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Resumen

La presente investigacion se realiz6 con el fin de resolver los distintos conflictos tedricos y
doctrinales que ha generado el principio de oportunidad, inquietudes que se basan en la
contraposicién que puede tener el principio de oportunidad con los principios de legalidad,
igualdad, parcialidad y deméas que gobiernan el debido proceso penal, lo cual ha provocado
que la oportunidad, principio con caracter constitucional no sea aplicado por quienes ejercen

la potestad del ejercicio de la accion publica.

Asi mismo con la presente investigacion se justifico la aplicacion del principio de
oportunidad en los delitos leves y moderados que se encuentran tipificados en la legislacion
penal ecuatoriana, otorgando asi a la Fiscalia General del Estado un documento mediante el
cual podra ejercer la accion penal publica con una mayor celeridad y prontitud, y
favoreciendo al estado en el gasto de manutencion de los privados de la libertad y los gastos

que generan tanto las etapas pre procesales y procesales de la accion penal publica.

El presente trabajo de investigacion se considerdé como factible, pues en la actualidad, La
Fiscalia posee investigaciones e instrucciones que no han sido resueltas por delitos
considerados por la estratificacion realizada por la politica criminal como leves o moderados,
esto incrementa trabajo de fiscalia, una deficiente investigacion por la cantidad de procesos
estancados, asi como un gasto del estado, sin hablar de los asinamientos carcelarios y los

actuales problemas que se producen en los centros de rehabilitacion.

Con el estudio y solucion de las distintas inquietudes sefialadas se generd un gran impacto en
los funcionarios publicos (agentes fiscales) quienes tienen en la presente investigacion como

un medio de consulta en torno a las distintas inquietudes y ambigtiedades que se les presenten



al momento de aplicar este principio. Con un conocimiento fortificado fiscalia aplicaria dicho
principio constitucional generando una fluidez dentro de sus funciones investigativas, dando
al procesado una oportunidad para reivindicarse a la sociedad, eliminando la sobre carga de
investigaciones en sus despachos y ayudando al estado a economizar gastos procesales y de
manutencién de privados de la libertad por penas leves, sin dejar a un lado la solucion de la
teoria legalista que mira al principio de oportunidad como una antitesis del principio antes

mencionado.
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Introduccion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador aprobada en Montecristi en el afio 2008,
mediante referéndum de fecha 28 de septiembre del mismo afio, trajo consigo la tipificacion
de un principio constitucional, mismo que tiene como fin establecer un método alternativo
para solucionar un conflicto en el ambito penal, siendo este, el principio de Oportunidad.
Principio que el legislador tipificd con el fin de descongestionar el aparato judicial penal en
torno a delitos de baja peligrosidad, delitos sancionados con una pena maxima de 5 afios, es
decir delitos que tenian penas privativas de libertad consideradas por la estratificacion de la

pena, como leves 0 moderadas, estratificacion generada por la politica criminal.

Con la tipificacion del principio de Oportunidad en la carta constitucional que rige a este
Estado de Derechos, un nuevo reto se impuso al legislador ecuatoriano, pues se tenia que
subsumir este principio constitucional en la normativa penal vigente. Tomando en cuenta que
con la adopcién de este principio se avanzaria claramente en la abolicion del sistema
inquisitivo que regia en el Estado hasta la década de los ochenta. Sistema que provoco en el
administrado (sospechoso o procesado) un temor al momento de pararse en frente al
juzgador, pues se pensaba que el derecho penal era destinado a cumplir los intereses
subjetivos del individuo que investiga y juzga dentro del proceso penal, que en el sistema
inquisitivo era el Juez. Por lo que se produjo un medio al momento de someterse a la
competencia penal, pues se detallaba que el juez era parcializado y por ende someterse al

proceso era someterse al castigo seguro.
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Entra entonces en vigencia el Codigo Organico Integral Penal el 10 de agosto de 2014 luego
de un periodo de debate que involucro6 a varios sectores del Estado ecuatoriano. Dentro de
este nuevo cuerpo legal en el Art. 412 se prescribe el principio constitucional de Oportunidad
y se encomienda su aplicacion al Ministerio Fiscal o representante de Fiscalia General del
Estado, es decir, se monopoliza su aplicacion al ente titular de la accion penal publica. Es asi
como el legislador reduce considerablemente el sistema inquisitivo y adopta de mejor manera
el sistema acusatorio, sistema mediante el cual un sujeto que debe regir sus actuacioes por el
principio de objetividad, practica diligencias investigativas, teniendo como fin, recabar todos
los elementos de conviccion que le lleven al pleno convencimiento de que el pragma
conflictivo llevado a su conocimiento, es considerado una conducta tipica, antijuridica y
culpable al individuo a quien se le considera segun la etapa pre procesal o procesal como
sospechoso y procesado respectivamente. Es en ese momento procesal cuando fiscalia
solicita al juez de garantias penales formular cargos en contra del individuo antes
mencionado, siendo dicho juez solo un ente imparcial que administra la literalidad de la
norma penal y realiza un control de legalidad, pues es pertinente mencionar que con la
Constitucién de la Republica del Ecuador, el juez a quo se convirtio en un juez de garantias
penales, es decir un juez garantista del cumplimiento de los derechos y principios

constitucionales que se plasman en el texto constitucional vigente.

Recae entonces sobre los hombros del fiscal que guia la investigacién penal pablica, la
aplicacion del principio de oportunidad como un metodo de extincion de la accién penal
publica. Deber que obliga al funcionario a encontrarse debidamente capacitado para poder
discernir los presupuestos que la norma vigente ha tipificado con el fin de que su

cumplimiento conlleve a la aplicacién de este principio. Asimismo este deber obliga a que el
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funcionario se encuentre preparado ha deslumbrar inquietudes doctrinarias que se pueden
presentar al momento de buscar la aplicacion del mentado principio constitucional, lo que
obliga entonces a que el fiscal en frente de las ambigliedades presentadas llegue a una
decision apegada al derecho constitucional vigente y a las garantias del debido proceso;
siendo estas ambigiiedades contradicciones de teorias que apoyan al principio de
oportunidad, asi como teorias que rechazan el mismo sefialando que este es un principio que

se contrapone al principio de legalidad.

Estas inquietudes que se presentan a diario en la Fiscalia, y la falta del tratamiento de las
mismas por parte de maestros y juristas ecuatorianos en la rama penal, ha provocado que este
principio no sea aplicado, o sea aplicado de forma equivoca, sin que cumpla el fin establecido
tanto de manera doctrinaria como de manera constitucional, esto es, sin que extinga la
persecucion penal publica o accion penal publica. Provocando entonces que en la actualidad
se inicien acciones penales por delitos considerados como bagatelas?, investigaciones que no
flucttan dentro de la etapa pre procesal y procesal respectiva, provocando que la victima no
consiga concretar su derecho a la verdad, asi como también provocando que el procesado
tenga un incierto juridico al no resolver su estado de inocencia o culpabilidad. Es decir estos
procesos investigativos son procesos que adornan las estanterias de Fiscalia General del
Estado sin que se llegue a la meta de un proceso que es la emisidn de una sentencia, causando
un gasto para el Estado en la sustanciacién del proceso, una saturacion en torno a los procesos
investigativos que el fiscal tiene a su cargo dando como resultado que el fiscal no puede
discernir entre casos de gran interés de persecucion penal y casos en los cuales el interés del

estado en torno a la persecucion es escaso 0 vago por asi mencionarlo.

1 RAE. Cosa de poca importancia o valor.
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Ante la problemética antes dicha y basandose en los métodos de valoracion que en la
actualidad el Consejo de la Judicatura maneja sobre la o el individuo que ejerce el cargo de
fiscal, no es sorprendente observar al titular de la accion penal publica relina escuetos
elementos y lleve al procesado ante un tribunal. Tribunal que debera juzgar al individuo
segun las pruebas presentadas acorde al tipo penal acusado imponiéndole una pena leve o
moderada segun el caso. Esta pena impuesta provoca que en la actualidad las cérceles o
centros de rehabilitacion para personas privadas de la libertad se encuentren saturados con
un numero de privados de libertad superior para los cuales fueron construidas. Tomando en
cuenta las estadisticas emitidas por el Ministerio del Interior, se puede decir entonces que la
mayor parte de la poblacion de las carceles o centros de rehabilitacion para personas adultas
privadas de la libertad se encuentran ocupadas por condenados por delitos “bagatelas” con
penas consideras por la politica criminal como leves 0 moderadas, provoca entonces a mas
del gasto generado en las etapas pre procesal y procesal dentro de la accion penal, el gasto
de manutencion del privado de la libertad en torno a su manutencion en todo el tiempo que

dure el cumplimiento de su pena.

Considerar entonces que otro fin del principio de oportunidad se desvanece por los hechos
relatados en el parrafo anterior es primordial, pues los efectos de la falta de rehabilitacion
que ofrecen las carceles o centros de rehabilitacion para personas privadas de la libertad en
la actualidad provocan que los mismos entren a estas instituciones y salgan con un
aprendizaje mayor en torno a la actividad delictiva. Incluso poniendo en riesgo su vida, pues
como es conocido y ha generado gran conmocion, entre internos que forman parte de

pandillas se han quitado la vida de manera abrupta, actos que generan gran conmocién social.

13



Por estas distintas problematicas sefialadas que giran en torno al modo de aplicacion del
principio constitucional de oportunidad se ve la necesidad del presente trabajo de
investigacion, analizando la forma de aplicacion de este principio constitucional como una
forma de extincién de la accion penal publica. Analizando los argumentos esgrimidos por
parte de Fiscalia General del Estado al momento de aplicar el principio constitucional de
oportunidad en los tipos penales que asi lo permita taxativamente el Cédigo Organico Integral
Penal; y, tomando en cuenta que en ocasiones la fiscalia aplica el principio de oportunidad
como un método de archivo total o parcial de la investigacion, hecho que en ningiin momento
es el fin del principio de oportunidad, es decir se evidencia entonces que en ciertas
circunstancias el desconocimiento de este principio, provoca una mala aplicacién del mismo.
Este hecho ha provocado que el juez de garantias penales quien es el encargado de realizar
el control de legalidad en torno a los presupuestos establecidos en la normativa legal vigente,
al momento de sustentar la audiencia respectiva y al ver que no se ha cumplido el fin del
principio solicitado por parte fiscalia, rechace la aplicacion del mismo dando como resultado
un auto definitivo que niegue la aplicacion de este principio, dejando al sospechoso o
procesado sin la factibilidad de volver a solicitar el mismo, pues conforme se puede observar
en el Cddigo Organico Integral Penal, una vez rechazado por parte del juez su aplicacion no

podra volver a ser solicitado.

Una vez que se ha detallado los conflictos que se generan en la fase procesal de este principio,
se cree entonces pertinente analizar de igual forma los conflictos doctrinarios que se generan
y que de igual forma ajetrean al ente fiscal al momento de discernir si aplica o no el principio
estudiado. Este conflicto se centra en determinar si el principio de oportunidad vulnera a los

principios rectores del debido proceso penal como son el de legalidad y de igualdad, dando
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origen a la concepcion de una teoria positivista y negativista en torno al principio analizado.
Siendo la teoria positivista la que defiende la aplicacion de este principio tomando en cuenta
el fin del mismo, aduciendo que en ningn momento el mismo vulnera ningdn otro tipo de
principio. Afiadiendo también que el principio de oportunidad tiene la misma jerarquia que
el principio de legalidad, tomando en cuenta que ambos se encontrarian estampados en las
legislaciones constitucionales de los distintos Estados que lo adoptaron. En cambio, la teoria
negativista gira en torno a juristas que han mencionado y ratificado que el principio de
oportunidad vulnera, o seria la antitesis del principio de legalidad, provocando ademas una
vulneracion al principio de igualdad, principio que sefiala que la ley penal es ejercida con la

misma ponderacién sobre los administrados o legitimos pasivos en el caso de la accion penal.

Son entonces estas dos teorias las que generan duda dentro de Fiscalia General del Estado al
momento de dilucidar si aplica o no el principio constitucional en un caso en concreto, y Si
aplico en aquel ¢porque no aplicarlo en otro? Inquietudes que provocan una duda que al no
ser resuelta por parte del mismo generaria la negativa en torno a la necesidad de aplicacion.
Es primordial de igual forma tomar en cuenta la monopolizacion de este principio que puede
asimismo generar la consecucion de delitos por parte de algunos servidores de la Fiscalia

General del Estado que no cumplen a cabalidad las funciones.

Por lo expuesto, es menester realizar el presente trabajo investigativo, que tendrd como
finalidad discernir y aclarar todas las ambigliedades que presenta este principio, con el fin de
dar luz al ministerio fiscal y resolver conflictos entre teorias que se pueden generar y que
ponen en duda al representante de fiscalia al momento de decidir si aplica o no este principio

de caracter constitucional.
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CAPITULO Il
MARCO ANALITICO

2.1.Marco Tedrico.

2.1.1. Origeny evolucion del Principio de Oportunidad.

Para poder ubicar el origen del principio de oportunidad dentro de la historia y evolucion del
derecho penal y procesal penal es pertinente empezar desde la antigiiedad y analizar el
principio acusatorio, pero para tener una mejor perspectiva que este sistema seria necesario
analizar en conjunto con el sistema inquisitivo, sistema que fue predecesor del sistema

acusatorio.

Partiendo entonces de la premisa planteada en el parrafo anterior con el fin de analizar en
primera instancia el sistema inquisitivo es pertinente citar lo que menciona el jurista Ferrajoli,

(2011):

“...todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la busqueda, recoleccion
y valoracion de las pruebas, llegandose al juicio después de una instruccion escrita y
secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradiccion y los
derechos de la defensa” (p. 564).

De lo citado en lineas anteriores se puede deducir que las funciones de investigacion,
acusacion y juzgamiento se enmarcaban Unicamente en el juez, generando entonces un
conflicto de intereses pues el proceso era parcializado. El juez era quien reunia las pruebas
que creyera pertinentes, dejando a un lado la objetividad y contaminando su actuacion. Pues
con el fin de indagar su subjetividad se aferraba en el punto de acusar, producto de lo cual,
su ser se contaminaba con la pugna de encarcelar al sospechoso, provocando asi que la

defensa del sospechoso quede endeble, pues en vano era el intento de defensa con un juez
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que se encuentra enfocado con un objetivo, el de culpar al legitimo pasivo dentro de la accion
penal. Por ello, analizando lo traido a colacion en el parrafo anterior el juez se convertia en
un ente arbitral, el cual ejecuta las diligencias procesales que satisfagan su necesidad y que
le lleven a cumplir su objetivo vulnerando en si con esta actitud los derechos humanos y
fundamentales que se garantiza a un ser que forma parte de una sociedad debidamente

constituida.

En conclusién, se puede decir que el principio acusatorio enfocaba todo el proceso
investigativo y de juzgamiento en un Juez, el mismo que se convertia en un juez hércules,
pues a su gusto administraba justicia, convirtiéndose esta justicia en ocasiones en la voluntad

subjetiva del administrador o juez.

Por otra parte, citando nuevamente al maestro Ferrajoli, (2011), quien sefiala al sistema

acusatorio como:

“...se puede llamar acusatorio atodo sistema procesal que concibe al juez como sujeto
pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales
iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la
defensa en un juicio contradictorio, oral y pablico y resuelta por el juez segln su libre
conviccion.” (p. 564).

Por lo sefialado es evidente el giro que toma este sistema procesal penal, pues se evidencia
que se enmarca al juzgador o juez como un ente rigido y pasivo en torno al proceso 0 mejor
dicho a la consecucidn de pruebas, es decir en este sistema el juez no podra ser el que retina
los medios probatorios para llevar al procesado a una acusacion y por ende a un juicio. Del
mismo modo este sistema plantea partes procesales separadas de la imparcialidad del juez,

quienes tendran como obligacién dentro del proceso; el que acuso, generar los medios
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probatorios necesarios para llevar a la contra parte a una acusacion y juicio, basado en

sistema de libertad probatoria.

Entonces el sistema acusatorio implanta a un titular de la accién penal publica, que seré el
fiscal, el mismo que tendrd como mision perseguir e impulsar la accidn en delitos de interés
publico, con este fondo, el ofendido si desea intervenir dentro de la accion penal publica lo
haré a través de una acusacion particular, lo que lo hace parte de la accion publica, pero no
indispensable en la misma. Este sistema denota entonces un claro protagonismo de fiscalia
dentro del procedimiento penal, lo que contribuye a respetar derechos tanto humanos como
fundamentales, a buscar la prevalencia del principio de objetividad y el reconocimiento de la
inocencia del procesado hasta que no exista una sentencia condenatoria en su contra. En fin,
se puede definir al sistema acusatorio como un “sistema garantista que busca subsumir dentro
de su debido proceso el cumplimiento de todas las garantias inherentes a un ser humado”,
separando la parte investigativa de la juzgadora, en un proceso con sujetos procesales a los

cuales la normativa vigente les otorga derechos y obligaciones.

Es con este sistema acusatorio que acoge la normativa penal vigente, que se trae a colacion
el principio de oportunidad, cuyos origenes datan del sistema anglosajon americano en los
afios 70. Entonces una vez que podemos discernir qué sistema abarco este principio es
menester entonces poder definirlo al mismo previo a insertarnos en su evolucion histdrica,
esto con el fin de entender las distintas normativas que lo acogen sin perder el hilo conductor

de su concepcion y finalidad.
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2.1.2. EIl Derecho Penal Minimoy el principio de oportunidad.

Parte de la teoria garantista tan desarrollada por el maestro Luigi Ferrajoli, se subsume en
establecer las garantias basicas que protegen al indefenso al momento de activarse el sistema
punitivo que lo ejerce el estado a través de las instituciones sefialadas para ello. Pero tan
ambigua ha quedado la interpretacion de esta expresion “derecho penal minimo” que
inclusive varios juristas en la actualidad no pueden concretar su definicidn, es por ello que
creemos pertinente para comenzar a explicar la relacion del derecho penal minimo con la
oportunidad, definir al derecho penal minimo para una mejor comprension de lo investigado.
Es por ello que creemos menester citar lo expresado por el jurista tantas veces traido a
colacion en torno al garantismo, es decir, citar lo que mencionada Luigi Ferrajoli, (2006)

como definicion de derecho penal minimo:

“Entendemos con ella, de acuerdo con la tradicion ilustrada, esencialmente dos cosas:
sobre todo un paradigma meta-tedrico de justificacion del derecho penal y, en
segundo lugar, un modelo tedrico y normativo de derecho penal.

Como paradigma meta-tedrico, la expresion “derecho penal minimo” designa una
doctrina que justifica el derecho penal si y solo si puede alcanzar dos objetivos: la
prevencion negativa o, al menos, la minimizacion de las agresiones a bienes y
derechos fundamentales, y la prevencion y minimizacion de las penas arbitrarias; en
una palabra, si y solo si es un instrumento de minimizacion de la violencia y del
arbitrio que en su ausencia se producirian.

Como modelo normativo de derecho penal, la expresion designa el sistema adecuado
de garantias —penales y procesales- para satisfacer estos dos fines, o sea, el
racionalizar prohibiciones, penas y procesos encaminandolos a la doble tutela de los
bienes y derechos fundamentales: de los pertenecientes a los sujetos perjudicados
contra los dafios causados por los delitos y de los imputados, asi como,
posteriormente, de los detenidos, contra el arbitrio policiaco y judicial y contra los
excesos y los abusos de las autoridades penitenciarias”. (p.55,56)

De los dos paradigmas sefialados por el maestro en su obra garantismo penal y que hemos
citado en lineas anteriores podemos concluir que el derecho penal minimo en si son las

normas penales y procesales que ayudan al sistema punitivo a garantizar un debido proceso
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al débil, salvaguardando un arbitrio en la imposicion de penas y deméas medidas coercitivas
sefialadas taxativamente en el codificado penal. En si podemos decir que dentro del derecho
penal minimo entonces se subsume un principio constitucional que debe ser aplicado con el
fin de dar buenos resultados al garantismo y al principio de legalidad que tanto hemos

hablado y sefialado dentro de la presente investigacion.

Entonces cabe recaer en una pregunta retérica al momento de sefialar ¢Si el fiscal omite la
aplicacion del principio de oportunidad vulnera el derecho penal minimo? De la definicion
citada es facil llegar a una conclusion utilizando un sistema de premisa, siendo esta
conclusion que o mejor dicho la respuesta a la pregunta hecha positiva. Ferrajoli sefialada
que en las dos teorias sefialadas que el derecho penal minimo tiene como fin regular arbitrios
y tutelar al mas debil dependiendo el estado pre procesal o procesal de la causa. Al momento
de mencionar arbitrios utilizando la razonabilidad podemos entenderlo como el antojo del
fiscal o juez en torno si aplica o no el principio de oportunidad, arbitrariedad que en la

actualidad se puede evidenciar por ciertos funcionarios de Fiscalia General del Estado.

2.1.3. Definicion del Principio de oportunidad.

Con el trascurrir del tiempo varios han sido los juristas que han aportado conceptualizaciones
del principio que dentro del presente trabajo investigativo estudiamos, estos han intentado
consolidar o concretar de la manera mas clara posible la nocion y el fin de este principio,
pero por las diferencias normativas como se tipifica el principio en sus legislaciones han
provocado que existan confusiones en los lectores, es por ello que se sefialara las definiciones

mas apegadas a nuestra normativa penal vigente ecuatoriana.
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Para ello es pertinente tomar en cuenta las definiciones en las cuales el principio se encuentra
tipificado conforme a la legislacion ecuatoriana, esto es definiciones en las cuales se sefialen
la monopolizacién de fiscalia, el sistema reglado para la aplicacion del principio y el fin del
mismo, para ellos consideramos traer a colacion las a los siguientes juristas y maestros de la

rama del derecho penal.

e Gimeno Sendra, (1987):

Este destacado jurista espafiol define al principio de oportunidad como: “La facultad que €l
titular de la accion asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio e
independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor
determinado . (p. 350). Su definicion, aunque ambigua determina la esencia de la legislacion
alemana, pues solo considera como legitimado al Ministerio Fiscal, con lo cual se ve la

monopolizacién de este principio.

e Claus Roxin, (2014):

El catedratico de la Universidad de Munich, elogiado por varios estudios realizados en la
rama del derecho penal y procesal penal considera al principio de oportunidad como aquel
que: “...autoriza a la fiscalia decidir entre la formulacion de la acusacion y el sobreseimiento
del procedimiento, aun cuando las investigaciones conducen, con probabilidad rayana en la
certeza, al resultado de que el imputado ha cometido una accion punible”. (p. 65). Definicion
mas concreta de la finalidad del principio; el jurista sefialada de manera propicia al titular
que puede solicitar dicho principio constitucional, sin miedo de que el monopolio sea
abusado por el pretexto de defender el principio de legalidad, pues como se habia explicado

en el numeral anterior la legislacion alemana ha conseguido el equilibrio perfecto para que
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el uso del principio de oportunidad no sea considerado un abuso al principio de igual, asi
como una transgresion al principio de legalidad. Este equilibrio se ha basado en el estudio y
preparacion de los individuos que ejercen la representacion ministerio fiscal dentro de su

legislacion.

e Gongora Mera, (2000):

El profesor Colombiano define al principio como: “consiste en la disposicion de la accién
penal al criterio del ente estatal que se encomienda la persecucién penal, teniendo en cuenta
el mejor interés de la justicia y la utilidad o conveniencia del ejercicio de la accion” (p.534).
Su definicion evidencia nuevamente lo que las mayorias de las legislaciones analizadas han
prescrito en sus codigos de procedimiento penal, el privilegio de dominar la accion penal y
la aplicacion el principio por parte del ente estatal o fiscal, bajo su criterio; si bien es cierto
esta definicidbn un poco ambigua resalta la problematica juridica que se subsume en la
legislacion ecuatoriana, pues el criterio de Fiscalia General del Estado en ocasiones es
imponer el principio de legalidad utilizando el derecho penal maximo por mas delito bagatela
que se esté sustentando, monopolizacion que ha llevado a la consecucion de delitos que van
en contra de la administracion de justicia como el cohecho. El fin entonces seria ser un fiscal
acusador, lleno de un historial acusatorio (cuantitativo) y no de un historial aplicativo del

derecho del ciudadano (cualitativo).

e Luis Chang Pizarro, (2000):

El ex Ministro Fiscal de Costa Rica, realiza una definicion mas técnica al decir: “‘facultad
discrecional otorgada al érgano requirente de la persecucién penal, en aquellos supuestos

expresamente previstos por la misma ley, bajo el control formal del 6rgano jurisdiccional
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competente” (p.57). En fin centra mas su definicion el proceso de control y los fundamentos
para que pueda ser aplicado este principio, asi como también sefiala al 6rgano requirente, esta
concepcion la hace como el jurista mismo lo menciona, tomando en cuenta el
pateggiamiento?, desarrollado en la legislacion italiana en donde este principio puede ser
solicitado tanto por el ministro fiscal como el infractor, de manera individual o conjunta es
por esto que trata de dejar en torno al requirente una ambigiiedad, que no muchos juristas se

han atrevido a estudiar y afianzar.
e Dr. Merck Benavides Benalcézar, (2015):

Sefiala al principio de oportunidad como: “El legislador ve la necesidad de dictar una nueva
legislacion penal, considerando el avance de la ciencia juridica, la tecnologia y los nuevos
conflictos existentes en la sociedad en pleno siglo XXI y una de las instituciones juridicas
relevantes especificamente el principio de oportunidad”. (p.15). Toma en cuenta la
necesidad que la ciencia criminoldgica determina para este principio, que si bien es cierto no
lo define, pero sefiala los motivos del porque institucionalizarlo de manera definitiva en el

texto constitucional.

Una vez que se ha sefialado a criterio de investigador las definiciones mas relevantes emitidas
por los juristas que de mejor forma han estudiado el principio investigado es pertinente
entonces definir de manera concreta al mismo, con el afan de tener una clara idea del mismo
y con ello poder remitirnos a analizar la institucionalizacion en las distintas legislaciones del

mundo.

2 Nombre italiano que se da al principio de oportunidad.
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Es por ello que se puede definir al principio de oportunidad como un mecanismo de politica
criminal orientado a la racionalizacion del sistema penal, concediendo una facultad al fiscal,
quien tiene el monopolio del ejercicio de la accion penal pablica, a fin de que en determinados
casos o tipos penales sefialados por la norma no continde con la persecucién penal, pese a
que exista elementos que configuren un posible delito. Esta definicion entregada nos ayuda
a encerrar los elementos que constituyen al principio de oportunidad su sujeto legitimo para
la solicitud del mismo, sus presupuestos y el fin con lo que tendriamos claro a este principio

en torno a su definicion y conceptualizacion.
2.1.4. Consagracion en legislaciones extrajeras

Una vez citadas las distintas definiciones doctrinarias es pertinente traer a colacion la historia
en torno a la institucionalizacion de este principio en las distintas normativas del mundo con
ello podremos entender sus origenes y el proceso de evolucidn que doctrinaria y teéricamente
ha tenido el mismo, es por eso que debemos comenzar con la legislacion anglosajona
americana, para luego pasar a la legislacion penal europea y para terminar en las legislaciones
sud americanas, este camino que trazamos nos permitira presenciar su consagracion

cronoldgica en el espacio del derecho mundial. Es entonces primordial empezar:

e Norteamérica

Algunos Estados que forman parte de los Estados Unidos de Norteamérica que se encuentran
sometidos al “comom law” denominan al principio de oportunidad como “plea-bargaining”,
mismo gue es manejado con el fin de que algunos adolescentes que han infringido la ley y
que tendrian una pena privativa de libertad no se sometan a la misma. Intenta entonces esta

figura juridica prevenir que se conviertan en entes mas peligrosos para la sociedad, por lo
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que el Ministerio Fiscal puede solicitar el sobreseimiento. El sistema anglosajon americano
adopta esta figura con el fin de evitar que los efectos crimindgenos imperen en los
adolescentes privados de la libertad y se conviertan en criminales de alta peligrosidad. Esta
adopcion provoco que el aparato judicial se descongestione de manera espontanea, asi como
también ayudo a evitar el efecto nocivo de las céarceles sobre los mismos. Es por este hecho

que la legislacién europea busca su institucionalizacion.

e Alemania

EL Strafprozebordung (STPO o codigo de procedimiento penal aleman), en sus articulos 153
y 154, introdujeron el principio de oportunidad de una forma reglada, posibilitando conforme
la taxatividad de la norma y en los casos previstos el sobreseimiento por razones de
oportunidad. Se deduce y varios doctrinarios han dicho que por razén de oportunidad
tomando en cuenta el sentido humano y el derecho a la libertad de una persona, derecho que
no es solo fundamental pues tiene caracter de humano al ser reconocido en el bloque de
constitucionalidad del Estado Aleméan. Esta razén de oportunidad que el STPO sefala se
centra en otorgar al sospechoso o procesado un comodin a fin de que regenere su vida luego
de haber cometido el ilicito, fin que tiene la politica criminal; regeneracion que no solo
ayudaria en la vida del sospechoso o procesado sino también al Estado ayudando en la
resolucién de casos de ambito de penal de manera rapida y oportuna, con lo que el gasto del
Estado — justicia mermaria de manera considerable, oportunidad que incluso se da a la
victima pues puede conseguir la finalidad buscada por la politica criminal penal, que es la

reparacion integral de la misma.

Segun Roxin, (2014, p.90), el legislador Aleman pese a la reforma que hizo en el STPO

(codigo de procedimiento penal aleméan) el 09 de Diciembre de 1974; en donde el Ministerio
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Fiscal monopolizé la accion penal publica otorgandole mayor preponderancia al principio de
legalidad, escrutd la forma que este principio no choque con el principio de oportunidad,
basandose en dos presupuestos: la escasa lesién social producida por la comision de un delito
y la falta de interés publico de la persecucién penal, con la imposicidn de estos presupuestos
el legislador cuida no confrontar los dos principios de igual jerarquia constitucional como
son el de legalidad y oportunidad. Tutela cuidadosamente el monopolio de la accidn penal
publica, asi como también el monopolio del principio de oportunidad presumiendo el
capricho que puede tener el Ministerio Fiscal al momento de decidir si aplicar o no el
principio mencionado. Esto produce una total descongestion judicial al eliminar las
infracciones que no tienen una gran conmocion social dentro de la sociedad. Vemos entonces
que el sistema penal aleman domind claramente la monopolizacion del principio estudiado
en el presente articulo al imponerle al Ministerio Fiscal la aplicacion inmediata cuando se
trate de infracciones que cumplen los presupuestos establecidos en lineas anteriores.
Monopolio que en el Ecuador no ha podido ser resuelto de manera integral, ocasionando que

se quede en letra muerta dentro de esta legislacion como se analizara en lineas siguientes.

De igual forma analizando el STPO (codigo de procedimiento penal aleman) plantea
presupuestos concretos mediante los cuales no se ha podido quebrantar el principio de

oportunidad siendo estos:

o Cuando el reproche por el hecho es insignificante y no existe ningun interes
en la persecucion penal;
o Cuando a él le son opuestos intereses estatales prioritarios; o

o Cuando el ofendido puede llevar adelante por si mismo la persecucion penal.
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Estos presupuestos que enmarca el STPO (cddigo de procedimiento penal aleméan), dejan
abierto la inclusion del ofendido para que por si mismo pueda ejercer la accion penal y asi
incluso llegar a implantar los métodos de resolucion de conflictos con lo que deja abierto la
via en la cual el imputado solicite acatandose en el Gltimo inciso y solicitando a la victima la

extincion de la accion penal.

e Italia

Conocido como “pateggiamiento” este principio se instauro en el “codice de procedura
penale” (cddigo de procedimiento penal), con el fin de evitar los efectos criminologicos de
las penas privativas de la libertad cortas, efectos que consisten en abarrotar los 6rganos
encargados de la investigacion penal de procesos o casos bagatelas para el interés del Estado
y de la sociedad asi como también el abarrotamiento de carceles con individuos que cumplian
penas cortas. Se recoge en el Art. 444 del Codigo de Procedimiento Penal italiano, en
adelante cpp, mediante el cual el imputado no reincidente podia solicitar al juez previo
acuerdo con el Ministerio Fiscal la aplicacion de una pena sustitutiva a la privacion de la
libertad. Es evidente entonces que dentro de la legislacion Italia se desarrolla de mejor
manera el procedimiento de aplicacion del principio de oportunidad, utilizando la “richiesta”
figura que permite a los procesados dentro del proceso penal clamar por la imposicién del
principio constitucional, es claro entonces que dentro de la legislacion penal italiana el
sospechoso de manera individual o conjunta puede solicitar la aplicacién del principio al juez

de garantias, asi lo menciona Bovino, (1985), lo que difiere del STPO que se analiz6 en el

numeral anterior en donde solo el fiscal monopolizaba este principio.

La apertura en torno a los legitimados que pueden solicitar la aplicacion de dicho principio

provoca que un juez garantista analice si cumple o no los presupuestos establecidos y deja a
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un lado la posible aplicacién erronea del principio de legalidad que impera en el raciocinio
del Ministerio Fiscal. Principio que es aplicado de forma errénea por el desconocimiento del
funcionario que ostenta el cargo de Ministro Fiscal, pues un funcionario con bases garantistas
y con respeto a los axiomas del garantismo penal, que Ferrajoli, (2014) ha explicado, aplicaria
sin miedo a la contraposicion al principio de legalidad. Otra novedad que hay que resaltar
dentro de la legislacién penal italiana, data en los presupuestos que imperan para la aplicacion
del principio constitucional de oportunidad, afiadiendo la reincidencia, que otras
legislaciones no la toman en cuenta, pues en Italia un reincidente no podria clamar por la
aplicacion del principio. Concluyendo que el CPPI se vuelve rigido en torno a los

presupuestos de aplicacion.

e Espafa

La antitesis de las legislaciones antes analizadas de acuerdo con Roxin, (2010), lo ostenta la
legislacion penal Espafia, pues ellos al manejar su sistema penal con la corriente draconiana
en el afio 1789 (2010, p.19.), buscan con caracter obligatorio que impere la aplicacion del
principio de legalidad, por lo que tanto tribunales como juristas han desechado rotundamente
la institucionalizacion de este principio de oportunidad dentro de su legislacion,
fundamentando sus argumentos en la opinion tradicionalmente defensora del derecho penal
méaximo en todas las circunstancias. Por lo que se ha rechazado rotundamente los intentos
que juristas espafioles como Gémez Orbaneja, Giménez de AsUa, Aguilera de Paz y Serra
Dominguez han propuesto a los legisladores espafioles con el fin de institucionalizar el

principio de oportunidad.

Es evidente entonces que siempre ponderara la defensa de la legalidad por una concepcion

cerrada de aplicar penas privativas de libertad a las infracciones de toda indole, incluso a las
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infracciones bagatelas que se presenten en el orden juridico aduciendo incluso que la
institucionalizacion de este principio es solo una forma de intentar descargar la carga procesal

de los 6rganos encargados de la accion publica penal.

e Sudamérica.

Analizar la institucionalizacion del principio de oportunidad dentro de las legislaciones de
Sudamérica llevara de igual forma a revelar varios hechos que conllevan a conflictos que
puede generar el presente principio, es por ello que se comenzara con Paraguay, donde se
consagra el principio de legalidad y oficialidad a través del cddigo penal paraguayo, donde
segun el mismo sera obligatorio la persecucion penal salvo en los hechos que sean
insignificantes y que la necesidad y la naturaleza de la pena sean insignificantes, tipificando

entonces el principio de oportunidad.

Bolivia, de igual forma establece la aplicacion del principio de oportunidad aplicando la
suspension condicional del proceso y la conversién del proceso de publico a privado, lo que

generaba la factibilidad de acogerse a los métodos alternativos de solucion de conflictos.

Venezuela mantienen el sistema tradicional del principio de oportunidad esto es el fiscal sera
el encargado de solicitar al juez la oportunidad de prescindir total o parcialmente del ejercicio

de la accién penal.

En Colombia se introduce el principio de oportunidad en la década de los 80, y se lo hace
como excepcion al principio de obligatoriedad del ejercicio de la accion penal. vemos
entonces que todos los paises que forman parte de Sudamérica introducen el principio de

oportunidad con el fin de ver resultados en torno a la descongestion de fiscalias y juzgados,
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mas el desconocimiento y las antitesis generadas por el desconocimiento han provocado que

este principio sea satanizado en ciertas ocasiones asi lo sefiala Yépez (2010).

e Ecuador.

En el Ecuador no hay antecedentes ni constitucionales ni legales del principio de oportunidad,
pues ni la desestimacién de la denuncia por inexistencia del delito o por obstaculos
procesales, como la prejudicial dad, ni el archivo provisional o definitivo, ni el dictamen
fiscal no acusatorio, concluida la etapa de instruccién cumple con las condiciones requeridas
para la aplicacion de este principio, como son la presencia de elementos constitutivos de un

delito y la presuncién de responsabilidad de los intervinientes.

Actualmente, la constitucion de la republica del ecuador del afio 2008 introduce por primera
ocasion el principio de oportunidad en el proceso penal en los términos contenidos en el Art.

195 del cuerpo legal antes mencionado.

2.1.5. Efectos del principio de oportunidad.

Varios maestros del derecho penal han concordando y se han concretado en una sola linea
doctrinaria al sefialar que el principio de oportunidad tiene como efecto un mejoramiento de
la eficiencia operativa de la fiscalia, a través de su aplicacion y la resolucion de casos que
tendrian una tendencia dilatoria en la etapa investigativa. Pero no solo este es el efecto del
principio que dentro de la presente investigacion estudiamos sino también podemos encontrar

los citados por Yépez, (2010).

“Imponer la organizacion de los despachos de los fiscales porque ellos deber orientar
sus recursos, en merito a criterios de racionalidad para decidir el archivo provisional
de los casos, considerando aquellos que no pueden ser objeto de investigacion o que
no generarian resultados efectivos en orden a la iniciacion de un proceso, para
continuarlo o en definitiva para que la persecucion penal sea exitosa.” (p.70).
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Este primer efecto sefialado por la Dra. Mariana Yépez sefiala un efecto producido por la
sobrecarga laboral en los despachos del ministerio fiscal, probleméatica que puede ser
subsanada con la aplicacion del principio de oportunidad. Se discrepa lo expresado por Yepéz
en torno a considerar que el principio de oportunidad tiene como fin decidir el archivo
provisional de los casos, pues su fin es claro, y como ya lo hemos indicado en péarrafos
anteriores, su meta es extinguir la accién penal publica o la persecucion penal. De los deméas
estamos de acuerdo pues fiscalia deberia discernir los dos presupuestos establecidos en este
primer efecto citado es decir que las investigaciones no generen resultados efectivos y que la
persecucion genere resultados exitosos. Este discernimiento ayudaria a la descongestion de
investigaciones e instrucciones infructiferas que se estancan en la Fiscalia General del

Estado.

Otro efecto que sefiala la maestra antes citada es: “Permitir descongestionar los juzgados,
cortes, tribunales, a fin de que sus esfuerzos se orienten a casos de trascendencia y no
solamente por la renuncia de la accion, sino también por la suspension e interpretacion de
la persecucion penal”. (p.23). Relevante es recalcar la nocion que lleva el efecto citado, pues
el analisis que realiza la jurista tiende a ver que al momento de aplicar el principio
constitucional de oportunidad este terminaria con la persecucion penal pablica poniendo fin
a los distintos recursos que pueden ser aplicados a los autos definitivos y sentencias. Mismos
que activarian la competencia de los distintos 6rganos que forman parte de la funcion judicial,
esto provocaria que el estado deje de gastar tiempo y dinero en recursos que en ocasiones
inclusos son escuetamente fundamentados. Esto mas tomando como ejemplo la casacion,

recurso extraordinario que, por lo general en corte nacional, quien es la competente para
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sustentar el mismo en la mayoria de ocasiones es rechazada por falta de cumplimiento en sus

recursos taxativos.

Tener discermiento y discrecionalidad es otro deber que el fiscal tiene al momento de la
institucionalizacion del principio de oportunidad en la legislacion ecuatoriana asi menciona

Yépez al sefialar:

“Orientar la seleccion de casos, la que es confiada a los fiscales o al ministerio
publico; discrecionalidad que debe estar vinculada al principio de proporcionalidad,
asi pues, la seleccidn de casos serd en base a la gravedad de los delitos, su complejidad
y la incidencia en las victimas, y en la sociedad.” (p.34).

Tres entonces serian los presupuestos que el representante de fiscalia deberia discernir para
saber el momento oportuno de aplicar el principio de oportunidad en un tipo penal que retna
los requisitos que taxativamente exige la normativa penal vigente. Ver la gravedad del delito
en torno a la conmocion social que genero; resolveria el primer presupuesto sefialado, la
complejidad en torno al proceso investigativo, asi como en los elementos constitutivos del
delito que se investiga para discernir, si es conveniente proseguir con la investigacion, lo que
ayudaria a resolver el segundo presupuesto, y determinar el efecto que tuvo la conducta u
acto en contra del bien juridico tutelado a fin de determinar el monto de la reparacion integral
seria la solucién concisa del tercer presupuesto, el analisis realizado de forma recéndita de
estos presupuestos ayudarian a que el ministerio fiscal o fiscalia sepa de manera efectiva y
concisa cuando aplicar este principio constitucional. En fin, se puede considerar incluso que
se posibilita al fiscal a tener cierta tolerancia social sobre ciertos hechos que no son

interesantes de perseguir segun la politica criminal.
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2.1.5. Problemética Principalista.

2.1.5.1. Oportunidad como antitesis de la legalidad.

Dario Bazzani (2006, p. 212) ha sefialado en su libro reflexiones sobre el nuevo sistema
procesal penal, que existen tres principales concepciones por las cuales el ministerio fiscal
considera que el principio de oportunidad es contrapuesto al principio de legalidad sefialando
a) que son opuestas, b) que es una excepcion; y, ¢) que es complementario. Es pertinente
entonces subsumirnos en los presupuestos antes mencionados con el fin de aclarar las

ambigledades que se han generado en la primera problematica en analisis.

2.1.5.2. Que son opuestos.

Quienes defienden esta teoria, mencionan que el principio de oportunidad es opuesto al
principio de legalidad, y se aferran a defender la misma amparandose en el ejercicio de la
accion penal centrando su criterio en que este ejercicio es indisponible y obligatorio, al efecto
es pertinente sefialar que el principio de legalidad es aquel que subsume al principio de
oportunidad. En ese contexto y para entender esta premisa definamos el principio de

legalidad.

Para entender mejor este principio citemos al Dr. Sotomayor, quien define al principio de

legalidad de la siguiente forma:

“El principio de legalidad o imperio de la ley, es un principio de derecho publico
conforme al cual todo ejercicio del poder pablico deberia estar sometido a la voluntad
de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas, por esta razon se dice
que el principio de legalidad asegura la seguridad juridica.” (2016, p.65).

Concreto es la definicidn citada en lineas anteriores para ayudar a entender que el principio
de legalidad es acatar la expresion de lo que tipifica la ley, es decir dar fiel cumplimiento a
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la norma que impera en el sistema legal vigente. Partiendo de esa premisa podemos entonces
concluir de forma légica que el principio de oportunidad se encuentra subsumido dentro del
principio de legalidad porque es la norma penal vigente la que lo tipifica y lo regula con el
fin de que pueda aplicarse en el ejercicio de la accidon penal publica sin que exista una
contraposicién de la oportunidad a la legalidad, concluyendo entonces que la legalidad le da
vida a la oportunidad por lo que vaga seria la antitesis consistente en que la oportunidad se

contraponen a la legalidad.

2.1.5.3. Que es una excepcion.

No se puede considerar a la oportunidad como una excepcion ni dilatoria y menos perentoria
de la accion penal pablica, pues ese no es su fin y la norma no lo ha tipificado de con ese
efecto. Si analizamos los efectos del principio de oportunidad, mismos que han sido ya
explicados y sefialados en lineas anteriores podemos ver que no busca dilatar el proceso al
contrario busca extinguirlo definitivamente sin que exista la oportunidad de que se inicie otro
por el mismo hecho. Tratarlo entonces como una excepcion permitiria incluso que se vuelva
a incoar otra accién en contra del sospechoso o procesado, hecho que no tiene relacion con

el principio de oportunidad.

2.1.5.4. Que es complementario.

Esta concepcidn es aquella que se asemeja a la realidad del principio, pero tomando en cuenta
desde el punto de vista ya explicado en torno a la contra posicién de la legalidad y
oportunidad. Pues como ya hemos visto el principio constitucional de oportunidad no es
contra puesto al principio de legalidad, al contrario, es complementario pues la oportunidad

va de la mano con la legalidad, sin la existencia de la legalidad no existira la oportunidad.
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En fin, se ha demostrado brevemente que la antitesis entre oportunidad y legalidad y las
concepciones que se derivan de esta no tienen sustento fehaciente. Pues la misma normativa
y analisis doctrinario nos deriva que la oportunidad debe ser aplicada sin haber vulneracion
directa a la legalidad incluso actuando con sustento en la teoria garantista sefialada por
Ferrajoli, en sus 10 axiomas del derecho penal “nullum crimen sine poena, nulla poena sine

lege” (no hay crimen ni pena si no existe ley).

2.1.6. Oportunidad y la igualdad.

Esta teoria merece un estudio mas concentrado pues creemos que es la antitesis principal
que provoca que los representantes de fiscalia busquen el camino mas facil en torno al anélisis
de cuando aplicar el principio y por ende rechacen la aplicacion del mismo provocando que
en la actualidad las carceles del centro del pais se encuentren sobrepobladas en especial con

privados de la libertad con una pena que oscila entre 1 a 5 afios de reclusion.

Analicemos entonces esta antitesis asi como se ha analizara en el numeral anterior la antitesis
de la oportunidad con la legalidad. Para ello entonces se comienza con definir la igualdad,
para ello se trae nuevamente a colacion al Dr. Sotomayor, (2016) quien define a la igualdad

como.

“...el que establece igual trato, e iguales oportunidades en cuanto a derechos y
obligaciones, en la tramitacion de los juicios, a un lado la diversa especie de
demandante y demandado y las actitudes adoptadas en el procedimiento o derivadas
de la pasividad y o ausencia. En lo provisional, la uniformidad de criterio en cuanto a
obligaciones y derechos pasivos, sin diferencias clasistas, raciales, de sexo creencia
religiosa, ideas politicas o sindicales. >* (p. 104).

De lo citado se desprende que la igualdad o principio de igualdad se centra en dar a todos los

individuos que se presentan ante los érganos de administracion de justicia en este caso ante
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el los jueces, tribunales y cortes penales deben recibir equitativamente las mismas
oportunidades en el proceso, tomando en cuenta los mismos derechos y obligaciones que
adquieren en la calidad de denunciante y denunciados. Es entonces donde cabe plantear una
inquietud que debemos resolver para dar solucion a la antitesis analizada en el presente
numeral, ¢aplicar el principio de oportunidad en un caso de abuso de confianza por parte de
fiscalia le obliga aplicar el principio en todos los casos de abuso de confianza en los que debe
investigar para no vulnerar el principio de igualdad? Los que defienden esta errada teoria
manifiestan que aplicar en un caso de investigacién y en otro no pone en riego la igualdad
que tienen las partes procesales dentro de una accion penal, pues un individuo procesado por
el mismo tipo penal, con la misma pena y mismos elementos constitutivos del delito se estaria
beneficiando o favoreciendo por medio del principio de oportunidad de no cumplir una pena
privativa de la libertad y otro cumpliria la pena. Este analisis es la fundamentacion factica de

quien apoyan este argumento.

Para destruir la teoria traida a colacion en el parrafo anterior es pertinente tomar en cuenta lo

que sefiala el maestro Bazzani, (2010):

“El fiscal debe justificar, con especial cuidado la proporcionalidad de la medida,
puesto que en este caso se trata, ni mas ni menos del no ejercicio de la accion penal
en relacion con el imputado, frente a personas que, en situaciones similares, pueden
soportar condenas con alto grado aflictivo de sus derechos fundamentales. No basta
entonces encontrar una razén que justifique el tratamiento diferenciado; sino que,
este, debe ser proporcional.” (p. 32).

Bazzani sefiala luego de una interpretacion a su concepcién que a fin de que el principio de
oportunidad no sea contra puesto al principio de igualdad, el fiscal, quien es duefio de la
accion penal pablica debe sustentarse diferenciando situaciones de los investigados o

imputados, de manera que no se produzca un conflicto entre estos principios constitucionales,
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para ello incluso el ministerio fiscal debera utilizar técnicas interpretativas y argumentativas
como la ponderacion y proporcionalidad. Estas técnicas le permitirdn motivar de manera
I6gica sin caer en un silogismo su solicitud de aplicacion del principio constitucional de

oportunidad y su decision de no aplicacién del principio antes mencionado en otro caso.

Otro aspecto que debera ser analizado por el fiscal a fin de no dafiar la fragilidad del principio
de igualdad es no realizar distinciones basadas en sexo, creencias, religion, estado social.
Existir estas distinciones seria una vulneracién directa del principio de igualdad. Otro punto
a favor de la tesis que defendemos en este numeral en torno a la no vulneracion del principio
de igualdad por parte de la oportunidad es por lo expresado por el art. 195 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, el cual sefiala que el fiscal debera actuar basado en el principio
de oportunidad y minima intervencién penal, es decir la principal funcion del fiscal debera
ser aplicar este principio luego de haber realizado una ponderacién en el caso que le ocupa.
Por lo expuesto es evidente que un funcionario publico con una preparacion suficiente no
generaria nunca una vulneracion a la igualdad socapada a través del principio de oportunidad,
al contrario, su analisis generaria un fundamento factico que puede ser compartido con el fin
de asegurar en el nucleo en el cual se desenvuelve una fuente de consulta para otros

funcionarios de igual jerarquia.

2.1.7. Institucionalizacién Ecuatoriana.

Para analizar al principio de oportunidad como una figura juridica instituida en el estado
ecuatoriano es menester remitirnos a la Constitucion de 1998, texto constitucional en donde
se reconocen garantias del debido proceso, los métodos alternativos de solucion de conflictos,
el respeto de los derechos humanos y la aplicacion y valoracion jurisprudencial de los
instrumentos internacionales. A partir de dicha constitucién el Ecuador pasaba a ser un estado
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de social de derecho, es decir se reconocieron derechos constitucionales intrinsecos del

individuo que forma parte del estado ecuatoriano.

Es en dicha constitucién en donde se establece el principio de favorabilidad tipificado en el
Art.24 numeral 2, por otra parte, de igual forma da la apertura para que la ley procesal
establezca sanciones alternativas a las penas privativas de la libertad, generando entonces
legislar sobre el principio de oportunidad. Es decir, se comienza a dar los primeros pasos en
la institucionalizacién del principio de oportunidad, pero no obstante a lo tipificado en la
constitucion la ley procesal penal del 2001, jamas tipifico el principio de oportunidad por lo
que el representante de Fiscalia General del Estado debia seguir apegado al principio de
legalidad y de irrenunciabilidad de la accion penal publica, lo que provoco la aglomeracion
de investigaciones en los despachos fiscales, sin que existieran respuestas agiles ni al
sospechoso y menos a la victima, provocando ademas gastos al estado por cada proceso que

Sse encuentra activo sin ninguna respuesta.

Con la continuidad de una estructura penal netamente draconiana, sistema oral con tendencia
acusatoria (mixta) que continu6 hasta el afio 2008, afio en el cual la Asamblea Constituyente
arrojo la constitucion vigente, constitucion que enmarcaba un garantismo puro, otorgando
derechos humanos y fundamentales a las personas que forman parte del Estado. Entre las
novedades constitucionales que se subsumian en la normativa constitucional se consagraba

en el Art. 195 dentro de las funciones del fiscal, articulo que prescribe:

“La fiscal dirigird de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y
procesal penal durante el proceso ejercera la accion penal publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencién penal, con especial atencion al
interés publico y a los derechos de las victimas...”
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El legislador vio la necesidad tipificar la oportunidad con el fin de dar més realce a las
funciones que realiza fiscalia, recuperar el fin institucional de la misma con el fin de que sea
un ente de persecucion del delito y elemento clave de un sistema de administracién de
justicia, un elemento de auxilio de los 6rganos judiciales. Al ver a fiscalia general del estado
como un elemento clave de la administracion de justicia nos ubicamos en la mision de que
este organismo ayude a realizar justicia cuando debe ser aplicada y por ende a
descongestionar los aparatos judiciales como Unidades y Cortes que sustentan el &mbito
penal. Estos hechos entonces serian posibles siempre y cuando el legislador implante
métodos alternativos de solucion de conflictos en la rama penal como armas de fiscalia en la
sustanciacion y ejercicio de la accion penal publica. Es por ello que se tipifica el principio de
oportunidad de igual forma en el Codigo Organico Integral Penal, en el Art. 412 que tipifica:
“La o el fiscal podrd abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya
iniciada...”. Se entrega entonces la facultad al ministerio fiscal de poder extinguir el ejercicio

de la accién penal a través de dos presupuestos

e Abstenerse de la investigacion penal; vy,

e Desistir de la ya iniciada.

Estos dos presupuestos con simple logica son faciles de interpretar, abstenerse de la
investigacion penal, el legislador dio el camino al fiscal que una vez que conozca la noticia
criminis, utilice la discrecionalidad, la ponderacion y la objetividad para poder determinar si
da inicio a la investigacion previa dentro de un supuesto conflictivo llegado a su
conocimiento. Desistir de la ya iniciada, no lleva a comprender que el legislador faculta al

fiscal una vez ya iniciada la investigacion y al no encontrar suficientes elementos de
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conviccién desistir de la misma y con ello ayudar a la descongestion de los aparatos de

administracion de justicia.

2.1.8. Presupuestos de aplicacion.

A més de los dos momentos de aplicacion de la oportunidad explicados en lineas anteriores,
existen presupuestos que deben ser cumplidos y controlados legalmente por el ente pertinente
para que no exista vulneracion de principios y derechos, entre ellos los principios de legalidad
e igualdad que ya analizamos en los literales anteriores. Estos presupuestos se tipifican de
igual forma en el Art. 412 en dos numerales y en un paragrafo que indica de forma clara la

negativa de cuando no aplicarlo. Es asi que tipifica:

1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad de
hasta cinco afios, con excepcion de las infracciones que comprometen gravemente el
interés publico y no vulneren a los intereses del Estado.

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un
dafio fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal.

La o el fiscal no podra abstenerse de iniciar la investigacion penal en los casos de
delitos por graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho
internacional humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproductiva,
delincuencia organizada, violencia contra la mujer o miembros del nucleo familia,
trata de personas, trafico de migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion y delitos contra la estructura del estado constitucional de
derechos y de justicia.

El numeral 1 y 2 sefialan en general los casos en que cabe la aplicacién del principio de
oportunidad, sefialando caracteristicas intrinsecas que se evidencian en cada tipo penal, estas
caracteristicas como la pena y los bienes juridicos tutelados que se infringen deben ser
discernidos por la Fiscalia General del Estado a fin de determinar si cabe o no la aplicacion
del principio. Este control debe ser obligatorio pues el juez sera quien tenga la ultima palabra

en la audiencia de sustanciacion del principio.
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De igual forma el pardgrafo final del articulo citado sefiala cuando no se podré abstener la
Fiscalia General del Estado de ejercer la accion penal publica, asi detalla los distintos tipos
penales en donde el fiscal se encuentra atada en realizar la aplicacion del principio

constitucional.

Ensielarticulado 412 subsume los casos en donde puede o no aplicarse el principio estudiado
dentro de la presente investigacion, asi como el tiempo en que se puede aplicar el mismo

distinguiendo dos antes de que se inicie y después de iniciado.

2.1.8.1. Tramite del principio de oportunidad.

Asi mismo el legislador ha sefialado el debido proceso que debe cumplir el principio de
oportunidad para que su aplicacion no se vulnere ningun tipo de requisito sustancial o formal

es asi que podemos estratificar el procedimiento de la siguiente forma:

1.1. Debe iniciar con el pedido del fiscal, peticion que deberd dirigirse al juez

competente dentro de la presente causa esto es al juez de garantias penales.

1.2. El juez una vez que avoca conocimiento debera sefialar dia y hora oportunos
dentro de los cuales se sustente la audiencia respectiva a fin de que el mismo haga un

control de legalidad y de ser pertinente aplique el principio.

1.3. De encontrar el juzgador que el fiscal no ha demostrado los presupuestos
establecidos en la norma, el mismo rechazara de facto la aplicacién del principio y en
el plazo de 3 dias remitira a un fiscal superior para que ratifique o revoque la decision.
El fiscal superior tendra el plazo de 10 dias para entregar debidamente motivada su

decision. Este procedimiento se asemeja de al procedimiento de solicitud de archivo,
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pero cabe recalcar que son dos procedimientos distintos correspondientes a figuras

juridicas penales distintos y con otro fin.

1.4. Si el fiscal superior revoca la decision no se podra solicitar la aplicacién del
principio de oportunidad nuevamente. Es por ello que dentro de la presente
investigacion se ha recalcado e intentado resolver las distintas ambigliedades que se
pueden presentar dentro de la oportunidad con el fin de que no se de este hecho que

podria comprometer gravemente el interés del sospechoso o procesado.

1.5. Si el juez se ratificara en la decision de aplicacion del principio de oportunidad
se remitird de manera inmediata al juzgador con el fin de que se extinga el ejercicio

de la accion penal publica.

Dentro del detalle que se realizé es pertinente mencionar que es necesaria la notificacion a la
victima, pero la misma podrd o no concurrir a dicha audiencia. Asi también se garantiza el
cobro de la reparacion integral de la victima, pero a través de la via correspondiente, esto es
la via civil. Esta problematica que a criterio del suscrito investigador deberia ser subsanado,
pues si se extingue el ejercicio de la accion penal de igual forma deberia garantizarse lo
determinado en el Art. 1 del Codigo Organico Integral Penal, en torno a la finalidad del
mismo que es reparar a la victima. Al sefialar que la victima puede solicitar la reparacion
integral por cuerda separada no se estaria cumpliendo con el objetivo del cuerpo normativo

vulnerando en si el derecho de la victima.

2.1.9. Discrecionalidad del fiscal en el principio de oportunidad.

Hablar de discrecionalidad, es hablar en si de la facultad que tiene el fiscal para aplicar los

métodos o principios que le otorga taxativamente la ley. Al respecto y para entender de mejor
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forma la discrecionalidad en el principio de oportunidad es menes parafrasear que definicion

se le da a la discrecionalidad.

El diccionario de la real academia espafiola ha defino a la discrecionalidad como lo que no
es sometido a una regla, sino al criterio de una persona, es decir la real academia espafiola
nos inmiscuye en otra terminologia que seria necesaria analizar para tener en claro el contexto
de la discrecionalidad, este es el criterio. De igual forma la real academia espariola define al
criterio como una opinion, juicio o decisién que se adopta sobre una cosa, en si seria un
aspecto subjetivo en el cual interviene el pleno conocimiento del individuo. En fin, podriamos
decir que es la facultad que se le otorga al fiscal de usar medios extra punitivos para
solucionar pragmas conflictivos de manera rapida y eficaz acatandose a presupuestos

determinados por la ley.

2.2. Metodologia.

2.2.1. Delimitacion Tematica.

Dentro del presente trabajo de investigacion es pertinente delimitar el tiempo y el espacio en
los cuales se llevd a cabo la indagacion del problema sefialada. Para ello se defini6 como
espacio a la Fiscalia General del Estado con sede en el Cantdn Ambato, lugar en donde se
accedio a las solicitudes de aplicacion del principio de oportunidad. Este lugar fue escogido
en vista a la constatacion de la falta de aplicacion de la oportunidad por parte de los servidores

de dicha institucion.

Dentro de la limitacion temporal la investigacion se llevo a cabo dentro del periodo 2014-
2018, este periodo fue electo en vista a que a partir de este afio (2014) la oportunidad fue

tipificada en el Codigo Organico Integral penal. Con ello entonces entraba en vigencia la
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aplicacion por parte de la Fiscalia General del Estado, que segun lo analizado debia ser de
caracter primordial seglin lo tipifica la constitucién de la republica del Ecuador en su
articulado 195, que sefiala que el fiscal debera aplicar el principio de oportunidad en todo
proceso que se haya incoada por la via penal. El techo de la investigacion seria el afio 2018,
esto con el fin de observar cuantas veces este principio fue aplicado en el lapso de 4 afios que

el principio constitucional se encuentra vigente.

Los casos que han sido seleccionados para el analisis del objeto de la presente investigacion
son las solicitudes de sustentacion del principio de oportunidad por parte de los fiscales que
ejercen sus funciones en la fiscalia general del estado con sede en el cantdbn Ambato.
Solicitudes que se encuentran dentro de la base de datos que reposan en la institucion antes
mencionada, misma que ha sido entregada al investigador con el fin del anélisis pertinente.
Dentro de esta base de datos se encuentran los tipos penales, etapa, y decision final del control
de legalidad que realizo el juez a quo al momento de cumplir sus funciones. De igual forma
con el fin de aseverar los objetivos especificos se realizo un analisis de las sentencias emitidas
por parte de los jueces de garantias penales, jueces que tienen como finalidad realizar el
respectivo control de legalidad en torno a los presupuestos tipificados en el articulo 412 del
cddigo organico integral penal, pues de ellos también implica conocimiento cualitativo con

el fin de no vulnerar el debido proceso en la aplicacion de la oportunidad.

2.2.2. Enfoque de la investigacion

El método cientifico que se utilizd en el presente trabajo de investigacion fue mixto
(cualitativo y cuantitativo), debido a que éste es un enfoque dedicado al estudio de las
cualidades que analizan un contexto particular, estas fueron indagar dentro de las solicitudes
con el fin de determinar si fiscalia cumple con los puntos estratégicos tanto en conocimiento
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como discernimiento al momento de aplicar la oportunidad o principio constitucional de

oportunidad.

De igual forma él se indago el método cuantitativo determinando el nimero de procesos
procesos que se han extinguido debido a la aplicacién del principio de oportunidad (Quecedo
& Castafio, 2015). En ese orden de ideas es importante analizar el principio de oportunidad
en relacion al rol de fiscalia general del Estado, desde la entrada en vigencia del codigo
orgénico integral penal concordantemente con la actual constitucion. Asimismo se realiz6 un
calculo y se verifico estadisticamente los procesos sustentados ante la fiscalia general del
Estado con sede en el canton Ambato, provincia de Tungurahua, en los cuales se ha aplicado
el principio constitucional de oportunidad como un metodo de extincion de la accion penal
publica. Para dar cumplimiento a lo expuesto en lineas anteriores se recabara informacion
desde libros, textos, informes y procesos constitucionales, con la finalidad de revisar

antecedentes y criterios investigativos que aporten con ideas concretas al tema de desarrollo.

2.2.3. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion que se dio a la presente es el tipo documental, puesto que por medio
de la busqueda de informacién en fuentes secundarias tales como libros, informes que
reposan en bibliotecas y hemerotecas de las diferentes universidades de la ciudad de Quito,
asi como doctrina que verse sobre el principio de oportunidad, asi como también se hizo una
investigacion de tipo descriptiva y el explorativa; métodos que fueron necesarios aplicarlos
con el fin de comprobar la hipotesis que varios doctrinarios sobre este principio y que ha
generado el miedo en torno a la aplicacion del principio de oportunidad. Para probar la
hipdtesis planteada se ha tenido que realizar entrevistas y encuestas a miembros de Fiscalia
General del Estado con sede en el canton Ambato, a fin de determinar las falencias del
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conocimiento del mismo que tengan los fiscales dentro de este principio. A través de las
entrevistas se pudo determinar las inquietudes en torno al principio, inquietudes que han sido

resueltas dentro de la presente investigacion.

2.2.4. Método de investigacion.

El presente trabajo de investigacion se lo realizo por medio de encuestas y entrevistas para
lo cual se utilizaron los siguientes instrumentos. En el caso de las entrevistas un cuestionario
semi estructurado de caracter abierto; respecto de las encuestas se realizd en base a un

cuestionario mixto es decir preguntas abiertas y cerradas.
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CAPITULO I

3.1. Resultados y Analisis.

La tipificacion constitucional de la oportunidad en la legislacion ecuatoriana tenia como fin
obtener un método imperioso de descongestion dentro del ejercicio de la accion penal,
aplicando un sistema simplificado una vez que se haya esgrimido un criterio ético, intelectual
y racional de quien ejerza el ejercicio de la accidén penal publica. El resultado de la aplicacién
de este proceso simplificado seria el 6ptimo mejoramiento de sistema penal publico dentro
de este sistema de justicia provocando un ahorro estado, una no vulneracion de los principios
constitucionales de celeridad y economia procesal, un cuidado a la seguridad juridica
tipificado en el Art. 82 de la constitucion vigente, un descongestionamiento investigativo
tanto pre procesal como procesal y una reduccion de la poblacion carcelaria en los centros de

rehabilitacion de nuestro pais.

Esta estratificacion de los distintos fines que el legislador buscé con la tipificacion y
aplicacion del principio de oportunidad en la actualidad, no han dado resultado de manera
eficaz, esto producido por el desconocimiento y la falta de discrecionalidad por parte del
fiscal al momento de manejar el ejercicio de la accion penal publica. Ello se evidencia al
momento en que se accedio a la base de datos de Fiscalia General del Estado con sede en el
canton Ambato, base de datos que va dentro del periodo (2014 -2018), en donde se evidencia
que existen en 4 afios de vigencia de un principio constitucional y solo 279 casos en los cuales
presuntamente se han aplicado el principio de oportunidad, casos que se han analizado de

manera minuciosa tanto la motivacion por parte de fiscalia, asi como el control de legalidad
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que debe ejercer el juez desde el afio 2008, afio en que el Ecuador adopt6 el garantismo dentro

de la justicia penal.

Del andlisis que se realiz6 se encontrd en primera instancia los siguientes tipos penales en
los cuales se han aplicado el principio de oportunidad. A continuacidn, se presenta en la tabla
1 y gréfico 1 el tipo penal, articulado que reposan en la norma penal vigente, asi como el

ntmero de casos que se han presentado.

Tabla N. 1. Tabla 1. Aplicacion del principio de Oportunidad.

Tipo Penal Articulo NUmero de Casos
Receptacion 202 40
Robo 189 38
Intimidacion 154 32
Dafio a bien ajeno 204 28
Abuso de confianza 187 27
Hurto 196 24
Estafa 186 17
Falsificacion y uso doloso de 328 16

documento falso

Ingresos de articulos prohibidos 275 11
Violacién a propiedad privada 181 7
Ataque o resistencia 283 6
Incumplimiento de decisiones 282 5

legitimas de autoridad competente

Suplantacion de identidad 212 5
Lesiones 152 4
Abandono de persona 153 4
Engafio al comprador respecto a la 235 3
identidad o calidad de las cosas o

servicios vendidos

Insolvencia Fraudulenta 205 2
Trafico de moneda 304 2
Fraude Procesal 272 2
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Apropiacion fraudulenta 190 2

Violencia contra la mujer o 156 1
miembros del ndcleo familiar

Trafico ilicito de sustancias 220 1

catalogadas sujetas a fiscalizacion

Tenencia y porte de armas 360 1
Tentativa de Robo 189 1
Total 279
TablaN. 1

Autor: Luis Andrés Chimborazo Castillo

llustracion 1. Aplicacion del Principio de Oportunidad
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Autor: Luis Andrés Chimborazo Castillo

De la simple anamnesis que se realizé en la tabla y grafico 1 se puede consolidar una
ambigledad concreta en torno a dos tipos penales en los cuales taxativamente y utilizando
una interpretacion literaria del articulado 412 del c6digo organico integral penal se encontro
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que en dichos casos jamas se pude aplicar un principio de oportunidad, lo que demuestra
claramente que existe un déficit en torno al conocimiento del fiscal al momento de discernir
la aplicacion de la oportunidad e incluso demostrando que el control de legalidad que debe
ser realizado por el juez garantista tienen una ambiguedad. Estos dos tipos son la estafa y
violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar. En el caso de la estafa la pena es
el elemento que implica una prohibicién al momento de intentar aplicar la oportunidad pues
del anélisis literal de la norma penal la misma estratifica una condicional en torno a la pena
siendo esta la de 5 afios como pena maxima dentro del tipo penal, esto nos llevaria entonces
a analizar cuél es la pena minima y la pena méaxima dentro de un tipo penal. El legislador
ecuatoriano ha tipificado en cada tipo penal una pena privativa de libertad que posee un piso
y un techo por asi llamarlo de forma rapida para el entendimiento del lector, siendo para la
politica criminal considerada como pena minima el piso y como pena maxima el techo, es
decir si dentro de un tipo penal se sefiala como pena privativa de libertad entre 3 a 5 afios, la
pena minima seria 3 afios y la pena maxima de 5 afios. En si volviendo al anlisis de la tabla
y el grafico 1 se observa que la estafa al tener una pena minima de 5 afios y una maxima de
7, no seria procedente aplicar el principio de oportunidad, pues su techo no permitiria la
aplicacion del principio constitucional, pese a ello se evidencia que 17 veces se han aplicado
presuntamente el principio de oportunidad lo que vulneraria la seguridad juridica, pues del
andlisis de estas sentencias se encontrd que el fiscal motiva de manera sucinta la aplicacion
del principio de oportunidad en la etapa de juicio aduciendo que al no existir agravantes la
pena seria de 5 afios (pena minima) y que por ende cabria la aplicacion del principio de
oportunidad. Asimismo el control de legalidad realizado por parte del juez de garantias

penales deja mucho que desear, pues utilizando la interpretacion extensiva del fiscal en los
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casos leidos se ve que el juez se deja llevar de la falacia sofista esgrimida en la argumentacion

y por ello yerra al momento de realizar el control de legalidad en la audiencia de oportunidad.

Otro tipo penal que evidencia el desconocimiento de fiscalia es el tipificado en el Art. 156
del Cddigo Orgénico Integral Penal, violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar. Se aplica el principio de oportunidad a sabiendas que taxativamente la legislacion
penal vigente sefiala que dentro de ese tipo de delitos no puede darse la aplicacion del
principio estudiado. Pese a ello la motivacién ambigua y vaga de fiscalia en la solicitud
estudiada revela que se hace caso omiso a la normativa y se fundamenta solo tomando como
presupuesto la pena establecida en el tipo penal. Del control de legalidad realizado vano seria
hablar pues si nos remitimos al principio universal del derecho “Iura novid curia”, se esta
frente a un hecho conocido como error inexcusable, que aseguraria una destitucion del

juzgador garantista de derechos.

Dentro de los demas tipos penales en los cuales se han aplicado el principio de oportunidad
en la Fiscalia General del Estado con sede en el cantdbn Ambato y que constan en la tabla 1
es pertinente de igual forma indagar el discernimiento por parte de fiscalia para pedir su
aplicacion y el control de legalidad que se realizd en el mismo. Empecemos entonces con un
orden de mayor a menor segin el niamero de casos que se hayan aplicados, entonces
analizamos el tipo penal prescrito en el articulado 202 del Cdodigo Organico Integral Penal,
esto es receptacion; del analisis de los cuarenta casos en que se aplicd durante el periodo
2014-2018 se evidencia que el discernimiento que debe tener el fiscal en torno a la aplicacion
de la oportunidad se subsume en su mayoria esto es un 70% en acuerdos conciliatorios entre
las partes en donde se repara a la victima con un monto econémico y a su vez se devuelve

los objetos sustraidos, el 30% se encierra en un archivo definitivo por faltas de pruebas. De
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lo analizado se concluye entonces que la aplicacion del principio de oportunidad se encierra
en un falso objetivo, un falso fin que de la sola lectura de la normativa legal vigente de manera
literaria sefiala para el principio constitucional. Aplicar el principio de oportunidad aduciendo
una conciliacién sin discernir los presupuestos sefialados en un principio de oportunidad
reglado, asi como también con el fin de archivar yerra de manera evidente el fin que tiene la

oportunidad.

Otro tipo penal que ingreso en analisis y que sirvié como fundamento principal para mantener
firme el objetivo principal de la presente investigacion es el robo, que se encuentra tipificado
en el articulo 189 del Codigo Organico Integral Penal, dentro de este tipo se aplico el
principio en 38 casos de los cuales de igual forma como el tipo penal analizado en el parrafo
anterior el 90% fue con los presupuestos de la conciliacion, esto es analizado el articulo 663
del cédigo orgéanico integral penal, y asombroso es que el fiscal aplica los mismos en etapas
procesales avanzadas cuando las investigaciones han superado los plazos que taxativamente
estipula la ley. EI 10% nuevamente se guarda en un archivo cuyo fin no es el del principio

constitucional de la oportunidad.

Dentro de la intimidacion, otro tipo penal en el cual se aplicé el principio de oportunidad por
32 ocasiones se evidencia en el 100% de los casos que se realizd por no existir elementos
suficientes de conviccién que si bien podria ser tomado como un discernimiento probo
realizado por el fiscal pues aplico por un presupuesto que sefiala el principio de oportunidad,
esto se merma en el momento del ver la instancia procesal en el cual se aplico el principio
pues del 100% casos, todos son pedidos después de mantener 2 o 3 afios en etapa de
investigacion previa. lo que tacha claramente la debida diligencia del fiscal al momento de

aprobar la aplicacion del principio pues no cumplié con lo que estipula el Art. 195 de la
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constitucion de la repablica del Ecuador. Este actuar también encontramos en los tipos
penales como son el dafio a bien ajeno, falsificacion de documentos publicos, violacion a la
propiedad privada, ataque o resistencia, ingreso de articulos prohibidos suplantacion de
identidad y fraude procesal, en donde la motivacion del fiscal se centra en la desesperacién

de archivar casos y reducir los expedientes pendientes de resolucion dentro de su despacho.

Un tipo penal que llamo la atencién al momento de su analisis es el tipificado en el articulo
187 del codigo organico integral penal, el abuso de confianza, tipo que afecta gravemente a
la bien juridico tutelado como es la propiedad. Este delito protege el patrimonio de la victima
quien por un origen licito otorga plena confianza al sospechoso para que cumpla ciertos
encargos. Este tipo entonces encierra una vulneracion en el ambito econdémico de la victima
lo cual genera una metodologia de arreglo si el dafio patrimonial es accesible. Pero ver como
fiscalia decidio la aplicacion del principio de oportunidad fue lo que llamo la atencion dentro
del presente trabajo investigativo. Pues de los 27 casos en que se aplico este principio la
totalidad de los mismos se sujetan a un acuerdo conciliatorio 0 a un acuerdo de pago, en
donde la victima declara haber recibido el monto que causé perjuicio en su patrimonio por
parte del sospechoso, es decir nuevamente se interpreta de forma errénea el principio y se
aplica como una conciliacion entre las partes. Jamas se evidencia de la motivacion del fiscal
gue se tome en cuenta los presupuestos del principio de oportunidad, al contrario es claro ver
que se sefala los presupuestos del articulo 663 en torno a los delitos que van en contra de la
propiedad. El factor tiempo de igual forma sorprende dentro de este tipo penal, pues en el
90% de los casos presuntamente se aplica el principio en la etapa evaluatoria y preparatoria
de juicio y el 10% en la fase de juicio, lo que evidencia que nuevamente se ataca a los

principios de economia y celeridad procesal.
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De los analisis de casos en concreto que sirvieron como fundamento para la presente
investigacion nos deja entonces como resultado que el andlisis doctrinario realizado por
varios maestros, han sefialado que deben ser elemento primordial para el fiscal al momento
de intentar aplicar el principio de oportunidad, no tiene un valor subjetivo fehaciente esto por
el desconocimiento del ente fiscal al momento de cumplir sus funciones. De igual forma
evidencia que el desconocimiento de esta figura juridica y de su objeto dentro de la accion
penal publica provoca que sea aplicada de manera minima y arbitraria, pese a que la
constitucion obliga su aplicacién de forma primordial. Lo que incluso para efectos del
investigador el actuar de fiscalia vulneraria la seguridad juridica de los sujetos procesales

dentro de la accion penal.

Del analisis en primera instancia que a simple vista evidencian el desconocimiento basico y
doctrinal del principio de oportunidad, asi como también la falta de discernimiento, se ha
concretado el objetivo de la presente investigacion, pero ineficaz seria quedarse solo con
dicho andlisis ahora seria pertinente constatar y hacer una operacion matematica que
demuestre el porcentaje en que se ha aplicado el principio de oportunidad. Para el efecto se
ha remitido a otra base de datos otorgada por la Fiscalia General del Estado con sede en el
canton Ambato, en la cual se establece que dentro del periodo elegido para la investigacion
de la aplicacion de la oportunidad esto es (2014-2018), cuantas denuncias se han presentado

en la institucion.

Dando como resultado la tabla y el grafico N. 2, en la que se evidencia como resultado que
durante el periodo 2014-2018 en Fiscalia General del Estado con sede en el cantdon Ambato

se han presentado un total de treinta y tres mil catorce demandas dentro de las cuales es

54



menester determinar que delitos cabe la aplicacion de oportunidad, segun la tabla y grafico

que a continuacion se presenta:

Tabla 2. Denuncias presentadas

Tipo Penal Articulo NUmero de denuncias
Receptacién 202 1042
Robo 189 2259
Intimidacion 154 1910
Dafio a bien ajeno 204 564
Abuso de confianza 187 623
Hurto 196 3654
Estafa 186 1702
Falsificacion y uso doloso de 328 548
documento falso

Ingresos de articulos prohibidos 275 457
Violacion a propiedad privada 181 161
Ataque o resistencia 283 104
Incumplimiento de decisiones 282 401

legitimas de autoridad competente

Suplantacion de identidad 212 199
Lesiones 152 182
Abandono de persona 153 0

Engafio al comprador respecto a la 235 38

identidad o calidad de las cosas o

servicios vendidos

Insolvencia Fraudulenta 205 10
Trafico de moneda 304 50
Fraude Procesal 272 20
Apropiacion fraudulenta 190 25
Violencia contra la mujer o 156 1

miembros del nicleo familiar

Trafico ilicito de sustancias 220 10

catalogadas sujetas a fiscalizacion

Tenencia y porte de armas 360 45
Tentativa de Robo 189 1
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Total 13.780

Tabla N. 2
Autor: Luis Andrés Chimborazo Castillo

llustracion 2. Denuncias presentadas
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GraficoN. 2

Autor: Luis Andrés Chimborazo Castillo

Del andlisis realizado a la tabla y el grafico antes sefialados se ha tenido como resultado que
durante el periodo 2014-2018 se han presentado trece mil setecientas ochenta denuncias por
tipos penales consumados dentro de los cuales se puede aplicar el principio de oportunidad.
De este resulta arrojado seria entonces menester realizar una simple regla de 3 para evidenciar

cual es el porcentaje total de casos en que se aplicado la oportunidad.

13780 100%

56




279 X

llustracion 3. Porcentaje de Aplicacion del Principio de Oportunidad.
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Autor: Luis Andrés Chimborazo Castillo

Esta operacion matematica da como resultado un porcentaje de 2.02%, es decir del 100% del
universo de las denuncias en las cuales se puedo aplicar el principio constitucional de la
oportunidad solo un 2.02% ha sido aplicado, esto es solo 279 casos en los se aplicé el
principio, de los cuales como se evidencié en primera instancia algunos sufren de
irregularidades en torno al discernimiento y al control de legalidad. Este resultado arrojado
sustenta la hipdtesis de la presente investigacion mediante la cual se demostré que este
principio constitucional tipificado en el Art. 195 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador no es aplicado por los fiscales por falta de discernimiento, discernimiento que se

demostro en el analisis de los casos, en especial en el analisis de los tipos penales como son
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la estafa y la violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar, lo que ha provocado
la exuberante cifra de demandas presentadas y que adn siguen haciendo alegoria en las

estanterias de los fiscales sin que tengan una solucion rapida y concreta.

De igual forma dentro de la investigacion se realizaron 4 entrevistas, mismas que fueron
hechas a la directora de gestion procesal y a 3 fiscales de soluciones réapidas, del cantén
Ambato, provincia de Tungurahua; fiscalias en donde se presupone el principio de
oportunidad tabularia mayores resultados en la base de datos de fiscalia. De las mismas se ha

obtenido interesante resultado que se analiza de la siguiente manera:

Tabla 3. Entrevistas
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Analista de Gestion Procesal

La entrevista otorgada por la Dra. Adelaida del Carmen Palate Labre, se efecto el dia lunes 08 de Julio de
2019, en la misma se procedié a preguntar cuales eran sus funciones en fiscalia, la misma supo mencionar
que ejerce el cargo de directora de gestion procesal de fiscalia general del estado, que en este puesto se
encarga del control tanto del actuar de los fiscales, asi como también del control del descongestionamiento
de la fiscalia general del estado con sede en este cantén. Al respecto se le pregunta si fiscalia de este canton
se encuentra descongestionada en torno a las denuncias presentada, la funcionaria responde, que en la
actualidad fiscalia general del estado con sede en el cantén Ambato se encuentra con alto indice de
congestién debido a la acumulacion de denuncias que se encuentran en etapas pre procesales y procesales.
Se le pregunta puede ser motivo de la congestion la falta de aplicacién de los principios constitucionales y
métodos alternativos de solucion de conflictos, a lo cual responde con gran ahinco que parte de la congestion
que presenta fiscalia general del estado con sede en el canton Ambato, se produce por la falta de transicion
de pensamiento que debe tener el fiscal en torno a sus funciones, el fiscal es un ente investigador que tiene
como fin cumplir con el principio de legalidad pese a ello, siguen con la mentalidad inquisitiva pensando
gue son mejores fiscales quienes més acusen y lleven a la cércel a las personas sospechoso, eso ha provocado
que con ese fin los mismos tengas investigaciones estancadas. Se pregunta a la funcionaria si se ha evaluado
el conocimiento de los fiscales en torno al principio de oportunidad a lo cual responde que fiscalia general
se ha preocupado solo por preparar y evaluar a los fiscales en torno a criminologia, a delitos concisos y otros
hechos menos en torno a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, tampoco se les ha
evaluado o capacitado en torno a los métodos alternativos de solucion de conflictos. Esto da mayor fuerza a
la investigacion realizada pues sigue aportando fuerza en la hipétesis central de nuestra tesis cuyo fin es
demostrar como la falta de aplicacién de este principio nos lleva a un hacinamiento en las carceles del
Ecuador carceles que en la actualidad se han vuelto territorio de asesinatos a sangre fria, zona de interés en
torno al control de mafias que las manejan desde afuera, provocando asi la vulneracion de los principios
constitucionales y los derechos de los privados de la libertad, de igual forma dentro de la entrevista se ha

evidenciado que existe un desconocimiento por parte de fiscalia en torno al fin de aplicacion del mismo pues
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la funcionario ha sefialado que en ocasiones el fiscal archiva una investigacion y aduce haber aplicado el

principio de oportunidad.

Fiscales de Soluciones Rapidas

De las entrevistas realizadas a los fiscales de soluciones rapidas de este canton Ambato, los mismo tiene una
idea generalizada en torno al principio de oportunidad, pues se les ha preguntado si consideran que el
principio de oportunidad vulnera el principio de legalidad, a lo cual han respondido que si, porque la justicia
debe ser para todos y no se puede aplicar a unos la pena y a otros dejarlos libres. Se les pregunta sobre el
conocimiento de los presupuestos y el discernimiento que deben aplicar en dicho principio, a lo cual
responden de forma ambigua sin llegar a concretar su respuesta. Estas entrevistas nos llevan a concretar que
existe dentro de los fiscales aun la mentalidad o la inclinacion a la teoria negativita del principio de
oportunidad, pues ain se mira como un tabl a un principio de aplicacién inmediata segun la constitucional

de la republica del ecuador.

Tabla N. 3

Autor: Luis Andrés Chimborazo Castillo
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De todos los datos que se han traido a la luz, y que son de caracter fidedignos se observo que

el principio de oportunidad no es aplicado por el fiscal sobre quien recae la obligacion de

sustentar la accion penal publica, lo que da como consecuencias vulneracién a varios

derechos y principios de las partes procesales.

3.2. CONCLUSIONES.

De la investigacion realizada y del analisis a los distintos medios metodolégicos utilizados

para sustentar la hipotesis dentro de la presente se ha encontrado:

a)

b)

El estado ecuatoriano con la constitucion que entra en vigencia en el afio 2018, se
convierte en un estado constitucional de derechos y justicia, inmiscuido en una
corriente neo constitucionalista acogiendo el garantismo como figura primordial de
los derechos de los miembros que forman parte del estado ecuatoriano. Por tanto, el
estado ecuatoriano asume una obligacion resumida en respetar y hacer respetar los
derechos que garantiza la constitucion de la republica del Ecuador.

Que, con la vigencia de la constitucion garantista de derechos, se subsumen derechos
y principios de aplicacion obligatoria e inmediata por tener rango constitucional. Es
asi que en el articulo 195 de la Carta Magna se tipifica el principio de oportunidad
conjuntamente con el principio de minima intervencion penal, principios de rango
constitucional que otorgan al fiscal facultades intrinsecas a la figura juridica. A quien
de igual forma se le da el titulo de duefio de la accién publica y que por ende puede
aplicar el principio sefialado.

Dentro de la doctrina creada por varios maestros que han estudiado el principio de
oportunidad, sefialan dos teorias que rondan al principio constitucional de la
oportunidad la primera la positivista y la segunda la negativista. Las mismas que se
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d)

9)

centran en un conflicto de contraposiciones, pues la positivista sefiala que el principio
de oportunidad en ninglin momento de contrapone a los principios de legalidad e
igualdad; y la segunda que sefiala la antitesis de la primera, es decir que el principio
de oportunidad se contrapone al principio de la legalidad. Segunda teoria que ha ido
perdiendo sustento factico pues e ha demostrado que la oportunidad no se contrapone
al principio de legalidad e igualdad, pues la una es parte de la otra.

Existe dentro de la doctrina enmarcada para el principio de oportunidad dos tipos de
principios de oportunidad el reglado y el de libre eleccion. Nuestro sistema legal
vigente acoge el sistema reglado, pues existen presupuestos que el fiscal debe
discernir al momento de intentar su aplicacion y que el juez garantista se encarga de
controlar (control de legalidad) con el fin de que no vulnere los derechos de las partes.
El objetivo del principio constitucional de oportunidad se centra en extinguir la
accion penal publica, en delitos considerados como bagatelas para la politica
criminal, con el fin de reducir la poblacion criminal, aportar en la descongestion del
sistema judicial penal y no vulnerar derechos como celeridad y economia procesal.
El ministerio fiscal o Fiscalia pese haber un giro en torno al sistema penal que rige
nuestro sistema penal, el mismo continta con un sistema mixto, el cual tiene como
fin llevar al sospechoso o procesado a la etapa de juicio sin que se aplique principios
y métodos alternativos de solucion de conflictos, lo que provoca que el principio de
oportunidad para un fiscal de carrera sea visto como la antitesis del principio de
legalidad.

La falta de conocimiento en torno a este principio, asi como también, las

capacitaciones pertinentes que deben tener los representantes de fiscalia provoca que
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h)

)

K)

no se aplique este principio y que se mantengan casos en las perchas fiscales sin
resolver, provocando una congestion procesal y atencion oportuna al usuario.

Con el fin de analizar la forma en que se aplica el principio de oportunidad fue
menester tomar como espacio a la Fiscalia General del Estado con sede en el canton
Ambato, el espacio en el cual se llevo la investigacion fue elegido por la evidente
falta de aplicacion del principio de oportunidad por parte de los fiscales. Aseveracion
que se vive a través de los abogados en libre ejercicio.

El tiempo elegido de igual forma fue el periodo 2014-2018, mismo que se eligié con
el fin de observar a partir del afio que entro en vigencia el codigo organico integral
penal, y con ello trajo consigo la tipificacion de la oportunidad en cuantas
investigaciones se han aplicado el principio antes mencionado. Lo que arrojo como
resultado un total de 279 casos en el periodo de 4 afios.

Con el fin de demostrar el objetivo general, asi como los objetivos especificos de la
presente investigacion dirigida al principio de oportunidad, fue necesario aplicar los
métodos cientificos cualitativos y cuantitativos. Pues fue menester analizar las
cualidades de las solicitudes de aplicacion que realizaron los fiscales, las mismas que
demuestran una clara falta de discernimiento de los mismos, asi como una falta de
conocimientos doctrinarios en torno al principio de oportunidad. De igual forma la
cantidad de casos en los cuales se aplicé el principio de oportunidad fue primordial
realizar lo que arrojé como resultado contundente que un 2.02% fue la aplicacion del
principio en el periodo 2014-2018, siendo esto una cifra baja tomando en cuenta el
fin y los objetivos del principio de oportunidad.

De igual forma de los casos analizados, se evidencié que en su mayoria el principio

de oportunidad fue aplicado con el fin de archivar los expedientes que se encontraban
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en etapa de investigacion, asi mismo que se aducia la aplicacion de este principio,
pero sefialando los presupuestos de la conciliacion. Lo que evidencia incluso falencias
en el control de legalidad que es misién de los jueces de garantias penales.

I) Un estudio extenso del principio de oportunidad en dos puntos como la aplicacion de
un principio de oportunidad no reglado, asi como también, de una reforma en torno a
la aplicacion del mismo siempre y cuando se haya subsanado a la victima el dafio al
bien juridico tutelado serian las aristas que deberian ser analizadas por los
profesionales del derecho. Asi también una reforma en torno a la solicitud del
principio a fin de que no sea monopolizado el mismo solo por fiscalia, sino que pueda
ser solicitado por el sospechoso o la victima ayudaria a que el mismo tenga una mayor
aplicacion en el campo juridico penal y evitaria delitos de concusion en funcionarios

publicos que ejercer la carrera fiscal.

3.3. RECOMENDACIONES.

a) Capacitar a quienes ejercen el cargo de fiscales en torno a los principios
constitucionales asi como en métodos alternativos de solucion de conflictos a
fin de reducir de manera categorica la congestion judicial dentro de las unidades
judiciales asi como en las fiscalias generales del estado.

b) Realizar evaluaciones periddicas a los entes que ejercen el cargo de fiscales
generales a fin de valorar cualitativa como cuantitativamente sus funciones en
torno a aplicaciones de principios constitucionales como oportunidad y métodos

alternativos de solucién de conflictos.
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c)

d)

Crear un manual doctrinal y de aplicacién en torno al principio de oportunidad,
mismo que resuelva los conflictos que aquejan a los funcionarios que ejercen la
accion penal publica en el estado ecuatoriano en torno a la discrecionalidad y al
discernimiento que debe tener fiscalia al momento de aplicar el principio
constitucional de proporcionalidad.

Aumentar los periodos de capacitacion en el &mbito del sistema penal que se
ejerce dentro de la legislacién ecuatoriana, apoyada en el discernimiento de
principios y derechos constitucionales. Capacitaciones que ayudarian a resolver
las lagunas fiscales a fin de resetear su pensamiento subjetivo en torno a acusar.
Realizar una propuesta de reforma al codigo organico integral penal, con el fin
de subsanar tres factores que en la doctrina han sido implantados al principio de
oportunidad siendo estos: 1) la monopolizacién del mismo, a fin de que pueda
ser solicitado por los sujetos procesales de la accion penal publica. 2) un
presupuesto en torno al cumplimiento de la reparacion integral de la victima. 3)

discernimiento obligatorio en delitos bagatelas.
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