentes

0 1bid., 54.
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legislaciones.

En definitiva, jes posible esta justicia frente a los dafios estructurales que la
relacion capital causa?

Alvaro E. Marquez Cardenas resefia en su articulo “La Justicia restaurativa vs. la
justicia retributiva en el sistema procesal de tendencia acusatoria”, el mismo que es el
resultado de la investigacion denominada: “La victima en el sistema acusatorio y los

mecanismos de justicia restaurativa”*? que:

La justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la justicia penal, la
cual se concentra en reparar el dafio causado a las personas y a las relaciones, mas que en
castigar a los delincuentes. Este nuevo enfoque en el proceso de atencion para las personas
afectadas por un delito y la obtencidn de control personal asociado, parece tener un gran
potencial para optimizar la cohesion social en nuestras sociedades cada vez mas
indiferentes con las victimas.*®

Su reflexion aterriza en el conflicto armado que vive Colombia, el autor sefiala
que el sistema de justicia penal depende “fuertemente” del encarcelamiento y que el
Estado no tiene un sistema de politica criminal y victimal distinto al represivo.

Manifiesta que el sistema judicial esta en crisis y algunos factores de la misma:

la incapacidad para adelantar y terminar las investigaciones y actuar frente a los
delincuentes organizados en grupos de poder; congestion de proceso y casos sin resolver
en los despachos de todas las instancias de la fiscalia; impunidad y falta de credibilidad
en la Jgsticia; cuestionamiento de la ausencia de Administracion Publica de la justicia
penal.

Dice que, en Colombia, recién en el afio 2011 entraron en vigencia algunas
reformas procesales con las cuales se buscaba paliar inconsistencias, irregularidades,
impunidades, que cuestionaban el sistema inquisitivo proyectando un cambio profundo

en la administracion de la justicia en el area criminal.

a) “... del sistema inquisitivo al sistema acusatorio en la implantacion de la

justicia restaurativa”

Considera que para entender las bondades de la reforma que introdujo la justicia

restaurativa en el sistema penal colombiano, como alterativa a la justicia retributiva, es

42 Alvaro E. Marquez, “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del
sistema procesal de tendencia acusatoria”, Prolegémenos. Derechos y Valores X, n.° 20 (2007).

3 Ibid., 201.

44 Ibid.
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necesario ver las deficiencias del proceso penal. A juicio suyo, tres son las grandes
irregularidades del proceso inquisitivo:

1. Las funciones investigativas, acusatorias y judiciales estdn mezcladas y

confundidas “en el afan de aplicar una justicia retributiva”.

2. “La falta de publicidad del proceso penal por el enorme compromiso de lo

escrito sobre lo oral en el proceso penal”.*®

3. “La irrelevancia del juicio oral en la medida que los procesos criminales en

el pais se deciden en la parte sumarial o fase de investigacion”.

Si el autor confiesa lo anterior, quiere decir que el sistema penal esta muy venido
a menos y que, en esas condiciones, la situacion del acusado es brutal, y la de la victima
es secundaria frente a practicas que seguramente dan paso a irregularidades refiidas con
los derechos humanos y optan por caminos aberrantes.

A continuacion, Alvaro Marquez explica con mayor detalle el alcance de las tres
irregularidades:

Sobre la primera dice que no habia (¢no hay?) division técnica de funciones entre
el fiscal, el investigador y quien controlaba a los dos. Ademas, y en medio de este ejercicio
discrecional de la justicia, esas autoridades allanaban, capturaban, se tomaban
atribuciones propias de los jueces con lo cual no habia garantias para el ciudadano.

Es facil suponer que en este caos no podia prosperar la investigacion cientifica,
sino la corrupcion y la arbitrariedad.

Sobre la segunda gran irregularidad, el autor sefiala la falta de trasparencia en
todos los procesos penales, refiriéndose con ello a la opacidad con la cual actuaban
(¢acttian?) lo jueces que a su vez no pueden ser observados por la opinion publica.

Y en lo que tienen que ver con la tercera irregularidad, el enorme peso de lo
sumarial lleva a que los procesos penales se definan en los sumarios, con lo cual no resulta
extrafio que el 90 % de las resoluciones tomadas a partir de las acusaciones de la fiscalia
terminen en sentencias condenatorias. Ser acusado en Colombia, es una desgracia porque
casi siempre sera condenado, de modo que los peores temores que Kafka dejo escrito en
su novela El proceso, serian juegos de nifios ante tan terrible realidad.

Es decir, que en Colombia —segun lo expresa el autor citado— en el marco de la
guerra no existia (aun no existiria, porque la misma no ha terminado) una administracion

de justicia profesional sino una parodia en la que el Estado actua al margen de la ley. Para

5 1bid., 202.
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corregir estas enormes anomalias se ha tratado de aplicar algunos mecanismos novedosos,
parece que no tanto por la buena voluntad del poder, sino para lavar una imagen que
favorecia y justificaba todo tipo de impugnaciones contra el mismo.

En tal sentido, se ha visto la necesidad de separar la investigacion de la actividad
fiscal. Separar las funciones de acusar de las de controlar que se busca pase a ser de los
jueces de garantias. La independencia de los jueces con respecto a los investigadores seria
otro objetivo, con lo cual el juicio adquiere mayor centralidad. Asimismo, se buscaria
transparentar las acciones judiciales y que el publico pueda ver como actlan sus
responsables y sus contradictores. En este nuevo esquema, la oralidad busca mayor
protagonismo.

Lamentablemente, por lo que publica la prensa, hasta 2019 por lo menos, los hechos
contradecian los buenos propdsitos del autor: Walter Patricio Arizala Vernaza, o
«William Quifionez» o «Luis Alfredo Pai Jiménez» , alias «Guacho» fue cazado y su
cuerpo mostrado como trofeo del triunfo de las fuerzas de seguridad que lo buscaron con
el proposito de matarlo, no de capturarlo. Y este no es el tnico ejemplo: a raiz del estallido
del carro bomba que mat6 una cadete de la policia ecuatoriana y a otros diez colegas
suyos, el ELN (Ejército de Liberacion Nacional) dijo que el atentado era su repuesta al
asesinato que el Estado habia cometido en contra de dos de sus compafieros que pudiendo

ser capturados, fueron acribillados.
b) ... la justicia restaurativa”

La siguiente definicion parece bien lograda y por ello se la transcribe:

La justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la justicia penal la
cual se concentra en reparar el dafio causado a las personas y a las relaciones mas que en
castigar a los delincuentes. [...] surgié en la década de los afios 70 como una forma de
mediacion entre victimas y delincuentes y en la década de los afios 90 amplié su alcance
para incluir también a las comunidades de apoyo, con la participacion de familiares y
amigos de las victimas y los delincuentes en procedimientos de colaboracion

denominados ‘reuniones de restauracion’ y ‘circulos’”. “

El potencial de la Justicia Restaurativa radicaria en darles a las victimas algun
control sobre el problema a la vez que contribuir a la cohesién social. Las partes
involucradas, victimas, victimarios y comunidades directamente relacionadas con el
hecho, tendrian tedricamente la posibilidad de tratar los efectos del mismo con fines

restaurativos, es decir, tratar de reparar el dafio en la esfera de las consecuencias o las

%6 1bid., 203.
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implicaciones del delito.

Segun la vision optimista del autor, con esta justicia se buscaria un resultado
restaurativo que derivaria en acuerdos orientados a atender las necesidades de la
reparacion parcial de la victima, la reinsercién social del victimario en funcién de los

intereses de la comunidad.
c) “...diferencias entre justicia restaurativa y justicia retributiva”

(Algunas reflexiones y digresiones a partir de la lectura del texto acerca de las
limitaciones histdricas y tedricas de la justicia restaurativa).

1. La justicia retributiva seria una reminiscencia de la milenaria norma del ojo por
0jo, diente por diente. Sin embargo, en vez de que la victima infrinja el mismo dafio a
quien le ofendid, en los Estados modernos, el 0jo o el diente dafiados tienen su equivalente
en tiempos de reclusion dictaminados por el Estado.

¢Es la venganza el sinbnimo de la justicia? ¢Es el Estado quien debe aplicar la
pena sin mi participacion? ¢El castigo al victimario va a corregirle? ¢La sociedad toma
ese castigo como una medida disuasoria para que no se cometan mas delitos?

Quien maté a un ser querido de mi familia, puede ir a la carcel, pero su reclusion
no alivia mi pena ni devuelve la vida al muerto. En esta linea de razonamiento ninguna
de las inquietudes planteadas en el parrafo anterior tiene una repuesta positiva, por tanto,
si no funciona la justicia retributiva, es necesario pensar otras alternativas.

En efecto, el hecho de que el victimario vaya a prision, culturalmente debe
satisfacer una nocion de justicia impuesta hegemonicamente y, es mas, la idea de que solo
el Estado debe y puede castigar. Esto es lo que la justicia restaurativa viene a cuestionar
de algin modo.

2. Reflexionando sobre estos temas cabe preguntarse si los diferentes niveles de
agresion o dafios a las personas, 0 a grupos sociales, en este sistema o0 en otro ;merecen
0 no ser castigados? Por ejemplo, los asesinatos o las violaciones a menores han sido
castigados desde que el hombre tiene conciencia de su humanidad, siendo esta
precisamente la que la permite avanzar diferenciando lo que es adecuado para el
desarrollo social y lo que frena o atenta contra el mismo. Frente a estos hechos,
“reconocer” que los victimarios cuando infringen la ley vigente o dafian a sus victimas
“se danan a si mismos” y en nombre de una “vision amplia” de los actos criminales,

empefarse en su “resocializacion”, es cuestionable. “El enfoque restaurativo confronta y
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desaprueba los delitos al tiempo que ratifica el valor intrinseco de los delincuentes”,*’ es
un tema (el que hemos subrayado) que deberia considerarse no debatido lo suficiente y
sobre el cual no existe ni consenso ni unanimidad.

Para el derecho penal caben también otras reflexiones. En primer lugar tener claro
que no es posible salirse de la historia, de las circunstancias que crean la ley, el delito, la
victima, la pena... en fin, el mismo derecho penal o el sistema carcelario que son
productos histéricos. De este modo y bajo el capitalismo, el Estado capitalista, asi sea
tardio, ejerce —como todo Estado— el monopolio de la violencia, aunque en muchos
casos el delincuente castigado no es mas que un chivo expiatorio a quien se le sacrifica
para aplacar la justa ira de conglomerados mas amplios.

Asimismo, y en el sistema vigente, los macro delitos, el crimen organizado, los
delitos de Estado, los impulsores de agresiones a pueblos y paises para saquear sus
recursos, Yy los grandes delincuentes o responsables implicados en tales cometimientos,
no van a la carcel. Este es un punto a tomarse muy en cuenta a la hora de discutir temas
como el de la justicia restaurativa, o la discusion sobre delitos y delincuentes de mayor o
menor cuantia, que podria convertir a estas discusiones en un elemento para eludir lo
realmente espantoso y que desborda lo individual.

Tomando en cuenta las consideraciones anotadas, es claro que las ofensas varian
de grado y, la pena retributiva por lo general pretende ser proporcional al menos cuando
el funcionamiento democratico de la sociedad capitalista lo permite. Cuando esta
sociedad recurre a las diversas formas dictatoriales o fascistas, la cosa cambia, o cuando
el ofensor no puede reparar el dafio que ha causado porque es inimputable —o
inalcanzable— o por alguna otra razon, las tesis restauracionistas no tienen cabida.

Al ser el sistema vigente una sociedad clasista con intereses antagénicos, ha sido
causa para que autores radicales hablen de que aun estamos en la prehistoria de la
humanidad. De este modo, el castigo, vendria a ser una forma de venganza, una forma de
satisfacer a la victima, porque bajo las presentes condiciones historicas las utopias
justicieras son eso, aunque lamentablemente en los marcos del neoliberalismo son las
peores distopias las que estan tomando cuerpo.

La reparacion no es un castigo, este es el sentido que le confiere la justicia
retributiva. Ciertas ofensas en el plano individual quizas puedan ser reparadas, pero como

hemos sefialado, las ofensas ampliadas perpetradas contra grupos hacen dificil que el

47 Ibid., 204-5.
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victimario las repare y, el castigo, no solo que probablemente si sea disuasorio en cuanto
su funcion preventiva, a la vez que si seria una forma de reparar el clamor social.

3. “La (justicia) restaurativa busca superar la identificacion de castigo con
venganza, propia de un discurso en el que lo principal es reaccionar contra el delincuente
con un dolor similar al que él produjo en la victima y solo, en segundo lugar, buscar la no
repeticion (prevencion) y la reparacion de las victimas. Es importante tener en cuenta que
al hacer justicia el derecho apunta hacia la reparaciéon y no hacia la venganza”.*®

La venganza, la redencidn, la violencia o la revolucion... son temas relacionados
con lo que aqui se trata y al ser pensados por los mas inteligentes de nuestros tiempos,
deben ser la guia para nuestras reflexiones académicas.

En el libro Asi hablé Zaratustra (1883), bajo el subtitulo: “De la redencion”,
Nietszche dijo lo siguiente: “El espiritu de la venganza: amigos mios, esto ha sido asi
hasta ahora lo mejor a donde llego el pensar de los hombres; y donde habia sufrimiento,
alli debia estar siempre el castigo”.

Heidegger, comentando al anterior, resaltaba que Nietszche hablé en el mismo
libro de la “redencion de la venganza” y de que su compatriota dijo que redimirse de la
venganza seria el puente por el cual el hombre tendria que pasar a ser el superhombre, un
ser distinto al actual, un hombre superior. Por desgracia y hasta ahora solo hemos
conocido hombres de carne y hueso y ningun atisbo de ese superhombre, el cual, después
de Nietszche y en los tiempos de Heidegger, existio solo en las mentes de los nazis.*°

Lamentablemente y como pensaba otro aleman (Marx), parece que la historia no
camina por las sendas de la bondad y del perdon, sino por el huacayfian de la lucha de
clases y los intereses encontrados, que segin sus leyes de hierro marcan los
comportamientos individuales y estan en el trasfondo de casi todas las violencias y los
delitos: “La historia de la toda sociedad hasta nuestros dias no ha sido sino la historia de
la lucha de clases”.>°

Walter Benjamin, también aleman, dice en sus Tesis sobre la Historia, que la
revolucion no se la hace con la esperanza de liberar a los nietos, sino para saldar cuentas

con los abuelos oprimidos... Benjamin, habla de la revolucion justificAndola en nombre

“8 |bid., 204.

49 Del articulo “El espiritu de la venganza”, de Martin Heidegger, publicado en la Revista
Descartes. El andlisis en la cultura IV, n.° 6 (1989).

%0 Carlos Marx, y Federico Engels, Manifiesto del Partido Comunista (Ciudad de México: Centro
de Estudios Socialistas Carlos Marx, 2011).
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del pasado y de lo pasado por generaciones de oprimidos y, curiosamente, se trata de un
autor imbuido de mesianismo judaico...

4. El pensamiento ligth, conservador o posmoderno, quiere erradicar estas
pulsiones profundas que estan enraizadas en lo humano; lo propone desde una bondad
simple que niega la experiencia de la historia y lo hace con el propésito de apaciguar los
animos justamente enardecidos que cuestionan el presente; de conseguirlo, lo Unico que
se lograria es su permanencia, algo conveniente al poder que rige y cuya la hegemonia
(en el sentido gramsciano) permite a unos pocos sentirse a gusto, pues cuando ven peligrar

sus privilegios comete los mas terribles crimenes.

La justicia restaurativa presenta un marco que contrasta con el actual sistema
occidental de tipo retributivo. Las modernas leyes occidentales de hoy dia operan bajo el
supuesto que el crimen es una ofensa en contra del Estado. En sistemas legales anteriores
al sistema actual, el crimen era visto principalmente como una ofensa en contra de la
victima y la familia de la victima”. (Las cursivas de la autora)®*

Este contraste no significaria ningun avance frente a la justicia retributiva, pues
lo que implica es un fortalecimiento de la autoridad del Estado en cuanto a su monopolio
de la violencia y la posibilidad de que este, como aparato impersonal responda a las
“ofensas” que no pueden sino provenir de la sociedad sobre la cual ejerce su dominio.

Este “avance” corresponderia al fortalecimiento relativo del poder capitalista en
los tiempos de la globalizacion y del neoliberalismo, cuando, el poder por el poder y el
poder en funcion de la l6gica del capital, minimizan la presencia del individuo y de las
victimas. Paraddjicamente se usa su condicidn para promover sus derechos: nunca como
hoy los “derechos” humanos de las personas —Yy de las victimas— han sido tan
enaltecidos, pero nunca tampoco han sido tan despreciados por el poder. Basta ver los
millones de victimas de las guerras de agresion y de los efectos negativos del llamado
“mercado”. De esta manera y cuando se analizan las propuestas restaurativas en el
derecho penal en el contexto macro, podemos decir que, a lo mucho, sus perspectivas se
proyectan en lo que podriamos calificar de microjusticia.

El riesgo que asumen las argumentaciones de la justicia restaurativa cuando se las

enmarca en el los contextos mayores —segun Marquez— es muy grande:

La justicia restaurativa ve de manera comprensiva los actos criminales, pues no
se limita a definir un crimen como violacion de la norma, sino que reconoce que los
ofensores hieren a la victima, la comunidad e inclusive a ellos mismos en el acto.*?

51 Mérquez Cardenas, “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva”, 205.
52 |bid
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(Es 0 no un acto criminal haber difundido la mentira de que Irak poseia “armas
de destruccion masiva” para tener el argumento para invadir y destruir ese pais, asesinar
a su presidente, destruir sus patrimonios culturales e imponer un régimen de ocupacién?
Frente a ello, ;es posible ver este crimen “de manera comprensiva” y a reconocer a los
ofensores “que se han herido a ellos mismos”? ;Qué reparacion posible se presenta en el
horizonte ante dafios tan inmensos y ante crimenes de lesa humanidad como los que se
cometieron contra Irak?

Entre las “ventajas comparativas” que el autor destaca en su apologia de la justicia
restaurativa, estan la reduccion de la poblacion carcelaria y de los gastos de su
mantenimiento, permitiendo, ademas, que los delincuentes permanezcan con sus familias
y continGien con sus actividades sociales y profesionales para que se readapten a la
sociedad.>® Suena irénico, solo pensar que los politicos y militares implicados en la
agresion a Irak fueran beneficiados por las “ventajas comparativas” que la justicia

restaurativa les tuviera reservadas.
d) “tipos de sanciones en la justicia restaurativa”

La restitucion (reconocimiento econdémico por los dafios ocasionados) y el
servicio a la comunidad que el delincuente deberia realizar como pago por su accion, asi
como las reparaciones materiales como las integrales, estan contempladas en las
legislaciones y no constituyen novedad ni aporte de la justicia restaurativa.

El resto del texto habla de los mecanismos para hacer realidad la justicia
restaurativa y los pasos y procedimientos fiscales y judiciales correspondientes. Resalta
el papel de la mediacién y sus tramites.

El autor concluye rescatando la supuesta reivindicacion de la victima en lo que se
podria considerar como una revictimizacion de la misma al inducirla a renunciar su
reparacion frente a las ofensas y a lo que podria también tomarse como utilizacién de la
victima para desactivar el conflicto y ayude al Estado a restituir una paz social
conveniente al poder que histéricamente dicho poder representa.

El autor reconoce que las propuestas de la justicia restaurativa tienen detractores

cuando, en las conclusiones de su texto sefiala:

De esta manera el Estado sienta su interés en el delincuente como Unica manera

%3 1bid., 205.
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de controlar el delito. Todas las garantias procesales como sus derechos fundamentales,
del delincuente, estan protegidas, de ahi que algin autor, haya indicado que la legislacion
penal es la carta magna del delincuente.>

Estos aportes ayudan a precisar los alcances y limitaciones de la justicia
restaurativa.

Tomando las palabras del jurista Alberto Binder al respecto dice que: “una
sociedad funciona mejor cuando no recurre permanentemente a sus Organos de
Administracion de Justicia, sino cuando la Ley y la Administracion de Justicia tienen la
capacidad de influir en la cultura, de tal manera que es la propia comunidad la que se

autorregula en los conflictos y no tiene que llegar a los tribunales”.>
2. Los limites de la conciliacién en materia penal

En Ecuador la Constitucion da la pauta, con el articulo 190, a los procedimientos
alternativos para la solucidn de conflictos. Procedimientos que en todo caso se aplicaran
con sujecion a la ley, y en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.

Entre los procedimientos se reconocen, ademas, al arbitraje, que también es un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos y cuyas partes pueden someter de mutuo
acuerdo las controversias. Los tribunales de arbitraje son administrados por terceros
independientes que se conforman para conocer dichas controversias y proponer una
solucion. A diferencia de la mediacidn directa, en estos casos la solucién sigue siendo
iniciativa de un tercero externo al problema.

El Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial establece que la Administracion de
Justicia es ejercida por la Funcion Judicial como un servicio publico basico y fundamental
del Estado, con el cual, se coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer respetar
los derechos garantizados por la Constitucion y los documentos internacionales de
Derechos Humanos vigentes y las leyes. En este contexto, los medios alternativos de
solucion de conflictos establecidos por la ley constituyen una forma de servicio publico,
al igual que otras formas de solucion de justicia, por ejemplo, las que en los pueblos
indigenas ejercen sus autoridades quienes utilizan ancestralmente métodos que restituyen
la convivencia pacifica en la comunidad y entre las partes en conflicto, como podemos

observar en el ya referido caso La Cocha.

% Ibid., 211.
% Alberto Binder, Introduccion al derecho procesal penal (Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc,
1999).
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La limitacion principal tiene que ver con la restriccion a los delitos de accion penal
privada como hemos indicado y en los de accion penal publica, por lo que creo que en
muchos otros casos es posible encontrar soluciones mutuamente satisfactorias a través de
la Justicia Restaurativa y es ahi justamente en donde habria que trabajar.

En la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, en los delitos de accion
penal privada, por ejemplo, en los casos de injurias, cuando las partes han mostrado
aceptacion, se ha abierto el espacio en la audiencia de casacion y se ha llegado a acuerdos
que ponen fin a los conflictos mediante una satisfaccion mutua de los intereses de las
partes litigantes y que han llegado a Casacion.

Esto ha sido una novedad en la practica de los jueces de la Corte Nacional, porque
antes seguian el procedimiento un tanto positivista y no daban paso a esa apertura
autocompositiva que lleva a pensar en la posibilidad de contar con un Centro de
Mediacion en la Corte Nacional de Justicia. Este Centro, ayudaria a que se solucionen
rapidamente un buen porcentaje de casos y juezas y jueces puedan dedicarse a casos mas
complejos. Esto no significa de ningiin modo que los casos que pueden ser sometidos a
mediacidn no sean importantes.

Ecuador ha adoptado un sistema oral a partir del afio 2000 en materia penal, sin
embargo, la Constitucion establece la oralidad para todas las materias, por lo que con la
promulgacion del COGEP, se ha adecuado la normativa secundaria a la constitucional
implementando la oralidad y la Justicia Restaurativa es basicamente oral.

Vale la pena citar esta situacion porque en los procedimientos alternativos, la
oralidad es también el principal recurso para la comunicacion. Que se basa en los
principios de concentracién, contradiccion y dispositivo, el procedimiento es un medio
para la realizacion de la justicia, y las normas procesales proclaman los principios de
significacion de uniformidad, de eficacia, de mediacion, de celeridad, y de economia
procesal.

La solucién alternativa de conflictos no cabe en aquellos que comprometan
gravemente el interés social, cuando se trate de delitos contra la Administracién Pablica
0 que afecten los intereses del Estado; esta es una limitacidn necesaria que la ley
establece, igual en aquellos delitos en los que existe violencia sexual, violencia
intrafamiliar o delitos de odio o cuando se trate de crimenes de lesa humanidad. Los

limites que la ley establece a la conciliacién penal son claros: se acepta cuando la pena



59

maxima prevista para el delito en cuestion no sea superior a cinco afios.>®

Queda claro que con estas salidas alternativas se pone fin al conflicto por la
autonomia de la voluntad, el acuerdo definitivo, se daria una vez que las partes hayan
cumplido los acuerdos alcanzados para lo que se necesita ademas una unidad de
seguimiento de los acuerdos de las partes para que efectivamente se pueda poner fin.

El amigable componedor, aplicable en el procedimiento de accion privada, el juez
de garantias penales sefialara dia y hora para la audiencia en la que el querellante y el
querellado pueden a través de un amigable componedor que busque facilitar la
comunicacion para que en la conciliacion se ponga fin al juicio. Es necesario, para ello,
tener un espacio amigable, silencioso, al que las partes puedan acudir y sentarse a
dialogar; para esto seria un requisito que este espacio funcione 24/7 los 365 dias del afio.

Ya que muchas veces la voluntad de solucionar se ve expuesta a otros criterios
que hacen que las cosas se compliquen por multiples factores, la ventaja adicional es que,

si un caso se soluciona de esta manera expedita, podemos aligerar la carga procesal.

%6 Articulo. 663.- Conciliacion. - La conciliacion podra presentarse hasta antes de la conclusion de
la etapa de instruccion fiscal en los siguientes casos: 1. Delitos sancionados con pena maxima privativa de
libertad de hasta cinco afios. 2. Delitos de transito que no tengan resultado de muerte, ni de lesiones graves
que causen incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algin 6rgano. 3. Delitos contra la propiedad
cuyo monto no exceda de treinta salarios basicos unificados del trabajador en general. Se excluye de este
procedimiento las infracciones contra la eficiente administracién pablica 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. Nota: Num. 2 sustituido por articulo 12 de Ley n.° 0, publicada en Registro Oficial
Suplemento 598 de 30 de septiembre del 2015 (ver...). Nota: Ver Reglamento para la Conciliacién en
Asuntos Relacionados con Infracciones de Transito, Resolucion del Consejo Nacional de la Judicatura.
Articulo 665.- Reglas generales. - La conciliacién se sustanciara conforme con las siguientes reglas: 1. La
victimay la persona investigada o procesada presentaran ante la o el fiscal la peticidn escrita de conciliacion
que contendran los acuerdos. 2. Si el pedido de conciliacidn se realiza en la fase de investigacién, la o el
fiscal realizara un acta en el que se establecera el acuerdo y sus condiciones y suspendera su actuacion hasta
que se cumpla con lo acordado. Una vez cumplido el acuerdo se archivara la investigacion de acuerdo con
las reglas del presente Codigo. 3. Si el investigado incumple cualquiera de las condiciones del acuerdo o
transgrede los plazos pactados, la o el fiscal revocara el acta de conciliacién y continuara con su actuacion.
4. Si el pedido de conciliacion se realiza en la etapa de instruccion, la o el fiscal sin mas tramite, solicitara
alaoal juzgador la convocatoria a una audiencia en la cual escuchara a las partes y aprobara la conciliacion.
En la resolucion que apruebe el acuerdo ordenara la suspension del proceso hasta que se cumpla con lo
acordado y el levantamiento de las medidas cautelares o de proteccion si se dictaron. 5. Cumplido el
acuerdo, la o el juzgador declarara la extincién del ejercicio de la accién penal. 6. Cuando la persona
procesada incumpla cualquiera de las condiciones del acuerdo o transgreda los plazos pactados, a pedido
de la o el fiscal o de la victima, la o el juzgador convocara a una audiencia en la que se discutira el
incumplimiento y la revocatoria de la resolucion de conciliacion y la suspensién del procedimiento. 7. En
caso de que, en la audiencia, la o el juzgador llegue a la conviccidn de que hay un incumplimiento
injustificado y que amerita dejar sin efecto el acuerdo, lo revocard, y ordenard que se continte con el
proceso conforme con las reglas del procedimiento ordinario. 8. El plazo maximo para cumplir con los
acuerdos de conciliacién serd de ciento ochenta dias. 9. Durante el plazo para el cumplimiento de los
acuerdos de conciliacion se suspendera el tiempo imputable a la prescripcion del ejercicio de la accion
penal y los plazos de duracion de la etapa procesal correspondiente. 10. No se admitird prorroga del término
para cumplir el acuerdo. 11. Revocada el acta o resolucion de conciliacion no podra volver a concedérsela.
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La desestimacién, cuando el acto no constituye delito, o cuando existe algin
obstaculo legal y subsanable para el desarrollo del proceso. Eso lo maneja la fiscalia
directamente.

En los delitos en los que por las circunstancias del caso el infractor sufriera un
dafio fisico grave, que le imposibilite Ilevar una vida normal, o cuando los Unicos
ofendidos fuesen el cényuge o pareja o familiares hasta el segundo grado de
consanguinidad, se podria aplicar el principio de oportunidad, cuando el caso sea de los
que doctrinariamente se conocen como de pena natural.

En el procedimiento simplificado, hasta antes de la audiencia preparatoria del
juicio, como ya se ha dicho, en los casos sancionados con la pena maxima de cinco afios
de privacion de la libertad, el Fiscal podra solicitar expresamente al juez de garantias
penales que el caso se resuelva mediante la oportunidad del procedimiento simplificado.

En los delitos de transito, en las penalizaciones tienen que ver con objetos y
cuando haya solamente dafios materiales de cualquier cuantia, podran llegar las partes de
manera inmediata a un acuerdo en la oficina de mediacion que funcione las 24 horas del
dia, a través de un acta de mediacion que contenga todos los puntos de acuerdo de manera
clara, estableciendo cuantias y responsabilidades de las partes involucradas, hasta que se
ponga fin al problema siempre y cuando que se verifique a traves de esa unidad de
seguimiento, de acuerdo que se ha cumplido con lo acordado en el acuerdo inicial. En los
casos de ciertos tipos de lesiones que no implican un dafio personal muy grave también
puede aplicarse tomando en cuenta ciertos criterios objetivos que permitan a la persona
en esta situacion que por la autonomia de su voluntad llegue a un acuerdo mutuamente
beneficioso.

Mientras una persona esta con una instruccion fiscal, puede tener derecho a una
sustitucion a la medida cautelar de caracter personal que es la prision preventiva. El Juez
de Garantias Penales puede sustituir o derogar una medida cautelar dispuesta con
anterioridad cuando concurran hechos nuevos que asi lo justifiquen, se obtenga
evidencias nuevas y que acrediten hechos antes no justificados o desvanezcan los que
motivaron la privacion de la libertad, sobre todo cuando existe peligro de fuga y no
comparecencia al proceso. Muchas veces esto no se ha hecho y no interesa al Estado
llenar las carceles con personas que ademas gozan de presuncion de inocencia, Sino que
tengan la posibilidad de contar con una defensa técnica, ya sea a través de la Defensoria
Pablica o de un abogado de su preferencia, pero que lo puedan hacer con todas las

garantias del debido proceso que constan en el articulo 76 de la Constitucidn ecuatoriana.
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Existen otras figuras en el COIP como, por ejemplo, el procedimiento abreviado,
se lo podra proponer cuando se trate de un delito o tentativa que tenga prevista una pena
privativa de libertad de hasta cinco afios, el procesado admita el hecho factico que se le
atribuye y consienta en la aplicacion de este procedimiento; en este caso el defensor debe
acreditar con su firma que el procesado ha prestado su consentimiento libremente, sin
violacion a sus derechos fundamentales.

Cuando en el pais se estaba tratando el proyecto de COIP, que incluye el Cédigo
de Procedimiento Penal, y el Codigo de Ejecucion de Penas que desde el 2014 ha entrado
en vigencia y acaba de tener una reforma con fecha 24 de diciembre de 2019.

La legislacion penal ecuatoriana data de 1938, y como se comprendera era
necesario contar con un Cadigo acorde a lo que estamos viviendo en lo que tiene que ver
con la criminalidad organizada, la ciber-criminalidad, y con otras situaciones a las que
nos vemos actualmente expuestos inclusive podria quedarse corto frente a situaciones
inimaginables a escala planetaria y que no sabemos que repercusiones tendran en el
futuro.

Siguiendo con la Conciliacion en materia penal esta procedera en los siguientes
casos: si la infraccion es leve, si la infraccion no implica vulneracion o perjuicio a
intereses del Estado; si la comisidn de la infraccion afecta bienes civicos disponibles de
cardcter patrimonial, particular; si la persona procesada no ha sido sentenciada
anteriormente por la comision de otras infracciones y, si existe consentimiento libre
informado y exento de vicios por parte de la victima o persona ofendida, asi como la
asociacion expresa, libre y voluntaria de la persona procesada, se regird por la siguiente
regla: si en el proceso existiere pluralidad de personas procesadas o victimas o personas
ofendidas el procedimiento continuara a despecho de quienes no hubieren concurrido al
acuerdo. En caso de que por medio de la mediacion no se alcanzare ningun acuerdo, las
declaraciones y testimonios rendidos de la urgencia de la eleccion no tendran valor
probatorio alguno. El acuerdo al que se llegue en la mediacién debera incluir reparacion
integral a la victima y tendra los mismos efectos que una sentencia historiada y pasada
por autoridad de cosa juzgada. EI Consejo de la Judicatura llevara un registro en el cual
dejara constancia de los casos que se sometan a mediacion y los resultados de la misma.

La Jueza o Juez de Garantia de Penales, podra promover la solucion del conflicto
a través de mediacion de conformidad con esta regla para ejecucion de los acuerdos, se
estara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Cada vez mas la Administracion de Justicia merece contar con equipos
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interdisciplinarios en los cuales la mirada no sea solamente la de los abogados, es
necesario que se disponga de personal capacitado en técnicas de didlogo, de facilitacion
de conflictos, que permitan que las necesidades de la ciudadania sean atendidas ya sea a
través de métodos autocompositivos, como la mediacién y el arbitraje, o a través de los
casos que se litiguen y se lleguen hasta las altas Cortes de Cierre. EI Ecuador cuenta con
la Corte Nacional de Justicia—Ila més alta Corte de cierre de la Justicia Ordinaria— y de
la Corte Constitucional, la mas alta corte de cierre de la justicia constitucional.

Tras todo lo expuesto como parte de la experiencia en el ejercicio profesional
espero haber dado una mirada panoramica de cémo se estd manejando el tema de la
solucion alternativa de conflictos y facilitar, de este modo, que se pueda comparar y ver
las diferencias de los métodos que tenemos en relacion con los otros paises de la region

y avanzar en una administracion de justicia agil y democratica.
3. La prevencion general

El ordenamiento penal vigente sostiene que la finalidad de la pena es la prevencion
general para la comision de los delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y
capacidades de la persona con condena, asi como la reparacion del derecho de la victima.

Se entiende que para el derecho penal la prevencidn general es una alerta a la
poblacion para que no delincan, tiene un fin disuasivo te dice, tu cometes tal accion u
omisién que consta en el catadlogo de delitos y el Estado te amenaza con una pena o una
medida de seguridad... con lo que se abre un camino de doble via: por un lado la
poblacion se conforma con el castigo por el mal comportamiento y la victima acepta
dicha pena a cambio de la convivencia pacifica.

Para los cultores de la prevencion general su mayor preocupacion seguira siendo
la proporcionalidad de la pena que haya de imponerse a quien atenta contra un bien
juridico protegido.

En las teorias de la prevencion general tenemos la prevencion general negativa,
es decir, ante la amenaza de la pena considera que la poblacion por miedo a perder su
libertad va a no lesionar un bien juridico protegido que tiene —a través del Codigo
Penal— una presuncién de derecho que la ley es conocida por todos, cosa que no siempre
es asi.

Para la prevencidn general positiva, las penas muestran que el derecho penal

efectivamente condiciona el comportamiento social y la vigencia de la ley.
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La Prevencion especial, continta con la idea de que la pena es disuasiva, pero de
manera directa con relacidén a quien podria cometer un delito, es decir al delincuente, el
fin de esta prevencion especial es volver al cauce a quien se ha desviado del camino y

evitar que en el fututo cometa mas delitos.
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Capitulo tres

Andlisis de casos

3.1. El marco tedrico de la justicia restaurativa en la practica penal

El marco tedrico del presente trabajo recopila antecedentes relacionados con la justicia
restaurativa en los cuales las investigaciones académicas y las consideraciones tedricas
que la diferencian de la justicia retributiva, han ido perfilando lo que hoy es un cuerpo
conceptual susceptible de apoyar proyectos aplicables en las distintas materias de las que
ocupa el derecho.

Tras lo sefialado, el marco tedrico especifico subyacente ha podido fundamentarse
en analisis y experiencias y elaborar la hipotesis acerca de que si es posible la aplicacion
de la justicia restaurativa en el area penal ecuatoriana, por ahora, en cierto tipo de delitos
en especial en acciones de derecho penal privado, no obstante, confio en que cada vez
mas se aplicara la Justicia Restaurativa en otro tipo de casos mas complejos. Es asi que
al amparo de estos limites referenciales se interpretaran y analizaran tres casos penales
que de haber sido manejados conforme los lineamientos de la justicia restaurativa, sus
resultados hubieran sido menos burocraticos e impersonales, como se puede observar en
uno de los casos planteados en el que al final de todo el proceso, es decir en Casacion, se
acogio la Justicia Restaurativa como forma de solucionar la controversia.

Las conclusiones demostraran el potencial —para nuestro medio— que tienen las
técnicas juridicas de la justicia restaurativa y contribuiran, dentro del &mbito juridico
académico y practico, a su mayor conocimiento y quizas a su mejor aplicacion.

Reflexionando sobre lo que puede ser en el derecho penal ecuatoriano —
particularmente en los temas de la justicia restaurativa que en estos campos se podria
aplicar—, lo que puede ser es entendido como lo que deberia ser, dentro, claro esta, de
las posibilidades que el COIP lo permite.

En este sentido y a la luz de la conceptualizacion actual de la justicia restaurativa,
el criterio tedrico con el cual se abordara el analisis de los casos que aqui se citan es
hipotético y practico, en tanto especula sobre lo que pudo haber sido, o en el cémo
pudieron haber sido manejados los mismos segun la justicia restaurativa. De este modo,

la posibilidad tedrica que nos brinda la academia cumpliria con su propdésito y ayudaria a
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pensar cientificamente posibilidades précticas en su aplicacion, para el mejor desarrollo

institucional y social.
3.2. Tres casos

El anélisis de cada uno de estos ejemplos expondra en primer lugar una sintesis de como
se resolvié cada caso y de como podria haberse resuelto de haber aplicado Justicia
Restaurativa.

En el primero, la solucion autocompositiva lleg6 al final de todo el proceso,
gracias a que la Constitucién lo permite y el COIP también recoge la opcién de que las
partes lleguen a un acuerdo, lo cual sucedi6 por iniciativa de los Jueces del Tribunal que
hicieron esta propuesta a las partes en conflicto, logrando que que inclusive en Casacion,
frente a la posibilidad de llegar a un acuerdo mutuamente satisfactorio se haya dado una
solucion mejor que si se hubiera dictado una sentencia heterocompositiva en la que hay
un condenado o culpable y una victima por el cometimiento de un delito de accion penal
privada. Fue la primera vez que se aplico la conciliacion en Casacion ante la Corte
Nacional de Justicia.

En el segundo ejemplo, el desenlace se produjo por la via de la justicia ordinaria
y por ese motivo se analizara de manera sintética los pasos de este procedimiento, antes
de exponer como pudo haber sido manejado el caso conforme la teoria de la Justicia
Restaurativa; se hara, por tanto, un ejercicio hipotético con el cual se esbozan los pasos
de técnica juridica contemplados en la Ley de Arbitraje y Mediacidn, para comparar los
dos caminos.

En el tercer ejemplo se analiza un caso en el que una de las partes que no habia
participado directamente en el proceso ya que habia otorgado una procuracion judicial,
se negd a continuar por la via de la Justicia Restaurativa cuando précticamente los
abogados que llevaban el caso habian acordado este camino. Se analizara como se llegd
hasta ese punto y qué paso cuando la parte que no percibié una las conveniencias de la
Justicia Restaurativa (la de ganar-ganar), debi6 sufrir una sentencia condenatoria.

El andlisis de este caso permite destacar, entonces, ese aspecto versatil de la
conciliacién penal que permite en este tipo de delitos, a cualesquiera de las partes
suspenderla en cualquier momento del proceso y optar por los mecanismos de la Justicia
Restaurativa, con lo cual se muestra también la situacion inversa, esto es que, siempre se
puede resolver de manera tradicional una controversia con los problemas personales y

sociales que implica como observamos en el presente caso en el que no se suscribio el
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acta de conciliacion, sino que se continu6 con la sustanciacion de la causa de manera
tradicional.
Los expedientes completos de los casos que se cita pueden revisarse en la seccion

anexos de la presente investigacion.
3.2.1.
Caso 1.

Juicio penal n.” 837-VR-2011. Procesado: Carlos Andrade Faini. Ofendido: Claudio
Albornoz Vintimilla. (Ver Anexo 1)

Esteban Albornoz, entonces Ministro de Energia, habia iniciado un juicio de accion penal
privada en contra de Carlos Andrade Faini, gerente de la Empresa Eléctrica Quito, por el
delito de injurias.

Luego de pasar por todo el proceso penal el caso llego a la Sala de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia, en la que el tribunal sugirio que de acuerdo con lo que dispone
el articulo 190 de la Constitucién de 2008,°>" se pueda dar término a este conflicto
mediante una solucion autocompositiva.

El injuriado (Albornoz) y el injuriador (Andrade) aceptaron esta sugerencia de la
Sala de lo Penal, Policial y Militar de la Corte Nacional de Justicia.

En esta situacion, el solo hecho de que se acepte la conciliacion pudo evidenciar
que la percepcion de la injuria y la intencion de injuriar son reacciones que pueden
cambian con el transcurso del tiempo e indican que justamente con un buen manejo del
didlogo, frente a las motivaciones de cada una de las partes para iniciar un proceso penal,
puede dar como resultado eliminar del registro de estas causas y dejar el espacio para
otras que si requieran la maquinaria del sistema de justicia para solucionarlas. Para lo que
no se necesita mucho como hemos dicho un espacio privado, una mesa redonda y sobre
todo una persona técnicamente preparada para llevar adelante y facilitar el didlogo de las
partes en conflicto, que tenga una motivacion de solucionar el caso de manera ética y que
logre devolverles a las partes y a la sociedad la calma y la paz perdidas por el
cometimiento de una accion interpretada por una de las partes en su momento como

injuriosa.

57 Seccion octava: Medios alternativos de solucién de conflictos. Articulo 190.- Se reconoce el
arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.
En la contratacion publica procederd el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.
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De esta forma se dio paso a la conciliacion, en la cual se cumplieron las
formalidades establecidas por la ley y que concluyeron con la suscripcion del Acta de
Conciliacién que tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, cuyo contenido
central fue la aceptacion de Albornoz de la disculpa que le ofrecié Andrade.

El giro que tomo el caso motiva las siguientes reflexiones:

e Fue posible porque existio la voluntad de las partes de suspender el litigio y optar
de manera directa por una solucion a sus diferendos. (Resulta que las partes en
conflicto, son quienes mejor conocen la situacion que les enfrenta, porque la han
vivido en carne propia, si tienen una actitud ética y franca en pro de resolver su
desacuerdo, posibilitan que la adecuada conduccion del didlogo pueda ayudarles
entregandoles la plena capacidad para transigir y lograr, acuerdos mutuamente
beneficiosos. Pero este no es el Unico beneficio: las soluciones autocompositivas
le dicen a la sociedad que una justicia de paz si es posible.)

e Su eleccion estuvo dentro del marco legal vigente.

e Fue un arreglo expedito que mostré el empantanamiento temporal en el que caen
los juicios, con el consiguiente desgaste de las partes en lo emocional y
economico.

e -Libero al agresor de la culpa y al ofendido del espiritu de venganza.

Como integrante del tribunal en el Juicio que estamos tratando, tuve la
oportunidad de comparecer al primer caso en la historia de la Corte Nacional en el que en
una causa un tribunal acoge lo dispuesto en el articulo 190 de la Constitucion de la
Republica, en el cual se reconocen los medios alternativos de solucion de conflictos de
manera directa y por tanto dejaba abierta la posibilidad de que las partes puedan dialogar
y llegar a un acuerdo.

El tribunal actuaba como Juez de Casacion y dio a las partes la posibilidad del
didlogo. Como se trataba de la primera vez que esto ocurria, este tribunal no estaba
preparado con un espacio ni con un facilitador del dialogo que propuso, pero lo que si
hubo, méas que la voluntad, fue el deseo de probar que por este otro medio era posible dar
por terminada esta causa que habia pasado por las anteriores instancias y que en ese
momento llegaba a la Corte de Casacion.

Se realizaron entonces los esfuerzos necesarios para que las partes logren
comunicarse y lleguen a un entendimiento; ventajosamente nos encontrabamos frente a

un delito de accion penal privada en el que la ley sefiala que hay una etapa de conciliacion.
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Las partes, como ya se indico, se ofrecieron y solicitaron disculpas.

La parte ofendida las aceptd, no hubo condicionamiento de ninguna clase y la Sala
de lo Penal integrada por los doctores Vicente Robalino, la doctora Lucy Blacio y quien
relata el suceso, aprobamos el acuerdo y declaramos extinguida la accién penal privada.
La Sala Penal acept6 el acuerdo y se archivo el proceso.

Las partes se reunieron de manera reservada una hora, luego de la cual y dijeron
que solo el dialogo abria los cauces de un entendimiento mutuo y que lamentaban no
haber podido hacer esto antes de trajinar por todo el desgastante andamiaje judicial hasta
llegar, finalmente, a esta solucién mutuamente beneficiosa y que bien pudo haber sido
tomada a un inicio y no al final.

Con esto se demuestra que la Conciliacion en materia penal es posible y que abre
cauces de justicia restaurativa que permiten ir construyendo una sociedad mas razonable,

civilizada, tolerante y pacifica.
3.2.2.
Caso 2.

Juicio penal n.” 840-2011, que por Injurias siguié Rafael Correa Delgado en contra

de Emilio Palacio Urrutia. (Ver anexo 2)

El economista Rafael Correa Delgado, entonces Presidente Constitucional de la
Republica, demandd por Injurias a diario EI Universo con el argumento de que el
columnista del mismo, Emilio Palacio, en un articulo con su firma le habia injuriado al
acusarlo de “dictador”. El caso, luego de atravesar las instancias previstas llegé a la Corte
Nacional y terminé de forma desbordada, causando mucha conmocién social, cuando
muy bien pudo haberse solucionado como en el diferendo antes citado, esto es, en
términos maduros y civilizados. Como en este caso fueron intereses politicos y mediaticos
los que atizaron el conflicto, esto demuestra una falencia mas de cémo los medios pueden
influir en el ejercicio de la justicia que puede ser usada por motivaciones extrafas a sus
principios y objetivos legales y constitucionales.
Ante estas situaciones la justicia restaurativa demuestra su efectividad cuando sefiala
caminos Yy soluciones menos dafiinas, pues en el presente ejemplo, en la audiencia de
conciliacién se pudo haber llegado a un acuerdo por tratarse de un caso de accion penal
privada susceptible de conciliacion voluntaria entre las partes.

¢Coémo pudo haberse tratado el conflicto en los términos segun lo permitido por

la Ley ecuatoriana, si las partes hubieran optado por la mediacién? De haber estado
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desarrollada la experiencia en justicia restaurativa, como practica juridica y como
mecanismo conocido socialmente, la misma sociedad hubiera propuesto que este
enfrentamiento se resolviera a través de las formas autocompositivas y no litigantes.

Pero los hechos no se desarrollaron de este modo y se inadmiti6 la Casacion
interpuesta, por lo que se devolvié la causa al juzgado de origen. En dicha Resolucion
Judicial, los directivos y el exeditor del diario fueron condenados a tres afios de carcel, y
a pagar una multa de 40 millones de dodlares tras la demanda por injurias. Ante la
desproporcionada sancién que basculaba entre la indignacion ciudadana y el ridiculo
internacional, el ofendido, en gesto magnanimo y condescendiente, decidio “perdonar” al
diario y a sus directivos, con lo cual el affaire termind como un esperpéntico gesto de la
politica tropical.

Las reflexiones que motivaron este show mediatico que mantuvo cautiva la
audiencia durante todo el tiempo que duro el proceso, sefialaban que bien pudo haberse
evitado el escandalo en tempranas instancias haciendo uso del mecanismo que aqui se
argumenta como valido, sobre todo cuando la libertad de expresion tiene bordes un tanto
difusos para quien se encuentra expuesto politicamente y si pasajeramente detenta el
poder, este debe ser tolerante frente a opiniones de ciudadanos que no necesariamente
son partidarios suyos. Si se hace uso de los recursos judiciales por un delito de accion
penal privada, como en este caso, y si al final del camino se iba a perdonar a quienes
habrian proferido las injurias, no era menester que se lo haga en el marco de las decisiones
judiciales y del sistema de administracion de justicia.

Factores extrajuridicos, como los que giraron en torno al enfrentamiento Correa-
Diario EI Universo llevan a pensar que la ley, concretamente la que se refiere a los
métodos de solucidn de conflictos, hubiera podido encontrar una mejor solucion de estos
conflictos, con lo cual no es su ausencia la causa de que los mismos adquieran los ribetes
que alcanzd lo que aqui se comenta y que incidieron negativamente en la aplicacion

sensata y el aprovechamiento de los mecanismos del derecho penal.
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3.2.3.-
Caso 3.
Proyecto de acta de conciliacion entre Pedro Paez y CONECEL (ver Anexo 3)

Pedro Paez acuso a la empresa CONECEL de tener “bolsillos profundos”, figura literaria
que por parte de quienes se sintieron aludidos la interpretaron como sindnimo de:
“ladrones”.

El caso llegé asimismo a la Corte Nacional y la jueza, Dra. Gladys Teran, llamé a
las partes a una conciliacién, suspendiendo la audiencia y anunciando que la misma se
reanudaria en dos semanas. En ese tiempo, las partes llegaron a redactar el acta de
conciliacion (ver anexo 4), sin embargo, los representantes legales de la empresa
mexicana ordenaron a su abogado en Ecuador que no llegue a ningun acuerdo y que siga
el juicio ordinario en el marco de la justicia retributiva.

Este conflicto, a diferencia de los anteriores, estuvo a punto de resolverse
positivamente para las partes a partir del paradigma de la justicia restaurativa. Hubo
colaboracion y voluntad de las partes presentes en el proceso, por una parte Pedro Paez,
y por otra, el abogado representante de CONECEL, lamentablemente la decision final la
tenian los representantes legales de la empresa domiciliada en México, quienes no
estuvieron presentes en el proceso y no entendieron ni aceptaron (o no quisieron entender
ni aceptar) el acuerdo al que habia llegado su representante local.

Dicho acuerdo era beneficioso para todos, inclusive mas beneficioso para
CONECEL, empresa que al no aceptar la conciliacion y optar por el litigio, quienes
perdieron aparatosamente la causa.

Se incluye como anexo el Acta de Conciliacion (ver anexo 4) que se redacté en el
caso, asi como la Sentencia que se dicté en el mismo para que se pueda comprobar los

resultados de las dos formas de resolver una causa.
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Conclusiones

La Conciliacion penal frente al “deber ser” y al “ser” del Derecho Penal

“La venganza, eufemismo que subroga y encubre la préactica del castigo, precede a todo ejercicio de
confraternidad, a los pactos mediante los que se afianza la paz y a todo ejercicio de la guerra. Se anticipa
a todo pacifismo, juega con la cercania entre César y Cristo. Habilita la continuidad entre el castigo, la
venganza, la guerray la paz. Por ende, la venganza y el castigo reconocen Idgicas unitarias en la guerra'y
en las practicas punitivas (y conmutativas) de dar a cada uno su merecido. Toda politica de fuerza es eso.
La expresion estatal o supraestatal del ejercicio de la coercion”.%

La satisfaccion de la venganza individual, que es un sentimiento arcaico, hoy sobrevive
en la forma de sentencia y cumplimiento de pena a pesar que se le quiere dar otros matices,
como decir que se trata de rehabilitar a quien delinque para devolverlo sano a la
sociedad...

Resulta que el preso por robo va a prision y en la mayoria de los casos perfecciona
alli sus habilidades negativas, o que el penado por un crimen de sangre, cuando ha
cumplido su condena salga con el estigma de la prision y los contactos realizados le
induzcan a convertirse en sicario.

La vindicta publica®®-que el Estado ejerce, como muestra la experiencia, no brinda
una satisfaccion plena a las victimas por los dafios que el delincuente les causo. En la
actualidad existe la supuesta reparacion integral que incluye en la mayoria de los casos
una indemnizacion econémica que busca aliviar en parte el sufrimiento causado por las
ofensas o los delitos, pero si quien los ha causado no tiene de donde pagar esas
indemnizaciones, la medida, ademas de humillante resulta insuficiente; de modo que, esta
manera de ejercer la justicia y que se fundamenta en la venganza, no resulta efectiva ni
para la victima ni para el victimario, tampoco para la sociedad en cuyo nombre el Estado
ejerce la vindicta, asi se la denomine de otra manera eufemisticamente.

Consecuentemente, es necesario pensar en otra epistemologia para tratar el tema
del delito, la victima y el victimario, es decir una manera o un enfoque diferente para
tratar estas variables juridicas que, quizas y partiendo del pensamiento critico, dejen ver

nuevas soluciones a estos acuciantes problemas.

%8 Aguirre, “Conjeturando a partir de Martin Heidegger. Implicaciones y entresijos sobre el castigo
y la venganza”.

%9 Persecucion de los delitos por la sola razén de la justicia, en nombre de la sociedad y de las leyes
e independientemente de la satisfaccion del dafio de la victima. Garrone, Diccionario juridico, 786.
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Con actitud abierta en nuestro entendimiento podriamos pensar que el acto
criminal, quien lo comete y quien lo sufre, junto a todas las variables que rodean a estas
situaciones, deben ser entendidas, en primer lugar histricamente, en consecuencia como
efectos cuyas causas no estan en el acto ni en los actores mismos, aislados de los contextos
temporales y espaciales como los viene entendiendo el pensamiento positivista. Lo dicho
nos lleva a pensar en la relacidn que existe entre el mundo y el crimen, la ley, su aplicacion
y resultados, por tanto, en los limites estructurales dentro de los que se debe entender
estas situaciones y que ponen su marca a muchos de los delitos y a su tratamiento juridico,
de tal manera que, al analizar el ordenamiento social vigente, inevitablemente se analiza
lo que en el mismo se entiende por delito, por penay por aplicacion de su ley, ya que tales
entendimientos nacen de dicho ordenamiento social general.

Cuando histéricamente el ordenamiento del presente cambie, el pathos, el ethos y
el logos con los cuales nos acercamos a los temas de los que ahora nos ocupamos,
necesariamente deberan cambiar.

Lo dicho en lineas anteriores significa que el tratamiento juridico a los temas
penales, incluso en la actualidad, pueden dejar de ser vistos de manera autorreferencial,
individualista, en fin, positivista, y pasar a ser vistos como fendmenos sociales, de manera
que la pena impuesta al delincuente asi como el resarcimiento a la victima desplazan su
tratamiento desde lo superficial (efecto) hacia lo profundo, o causa, que como tal esta
ubicada en los niveles del sistema social, 0 en los tiempos y espacios historicos en los
cuales dichos problemas suceden.

Este enfoque plantea la necesidad de pensar en el tratamiento de estos asuntos en
dos niveles: el de programa minimo, o posible, inmediato; y, el de programa maximo, o
mediato, pero en todo caso, orientados por un nuevo pensamiento que en el conocimiento
del derecho tendria profundas repercusiones al pasar del dogma rigido, de las leyes
escritas en piedra, a su conocimiento ligado al movimiento y a la transformacion social.

Cuando desde esta perspectiva se puede sefialar al “autor intelectual” de la
mayoria de las infracciones y delitos, su naturaleza difusa, esquiva, disimulada queda al
descubierto y no solamente eso, sino que se puede ver que este es quien ha venido
actuando como fiscal, policia, juez y carcelero.

De este modo, no solo que podemos ver el sistema que engendra el crimen, sino
que, al individualizar a las victimas y a los victimarios inmediatos, aquel los usa para
distraer la atencién y mediante el ejercicio del castigo —venganza— legitimar su

permanencia. No es extrafio, por tanto, que el pensamiento y el ordenamiento juridico
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respondan a esta situacion y que la no reparacion de las victimas o la no rehabilitacion de
los victimarios sean para dicho pensamiento dafios colaterales e inevitables, pero, sobre
todo, necesarios.

El enfoque expuesto, que tal como se lo ha presentado, parte desde el pensamiento
critico ubicado, es decir en un tiempo y en un espacio concreto, propondria, incluso en
la actualidad, resarcimientos sistémicos a las victimas, pues, como todo mundo lo sabe,
la absoluta mayoria de victimarios y de victimas, es decir, el entorno carcelario, esta
poblado por los condenados de la Tierra, con lo cual es claro que en este sistema lo que
se penaliza es la pobreza.

Alguien creia que fundando escuelas se evitaria la proliferacion de cérceles, pero
todo parece sefialar que solamente la justicia y la equidad social y econémica, en
definitiva, el final de la explotacion, sera la Unica via para atenuar los delitos y reducir el
namero de carceles.

Estos analisis de lo penal en el derecho ya se vienen haciendo desde hace mucho
tiempo y no son nada nuevo. Lo nuevo en estos analisis es el sefialamiento de este sistema
como el del crimen organizado, cuyos negocios en la actualidad han adquirido
dimensiones apocalipticas y contra los cuales no hay otro juez que el tiempo vy la historia,
si es que esta no sucumbe también como resultado de esos grandes negocios que medran
de laguerra, de la peste, del hambre y de la muerte. ¢Hay en el mundo algin ordenamiento
juridico que juzgue y encarcele a los fabricantes y tenedores de las armas nucleares y de
otras de destruccion masiva?, ¢del desastre ecoldgico?, ¢de la produccion farmaceutica
que se enriquece atizando las dependencias y la enfermedad?, ;de las crisis econdmicas
sociales que tantas desgracias acarrean? No, no lo hay.®°

Como se puede apreciar, la propuesta de Justicia Restaurativa en materia penal
tiene claras limitaciones sistémicas, pero al emprender su andadura en la direccion de
entregar a la sociedad la solucion directa y civilizada de sus conflictos, ha abierto una
esperanza democratica.

En esta tesis, si bien estamos conscientes del “programa maximo” —o0 cambio
radical—, solo pretende aportar y proponer medidas dentro del “programa minimo” —Yy
posible—, si se quiere, reformista, que epistemoldgicamente se distancia de “el deber ser
del Derecho” —como a veces suelen decir algunos juristas— al dejarlo como un sofisma

ahistorico que, en el marco del pensamiento critico ubicado no ha lugar: nadie sabe cémo

80 Eugenio Zaffaroni, Crimenes de masa (Buenos Aires: Edic. Madres de la Plaza de Mayo, 2010).
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se debe ser y actuar desde siempre y para siempre, porque, el ser, al menos si nos
distanciamos de lo teoldgico y fortalecemos lo racional, es el ser social que se hace, que
se inventa, que lucha por realizarse y por ser en el interminable camino del hacerse
buscando méas y mas libertad.

Ya se ha analizado lo que el derecho “es” y, por tanto, cuando la presente tesis
busca incidir en este Derecho y concretamente en el ambito de lo penal, lo hace con los
pies sobre la tierra y no mas alla de lo posible. La propuesta de la Justicia Restaurativa
en materia penal, desde la linea de pensamiento desde la cual es entendida, es posible
porque precisamente permite trasladar el conflicto entre la victima y el victimario desde
lo individual y autorreferencial a lo social y, como queda explicado, extender la
comprension del delito hacia dimensiones que les permitan en primer lugar tener una
comprension mas amplia de lo que les ha pasado y, en segundo lugar, tratar la culpa de
forma mas indulgente y de manera directa, entre ellos.

De este modo, las medidas tendientes a remediar las afrentas empezarian a tener
otro caracter, pues la sociedad avanzaria por el camino de la redencion de la venganza
individual, ya sea directamente ejercida o delegada a un ente que, como queda claro, es
incapaz estructuralmente de responder afirmativamente a su confianza.

La Justicia Restaurativa es por lo sefialado parte de las corrientes que en la
actualidad se debaten dentro del derecho penal y la administracion de justicia.

Esta corriente aparece historicamente, como una respuesta a la ineficacia mas o
menos evidente de los principios que manejan los estados liberales para monopolizar la
violencia, ejercer su autoridad y castigar. Abrogarse el derecho a castigar, en efecto, cada
vez mas es un asunto dificil de sostener para los Estados frente a las sociedades que ponen
en tela de duda dicha autoridad debido al desgaste moral de dichos Estados.

Las propuestas que enriquecen los métodos autocompositivos en materia penal,
son el resultado mas de los aportes sociales que de los estatales; los Estados, en lo referido
a sus legislaciones penales, los aceptan porque, en los hechos, estos métodos estan
resultando mas eficaces y satisfactorios para las victimas y los acusados y, por qué no
decirlo, mas econdmicos para los propios Estados que ven con preocupacion el
crecimiento de las poblaciones carcelarias.

La potencia cualitativa de estas soluciones se inscribe en la tendencia creciente de
la autonomia social, que en lo referido a la administracién de justicia ha empezado a crear

soluciones que fortalecen dicha autonomia y aportan al desarrollo de una auténtica
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democracia en lo que a la administracion de justicia se refiere, pues recuperan de manos
del Estado una atribucion que la sociedad podria comenzar a ejercer de manera directa.

En el Ecuador, la Ley de Arbitraje y Mediacién debe ser entendida a la luz de las
consideraciones anotadas y, los pequefios logros que a su amparo se han podido conseguir
no han sido a causa de sus limitaciones, sino mas bien de los intereses ideoldgicos y
econdmicos de sectores que ven debilitada su autoridad o su posibilidad de medrar de la
desgracia ajena en procesos kafkianos que pueden durar décadas.

La realizacion del presente trabajo ha sido resultado ante todo de la experiencia
profesional acumulada durante afios en la litigacion y en la administracién de la justicia
penal: fiscalia, judicatura de primera instancia, de Corte Nacional, presidencia de la Sala
penal de la misma, pero también en lo referido a la aplicacion de los métodos
autocompositivos, sea como mediadora, directora de centros de mediacién o docente en
esta especialidad; todo lo cual, sumado a la formacion académica clésica, me ha llevado
a ver en la justicia restaurativa un camino mejor y conveniente para las jovenes
generaciones de abogados y para el desarrollo de la administracion de justicia en el pais.
El trabajo concluido ha demostrado no solo la posibilidad sino la conveniencia de
desarrollar la justicia restaurativa en el Ecuador, tanto en los distintos ambitos del
Derecho y de manera especial en el campo penal. Se trata entonces de un trabajo que
ratifica la confianza en dicha forma de hacer justicia y, en consecuencia, las ventajas
sociales e institucionales que tendria el impulso de la teoria y la tendencia que apoya los
métodos autocompositivos mediante cursos, seminarios, talleres, materias para formar
mediadores, 0 nuevos centros de mediacion con la infraestructura adecuada en donde
tengan lugar las audiencias de conciliacion.

Es necesario alertar sobre el empantanamiento al cual se quiere conducir a las
posibilidades abiertas por la Justicia Restaurativa y que consiste en tratar sus mecanismos
como un mero trdmite, en contra de lo que, técnica y formalmente dichos mecanismos
deben ser aplicados.

Esta claro que, en las materias susceptibles de llegar a acuerdos, en transito y en
delitos de accion penal privada, por ejemplo, es posible abrir estos espacios al inicio de
los casos, hacerlo y tratarlo con personal técnico en el manejo y solucién de conflictos.
La tesis que se presenta también es un llamado para que en la academia estudie y
promueva la solucion de los conflictos, pues el entrenamiento que pone énfasis en la
litigacion y no en la Justicia Restaurativa, a la postre, coadyuvan al desarrollo de la

corrupcion en detrimento de las victimas, de los acusados y, lo que es peor, del
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funcionamiento democréatico y la confianza en las instituciones, sobre todo en las
encargadas de la administracion de justicia.

Pensar y reflexionar sobre la experiencia, la teoria y la practica de la Justicia
Restaurativa ha sido un excelente ejercicio académico posible gracias a la apertura que
una universidad democrética me ha permitido y por lo cual, le estoy agradecida.
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ANnexos

Anexo 1.

Se transcribe el acta de conciliacién:

“CORTE NACIONAL DE JUSTICIA — SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL. -
Quito, 29 de febrero del 2012.- Las 15h10.- VISTOS: De conformidad con el articulo 190
de la Constitucién de la Republica, se reconocen los medios alternativos de solucion de
los conflictos. Este Tribunal, actuando como Juez de Casacion, ha realizado los esfuerzos
necesarios para que las partes lleguen a un entendimiento, tomando en consideracion que
el delito que se persiguioé lo permitia, y llamadas que han sido las partes a una solucion
pacifica, observandose la predisposicion de los mismos, dan por terminado este proceso,
el ingeniero Carlos Andrade Faini, acusado por el delito de injurias, libre vy
espontaneamente y sin presiones de ninguna naturaleza, expuso que le ofrecia y solicitaba
al ingeniero Esteban Albornoz las debidas disculpas. Mismas que fueron aceptadas por el
ingeniero Claudio Esteban Albornoz Vintimilla, sin imponer condicidn alguna de orden
economico o de otra naturaleza, solicitando a la Sala probar este acuerdo y declarar
extinguida la accion. En virtud de lo expuesto, esta Sala Especializada de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia, acepta formalmente el acuerdo al que han llegado las partes
por no contrariar a la Constitucion, la ley ni la moral, y de conformidad con el articulo
375 del Cddigo de Procedimiento Penal, declara extinguida la accion penal. Devuélvase
el proceso MI juez de origen para el archivo correspondiente. Notifiquese y camplase.
Dr. Vicente Robalino Villafuerte, JUEZ NACIONAL PONENTE, Dra. Maria Ximena
Vintimilla Moscoso, JUEZA NACIONAL Y Dra. Lucy Blacio Pereira, JUEZA
NACIONAL. -Certifico. - Dr. Honorato Jara Vicufia, SECRETARIO RELATOR.”
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

SEGUNDA SALA DE LO PENAL

JUICIO PENAL No. 837-VR-2011
RESOLUCION No. 24-2012
PROCESADO : CARLOS ANDRADE FATNI
OFENDIDO: CLAUDIO E. ALBORNOZ VINTIMILLA
RECURSO: CASACION
POR: INJURTIAS
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Certifico que en esta fecha a las dieciséis horas noftifiqué por boleta con el auto
que antecede: a CARLOS ANDRADE FAINI, en la casilla judicial No. 177; a
CLAUDIO ESTEBAN ALBORNOZ VINTIMILLA, en la casilla judicial No. 391.-
Quito, 01 de marzo del 2012.

Razén: En esta fecha con OFC. No. 197-SSPCNJ-12 remito la presente causa
a la PRIMERA SALA DE LO PENAL DE LA CROTE PROVINCIAL DE
PICHINCHA, en ciento veinticuatro fojas UGtiles (124), dos cuerpos las
actuaciones del Nivel Inferior, un CD marcado 837-VR-2011 y un casete
marcado 356-11-R, incluida la Ejecutoria de !a Sala en una foia.- Quito, 23 de
Marzo de 2012
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Anexo 2.

Para comprender mejor lo ocurrido en el llamado Caso El Universo, se puede
revisar la sentencia dictada en dicha causa, caso que bien pudo haber concluido a través
de una Conciliacion Penal.

Ver:
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_penal/marz02012/
R222-2012-J840-2011-INJURIAS.pdf

Anexo 3.

SALA DE LO PENAL, PENAL POLICIAL, MILITAR Y DE TRANSITO DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

CAUSA n.° 17721-2016-1672 (Procedimiento Expedito. Art.641 y 642 num. 3 del
COIP).

ACTA DE CONCILIACION

Con fecha 23 de enero de 2017, la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito
de la Corte Nacional de Justicia notifica al sefior doctor PhD. Pedro Francisco Paez Pérez,
que, en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, inicié el proceso penal Nro. 17721-
2016-1672 MG. El doctor PhD. Pedro Francisco Paez Pérez, Superintendente de Control
del Poder de Mercado, por su cargo tiene fuero de Corte Nacional de conformidad con el
articulo 192 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, atendiendo este proceso penal
por denuncia por contravencion de cuarta clase propuesta por la empresa Consorcio

Ecuatoriano de Telecomunicaciones S. A CONECEL.

1.- COMPARECIENTES: El doctor PhD Pedro Francisco Paez Pérez, personalmente y
en su calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado, en uso de las
atribuciones legales constantes en el articulo 42 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado y su Reglamento de aplicacion, por sus personales
derechos y conjuntamente con sus abogados doctores Patricio Rubio Roman y Maria
Ximena Vintimilla Moscoso y la empresa Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones
S. A CONECEL, a través de su representante legal y Presidente Ejecutivo sefior Alfredo
Escobar San Lucas y de su procurador judicial doctor Teodoro Maldonado y de su
abogado autorizado doctor Carlos Cortaza Vinueza, las partes procesales tienen la calidad

de autoridad administrativa y administrado en derecho publico de competencia, quienes


http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_penal/marzo2012/R222-2012-J840-2011-INJURIAS.pdf
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en aras de conservar una relacion de mutuo respeto y de colaboracion hacia el futuro.
Personalmente y a través de sus colaboradores y sus funcionarios de ambas instituciones
acuerdan mantener el comedimiento y respeto en las alocuciones publicas que realicen y

que hagan relacion a los casos actuales administrativos y judiciales que se estan tramitado.

2.- TRAMITE APLICABLE: En el Codigo Orgéanico Integral Penal, titulo VIII.
Procedimientos Especiales; Seccion 32. Procedimiento Expedito; articulos 641; paragrafo
1°. Procedimiento Expedito de Contravencion Penal, articulo 642, se prevé el trdmite
aplicable al presente caso. En el que se dispone que previamente a instalar la audiencia
por la contravencion de cuarta clase, los jueces haran un llamado a la conciliacion entre
las partes, invitacion que ha realizado la Sefiora Jueza Nacional Dra. Gladys Teran Sierra,
quien obra como Jueza de contravenciones por razon del fuero que tiene el denunciado.
Los comparecientes en este caso acogen la invitacion realizada por la Sefiora Jueza a
conciliar y expresan su mutua voluntad de que mediante dicha invitacion se ponga fin al
presente proceso penal, por lo que conjuntamente presentan este acuerdo para su

aprobacion.

3.- CONCILIACION: Los sujetos procesales haciendo uso de esta facultad constante en
el articulo 641 del Cédigo Organico Integral Penal, expresan a continuacion las clausulas
mutuamente satisfactorias que contienen este acuerdo:

1.- Las partes acuerdan mutuamente no utilizar ni proferir palabras que pudieran
desacreditar ante la opinion publica, tanto de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado como de la empresa Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S. A.
CONECEL, por parte de sus representantes legales, sus funcionarios o sus abogados. Las
partes podran informar a la ciudadania sobre sus acciones en uso de sus atribuciones
legales en el marco del mutuo respeto.

2.- Conrelacion a los procesos judiciales que se encuentran tramitdndose ante el Tribunal
de lo Contencioso- Administrativo, serd en dicha jurisdiccion en la que las partes deberan
hacer uso de los recursos juridicos que correspondan. Esto no significa que no se pueda
informar a través de los medios de comunicacion sobre los avances en los procesos
judiciales.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra informar sobre los temas
pendientes de aclarar que considere necesarios, siempre en el marco de mutuo respeto.
3.- Los comparecientes hemos llegado a un acuerdo transaccional por lo que de

conformidad con lo dispuesto en el Art. 437 del COIP, CONECEL comparecemos a
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presentar este petitorio de desistimiento: mediante el cual el denunciante, Consorcio
Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. CONECEL desiste expresamente de la
denuncia por Contravencion Penal tipificada en el articulo 396 numeral 1 del COIP;
mientras que el doctor PhD. Pedro Francisco P&ez Pérez, Superintendente de Control del
Poder de Mercado acepta expresamente este desistimiento.

4.- Se informaré a la opinién publica que el caso en el que se ha llegado a una conciliacién
es un juicio penal por contravencién de cuarta clase propuesto por la empresa Consorcio
Ecuatoriano de Telecomunicaciones S. A. CONECEL, en contra del doctor PhD Pedro
Paez Pérez y que los casos por las multas impuestas por la Superintendencia en contra de
la empresa Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S. A. CONECEL, no son parte
del fondo de esta accion penal por contravencion penal.

5.- El procedimiento de conciliacion es por su naturaleza confidencial, no asi el acuerdo
conciliatorio alcanzado en este proceso, el mismo que es publico por voluntad de las
partes.

6.- El Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. (CONECEL), desiste del
proceso penal por contravencion de cuarta clase Nro. 17721-2016-1672-MG vy solicita el
archivo de la causa y las partes mutuamente renuncian a iniciar cualquier tipo de acciones
de carécter civil, penal o administrativa; esto es, demandas por reparacion integral, dafos
y perjuicios, delitos o cuasidelitos, y otras actuaciones procesales por cualquier tema que
pudiese derivar de la denuncia inicial por contravencion penal y de cualquiera de los
actos, diligencias, versiones, discursos en audiencias, petitorios, impulsos procesales,
decretos, providencias, autos resolutorios, documentos acompafiados, diligencias
investigativas, evidencia material, instrumental o testimonial que pudiesen haberse
realizado en la tramitacion de esta causa, por lo que declaramos expresamente que no
tenemos ahora ni en el futuro nada que reclamarnos mutuamente por actuaciones en uso
de nuestras atribuciones legales. El doctor PhD. Pedro Francisco Péaez Pérez,
personalmente y como Superintendente de Control del Poder de Mercado, renuncia a
solicitar que se califique la denuncia como maliciosa y temeraria y a reclamar costas
judiciales y honorarios profesionales.

7.- ACUERDO: Los comparecientes declaran que los compromisos a los cuales se
obligan en esta conciliacion, seran integramente cumplidos desde el momento de la
aprobacion de este acuerdo.

Con los acuerdos constantes en este documento, las partes llegan a conciliar sus

posiciones y aceptan que la presente Acta, se ponga a consideracion de la sefiora Jueza, a
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fin de que ponga fin al proceso judicial por contravenciones de cuarta clase y declare el
archivo de la denuncia presentada por la empresa Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S. A. CONECEL, el dia 1 de diciembre de 2016 y notificada al sefior
Superintendente doctor PhD. Pedro Francisco Paez Pérez, el dia 23 de enero de 2017 a
las 15H55.

Para constancia y en sefial de aceptacion suscriben las partes en unidad de acto, en la
ciudad de Quito en la fecha inicialmente referida.
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Anexo 4.

Fiel transcripcion del original.

VISTOS: El Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. (CONECEL), por
intermedio de su Procurador Judicial, el abogado Carlos Cortaza Vinueza; presenta, ante
la Secretaria General, Documentacion y Archivo.- Unidad de Gestion Documental,
Sorteos y Archivo, de la Corte Nacional de Justicia; denuncia, de conformidad con el
articulo 192 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ), en contra del doctor
Pedro Péaez Pérez, Superintendente de Control de Poder de Mercado; por declaraciones y
expresiones contra CONECEL. El denunciante solicita, iniciar el correspondiente proceso
expedito, por contravencion penal de cuarta clase (art. 396.1 del Cédigo Orgénico Integral
Penal COIP-), con el objeto de que se condene al maximo de la pena prevista en dicha
norma, Yy la correspondiente reparacion integral, en los términos del articulo 628.1.3.4
ejusdem, que incluyan la retractacion y rectificacion. Luego de haberse cumplido con el
tramite pertinente procedimiento expedito-; acorde con lo dispuesto en los articulos 75,
76, 82 y 168.6 de la Constitucion de la Republica (CRE), que tratan sobre el debido
proceso, la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica, y el sistema acusatorio oral a
través de los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo, en relacion, a su
vez, con los articulos 610, 560, 563 y 642 COIP; se llevo a cabo la correspondiente
audiencia, en la que esta juzgadora pronuncio la resolucién en forma oral; por lo tanto, de
acuerdo con las reglas contenidas en el articulo 619 COIP, se procede a reducir a escrito
la presente sentencia con la motivacion completa y suficiente; para lo cual, se considera:
1.- JURISDICCION Y COMPETENCIA 1.1.- Dado que el presente proceso -accion
contravencional penal-, se inicia con la denuncia presentada en contra del doctor Pedro
Paez Pérez, Superintendente de Control de Poder de Mercado, calidad que consta
acreditada en el expediente; quien al tenor del articulo 192 del COFJ, goza de fuero de
Corte Nacional de Justicia; la institucion procesal del fuero, atenta con la funcion publica
que desempefia 0 desempefid una persona, implica que aquella debe ser juzgada frente a
una infraccién penal, por determinado juzgador, segun la funcion de acuerdo a especiales
disposiciones que se contienen en el COFJ, asi como en el COIP. 1.2.- Mediante sorteo
de 2 de diciembre de 2016, las 16h48, en la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito, se designd a la doctora Gladys Teran Sierra, como Jueza
Nacional de Contraveciones, para que asuma el conocimiento y sustanciacion de la

presente causa; es asi que, mediante el referido acto, la competencia ha quedado radicada
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en la suscrita. 1.3.- El articulo 186.6 COFJ, establece que dentro de las competencias de
la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia, esta el conocer “Las contravenciones de transito como de policia cometidas por
personas que gozan de fuero de Corte Nacional.”; por su parte, el COIP, en el Titulo VIII,
Procedimiento Especiales; Seccidn 32 Procedimiento Expedito; articulos 641; Paragrafo
lo., Procedimiento expedito de contravenciones penales; articulo 642, prevé el tramite
aplicable al presente caso; el cual ha observado dichas normas; y, de igual forma se ha
aplicado lo que dispone el articulo 76.3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(CRE). 1.4.- La Potestad de administrar justicia emana del pueblo y se la ejerce a través
de los 6rganos de la Funcion Judicial conforme a lo prescrito en el articulo 167 de la CRE;
es por ello que la jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la ley segun lo
previsto en los articulos 1, 7 y 150 del COFJ, otorgandose a los jueces y juezas nacionales
la potestad del ejercicio de la jurisdiccion en materia penal y constitucional acorde con lo
establecido por el articulo 224 y 225 ejusdem; potestad que se la ha ejercido en el presente
proceso en virtud del sorteo de ley. 1.5.- La suscrita Jueza Nacional, por el sorteo de ley
que queda indicado, en calidad de jueza unipersonal de contravenciones, tiene
jurisdiccién y competencia para conocer y resolver la presente causa, al amparo del
principio de legalidad garantizado en el articulo 76.3 CRE, en armonia con los articulos
7, 150, 156, 157 y 208.2, COFJ, en relacion con el articulo 205 ejusdem; y en
concordancia con los articulos 398, 402, 404 y 642 COIP. 2.- VALIDEZ PROCESAL
2.1.- En la sustanciacion del proceso, y del presente procedimiento, se han observado las
normas previstas en la ley, para la tramitacion de esta clase contravenciones; sin que
exista omision de solemnidad sustancial alguna que pueda influir en la decision de esta
causa; mucho mas, cuando se ha actuado con competencia, y esta no ha sido objetada.
2.2.- Revisado el expediente no se advierten vicios que pudieran generar nulidad procesal;
tampoco, cuestiones referentes a la existencia de requisitos de procedibilidad, cuestiones
prejudiciales que puedan afectar la validez del proceso; habiéndose de igual forma
observado las garantias basicas previstas en los articulos 75, 76, 82, 168, 169, 172 y 226
CRE; se declara la validez del proceso. 3.- ANTECEDENTES FACTICOS 3.1.- Como
quedo indicado, el jueves 1 de diciembre de 2016, las 16h40, CONECEL, por intermedio
del abogado Carlos Cortaza Vinueza (Procurador Judicial); presenta, ante la Secretaria
General, Documentacion y Archivo.- Unidad de Gestion Documental, Sorteos y Archivo,
de la Corte Nacional de Justicia; denuncia en contra del doctor Pedro Paez Pérez,

Superintendente de Control de Poder de Mercado; que sefiala, entre otras cosas: “(...) A.-



93

En el programa noticioso “LOS DESAYUNOS”, del Noticiero Veinticuatro Horas,
conducido por la periodista Janeth Hinostroza del 5 de septiembre de 2016, en el aire
aproximadamente a las 06h55m, se presentd el Doctor Pedro Paez Pérez, Superintendente
de Control de Poder de Mercado, realizo, entre otras, las declaraciones contra la compafiia
Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. CONECEL: (...)”; acto seguido
corre cita de la entrevista y consta subrayado, lo siguiente: “la Superintendencia habia
sido engafiada por parte de esta empresa en torno a las clausulas de exclusividad en la
colocacion de las antenas, lo que ha generado una estructura de costo tremendamente alta
para el pais, la gente esta sufriendo precios demasiados altos y un internet y un servicio
de telefonia celular poco confiable, una cobertura irregular en el territorio nacional
precisamente por ese abuso de posicion dominante por parte de la empresa.”; “Esto ha
hecho que justamente tengamos un servicio tan malo”; “Y usted puede amigo, amiga, ver
a través del internet, los precios son mucho mas bajos, el servicio es mucho méas confiable
y avanzado que el que tenemos aca”; “Pero todavia la ciudadania no esta recibiendo los
beneficios de mejores precios y de un mejor servicio asi que tenemos que movilizarnos y
sobre todo no dejarnos engafar por esta verdadera confabulacion que ahora ya la han
escalado inclusive a nivel de camparia presidencial que realmente lo que quiere es
desaparecer la Superintendencia”; “Dos afio que la ciudadania ha tenido que sufrir precios
mas altos y un servicio relativamente mediocre con respecto a lo que esta pasando ya en
paises vecinos con iguales niveles de desarrollo relativo. ”; “en la audiencia publica que
se tuvo el 15 de enero de 2014 y que lastimosamente algunos medios de comunicacion
no lo pasaron, los periodistas estuvieron ahi cumpliendo su deber lo tenemos filmados-
un corddn espeso de mas de 20 metros, llenos de periodistas y camarografos filmando, el
intendente denuncia que no ha habia cumplido la empresa y ante esa situacion la empresa
no pudo decir nada al respecto. ”’; Tenemos que estar claros que estamos rezagados en lo
que tiene que ver con los costos mas altos. Es mas estd empresa esta ganando mas
proporcionalmente aqui en el Ecuador que en su propia sede en México, donde también
han tenido este tipo de problemas y se sigue mintiendo a la gente respecto de que aqui las
multas son desproporcionadas y aparecen una cantidad de gurds de la economia y de
abogados diciendo un cosa que es totalmente falsa.”; “La ciudadania tiene que estar muy
vigilante respecto a lo que puede pasar en este y otros temas vinculados por que el
verdadero interés es desaparecer a la Superintendencia. No solamente con respecto a estos
casos sino a esas practicas basadas en el abuso, en el engafio y en el bullying empresarial”.

“(...) B.- Y no obstante el dia 6 de septiembre de 2016 el Doctor Teorodo (sic) Maldonado
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Guevara a nombre de Conecel, en el mismo espacio televisivo tuvo una entrevista con la
misma periodista a manera de réplica, el 8 de septiembre el Doctor Pedro Paez Pérez,
pidié una ddplica en la que volvié a hacer declaraciones contra Conecel, también en
sentido peyorativo y alejadas de la realidad con el siguiente tenor: (...)”; nuevamente
sigue cita de la entrevista y consta subrayado: “Pedro P4aez Superintendente de Poder de
Mercado estd aqui pidiendo una nueva réplica a lo que dijo Teodoro Maldonado, el
abogado de CLARO quien estuvo exponiendo su posicion frente a la sentencia o a la
sancion de 82 millones de dolares”; “en el marco de una campafia de un sector oligarca
muy agresivo, que pretende regresar a la época que podian hacer los que les daba la gana.
El dia de anteayer el doctor Teodoro Maldonado se permitié en un tonito de perdonavidas,
engafiara a usted y engafiar a la audiencia precisamente con una cantidad de temas que
muestran claramente el grado de falta de escripulos que tienen con respecto a la
audiencia”; “voy a demostrar que es mentira y ahi se permitio la siguiente mentora es que
¢l se permitid acusarme de haber adelantado criterio.”; “conclusiones que ha sido
mentira”; “Clarisima mentira”; “Pero ademds dicen otras mentiras”; “;Esta clara la
mentira? Por favor que la ciudadania no se engafie, estan los troles y toda la campana
sucia tienen como objetivo destruir la SCPM para regresar al pasado de abusos y de
engafios.” 3.2.- El denunciante, luego de citar la contravencion de cuarta clase, tipificada
en el articulo 396.1 COIP, concluye que: “Es evidente que en las entrevistas transcritas,
las expresiones vertidas por el Doctor Pedro Paez Pérez que estan subrayadas- se
profirieron con clara intenciébn de desprestigiar al Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S.A. CONECEL (...) [-sic-] Ademas, también es evidente que este
comportamiento, tipicamente antijuridico, fue premeditado y se realizd procurando
aumentar la gravedad de los supuestos hechos referidos por el prenombrado funcionario
(que ademas no son verdaderos), para provocar un innecesaria alarma social y
animadversion por parte de la sociedad ecuatoriana en general contra Conecel, (...)” 4.-
ANALISIS DE LA JUEZA NACIONAL DE CONTRAVENCIONES 4.1.- Juicio de
Contravenciones: De conformidad con lo dispuesto en los articulos 563, 610 al 619; v,
642 COIP; y, siguiendo el tramite previsto para esta instancia, se llevo a cabo la audiencia
oral, publica y contradictoria, ante la suscrita Jueza Nacional Unipersonal de
Contravenciones; audiencia a la que comparecieron los sujetos procesales: el denunciante
y la presunta victima abogado Carlos Gustavo Cortaza Vinueza, Procurador Judicial de
CONECEL; vy, el denunciado -presunto contraventor- doctor Pedro Paez Pérez,

Superintendente de Control de Poder Mercado. De conformidad con el articulo 641 COIP,
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que sefiala que las contravenciones penales y de transito seran susceptibles de
procedimiento expedito, el cual se desarrolla en un sola audiencia, bajo las reglas
generales que prevé este Codigo; y, que “En la audiencia, la victima y el denunciado si
corresponde podran llegar a una conciliacion...”; una vez instalada la audiencia, se
consulté a las partes aquello; las que, de viva voz, solicitaron de un tiempo prudencial
para procurar una conciliacion; por lo tanto, se suspendi6 la audiencia. Una vez reinstala
la audiencia, la suscrita Jueza Nacional de Garantias Penales, consulta a los sujetos
procesales sobre el acuerdo al que se ha llegado; interviene el abogado Carlos Cortaza,
Procurador Judicial de CONECEL, quien manifiesta que se hicieron esfuerzos para llegar
a un acuerdo, deja constancia que hubo intencién de lograrlo, pero el tiempo fue corto y
a ultima hora no se pudo cerrar y, no se lograron los términos de conciliacion; por su
parte, la doctora Ximena Vintimilla, defensa técnica del denunciado Pedro Péez Pérez,
Superintendente de Control de Podre Mercado, indica que se mantuvieron
conversaciones, y a Ultima hora se tuvo noticias de que no se acogio el acuerdo Ante la
falta de conciliacion y/o acuerdo de los sujetos procesales, se continta con la audiencia.
4.1.1.- Alegatos de apertura Con fundamento al articulo 642, en relacion con el articulo
614 COIP, se concede la palabra a los sujetos procesales a fin de que presenten sus
alegatos de apertura: 4.1.1.1.- Teoria del caso del denunciante o victima El abogado
Carlos Gustavo Cortaza Vinueza, Procurador Judicial de CONECEL, quien interviene
por sus propios derechos, sefialdé que: CONECEL se siente agraviada por varias
expresiones en particular; como antecedente, refiere algunos procedimientos
administrativos que se llevaron a cabo por parte de la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado, en los cuales CONECEL resulté multado (uno por US$ 138 millones,
y otro por US$ 82 millones). Precisa, que este juicio no es para determinar quién tiene la
razon, ni los aspectos técnicos de esos procedimientos administrativos, ni si CONECEL
o0 la Superintendencia estan en lo cierto; este juicio es por la contravencion establecida en
el articulo 396.3 (sic) COIP, que tipifica como contravencidn de cuarta clase, a la persona
que por cualquier medio profiera expresiones en descredito o deshonra en contra de otra.
Indica, que el denunciado, Superintendente de Control de Poder de Mercado, desbordo
sus funciones y realiz6 repetidas manifestaciones en medios de comunicacion, medios
digitales, periddicos, twits, etc.; en particular, sefiala, que la denuncia es por la entrevista
del 5 de septiembre de 2016, en el programa Desayunos de 24 horas, al Superintendente;
y, la duplica del mismos ante la réplica del doctor Teodoro Maldonado, del 8 de

septiembre subsiguiente, en el mismo programa ante la periodista Janeth Hinostroza. [no
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se sefiala frase y/o expresion alguna]. Manifiesta, que va a demostrar que las expresiones
vertidas por el Superintendente realizadas e individualizadas en cada entrevista y
analizadas en contexto, fueron proferidas en descredito de CONECEL, con evidente
intencion de desacreditar a la empresa ante la opinion publica; sefiala, que este bien
juridico, es diferente al del honor y como tal recibe un tratamiento diferente en el Cédigo,
que es el de contravencion de cuarta clase. Indica, que las expresiones son ajenas a los
procesos administrativos y no forman parte de alegacion alguna dentro del proceso;
desbordaron los procesos administrativos y las funciones del Superintendente; que las
expresiones vertidas en las indicadas entrevistas, no fueron dentro de juicio sino en un
conocido programa televisivo con un alto nivel de audiencia; no tienen base legal alguna
que las justifique; son practicas que no estan autorizadas por la ley como para que se
puedan considerar causa de justificacion o derecho de informar a la ciudadania. Sefiala,
que al rendir estas expresiones [reitérase sin haber indicado cuéles], el Superintendente
adecu0 su conducta al 396.3 del COIP (sic) [lo pertinente es 396.1]; que ademas el doctor
Pedro Paez Pérez, Superintendente de Control de Poder de Mercado, actud con dolo y lo
hizo con las agravantes no constitutivas de la contravencion, establecidas en el articulo
47.1.6.7.8.9 COIP; que constituyen expresiones dafiosas y lesivas al crédito y prestigio
de CONECEL. 4.1.1.2.- Teoria del caso del contraventor o denunciado La doctora
Ximena Vintimilla, como defensa técnica del economista Pedro Francisco Péaez Pérez,
sefialo [luego de proyectar diapositivas] que: Los hechos se remontan hace mucho tiempo
atras; en el 2012, CNT presenta una denuncia en contra CLARO que es una de las
empresas que tiene el servicio de telecomunicaciones (MOVISTAR, CLARO y CNT);
denuncia en la Superintendencia, ya que dentro de la administracion de la escases, para
que puedan operar los servicios de telecomunicaciones de manera dptima, se requiere que
se establezcan radio bases que son una infraestructura tecnologica en ciertos lugares
estratégicos para poder repetir la sefial; en el pais hay zonas estratégicas que habian sido
copadas en el 70% por la empresa CLARO y que habian firmado contratos de
exclusividad con los propietarios de los terrenos en todo el pais, en los que ninguna de
las otras operadoras podia participar. Sefiala, que su patrocinado fue invitado por el
programa “Los Desayunos de 24 Horas”, a una entrevista, ya que la denuncia generd
ruido en los medios de comunicacion; su cliente fue y explicd estos temas; al dia
siguiente, el doctor Teodoro Maldonado hace una réplica y hay algunas expresiones a las
que se refiere [no se indica ninguna frase o expresion]. Precisa -refiriéndose al video-,

que se dice que las multas son injustas; que suspendieron las clausulas de exclusividad a
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las que se hizo referencia; que no se incluyeron en los nuevos contratos; lo cual, sefiala,
no se ajusta a la verdad como lo va a demostrar; manifiesta, que no es verdad que no se
hayan quejado por las clausulas de exclusividad, pues siguen las denuncias que se
receptan en la Superintendencia, en el sentido de que no pueden acceder a esos terrenos
para las radio bases Recalca, que hay algo grave, cuando el Procurador Judicial de
CONECEL, le dice a la autoridad la cual tiene la competencia frente al administrado, que
esta sancionando sin pruebas; precisa, que se esta hablando de un ente de derecho publico
que cumple con la ley, y que en un programa, con una alta sintonia, se dice que no tenia
pruebas para sancionar. Indica, que el Superintendente solo ha aclarado su actuacion en
los términos legales que le permite su funcién; por otro lado, frente a las declaraciones
del doctor Teodoro Maldonado, en el programa “Los Desayunos de 24 Horas”,
manifiesta, que el doctor Pedro Paez salio a aclarar en el sentido de que él ha actuado en
el marco de la ley y no ha cometido ilegalidades; que seran aclarados punto por punto los
temas en respuestas a las expresiones vertidas publicamente en dicho programa por el
representante de CONECEL. Manifiesta, que va a demostrar que su defendido es inocente
de la presunta contravencion de cuarta clase que se ha presentado en su contra; que las
pruebas practicadas dentro de este proceso son ilegales, inconstitucionales y carecen de
eficacia probatoria; que CONECEL no podia presentar en forma directa una denuncia por
una supuesta contravencion de cuarta clase, por tratarse de una persona juridica; ya que
proferir palabras en descredito o deshonra, Unicamente se las puede verter de una persona
natural a otra persona natural, mas no ante un ente abstracto como es una persona juridica;
que cuando se trata de personas juridicas el articulo 182 COIP, habla de delitos, no de
contravenciones, que es el caso del delito de calumnia para el ejercicio de la accion penal
privada, mediante la figura de querella en la que se puede acusar particularmente; precisa,
que en este caso, tenia que haber acusacion particular y no podia ponerse una denuncia
en contra el superintendente como persona natural; que las infracciones penales son de
dos tipos, delitos y contravenciones, y los delitos también son de accién penal pablica y
privada, y las contravenciones solo van a operar a peticion de parte, no por denuncia. Se
hace referencia a los articulos: 4, 13, 396.1 COIP, con relacion a la interpretacion en
forma estricta de la norma penal; 6.6, 334, 335, 336 CRE, de las facultades de las
Superintendencias; 37, 38, 44, 87 de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder
de Mercado; articulos 2, 13 del reglamento a dicha ley, entorno a la publicidad que tienen
la obligacién por los actos emanados por la superintendencia; 2, 4, 13.2, 455 y siguientes

COIP, respecto al nexo causal y la prueba; recalca, que estamos frente a una
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contravencion de fuero que tiene el superintendente, de una contravencion de cuarta clase,
que habla de palabras en descredito o deshonra; y en el siguiente inciso se habla de la
supuesta reciprocidad. Concluye, acogiéndose a las normas y al principio iura novit curia,
por si algo se ha omitido; reitera, que la audiencia es por una contravencion de cuarta
clase; que se trata de una contravencidn que obra a peticién de parte, por iniciativa de la
parte ofendida y no por una denuncia como si fuera un delito en el que actua la Fiscalia;
que el procedimiento estd errado y son otras normas las que deben aplicarse. 4.1.2.-
Préctica de Prueba En observancia a las reglas previstas en los articulos 498 y siguientes;
615 y 642.3 COIP, se procedié a ordenar la practica de las pruebas que fueron
previamente anunciadas, solicitadas y presentadas por los sujetos procesales, asi: 4.1.2.1.-
Pruebas de la parte denunciante Testimonial EIl denunciante sefiala que, conforme a los
articulos 505, 516 y 583 COIP, llama al testigo Luis Alberto Alava Espinoza, Perito en
Criminalistica; policia quien realizo las desmaterializaciones y reproducciones de los
medios de comunicacion donde constan las expresiones gravosas y lesivas en contra de
CONECEL. El referido testigo, luego de haber sido juramentado, advertido de su
obligacién de decir la verdad y de las penas del delito de perjurio, sancionado en el
articulo 270 COIP; sometido al interrogatorio de las partes, sefialdo que: Elaboré el
informe pericial de audio video y afines No. DCG- 2017- 00013; el cual contiene la
transcripcion pericial del contenido de un CD remitido por Teleamazonas, del programa
“Los Desayunos de 24 Horas”; entrevista al doctor Pedro Paez Pérez, de los dias 5 y 8 de
septiembre; entrevista al doctor Teodoro Maldonado del 6 de septiembre; y, entrevista 12
de septiembre al doctor Pedro Paez; El informe fue presentado con fecha 16 de enero de
2017, mediante oficio No. 20170035A0A, del Instituto de Ciencias Forenses de la Zona
8; la pericia fue en atencion al oficio No. 2108 2016 FEFPGUEAAZ2, de 14 de noviembre
de 2016, emitido por el abogado Michel Uriguen, Fiscal de lo Penal del Guayas, de la
Unidad Segunda. El objeto de la pericia, fue con relacion a dos CDs, los cuales fueron
retirados mediante cadena de custodia, del centro de acopia del laboratorio de
Criminalistica y Ciencias Forenses de la Zona 8, No. 2919; CDs cada uno con su
respectiva serie; el uno contenia un archivo en Word con dos imagenes de nombres print
claro 1y print claro 2, las mismas que fueron plasmadas en el informe; el segundo CD,
tenia dos archivos de audio y video, el uno con duracion de 21 minutos, 55 segundos; y
el otro, con una duracién de 21 minutos, con 28 segundos; realizé la transcripcion de los
segmentos de relevancia obrantes de los dos archivos de audio y video, lo cual esta

plasmado en el informe. Reconoce que la firma que consta al final del informe es la suya,
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la que realiza en todas las diligencias y pericias. Al contrainterrogatorio de la defensa
técnica del denunciado, sefiald6 que: Fue nombrado para la pericia, en fecha de 14 de
noviembre de 2016, por parte del Fiscal de lo Penal del Guayas, Michael Uriguen, ante
quien se posesiond. Al momento de realizar la pericia, estuvo presente la abogada
Gabriela Beltran, quien se identifico en ese momento como representante de quien solicita
la experticia, y a quien la reconoce como una de las patrocinadoras del denunciante,
presente en esta audiencia; realizo la visualizacion de los archivos de audio; ella tenia
conocimiento del hecho para ver de qué se trataba y explicar de qué archivos procedia a
realizar la transcripcion; no convocé a nadie mas, pues, no era de su competencia. Para la
pericia, utilizé el método de visualizacién, reproduccién de los archivos de audio y video
y transcripcion de los mismos; transcripcion de las emisiones linguisticas de los locutores
que intervienen en los archivos de audio y video; se reproduce el archivo de audio
juntamente con la ayuda de audifonos, y al mismo tiempo la transcripcion manual de los
mismos. En cuanto a que si hizo algun tipo de cotejamiento de validacién, dubitacion,
sefiald que se baso al objeto de pericia, que era transcribir los archivos de audio y video,
lo cual estd plasmado en el informe. Indico tener cuatro afios, aproximadamente, como
perito de la policia; tres afios de estudio en el Instituto Tecnoldgico Superior de la Policia
Nacional; es tecnologo en criminalistica con varias capacitaciones y seminarios; y se
encuentra acreditado ante el Consejo de la Judicatura, como criminalistico en forma
general. Reitero, que los CDs para realizar la pericia, le Ilegaron mediante cadena de
custodia del centro de acopio de evidencias fisicas del Laboratorio de Criminalistica y
Ciencias Forenses de la Zona 8; para retirar dichos oficios, habia un oficio que envio el
fiscal de ese tiempo, con lo cual se acerco, al centro de acopio donde se encuentra la
evidencia fisica, que mediante cadena de custodia 2919-2016 se encontraban ingresados
los elementos objetos de la pericia; realizdé toma fotografica, reviso su estado fisico, de
gue no tenga alteraciones y las caracteristicas del CD. Precisod, que mientras realizaba la
pericia, no estuvo presente ni se convoco al doctor Pedro Paez Pérez, Superintendente de
Control de Poder de Mercado; vy, que el peritaje fue realizado en la seccion de audio y
video del Laboratorio de Criminalista de la Zona 8. Prueba instrumental Escritura de
poder de Procuracion Judicial que le otorga Alfredo Escobar Sanlucas, Presidente
Ejecutivo de CONECEL, otorgado en la Notaria 23 del cantén Guayaquil, el 28 de
noviembre de 2016; Un ejemplar del Diario El Telégrafo, de miércoles 7 de septiembre
de 2016, pagina 4, donde se sefiala, esta el reportaje titulado “CONECEL PUDO HABER
RESUELTO TODO EL PROBLEMA SIN PAGAR UN CENTAVO”; se dice, que es la
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entrevista que se la hace al doctor Pedro Paez Pérez, donde indica que los personeros de
CONECEL mienten cuando dicen que se trata del mismo caso refiriéndose a los
procedimientos administrativos iniciados y ratifican las expresiones que han sido vertidas
en contra de CONECEL. Diario EI Universo, primera seccion, de 5 de septiembre de
2016, donde se dice que existe una réplica de la Superintendencia que ratifica las duplicas
realizadas al doctor Teodoro Maldonado. Desmaterializacion notarial de la entrevista
realizada al doctor Pedro Péez, que se sefiala, apareci6 en la pagina
ecuadorinmediato.com, en la que ratifica las réplicas realizadas al sefior Teodoro
Maldonado en el programa “Los Desayunos de 24 Horas”, ratificando que CONECEL
miente a la ciudadania en general con relacion a los procesos administrativos iniciados
por la Superintendencia. Desmaterializacion del reportaje que, se dice, apareci6 en la
pagina web de la Agencia Publica de Noticias del Ecuador, del 14 de septiembre de 2016,
donde se indica que la primera mentira que ha dicho CONECEL es que se los haya
multado dos veces por el mismo tema cuando se ha demostrado claramente que se trata
de procesos distintos, y ratifica las expresiones en descrédito realizadas en contra de la
compafiia. Por secretaria se da lectura al oficio mediante el cual Teleamazonas, atiende
el pedio realizado, en cuanto al rating de sintonia que registré el programa “Los
Desayunos de 24 Horas”. 4.1.2.2.- Pruebas de la parte denunciada La defensa técnica del
denunciado, sefiala que la carga de la prueba corresponde a quien la alega, en este caso a
CLARO [CONECEL]. Prueba documental Resolucion de la comision de resoluciones de
primera instancia, de fecha 30 de abril de 2013 que ordena estas medidas [multas]; Copia
certificada del escrito de fecha 5 de mayo de 2013, suscrito por Maria Belén Salvador
Irigoyen, abogada de CONECEL, del supuesto cumplimiento de las medidas preventivas;
Documentos de prensa escrita, radio, television, los que, se indica, que el Superintendente
ha salido a aclarar y a informar a la ciudadania sobre los dichos de CLARO con relacion
al problema que nos ocupa. Comunicado de CLARO, de fecha 12 de septiembre de 2016,
en el que dicen que esta suspendida la multa impuesta por la Superintendencia de Control
de Poder de Mercado; Diario EI Comercio, de 31 de agosto de 2016, cuyo titular sefiala:
“USD 82.7 millones de multa a CLARO”, y se indica, que la operadora dijo que es un
nuevo abuso de sus derechos. 4.1.3.- Alegatos finales De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 618 COIP, concluida la fase probatoria, se procedio a escuchar los alegatos
de cierre o de clausura por parte de los sujetos procesales, quienes sefialaron: 4.1.3.1.-
Alegato de la presunta victima y denunciante El abogado Carlos Cortaza Vinueza,

Procurador Judicial de CONCEL, manifestd que: Hace una impugnacion general de la
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prueba actuada y presentada por la contraparte; viola lo dispuesto en los articulos 454.6,
604.4 inciso 2; 616.1; 499.5 COIP; 47, inciso final de la Ley Organica de Control de
Poder de Mercado; pues, los documentos que fueron presentados constituyen copias
certificadas de piezas procesales de un expediente administrativo sustanciado en la
Superintendencia y dicho articulo 47, se refiere al deber de secreto y reserva. Con relacion
al objeto de la denuncia, indica, que en los instrumentos que han sido incorporados se ha
demostrado que reiteradamente el sefior Superintendente de Control de Poder de Mercado
ha llamado mentirosos tanto a la compafiia como a sus personeros, representantes y
abogados; indicando que han engafiado a la sociedad y sobre las deméas expresiones
mencionadas en la denuncia. Hay una confusién en la defensa del denunciado, porque
este tipo de infracciones son de las que se llaman de mera actividad, en las cuales no
importa un resultado; la infraccion se perfecciona en la lesion del bien juridico en el
momento que se profiere la expresion; al momento que el Superintendente dice que
CONECEL sus personeros, representantes y abogados, son unos mentirosos, esta
lesionando el bien juridico porque se lesiona juridicamente y esta es la forma en que debe
entenderse el perfeccionamiento de este tipo de infracciones aunque sea una
contravencion. Hay otra confusion con relacion al tema de la expresion; no se permite la
prueba de la verdad en este tipo de infracciones, ejemplifica, que no se puede decirle
gordo al gordo; que si alguien le dice gordo, le falta al respeto y no importa si le ponen
en una balanza, si de verdad es gordo; sefiala, que si CONECEL miente o no, el hecho es
que les dijo mentirosos y en el momento en que se profirid la expresion como en este tipo
de infracciones no hay diferencia de espacio tiempo; se materializé y se consumo. En los
instrumentos presentados se ha indicado donde esta la palabra “mentira, engafio” y las
referencias a cada uno; mentir no es una cuestion trivial, es un tema grave sobre todo en
el tema corporativo; significa literalmente desacreditar, que es el verbo rector que regula
este tipo de infracciones; desacreditar es quitarle el crédito a alguien, pero no se refiere
solo al tema econdmico, sino a quitarle credibilidad; en el momento en que el
Superintendente, siendo una autoridad de alto nivel en el organico administrativo de este
pais, se refiere a CONECEL y sus personeros como mentirosos y que engafian a la
ciudadania, es un tema grave; precisa que, empero, de ello la ley no lo consideré tan grave
por lo que lo puso como contravencion de cuarta clase y no como podria aparecer como
un tema de injuria calumniosa, de delito de accion privada; la injuria no calumniosa grave
ya no existe como delito, se transformé en una mera contravencién de cuarta clase, donde

lo importante no es la prueba del dafio, porgue no se trata de un juicio de dafio moral, ni
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la prueba de la verdad, porque esté excluido expresamente de la ley; solo en la injuria
calumniosa se admite la prueba de la verdad, aqui no. Procesalmente la accion de
CONECEL ha sido la correcta, porque no se trata de andar inventando delitos a nadie, y
menos de un funcionario de altisima jerarquia, como el que ha sido denunciado; tampoco
se trata de hacer acusaciones falsas por hacerlas. El descrédito como ha sido establecido
en el COIP, no excluye ni hace la diferenciacion de personas naturales o juridicas; las
personas juridicas son sujetos pasivos de este tipo de agresiones; el legislador tampoco
hace diferenciacion en la injuria calumniosa, porque como es responsabilidad de persona
juridica en la nueva ley, es evidente que se puede acusar de la comisién de un delito a una
persona juridica; ejemplifica que se le puede decir a CONECEL contaminador de
ambiente, a una empresa de hidrocarburos, defraudadora de hidrocarburos, etc., y asi
referirse a cualquiera de los delitos que establecen responsabilidad de la persona juridica;
el legislador no establece diferenciacion, y no se tiene por qué hacerlo, la Unica diferencia
es entre descredito y deshonra. Es evidente que en las teorias antiguas sobre el honor no
esté incluida la deshonra de una persona juridica por ser inadmisible, pero el descredito
como tal si, y eso transforma a la persona juridica en sujeto pasivo; mas aun, considerando
que siempre fue admisible a la persona juridica como sujeto pasivo de la antigua injuria
no calumniosa grave, que vendria a ser un equivalente a lo que estamos tratando hoy en
dia, es un bien juridico reconducido a un tema menor. La actuacion del Superintendente,
no esta enmarcada en la ley; la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, no le permite explayarse en temas que estan bajo su conocimiento y bajo
jurisdiccién de la institucion; en el articulo 44 ejusdem, que establece las prerrogativas
que tiene el Superintendente, ninguna es la de informar, solo existe una en la que se le
permite expresamente informar a la Asamblea Nacional cuando él presenta su informe;
no existe nada que se pueda configurar como un deber de informar a la sociedad y peor
tratar de hacer ver que pueda considerarse como una causa de justificacién que lo exime
de haber cometido esta infraccion. Concluye, que su peticion final es que se declare al
Superintendente, doctor Pedro Paez Pérez, culpable de la infraccion tipificada en el
articulo 396.1 COIP; que se establezca la pena que dentro del ejercicio individual de
imposicidn se considere mas apropiada; y, que se cumpla lo establecido en el articulo
628, 76 y 78 ejusdem, condenandose también, a la correspondiente reparacion integral.
4.1.3.2.- Alegato del presunto contraventor y denunciado La doctora Ximena Vintimilla,
como defensora técnica del economista Pedro Paez Pérez, Superintendente de Control de

Poder de Mercado, manifestd que: Esta claro que no se ha probado la infraccién
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contravencional; no existen los videos, no se ha visto ni se ha escuchado de qué
expresiones se trata; por lo tanto, no se ha cumplido con la finalidad de la prueba frente a
esta contravencion de cuarta clase, dispuesta en el articulo 396.1 del COIP, el tipo penal
[se da lectura a la norma]. Las contravenciones tienen un tratamiento especifico en la ley,
el mismo que no se ha dado al haber concurrido a la Fiscalia con una pericia; al haber
presentado documentos, prueba nueva; la accion estd prescrita, porque el articulo
establece que las contravenciones de esta clase prescriben en tres meses contados a partir
de los hechos. Esta situacion obedece a la denuncia de una empresa transnacional que
quiere ganar cientos de millones de dolares por la via del monopolio, sin entregar a
cambio un buen servicio a los ciudadanos; se quiere eliminar a la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado, y por eso atacan a su maximo representante, quien se ha
visto obligado a salir explicar, aclarar, que las alocuciones proferidas por el procurador
judicial de CLARO, no son ajustadas a la verdad y eso él lo ha explicado. El sefior
Superintendente haciendo uso de sus atribuciones constitucionales y legales en este nuevo
Estado de derechos en el Ecuador, con la nueva Constitucion del 2008, la ciudadania tiene
la obligacion, el derecho, a estar informada de todo lo que sucede; y es lo que ha hecho
el Superintendente, siempre ajustado a la ley. No se ha probado nada del descrédito que
se dice; en el Cddigo Penal anterior las injurias se dividian en injurias calumniosas y no
calumniosas, el COIP establece el articulo 182 para el caso de calumnia, cuando estamos
hablando de delitos, pero cuando hablamos de contravenciones, es claro el articulo que
dice: la persona que por cualquier medio profiera expresiones en descrédito o deshonra
en contra de otra; la doctrina habla del derecho que tienen las personas juridicas al buen
nombre, siempre y cuando se hable de delitos, no asi en una contravencion de cuarta clase,
en la que no se ha observado el procedimiento para la evacuacion de la prueba. En la
doctrina de la Corte Interamericana, cuando se habla de titulares de derechos humanos,
fisicos, corporales, se habla de las personas naturales, no de las personas juridicas que
son entes abstractos; en la jurisprudencia al hablar de las injurias, para que estas sean
consideradas delito se necesita comprobar el animus injuriandi, para que se pueda
constatar que hay un nexo causal que pruebe materialidad y responsabilidad penal de las
personas; este &nimo no se lo ha podido observar ni demostrar. El doctor P4ez no ha
actuado con animo de injuriar o dafiar a CONECEL, Unicamente responde a los
comentarios; por ultimo, indica, que el mismo articulo 396 habla de la no punibilidad
cuando las expresiones son reciprocas; si CONECEL ha dicho que se ha confabulado,

engafiado; y, el Superintendente ha explicado su actuacion en el marco de la legalidad.
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Se pretende condenar al Superintendente, funcionario honorable que se ha jugado por los
intereses de todos los ecuatorianos, quien ha actuado en cumplimiento de su atribucion;
que se lo prive de su libertad, que es el bien juridico protegido mas preciado; que ademas
se le condene a agravantes de conformidad con el articulo 628 COIP y que se ordene la
reparacion integral; repite, que el Superintendente defiende a todos. Concluye, reiterando
que no se ha demostrado la infraccién; no hay los videos, ni las expresiones; pide que se
ratifique el estado de inocencia del doctor Pedro Francisco Paez Pérez; solicita se archive
la denuncia que ha obligado a su patrocinado a litigar usando recursos del Estado, y que
no es este el espacio para discutir y judicializar las opiniones; no existe el nexo causal, no
se ha probado la materialidad, ni la responsabilidad penal de su defendido. 5.- ANALISI
PROBATORIO Y JURIDICO DE LOS HECHOS PUESTOS A CONOCIMIENTO En
el marco de dotar a la presente resolucion de la garantia constitucional de la motivacion;
es pertinente establecer el marco juridico, jurisprudencial y doctrinario para luego
analizar el fondo del caso materia de juzgamiento; asi: 5.1.- Derechos y Garantias
Constitucionales Dentro de los derechos denominados por la Constitucion de la Republica
como de proteccion, se encuentran los referentes a la tutela judicial efectiva, al debido
proceso Y, a la seguridad juridica; derechos que configuran el ambito de amparo al que se
sujetaran todos los organismos estatales para garantizar una correcta aplicacion y
desarrollo de los procedimientos judiciales y administrativos preestablecidos para cada
caso. A través del derecho a la “tutela judicial efectiva”, y dentro de ¢l al de “acceso a la
justicia”, toda persona tiene la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales para
que, a través de los debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, se obtenga
una decision fundada en derecho sobre las pretensiones propuestas. De su parte, el articulo
76 CRE, consagra un amplio catalogo de garantias que configuran el “debido proceso”,
el cual consiste en un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar adecuadamente
un procedimiento y asegurar condiciones basicas para la defensa; constituye, ademas, una
concreta disposicion desde el ingreso al proceso y durante su transcurso, para concluir
con una decisién adecuadamente motivada que encuentre concrecion en la ejecucion de
lo dispuesto por las y los juzgadores. Con relacion a la “seguridad juridica”, aquella se
encuentra establecida en el articulo 82 CRE, la cual guarda relacién con el cumplimiento
de los mandatos constitucionales, estableciéndose, mediante aquel postulado, una
verdadera supremacia material del contenido de la Carta Fundamental del Estado; es asi
que, para tener certeza respecto a una aplicacién normativa, acorde con la Constitucion,

se prevé que las normas que formen parte del ordenamiento juridico se encuentren
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determinadas previamente; ademas, de ser claras y publicas; ya que, solo de esta manera,
se logra conformar una certeza de que la normativa existente en la legislacion seréa
aplicada cumpliendo ciertos lineamientos que generan la confianza acerca del respeto de
los derechos consagrados en el texto constitucional. Todo lo cual se ha observado y
respetado en la especie. El derecho constitucional a recibir resoluciones motivadas, por
parte de los poderes publicos, esta contenido en el articulo 76.7,I) CRE; la motivacion, es
el contrapeso a la libertad decisoria que la ley le concede al juzgador, para aplicar e
interpretar las normas, es la expresion de las razones y de las elecciones instrumentales
realizadas por la o el juez, para justificar la decision judicial. 5.2.- Analisis del sub jadice
Partiendo de la premisa de que el proceso penal es un medio para la realizacién de la
justicia, en el cual deben cumplirse fundamentalmente los principios de legalidad y de
minima intervencion penal; que, en tal sentido, deben sancionarse las conductas
penalmente relevantes, que esten tipificadas de ante mano en el COIP, como conductas
tipicas, antijuridicas y culpables; que, para juzgar dichas conductas (delitos o
contravenciones), debe basarse en las pruebas actuadas por los sujetos procesales en la
correspondiente audiencia de juzgamiento, las mismas que deben ser practicadas
constitucionalmente y de conformidad con lo que dispone el articulo 610 COIP,
observandose los principios de publicidad, inmediacion y contradiccidn, las cuales, al ser
valoradas en su conjunto y en aplicacion del sistema acusatorio oral que nos rige, permite
al juzgador dictar el fallo correspondiente; esta Jueza Nacional, como Jueza de
Contravenciones, para el caso que nos ocupa; Yy, dado los argumentos planteados por los
sujetos procesales, considera pertinente despejar, de manera primigenia, dos aspectos que
se plantearon y que resulta importante resolver, previo a la decision final. Acerca de la
alegacion de prescripcion de la accion Toda vez que, de parte de la defensa técnica del
denunciado, se planted aquello de la prescripcion de la accion; es menester reparar que,
conforme al articulo 417.6 COIP, para el caso de contravenciones como es el sub judice-
el ejercicio de la accion prescribe en tres meses, contados desde que la infraccion se
comete; de alli que, acorde con los recaudos procesales y a la informacion obtenida en
esta audiencia, se ha sefialado que la infraccion se cometio, a decir del denunciante, el dia
5 de septiembre de 2016, en una entrevista de television en el programa “Los Desayunos
de 24 Horas”; es asi que, acorde con la norma antes referida, se tenia tres meses para
presentar la denuncia, lo cual nos lleva hasta el 5 de diciembre de 2016; ahora bien, dado
que la denuncia se la presenta con fecha 1 de diciembre de 2016, deviene que se la hace

dentro del término de la ley; por lo tanto la accion no esta prescrita. Acerca de que la
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persona juridica no es sujeto pasivo de una contravencion Al respecto de esta alegacion,
también formulada por la defensa del denunciado; cabe indicar que, de conformidad con
el COIP, cuerpo legal aplicable al caso, dentro del Libro Il, Procedimiento; Titulo IlI,
Sujetos Procesales; Capitulo 11, Victima; especificamente en el articulo 441.1, determina
que se consideran victimas, para efectos de la aplicacion de este Cddigo, entre otras, a las
siguientes personas; y de manera inicial se sefiala a las personas naturales o juridicas que
individual o colectivamente hayan sufrido algin dafio; por lo tanto, en este caso se ha
seflalado que la persona juridica CONECEL viene a ser la victima de la infraccion
(contravencién de cuarta clase); y es por ello, que queda claro, que la persona juridica es
victima y puede ser objeto tanto de delitos como de contravenciones, esto es de
infracciones penales; de alli, que la alegacion con relacion a la procedencia de la audiencia
de contravencion no tiene asidero legal; pues, conforme queda evidenciado, aquella, al
igual que el trdmite mismo, que no adolece de ningln vicio, ha observado el debido
proceso razon por la cual se ha declarado su validez, y ha sido correctamente evacuado.
5.3.- Decision Judicial Con respecto a la decision judicial, se debe sefialar, que los
articulos 641 y 642 COIP, establecen que, con relacion al procedimiento expedito para
las contravenciones, se debe seguir las reglas generales previstas en este Codigo; es asi,
que para la audiencia de contravenciones, se han observado las reglas de las audiencias
de juicio; y en cuanto a la decisidn, se lo hace en los términos que establece el articulo
619 ejusdem. 5.3.1.- Referencia a los hechos contenidos en la acusacion y la defensa
Conforme quedé indicado, el Procurador Judicial de CONECEL (denunciante y victima),
manifiesta que: CONECEL se siente agraviada, por el antecedente de procedimientos
administrativos, en los cuales se le ha impuesto multas (por US$ 138 y 82 millones de
dolares); que este juicio no es para determinar aspectos técnicos, sino que es por la
contravencion contenida en el articulo 396.3 COIP; cuando lo correcto y del plexo
argumentativo corresponderia al articulo 396.1; que el Superintendente de Control de
Poder de Mercado (Pedro Paez Pérez, denunciado), desbordd sus funciones y realizd
repetidas manifestaciones en medios de comunicacion; en particular en la entrevista de 5
de septiembre de 2016 en el programa “Los Desayunos de 24 Horas”, la duplica el 8 de
septiembre subsiguiente en el mismo programa ante la periodista Janeth Hinostroza; que
las expresiones vertidas por el sefior Superintendente fueron proferidas en descredito de
CONECEL para desacreditar a la empresa; que se trata de un bien juridico diferente al
honor y que corresponde a una contravencidn de cuarta clase; que las expresiones vertidas

misma que jamas fueron precisadas-, son ajenas a los procesos administrativos, no forman
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parte de alegaciones, desbordaron las funciones del Superintendente, pues no fueron
expresadas en juicio sino en television con alta audiencia; y, las mismas no tienen base
legal; que el Superintendente actué conforme al articulo 396.1 COIP, con dolo y con las
agravantes del articulo 47.1.6.7.8.9. Por su parte, la doctora Ximena Vintimilla, abogada
del sefior Pedro Paez Pérez, Superintendente de Control de Poder de Mercado
(denunciado); indicd: que los hechos se remontan desde hace mucho tiempo atrés;
CLARO es una empresa de telecomunicaciones a quien CNT presenta una denuncia; se
debe reparar, que la defensa del encartado, no hace referencia a lo sefialado por el
denunciante, en cuanto la supuesta contravencion que se dice, se ha cometido en el
programa “Los Desayunos de 24 Horas”; empero, se precisa que Pedro Paez es inocente
de la contravencion; que las pruebas son ilegales, carecen de eficacia probatoria: que
CONECEL no podia presentar denuncia por tratarse de una persona juridica lo cual ya
quedo despejado-; que acorde con el articulo 396.1 del COIP, versus el articulo 66.6 CRE
en cuanto a las facultades de las superintendencias, estamos frente a la contravencion por
fuero, a razon de palabras en descredito o deshonra, en donde incluso cabe la
compensacion por reciprocidad de expresiones. 5.3.2.- Determinacion de la existencia de
la infraccion y culpabilidad de la persona procesada. Previo a hacer el abordaje de este
punto, es menester precisar, que en el juzgamiento de las contravenciones penales, el onus
probandi o la carga de la prueba corresponde a quien incoa la accion, vale decir, al
denunciante o acusador particular, pues, este es el medio para demostrar legalmente la
existencia de la infracciobn y la participacién activa y directa del infractor;
correspondiendo, al juzgador declarar la responsabilidad del justiciable, en el caso de
haber mérito, tanto mas, que la juez o juez tiene la potestad de aplicar el principio iura
novit curia, contemplado en el articulo 140 COFJ, y el principio de tutela judicial efectiva
establecido en el articulo 23 ejusdem; mas aun cuando el presunto contraventor justiciable
se encuentra en estado de inocencia, al momento de iniciarse una causa contravencional
seguida en su contra, por lo cual no esta obligado a probar su inocencia. Desde este marco,
la persona procesada no podra ser declarada culpable por hechos que no consten en la
acusacion, en este caso denuncia, y que no se hayan probado; la finalidad de la prueba
estd dada en la norma y precisamente es llegar al convencimiento de la jueza o juez, de
que tal hecho, o tal acto se condene, con base a las pruebas que deben y/o sean
introducidas en la respectiva audiencia conforme a las reglas que manda el COIP. Durante
la audiencia fueron repetidas las reglas en reiteradas ocasiones, a fin de establecer como

podian y debian ser incorporadas las pruebas; méas sin embargo, no existe dentro del
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acervo probatorio actuado en la audiencia que se haya demostrado la existencia de la
contravencion dispuesta en el articulo 396.1 del COIP, entendiendo, a su vez, que el
denunciante cometio algin lapsus calami en el momento de decir el articulo 396.3
ejusdem, que es diferente y versa sobre otra contravencion; ya que en el alegato de
clausura se sefiala el 396.1, que en efecto es la contravencidn que se menciona en el texto
de la denuncia. El articulo 396.1 COIP tipifica, a las “Contravenciones de cuarta clase”,
e indica que sera sancionada con pena privativa de libertad de quince a treinta dias: “1.-
La persona que, por cualquier medio, profiera expresiones en descrédito o deshonra en
contra de otra. [-sic-] Esta contravencidn no sera punible si las expresiones son reciprocas
en el mismo acto”. La prueba sea esta documental, testimonial o pericial (articulo 498
COIP), tiene por finalidad “...1llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada”,
conforme los determina el articulo 453 ejusdem; por lo que, corresponde entonces a esta
Jueza Nacional, y para el caso Jueza de Contravenciones, analizar si asi se ha procedido
a justificar o no, en la correspondiente audiencia de juzgamiento; para segun sea el caso
y las pretensiones de los sujetos procesales, declarar la culpabilidad del procesado,
imponer la pena prevista en la ley, disponer la reparacion integral de la victima; o en su
lugar, como en efecto ha ocurrido, dictar sentencia ratificando el estado de inocencia. En
el sub judice, esta Juzgadora, encuentra que tanto de las actuaciones probatorios prueba
de cargo como de la de descargo, se concluye que no existe prueba alguna sobre cuales
fueron o han sido las expresiones en descredito o deshonra; no se ha precisado, ni
escuchado de grabaciones que serian la evidencia de los hechos que se denuncian, puesto
que jamas fueron expuestas-, una sola; ahora bien, mas alla de que el perito que rindi6 su
testimonio, hace referencia a su informe, al procedimiento que siguié para la realizacion
de la pericia, luego de haber obtenido las grabaciones en CDs; méas sin embargo, en el
testimonial del perito no se indica, como deponente testigo, cuales fueron las expresiones
en descredito que se aduce fueron efectuadas en el programa tantas veces referido “Los
Desayunos de 24 Horas” transmitido por Teleamazonas, por parte del denunciado, Pedro
Paez Pérez Superintendete de Control de Poder de Mercado, en contra de CONECEL; se
debio6 incorporar en la audiencia el o los CDs, mas no el informe como erradamente se
pretendio hacer y fue objetado por no haber sido debidamente utilizado por la defensa, ni
sujeto a contradiccion de manera oportuna, ni anunciado como prueba -entendiéndose
ademas, que tampoco se hizo-; huelga reparar, a su vez, que el informe, de acuerdo con

la norma y la técnica, solamente sirve para refrescar la memoria del perito
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exclusivamente-; no es un documento que se pueda incorporar como prueba en la
audiencia, pues, solo se incorpora como prueba el testimonio que rinde el perito en esta
audiencia en este caso pudo también haber sido el CD, siempre y cuando fuese
reproducido por cualquier medio en la sala de audiencias y escuchado su contenido, la
autenticidad del mismo, y acreditada la forma en que se obtuvo-; de alli que, toda vez,
que el perito en su testimonio, mismo que fuera sometido a interrogatorio y
contrainterrogatorio por parte de los sujetos procesales, no preciso ni dijo absolutamente
nada en torno a precisar cudl era el contenido de los CDs; los cuales, incluso, no queda
claro si fueron uno o dos, ya que, conforme qued6 indicado, no fueron reproducidos en la
audiencia; ahora bien, en el evento de haber existido, se tenia que haber pedido su
reproduccion en la audiencia por un medio adecuado, debiéndose resaltar, que incluso
este 6rgano jurisdiccional, estuvo listo con los medios electronicos suficientes para hacer
conocer a la audiencia y a esta jueza cudl era el contenido de los mismos. Por tanto, al no
haberse incorporado CD alguno; vy, ni el perito haber mencionado nada en cuanto a las
expresiones en descréditos que se aducen, en descredito o deshonra en contra del
denunciante CONECEL,; al no haberse probado ni escuchado-, tales palabras o
expresiones; no se pude colegir si se subsume o no en el cometimiento de la contravencion
de cuarta clase, conforme al numeral 1, del articulo 396 COIP. En lo que respecta a los
demas documentos presentados e incorporados en la audiencia, no son objeto de analisis;
ya que conforme queda indicado, no se ha determinado, con claridad meridiana, cuéles
han sido las expresiones, que se dice fueron proferidas en el programa “Los Desayunos
de 24 Horas”, en el canal Teleamazonas, en los dias especificos que indic6 el denunciante,
esto es, el 5, 8 y 12 de septiembre de 2015. Sobre la base de lo indicado; esta Juzgadora
al desconocer cuéles han sido las expresiones en descredito, para poderlas calificar si
realmente, desacreditan o0 no a la persona juridica; y, por tanto, al no haberse probado,
conforme a derecho, la existencia material de la contravencion, mal puede referirse a la
responsabilidad o no de la persona denunciada, si no existe contravencion; de alli que,
corresponde emitir, como en efecto se lo ha hecho, la decision judicial de confirmar el
estado de inocencia del sefior Pedro Paez Pérez, Superintendente de Control de Poder de
Mercado. 5.3.3.- Acerca de la presuncion de inocencia La Constitucién de la Republica
establece el principio de inocencia como base angular del Derecho Penal, principio que
debe ser atacado dentro del juicio penal, en este caso contravencional-, en forma juridica
con los instrumentos que franquea el procedimiento penal; es decir, se debe demostrar

conforme a derecho la existencia de una infraccién punible asi como la responsabilidad
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del acusado, el mismo que debe dar a la 0 el juzgador, el convencimiento més alla de toda
duda razonable sobre este accionar a fin de poder concluir en una sentencia condenatoria;
caso contrario la sola duda sobre esta participacion obliga al juzgador a confirmar el
estado de inocencia del justiciable; asi lo establece el articulo 5.3 COIP, en armonia con
el estado de inocencia garantizado en los articulos 76.2 CR; 11.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; 8.2 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, asi como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en el parrafo 2 del articulo
14. La presuncion de inocencia estriba en el derecho del imputado en este caso del
denunciado-, a ser tratado como inocente durante el proceso; se trata de un derecho
connatural del ser humano que existe antes de toda forma de autoridad y de Estado; se
debe reparar, que la condicion natural y de derecho politico fundamental de caracter
inalienable e irrenunciable que es la inocencia, en el desarrollo de todo proceso penal,
estd amparada por una presuncion, que a su vez, representa el mecanismo por el cual toda
persona procesada legalmente debe ser tratada como inocente durante la investigacion o
juzgamiento, hasta el fallo condenatorio con transito a cosa juzgada. Como quedod
indicado, este principio se encuentra amparado en nuestra Constitucion de la Republica,
en el articulo 76.2 que sefiala: "Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia
ejecutoriada”, y es la piedra angular sobre la cual se ha erigido toda la doctrina y
procedimiento penal que debe respetar u observar en todo momento la institucion del
indubio pro reo; a partir de lo cual, a su vez, han devenido todas las garantias del debido
proceso. Ahora bien, dado el sub judice, conforme queda sefialado ut supra, la presuncion
de inocencia supone por una parte la obligatoriedad de prueba en contrario por parte de
quien pretende desvirtuarla; y por otra, la aceptacion de dicha prueba por el 6rgano
jurisdiccional competente, que al declararlo mediante una decision en firme, desvirtia
dicha presuncion; lo cual no ha ocurrido. La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Cantoral Benavides vs. Peru, sentencia de 18 de agosto del 2000, en el parrafo
120, sostiene que: (...) el principio de la presuncion de inocencia, tal y como se desprende
del articulo 8.2 de la Convencion, exige que una persona no pueda ser condenada mientras
no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta
o insuficiente no es procedente condenarla sino absolverla. Asi, una de las principales
derivaciones procesales que tiene el estado de inocencia es el principio del in dubio pro
reo; o sea, al momento de dictar sentencia el organo juzgador deberd basarse

exclusivamente en las pruebas incorporadas al juicio, y si de ellas no logra obtener la
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certeza sobre la culpabilidad del imputado, debera resolver la causa a su favor
absolviéndolo (...) 5.3.4.- Acerca de la malicia y temeridad El articulo 431 COIP preve
que: “La o el denunciante no es parte procesal, pero respondera en los casos de denuncia
declarada como maliciosa o temeraria”; la cuestion de malicia y temeridad opera
procesalmente, cuando se acredita el &nimo doloso, mala intencion, o prueba legal y
convincente de que el denunciante hubiese actuado con imprudencia, sin el examen
meditado de su accion, o sin la debida razén y fundamento para denunciar; lo cual no
opera en la especie, en la que, mas alla de no haberse probado la materialidad de la
infraccion; esta Juzgadora no encuentra que haya mérito suficiente para calificar la
denuncia presenta por el abogado Carlos Cortaza Vinueza, Procurador Judicial de
CONECEL, como maliciosa o temeraria. 6.- RESOLUCION A la luz de lo que queda
expuesto, bajo las consideraciones ut supra; y, con fundamento en las normas
constitucionales, convencionales y legales que se dejan indicadas, doctrina y precedentes
recogidos en este fallo; en aplicacion del articulo 76.2 de la Constitucion de la Republica,
en armonia con el articulo 5.4 del Cdédigo Orgéanico Integral Penal; la suscrita Jueza
Nacional de Contravenciones, “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA?”, resuelve confirmar el estado
de inocencia del sefior Pedro Péaez Pérez, Superintendente de Control de Poder de
Mercado, al no haberse comprobado conforme a derecho la existencia material de la
contravencion de cuarta clase (articulo 396.1 CIP) denunciada en su contra.- Notifiquese

y Cumplase.



