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RESUMEN 

 

En el presente trabajo se analizará la concepción de la acción dentro de 

nuestra legislación penal vigente; así como se enfocará  los tipos de acción, 

esto es, la acción pública y privada, para determinar sus diferencias y efectos 

que cada una de ella. 

Además se tratará sobre las normas de interpretación de la ley dentro de 

nuestra legislación, para así  llegar a determinar el principio del in dubio pro reo  

que nuestra Ley Suprema lo consagra como una de las garantías 

constitucionales del acusado, y con ello avanzar hacia el tema de las reformas 

publicadas en el  Suplemento del Registro Oficial Nro. 555 de fecha, 24 de 

marzo del 2009; en la que el Art. 36 del Código Adjetivo Penal en vigencia es  

modificado, y los delitos de: estafa y otras defraudaciones, excepto en los 

casos en que se determine que existen 15 o más víctimas u ofendidos por  el 

mismo hecho antijurídico; la violación de domicilio; La revelación de secretos 

de fábrica;  el hurto; y, las lesiones que no superen los treinta días de 

enfermedad o incapacidad para el trabajo, excepto en los casos de violencia 

intra familiar y delitos de odio se convierten, de delitos  acción oficial a injustos 

de acción privada, y con ello se cambia la situación de muchas personas que 

en ese momento estaban siendo procesadas por los delitos mencionados como 

de acción pública. 

PALABRAS CLAVES: Sociedad, derechos humanos, Violación, actuaciones y 

procedimientos, administración de justicia.  
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INTRODUCCIÓN 

 

En el presente trabajo se analizará la concepción de la acción dentro de 

nuestra legislación penal vigente; así como se enfocará  los tipos de acción, 

esto es, la acción pública y privada, para determinar sus diferencias y efectos 

que cada una de ella tiene; partiendo desde legislaciones anteriores como la 

Romana, en la que el ejercicio de la acción penal correspondía solo al 

ofendido,- ley del talión-, quedando a su sola voluntad el accionar o no el 

proceso pertinente, con el fin de conseguir la imposición de la pena para el 

infractor que ha violado la ley, sin que el Estado tenga intervención alguna en 

estas causas 

 

A lo expuesto debo agregar, que en el sistema acusatorio en el que regía en 

estos  tiempos, no se estableció diferencia alguna en cuanto al procedimiento 

de los diferentes injustos, ya que, igual trámite se daba a un ilícito considerado 

como grave,   como a un delito leve. 

 

Con posterioridad, tanto en Grecia como en Roma  se llega a establecer, que 

los ilícitos  que causan  gran conmoción social y los que causan alarma en la 

sociedad, para su persecución no podían quedar sujetos a la voluntad de la 

víctima, naciendo  de esta forma la distinción procesal entre delitos de acción 

pública y delitos de acción privada; diferencia que se plasmó en el campo 

procesal; estableciendo que en los ilícitos de acción pública cualquier 

ciudadano podía presentar su acusación, puesto que se consideraba que el 

acusador actuaba en representación de la sociedad,  en cuanto a buscar la 

imposición de la pena al infractor  a través del juicio; mientras que en los delitos 

privados quedaron supeditados como al inicio, esto es, a la voluntad del 

ofendido.  

 

Además se tratará sobre las normas de interpretación de la ley dentro de 

nuestra legislación, para así  llegar a determinar el principio del in dubio pro reo  

que nuestra Ley Suprema lo consagra como una de las garantías 

constitucionales del acusado, y con ello avanzar hacia el tema de las reformas 
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publicadas en el  Suplemento del Registro Oficial Nro. 555 de fecha, 24 de 

marzo del 2009; en la que el Art. 36 del Código Adjetivo Penal en vigencia es  

modificado, y los delitos de: estafa y otras defraudaciones, excepto en los 

casos en que se determine que existen 15 o más víctimas u ofendidos por  el 

mismo hecho antijurídico; la violación de domicilio; La revelación de secretos 

de fábrica;  el hurto; y, las lesiones que no superen los treinta días de 

enfermedad o incapacidad para el trabajo, excepto en los casos de violencia 

intra familiar y delitos de odio se convierten, de delitos  acción oficial a injustos 

de acción privada, y con ello se cambia la situación de muchas personas que 

en ese momento estaban siendo procesadas por los delitos mencionados como 

de acción pública. 

 

También se analizará los derechos humanos que se llegan a activar con esta 

reforma; derechos  que tienen que ser respetados y sobre todo cumplidos, 

como así lo dispone nuestra Carta Magna vigente. 
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CAPÍTULO I 

 

1.1 ACCIÓN PÚBLICA: 

 

En  doctrina  no existe un concepto uniforme sobre lo que es la acción, pues 

existen muchas opiniones que se han dado a lo largo de la historia; por lo que 

me referiré a algunas de ellas: Así  durante un largo lapso gobernó la tesis de 

que la acción y el derecho material estaban identificados y formaban una sola 

unidad; concepción que era sostenida por el derecho Romano, y sobre el cual 

el insigne tratadista Savigny,  en su obra “Sistema del Derecho Romano 

Actual”, Tomo IV, Páginas 9 y 10, al estudiar la acción sostenía que los 

derechos materiales  de cada individuo sufren una transformación en el 

momento en que son quebrantados, por cualquier persona,  emergiendo un 

nuevo estado de defensa, en pie de lucha, pues la violación y las instituciones 

fundadas para combatirla, influyen sobre el contenido y esencia del derecho 

mismo, por lo que éste derecho material se  transmuta en un derecho de 

ejercicio de su defensa; al respecto en su obra citada sostenía éste Tratadista: 

 

“Todo derecho toma, por consecuencia de su violación, un determinado 

aspecto que voy a explicar. Considerando en conjunto nuestros derechos, 

resulta que unos existen en relación con todos los hombres y otros solamente 

se ejercita respecto de individuos determinados, cuyo último carácter presentan 

desde luego las obligaciones. Pero la violación de nuestros derechos no es 

concebible sino por el hecho de una persona determinada, hecho que 

establece entre nosotros y esta persona una relación de derecho especial y 

nuevo, cuyo contenido es la reparación de la violación. En su consecuencia, 

esta reclamación ejercitada contra una determinada persona respecto de un 

determinado objeto también, ofrece el carácter de una violación; de manera 

que el que ha sufrido la violación y el que la ha cometido, o el demandante y el 

demandado, se encuentran en la situación respectiva de un acreedor y de un 

deudor. Mas, en tanto que esta nueva relación permanece en el estado de 

posibilidades y no determina acto alguno de la parte lesionada, no podemos 

considerarla como obligación verdadera y perfecta, sino como un germen 
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susceptible de transformarse, por  virtud de su natural desenvolvimiento, en 

verdades obligación.”; agregando luego en su misma obra: “ …la relación que 

de la violación resulta, es decir, el derecho conferido a la parte lesionada se 

llama derecho de acción o acción, la palabra acción expresa también el 

ejercicio mismo del derecho, en cuyo caso, bajo la hipótesis de un proceso 

escrito designa el acto escrito por el cual comienza el debate judicial…” 

 

Finalmente Savigny reconoce que toda acción implica dos condiciones: un 

derecho y una violación de este derecho; así, si el derecho no existe, la 

transgresión a éste no es posible; contario sensu, si no hay quebrantamiento, el 

derecho no puede revestir   la forma especial de una acción, por lo que 

concluye que no hay derecho sin acción y no hay acción sin derecho; puesto 

este autor,  con fundamento en el Derecho Romano sostenía, que la acción no 

es otra cosa que el mismo derecho violado, pero en estado de defensa frente a 

la agresión.   

 

La tesis expuesta traía muchos inconvenientes  en la practica, v g  las 

obligaciones naturales, en las  que habiendo derecho no existía acción; ésta 

doctrina de Savigny  llevó a un análisis más profundo de la acción, y 

Windscheid, que es citado  por el Tratadista Jorge Zavala Vaquerizo, en su 

obra “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo II, Pág. 4,  expuso que entre 

la acción romana y el derecho de  querella arrojaba  un tercer concepto, la 

pretensión; puesto que la acción de querella  no era otra cosa que, la 

pretensión tutelada  por el titular del derecho material, contra del obligado para 

que cumpla  con su obligación. 

 

Frente a la tesis de Windscheid aparece la doctrina de Munther, que expone 

que la acción es un derecho que se exhibe con el propósito de exigir al Estado 

la debida protección jurídica,  ante la violación del derecho material. 

 

El Dr. Jorge Zavala Vaquerizo en su obra citada, menciona, que la doctrina de    

Munther en 1885 es ratificada por la tesis de Wach, quien sostiene que la 
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acción se encamina a obtener del Estado la protección jurídica con motivo de la 

lesión del derecho material. 

 

Eduardo J. Couture, no hace diferencia alguna entre acción penal y acción civil, 

y así  en su obra “Fundamentos del Derecho Procesal Civil" sostiene: 

  

“La acción es, en nuestro concepto, el poder jurídico que tiene todo sujeto de 

derecho, de acudir a los órganos jurisdiccionales para reclamarles la solución 

de un conflicto de intereses”. 

 

En el tema, el ilustre  profesor de la universidad de Roma, Giuseppe Chiovenda  

en su obra “Instituciones del Derecho Procesal Civil”  Tomo I, Pág. 2, al hacer 

el estudio sobre la acción, parte analizando el derecho subjetivo que tienen 

todas las personas, para anhelar  adquirir o conservar determinados bienes 

garantizados por la ley ( Derecho Objetivo); precisando que el Derecho 

Subjetivo, como  la expectativa  de un bien  de la vida y garantizado por la 

voluntad  de la ley; pues yo tengo derecho a la vida y los demás tienen la 

obligación de respetarla, porque este es un derecho subjetivo que se encuentra 

determinado en la ley general. 

 

Refiriéndose a la acción este autor en la obra citada expone:  

 

“… con el concepto de lesión de derechos tiene una estrecha conexión el 

concepto de acción, en este sentido; que la acción es uno de los derechos que 

pueden nacer de la lesión de un derecho; y así es como ella se presenta en el 

mayor número de los casos, a saber; como un derecho con el cual, no 

cumplida la realización de una voluntad de la ley mediante la prestación del 

obligado, se obtiene la realización de aquella voluntad por otro camino, es 

decir, mediante el proceso… pero esto, que es  una simple conexión, aunque 

íntima, fue comprendida en un tiempo de una manera tan exagerada, que se 

resolvía en una confusión de dos conceptos, lesión de derecho y acción. 

Dominaba entonces una concepción absolutamente privatística del proceso, 

que era considerado como un simple instrumento al servicio del derecho 
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subjetivo, como una relación del mismo derecho privado. La primera 

consecuencia de este modo general  de entender  el proceso (del cual veremos 

poco a poco la influencia en otras cuestiones) se manifestaba cabalmente en la 

doctrina de la acción. Era ésta considerada como un elemento del mismo 

derecho deducido en juicio; como el poder, inherente al derecho mismo, de 

reaccionar contra la violación; como el derecho mismo en su tendencia a la 

actuación. Se confundían dos valores, dos derechos absolutamente distintos 

entre sí.”    

De lo expuesto, el autor citado, logra apartar  la acción del derecho subjetivo, 

esto es, aísla el poder jurídico, de la acción del derecho a aspirar conservar o el 

reconocimiento un bien protegido por la ley.   

 

En la especie, se pronuncia también el tratadista Francisco Carnelutti, en su 

obra “Instituciones del proceso Civil”; Página 315, expone:  Que la intuición 

faculta a  las partes un derecho subjetivo esencialmente procesal, a esta 

intuición responde el nombre de acción (actio), con el que la partes activan su 

defensa  mediante un proceso, como contenido del derecho mismo;  asienta el 

autor citado: 

 

“ …la dificultad estaba en distinguir el derecho que se hace valer en juicio 

(derecho subjetivo material) del derecho mediante el cual se hacen valer aquel 

(derecho subjetivo procesal). Con cuanta lentitud y fatiga se haya superado esa 

dificultad, lo enseña la historia de la ciencia jurídica, que es parte de la historia 

del derecho, uno de los capítulos más interesantes de ella, atañe al desarrollo 

del concepto autónomo de la acción. Hoy este desarrollo está realizado. Por 

tanto la acción se entiende el derecho subjetivo procesal de las partes” 

 

Agrega este Tratadista, que la diferencia entre derecho subjetivo procesal y 

derecho subjetivo material, radica en que, el uno puede existir sin el otro, como 

en el caso de un fallo desestimatorio, donde el accionante ejerció  su acción 

para lograr la actividad  de la función jurisdiccional, pero que al momento de 

emitir la resolución se encontró que el actor no tenía derecho subjetivo para  

accionar. 
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Siendo por lo tanto  la acción el derecho al juicio y no un derecho a un juicio 

favorable, es por lo tanto, un derecho al derecho independiente de los 

resultados de la sentencia, por lo que la acción en definitiva vendría a ser el 

derecho que tiene toda persona para solicitar  a la función judicial competente 

inicie un proceso judicial en orden a declarar si tuvo o no derecho subjetivo 

material violado que reclamar. 

 

Esta materia también es estudiado por el  autor Ugo Rocco, quien expone que 

si el Estado asume para sí la facultad pública de juzgar y hacer ejecutar lo 

juzgado, para beneficio suyo y de la sociedad, cuyos miembros tienen a su 

favor el derecho de recurrir al Estado  en demanda  de protección frente a la 

transgresiones de sus derechos subjetivos individuales, aún, cuando luego de 

ventilado el proceso se deseche su acción.  

 

El Tratadista Miguel Fenech, se ha pronunciado sobre la materia, al manifestar 

que  el derecho procesal civil no ha podido arribar a un concepto unánime 

sobre la acción; pues el derecho adjetivo penal que se encontraba encadenado 

al campo civil, tampoco ha podido elaborar un concepto científico de la acción, 

tanto más que se confunde su acepción jurídica con su concepto vulgar. 

 

En su obra “Derecho Procesal Penal”; Tomo I, Pág. 346, plasma: “… la acción 

se consideró inicialmente como un duplicado del derecho  subjetivo material 

(Celso entre los romanos; coviello en nuestros días); el titular del derecho, del 

mismo modo que ejercitaba las facultades inherentes a éste, podía también, en 

caso de que el obligado se negara a satisfacer su interés legítimo, acudir a los 

tribunales para que éstos le dieran la razón y emplearan la coacción contra el 

deudor remiso. La acción era tan sólo el derecho subjetivo elevado a la 

segunda potencia (Mattiriolo entre otros), como decía también el derecho 

subjetivo en pie de guerra y el Estado no jugaba otro papel que el de poner sus 

funcionarios a disposición de aquel que tenía razón.” 
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Agrega el autor citado, que el desligar conceptualmente el derecho subjetivo  

material de la acción fue el paso definitivo  en la labor  de delimitar el derecho 

procesal del derecho privado, por lo que se fijó el concepto de acción como 

perteneciente al derecho procesal, finalmente analiza la concepción de la 

acción como pretensión de la tutela del derecho patrocinado por Wach, Srein 

Helleving entre otros, considerando a la acción como un derecho potestativo, y 

llega a la corriente que estima que la acción es una mera facultad concedida a 

cualquier persona para que llame a las partes de la función jurisdiccional en 

búsqueda de una definición de su reclamo, se tenga o no razón para ello. 

 

Eugenio Florián es otro de los tratadistas que ha estudiado el tema al sostener, 

que si se contempla el organismo del proceso se verá revelar  una exigencia 

encaminada a iniciar el proceso y pedir la aplicación de  la ley penal en un caso 

concreto, esta exigencia es la que hace surgir la acción penal, a la que se debe 

considerar  como el poder jurídico de excitar y promover la declaración del  

órgano jurisdiccional sobre una determinada relación del derecho penal.  

 

La acción  esta libre del derecho material individual y sirve para  mover la 

función jurisdiccional, como la chispa del encendido del lento carro de la 

administración de justicia. 

 

El tratadista citado en su obra “Derecho Procesal Penal” Pág. 172, expone: 

 

“…al hablar del contenido de la acción penal se dice (especialmente por los 

autores franceses) que el objeto del mismo es conseguir la imposición de una 

pena al reo.  Tal concepción es estrecha, por dos razones. En primer lugar, el 

fin de la acción penal no es el hacer que se llegue a una condena, sino el de 

hacer que se determine la verdad a  propósito de un delito que se dice 

cometido y que se inculpa a una determinada persona, determinación que no 

es raro que lleve a la conclusión de que el hecho no se ha cometido o que no 

ha tomado parte en él. Y tan cierto es esto que el Ministerio Público (el cual 

tiene la iniciativa de la acción penal) puede modificar sus conclusiones a favor 

del procesado o interponer recurso en beneficio del mismo. Por otra parte, el 
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juicio no tiene vida por sí, sino que en su estructura y en su contenido y fines 

ha de marchar paralelamente al derecho penal, respondiendo al estado en que 

se establecen –y cada vez es mayor extensión-  medidas de seguridad, por lo 

que el proceso puede termina en la imposición de una medida de seguridad y 

prescindir de la pena.”  

 

 De lo expuesto se colige, que el Representante de la Sociedad ya no 

representaba la venganza privada ni pública, y el juez actual al menos teórica y 

doctrinariamente ya no es, o no debe ser el juez acusador, quien debe 

necesariamente dictar un fallo condenatorio para sostener que ha cumplido con 

su misión correctamente.  

 

Dentro del tema y enfocando el conocimiento a nivel general,  en lo que se 

refiere a nuestro país, expondré que al formar parte  de los países 

subdesarrollados o del Tercer Mundo ; y , sabiendo que este    subdesarrollo de 

los pueblos  no solamente se mide por la poca producción energética, por la 

exportación de materia prima, el bajo nivel de ingresos de una persona, por la 

pobreza y aún más por la miseria que cada día va expandiéndose en las capas 

mayoritarias de la población desprovistos de los medios de producción  y 

sumidos en el analfabetismo, sino también  este subdesarrollo se refleja en la 

dependencia cultural con relación a las potencias de desarrollo científico y 

tecnológico. 

 

Partiendo de esta realidad, el conocimiento  en épocas pasadas  a nuestro país 

llegó con retraso de varios años; así en lo que se refiere a la materia objeto de 

estudio, las nuevas concepciones civiles, penales franceses, alemanas e 

italianas llegó a América con bastante retraso, pues solo a través de las 

traducciones de Caravantes se conoció y divulgó las investigaciones de los 

profesores Máximo Castro, Hugo Alsina, David Lascano Carnelli o de Niceto 

Alcalá Zamora, Couture. 

 

Pero se debe tener en cuenta, que en la época actual no ha variado mucho de 

lo manifestado con anterioridad, pues si  bien en este tiempo la tecnología se 



UNIVERSIDAD DE CUENCA 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 

DIPLOMADO SUPERIOR EN DERECHO PROCESAL PENAL 
 

DR. JORGE ERNESTO GUILLERMO DELGADO/ 2010  16 

ha desarrollado a grandes pasos, especialmente en lo que tiene que ver con la  

informática, lo que permite en cierta forma el acceso a los nuevos 

conocimientos que se dan   en los países desarrollados,  pero al igual que en 

épocas pasadas, el factor económico sigue influyendo de manera decisiva; 

pues la mayoría de  las personas que no tienen los medios económicos 

suficientes, ni conocimientos  para acceder a estos medios informáticos, se 

siguen  privándose de los conocimientos que van desarrollándose en otros 

países adelantados. 

 

Lo inmediatamente manifestado tiene tanta realidad, que se refleja dentro del 

foro de abogados, y en lo que se refiere a nuestra ciudad,  cuando nuestras 

Universidades a través de las Facultades de Jurisprudencia, especialmente de 

la Universidad de Cuenca organiza postgrados en las diferentes áreas del 

derecho, éstos están dirigido a jueces, fiscales, empleados judiciales y 

empleados de la fiscalía, y por excepción  se considera al abogado en libre 

ejercicio, que es el que verdaderamente necesita actualizar sus conocimientos, 

puestos que los demás profesionales que pertenecen a las Instituciones 

Públicas referidas, concretamente jueces y fiscales son continuamente 

actualizados en los nuevos conocimientos que se dan dentro del campo del 

derecho, a través de los diferentes seminarios que se les imparten, agregado a 

ello, que éstos postgrados tienen muchas veces un costo alto en relación a los 

ingresos de la mayoría de los abogados en libre ejercicio, situación que debe 

ser tomado en cuenta por la autoridades pertinentes, de igual manera tienen 

que considerar,  que muchos profesionales que  tienen para cubrir los costos 

por acceder a  un sueldo, se matriculan en los  postgrados para ir acumulando 

títulos, privando la oportunidad para otros profesionales que sí necesitan 

actualizarse en los nuevos conocimientos que van desarrollándose. 

      

Volviendo al  tema, el Tratadista ecuatoriano, Dr. Walter Guerrero, en su obra “ 

La Acción Penal”, Tomo II, Pág. 93  manifiesta:  Que a nuestro país nos 

llegaron estas inquietudes científicas procesales, por medio de las ediciones 

argentinas importadas y adquiridas por la bibliotecas de las  Universidades, así 

una de las obras del Derecho Procesal Civil más conocida fue la del argentino 
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Hugo Alsina., el mismo que se refiere a la naturaleza jurídica de la acción; 

agrega este autor nacional, que Hugo Alsina en su “Tratado Teórico-Práctico 

de Derecho Procesal Civil y Comercial”, Segunda Edición, Parte General, Págs 

300 y 301 anota: 

 

“… como consecuencia de haber asumido el Estado, a través de un largo 

proceso histórico la tutela del ordenamiento  jurídico, prohibiendo el empleo de 

la violencia en la defensa privada del derecho, lo cual constituye su función 

jurisdiccional, se reconoce en los individuos la facultad de requerir su 

intervención para la protección de un derecho que se consideraba lesionado, 

cuando no fuere posible la solución pacífica del conflicto. A esta facultad se 

designa en doctrina con el nombre de acción  y ella se ejerce en un instrumento 

adecuado al efecto que se denomina proceso. Jurisdicción, acción y proceso 

son así concepto correlativos que integran los tres capítulos  fundamentalmente 

del Derecho Procesal, cuyo contenido no es otro que el conjunto de normas 

que regulan la actividad jurisdiccional del Estado”. 

 

El autor citado, Dr. Walter Guerrero en su obra aludida en la Página 99  en su 

parte pertinente anota: 

 

“Por lo mismo, nosotros no tenemos nada que agregar a esta posición y 

compartimos plenamente la opinión de que el derecho sustantivo o de fondo es 

uno  y la acción es otra, totalmente distinta, pues esta tesis es la única que 

puede justificar la sentencia desestimatoria, en la cual a pesar de que se ha 

ejercitado la acción se niega el derecho sustantivo .- Si el criterio funciona en el 

campo civil, con mayor razón en el penal, pues de esta manera podemos 

explicar la intervención del representante del Ministerio Público y 

especialmente la del denunciante y acusador particular, que sin ser titulares del 

agravio pueden ejercitar la acción y activar la función jurisdiccional.-  En tal 

virtud concluyendo, la acción es una institución que vive desligada del derecho 

sustantivo. La acción pertenece al campo adjetivo, tanto en lo civil como en lo 

penal”.   
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 Sobre el asunto, y dentro de área del Derecho Adjetivo Penal con relación al 

tema de la acción, es importante también conocer el pronunciamiento de otro   

Tratadista Ecuatoriano, el  Dr. Andrés F. Córdova, que al realizar su 

investigación sobre el tema,  en su obra “Derecho Procesal Penal Ecuatoriano”, 

Tomo I, Págs. 89 y 90, sostiene: 

 

 “…cuestión de gran importancia ha sido siempre la relativa a la acción penal, 

pues, desde los primeros tiempos de la humanidad ha sufrido transformación 

constante, yendo desde la acción personal o familiar de la venganza privada, 

ejercida en forma desorbitada y sin ninguna medida de límite, hasta la forma 

moderna, que , al propio tiempo que vela por el interés social, averiguando los 

hechos con todo cuidado, para ver si realmente se ha violado la ley penal; 

examinando la personalidad del acusado; estudiando las circunstancias  que 

rodea el hecho, etc., etc., hasta el establecimiento de inquebrantables 

garantías a favor del acusado; garantías cuyo conjunto han denominado los 

tratadistas la Carta Magna del Delincuente, y que no solamente defiende al 

acusado contra los abusos  de la justicia mal orientada, sino que más aún, 

hasta llega a establecer, con plena justicia, en el Código Penal formas 

especiales de delitos que se constituyen precisamente, por la violación de esos 

derechos reconocidos por la legislación moderna a favor de los acusados; 

delitos entre los cuales hemos de mencionar como ejemplos, los relativos a 

maltratos a los detenidos, a incomunicaciones  de los mismos, a obligarlos a 

declarar contra sí mismos, con juramento…”  

 

También sobre la materia, otro de los insignes tratadistas ecuatorianos, Dr. 

Víctor Lloré Mosquera  en su obra “Compendio de Derecho Procesal Penal”, 

luego de referirse a las definiciones dadas por  Eduardo Couture, Eugenio 

Florian, Vicente Mancini y Miguel Fenech, reflexiona, que la noción civilista de 

la acción no se ajusta al  área penal, ya que esta acción emana del delito y 

persigue la  pena como su legal consecuencia, agregando finalmente que la 

acción penal debe ser única, sin embargo el legislador lo ha divido en pública y 

privada.  

 



UNIVERSIDAD DE CUENCA 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 

DIPLOMADO SUPERIOR EN DERECHO PROCESAL PENAL 
 

DR. JORGE ERNESTO GUILLERMO DELGADO/ 2010  19 

 En la especie, el  Tratadista Jorge Zavala Baquerizo en su obra antes citada, 

en la página 11, en su parte pertinente manifiesta: “Nuestra opinión.- 

Mencionadas las principales posiciones doctrinarias sobre la acción es el 

momento de ubicarnos frente al problema y es así como nosotros opinamos 

que la  acción es un poder que tiene por finalidad estimular al órgano 

jurisdiccional para que éste inicie el proceso respectivo. Se observa en la 

noción dada que nos ubicamos en la posisición de aquellos autores que han 

pensado que se debe buscar un concepto unitario de acción en tanto cuando 

sea válido para cualquier procedimiento, sea éste civil, penal, de la misma 

manera. Nos adherimos a la opinión de quienes aceptan la tesis de que la 

acción es un poder concedido por el Estado que se puede ejercer, por regla 

general cuando se ha violentado una norma jurídica y que tiene como finalidad  

estimular, activar, al órgano jurisdiccional que está encargado por el Estado 

para ejercer la función  de administrar justicia.-  Opinamos que la acción es un 

poder, que el Estado concede en forma expresa a las personas por cuanto al 

haberse aquel arrogado privativamente el derecho de juzgar se encuentra 

interesado , en que en el momento que se provoca una violación  de la norma 

jurídica  debe estimularse el órgano jurisdiccional encargado del juzgamiento 

para que este pueda cumplir su función…”. 

 

En la materia,  la  anterior Excelentísima Corte Suprema de Justicia también se 

ha referido  sobre el tema de estudio  a través de los fallos dictados por las 

diferentes Salas, en las que dan un concepto de acción; así,   la Cuarta Sala de  

la Honorable Corte Suprema, en su  fallo dictado y  que se encuentra publicado 

en el Diccionario de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.- Dr. Galo 

Espinosa, Pág. 59;  en la parte pertinente dice: 

 

“La acción, en el derecho subjetivo, es el procedimiento que debe seguirse 

para hacer efectivo un derecho. Acción, en el derecho sustantivo, se confunde 

con el derecho mismo. Es el derecho de perseguirse en juicio lo que se nos 

debe. Es consustancial al derecho. Por ello se dice que no hay acción sin 

interés, porque es la potestad que tenemos frente al obligado. 
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De igual manera, la Primera Sala de la Excelentísima Corte Suprema de 

Justicia en su resolución dictada, y que se encuentra publicada en el 

Diccionario de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.- Dr. Galo 

Espinosa  en la Pág. 59, en la parte respectiva expone: 

 

“La acción para ser aceptada en sentencia, debe reunir tres condiciones: 

derecho, cualidad e interés.-  Es evidente que Monseñor R. en   el carácter de 

tercer perjudicado ha ejercitado una acción y que toda acción para que sea 

admitida para sentencia debe reunir tres condiciones: derecho, cualidad e 

interés.- El derecho es la norma legal que ampara la pretensión del 

demandante. La cualidad significa que la acción debe intentarse por el titular 

del derecho, sus mandatarios, o representantes legales contra el sujeto deudor 

de la obligación. Y el interés es lo que mueve al individuo a ejercitar la acción 

para alcanzar algún provecho de orden material o moral, pero el interés debe 

ser real e inmediato, porque no se justifica de ninguna manera que se inicie 

una acción solamente por la amenaza o peligro de que un derecho pueda ser 

atacado o vulnerado por alguien. Por eso se dice que el interés es la medida de 

la acción. En la intervención de Monseñor R. no se ha justificado que exista un 

peligro actual, pues que ni siquiera ha llegado a suscribir la escritura de 

compraventa entre los promitentes vendedores y compradores y, además, la 

presente acción es personal y no cabe injerencia de terceros. Por ello se 

rechaza su intervención como tercer perjudicado”  

 

Otra sentencia dictada por una de las Salas de la Honorable Corte Suprema, la 

misma que se encuentra publicado en la Gaceta Judicial, Serie VI, No. 13, 

Página 2.613, enfoca el tema en los siguientes términos: 

 

“La palabra acción  tiene,  jurídicamente, dos significados: Uno sustantivo, 

como en acción rescisoria, reivindicatoria, resolutoria, etc., es decir, el derecho 

mismo, y que debe seguirse  para hacer efectivo aquel derecho. Por 

consiguiente una acción es improcedente o cuando no existe el derecho que se 

reclamo o cuando no se lo ejercita en la forma que determina la ley…” 
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Asimismo enfocando y estudiando  a la acción, otro fallo de una de las Salas de 

la ex Corte Suprema de Justicia, que se encuentra publicado en la Gaceta 

Judicial Serie X, Número 6, Página 2613, anota: 

 

“La acción es improcedente si no es la permitida por la ley para hacer valer un 

derecho, y en esta causa, en el supuesto de la existencia del derecho real de 

habitación, bien pudo el actor recurrir como lo ha hecho mediante la acción 

ordinaria. También sería improcedente la acción, en el supuesto de la 

existencia de cosa juzgada…” 

 

De lo expuesto se colige, que  la acción tiene su característica de ser única, 

cualquiera  que sea el ámbito en el que actúa, pues no existe diferencia entre 

acción civil y penal, ya que ambas tienen la misma finalidad y estructura, lo 

único que varía y que constituye la diferencia específica entre ambas es, el 

motivo por el cual actúa; así,  si llega a transgredirse un derecho civil, entonces 

la acción es civil; contrario sensu, si  el precepto  violado se encuentra 

penalmente protegido, entonces es una acción penal; de igual manera si se 

quebranta una norma de derecho tributario, la acción es tributaria; al  respecto 

el Art. 32 del Código de Procedimiento Penal vigente estatuye: 

 

Art. 32 “Clasificación.- Desde el punto de vista de su ejercicio, la acción penal 

es de dos clases: pública  y privada”. 

 

 En el tema debo exponer, que en las  primeras etapas de la sociedad, la 

acción era vengativa, pues  la misma estaba en manos del ofendido -por el 

hecho  determinado como lesivo para la familia y la sociedad-. Con 

posterioridad  tenemos la Ley del Talión, que viene a limitar este poder 

vindicativo, al establecer una forma primitiva de equivalencia  entre el daño y la 

reparación; más tarde la composición germana fue otra manera de limitar la 

venganza  a través de la indemnización de los perjuicios. 

 

Con el transcurso del tiempo, el sistema incorrecto de la Ley del Talión fue 

desplazado poco a poco, cuando el Estado toma para sí el poder de penar, 
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reemplazando de esta manera al particular ofendido en la imposición de la 

pena, por lo que necesariamente busca otra forma de  establecer la reparación 

del derecho violado  por una acción ilícita. 

 

Este camino que inicialmente estaba supeditado a la iniciativa del ofendido, 

pues  mientras éste no revelaba su  voluntad de perseguir al autor del hecho 

considerado lesivo, el Estado no debía, ni podía intervenir, surgiendo de esta 

manera la acusación particular, presupuesto forzoso para la iniciación y la 

existencia del juicio penal, y sin este requisito (presupuesto)  cualquiera que 

sea el ilícito,  el Estado no podía  activar el derecho a penar. 

Al condicionar de esta forma al Estado, en cuanto a ejercer su derecho a penar 

en cualquier clase de delitos, trajo como  consecuencia la igualdad en los 

ilícitos en cuanto a su procedimiento, puesto que no existía diferencia con 

aquellos  que causaban una mayor o gran alarma social, con los delitos  cuyos 

efectos nocivos solo se daba en el círculo limitado del ofendido y su familia. 

 

Lo expuesto ocasiona que con posterioridad, en Grecia primero, luego en 

Roma  se considere que los delitos de gran conmoción social y los que causan 

alarma, para su persecución no podía quedar sujetos a la voluntad del  

perjudicado, surgiendo de esta forma la distinción procesal entre delitos de 

acción pública y delitos de acción privada; diferencia que se plasmó en el 

campo procesal, pues en los ilícitos de acción pública cualquier ciudadano 

podía presentar su acusación, puesto que se pensaba que el acusador actuaba 

en representación de la sociedad,  en cuanto a buscar la imposición de la pena 

al infractor  a través del juicio. 

 

Con relación a los delitos privados, éstos mantuvieron su entorno inicial, esto 

es, que podían avocar conocimiento los jueces respectivos cuando el ofendido 

manifieste su voluntad acusatoria, pero mientras ello no sucede los juzgadores  

no podían conocer de estos ilícitos. 

 

Este sistema en la edad media se perfeccionó y universalizó con el sistema 

inquisitivo, donde se confundió la función del acusador con la del juez, pero 
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luego cuando se  llega a la conclusión que  la acción penal es pública, surge el 

Ministerio Público como el ente que representa a la sociedad  en  el 

seguimiento  de los delitos; ello con el  propósito de distinguir entre la actividad 

acusadora y la juzgadora.  

        

En la materia, la acción  penal  desde el punto de vista de su ejercicio  es 

pública, por cuanto, ésta se fundamenta en el interés del Estado para penar los 

ilícitos que se cometen, y por ende cualquier persona puede excitar  al órgano 

penal pertinente, para que  de inicio al proceso penal respectivo; por lo que el 

individuo al actuar de esta manera, ejerce el poder público de acción que lo 

tiene. 

 

Algunos tratadistas, como Clariá Olmedo  en su obra “Derecho Procesal Penal” 

tomo I, expone que el ejercicio de la acción pública debe ser obligatorio por 

parte del Ministerio Público, al anotar:  

 

 “... la indispensabilidad de la excitación extraña para que se active el poder 

jurisdiccional, suele ser planteada como una derivación del derecho de 

defensa, hablándose de la necesidad de la acusación para impedir que la 

defensa del imputado sea violada. Esta acusación sería necesaria para la 

existencia de un juicio válido, y extendida esa misma regla a todo el proceso, 

se la formula desde un punto de vista negativo mediante la prohibición de que 

el juez penal proceda ex officio”. 

 

Como se expuso, la acción penal desde el punto de vista de su ejercicio  no 

tiene otro propósito que  mover  el órgano jurisdiccional penal, y cuando se lo 

ejecuta, esto es, cuando se dicta la instrucción fiscal en contra del imputado, se 

da inicio  al proceso penal, el mismo que puede tener como base una denuncia  

o  se inicia de oficio; en ambos casos deber ser notificado el imputado a fin de 

que no se quebrante su derecho  de defensa y se encuentre protegido desde el 

primer momento. 
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Como se encuentra estatuido en nuestra Ley Adjetiva Penal, el ejercicio de la 

acción es generalmente público y por excepción  privado; pues el Estado a 

reivindicado del particular su derecho  a acusar  y por ende el interés particular 

ha quedado reducido, y para cumplir con este fin, esto es, la defensa del 

interés social, el Estado  ha echado mano  del órgano estatal, el Ministerio 

Público, hoy Fiscalía General del Estado  para que cumpla con la tarea de  

estimular  al órgano jurisdiccional  penal, para el inicio del proceso punitivo 

pertinente.   

 

Al respecto el autor  Alfredo Vélez Mariconde en su obra “Derecho Procesal 

Penal” tomo I  expone: 

 

“La acción penal es pública tanto por el objeto al cual se refiere, cuanto por la 

finalidad que persigue. Para cumplir sus fines, para defender su propia vida, 

para mantener  el orden jurídico social, el Estado ha reivindicado del particular 

el derecho de acusar; éste se ha convertido en una función pública (algunos 

dirán: en un derecho público). El interés individual ha quedado reducido, 

anulado, comprendido en el interés social”.  

 

El ejercicio de la acción penal  tiene como sujeto activo al Fiscal, esto es,  se 

convierte en el amo y señor de la persecución, pues su actividad acusatoria no 

puede detenerse por el arrepentimiento del ofendido; y, en este sentido esculpe 

el  Art. 33 del Código de Procedimiento Penal: 

 

Art. 33.- “Ejercicio.- El ejercicio de la acción pública corresponde 

exclusivamente a la fiscal o el fiscal”. 

 

De lo anotado se deduce claramente que el titular en el ejercicio de la acción 

penal pública es el Fiscal, quien debe  dirigir de oficio o a petición de parte,  la 

investigación preprocesal y procesal penal, y durante el juicio ejercerá la acción 

penal pública, así lo prescribe el Art. 195 de la Ley Fundamental. 
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Con relación a las funciones del fiscal;   las mismas se remontan  al pueblo 

romano, cuando fueron privados por los usurpadores imperiales  de todo poder 

político, y ningún ciudadano a excepción del ofendido quiso asumir el riesgo de 

acusar a los delincuentes, por lo que la función penal fue precaria  y la 

sociedad quedó sin defensa contra la delincuencia.  

 

Por el siglo III de la era cristiana,  surgió un concepto de persecución a   los 

delincuentes que era ejercida de oficio por los jueces, por lo que en este tiempo 

la justicia no tuvo necesidad de los acusadores, ni  se  requirió en la practica  la 

noción de un funcionario facultado permanentemente para  acusar a los 

transgresores de la ley; pues no existe rastro en la institución de los curiosi ( 

inspectores) y de los stationarii (corchetes)  surgida en el siglo IV con las 

atribuciones  de policía investigadora; así como tampoco aparece en las 

ingerencias concedidas por Justiniano a los obispos en el siglo VI, que eran 

encargados de vigilar los procesos penales. 

 

Mas tarde se introdujo en la justicia una orden de personas, a las que se los 

llamó  procuradores, quienes tenían a su cargo el representar los intereses de  

las partes en los juicios, por lo que todo señor llegó a tener un procurador  ante 

los tribunales, incluso los reyes tenían su procurador. 

 

Después del siglo XIV encontramos los procuradores del rey,  que fueron 

pasando de la  condición de simples agentes de negocios al ejercicio de una 

función pública, y fueron también  investidos de autoridad para acusar a los que 

quebrantan la ley, sin conocer el momento preciso en que tuvo comienzo este 

uso, ni el  primer instrumento  que lo hizo válido.   

 

Lo que se sabe es que a finales de éste siglo, en algunos países se encuentra 

los procuradores del rey con facultades  para llevar a los infractores de la ley 

ante la justicia, a pesar del silencio de la parte ofendida y solicitar una pena por 

el ilícito cometido,  a través de solicitudes y alegatos de conclusión. 
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Dentro de la Ley Procesal Penal actual, el Fiscal como representante de la 

sociedad tiene atribuciones expresas, las  que están determinadas en el Art. 

216 del Código Adjetivo Penal; las mismas que son inherentes a su función de 

acusador  en los procesos que se persiguen por delitos de acción pública; 

atribuciones que deben ser miradas en relación con la obligación  que plasma 

el inciso cuarto del Art. 65 Íbidem, lo cual debe ser tomado muy en cuenta por 

parte de los señores Fiscales al cumplir todas las facultades que le concede la 

norma del Art. 216 del Cuerpo de Leyes invocado, esto es, hacer todas las 

investigaciones no solo de las circunstancias de cargo, sino también las que 

sirvan de descargo y favorables al imputado. 

 

Lo expuesto tiene mucha importancia, por cuanto si el fiscal no actúa con 

absoluta objetividad  e investiga las circunstancias favorables al imputado y 

desfavorables para su tesis, estaría dentro del campo de la represión 

autoritaria; ya que se considera que el fiscal nació como un instrumento de 

liberación ciudadana, como un custodio de la ley, y no como un acusador 

unilateral, como se da en el modelo angloamericano; razón por la cual el fiscal  

tiene la obligación de introducir al proceso las pruebas de descargo. 

 

Al respecto, en la  obra “El Ministerio Público en el Proceso Penal”. Varios 

autores, Roxin C. Pág. 40 se anota: 

 

 “...  Y sin embargo: el clisé del fiscal riguroso, con conciencia de que juega su 

carrera y persecutor con saña, a quien, por sobre sus parágrafos, todo lo 

humano le resulta extraño, que con fariseísmo subalterno, contabiliza las 

absoluciones como derrotas y las condenas como victorias, esta calcomanía 

crítica de la justicia es tan sugestiva que la forma verdadera  del ministerio 

público puede aparecer tras ella como un cumplido piadoso de nacimiento y 

una pose oratoria para un festejo...”  

 

Las  atribuciones del fiscal como se encuentra plasmada en la Ley Procesal 

Penal son amplias, pues entre  ellas consta  el principio de oportunidad, por el 

cual el fiscal puede abstenerse o desistir de investigar un acto punible por 
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consideraciones utilitaristas en relación a las posibilidades de probar el ilícito, 

esto es, si no tiene una causa probable, es decir, indicios ciertos, claros, 

unívocos, relacionados entre si que lleven a presumir  la existencia del delito y 

la responsabilidad del supuesto infractor,  la consideración de la  gravedad del 

delito, la colaboración que preste el imputado en la persecución de un ilícito; 

pues como sabemos, al ser el fiscal o la fiscal,  el amo y señor de la acción 

pública, tiene a su cargo la responsabilidad de llevar adelante la etapa de 

investigación y resolver si instruye  o no; puesto que sin la acusación del fiscal 

no existe juicio 

 

Cuando el fiscal no tiene la causa probable, solicita al juez mediante 

requerimiento debidamente  motivado el archivo del expediente; contrario 

sensu, cuando presente dictamen acusatorio y una vez que el Juez de 

Garantías Penales, acogiendo éste dictamen dicta auto de llamamiento a juicio, 

corresponde al representante de la sociedad mantener su acusación en la 

etapa de juicio ante el Tribunal de Garantías Penales con el fin de conseguir se 

imponga la pena pertinente al acusado. 

 

I.2  LA ACCIÓN PRIVADA 

 

Sabemos que todo hecho punible que se ejecuta, afecta no solo a la sociedad 

por la perturbación que ocasiona, sino también  al Estado; éste por ser el 

convocado para reprimir al infractor, con el propósito  de devolver la armonía  al 

orden alterado momentáneamente, independiente de la  gravedad del ilícito; de 

lo que se colige, que de las funciones del Estado y del daño causado nace la 

acción publica descrita con anterioridad. 

 

Sin embargo de lo anotado, existen situaciones específicas y particulares en 

las que el Estado, delega sus funciones a las personas directamente 

lesionadas con el acto delictivo, esto es, cuando el actuar doloso  no afecta  los 

intereses de la sociedad  de un modo directo, sino  que causa daño solo a las 

personas afectadas  directamente con esta clase de ilícitos, esto es, los delitos 

de  acción privada; por lo que en esta materia la instancia oficial desaparece.  
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Estos delitos cuyo ejercicio es de  acción privada tiene un linaje muy antiguo,  

como lo expuse; pues ya estuvo presente  en el derecho romano, en el  

derecho griego  y tiene vigencia hasta nuestros días, fundado en el mismo 

criterio imperante de aquella  época que surgió, esto es, supeditada al  interés 

y voluntad del  ofendido  y su familia para impulsar esta acción privada, y con 

ello estimular al órgano jurisdiccional penal para que inicie  el respectivo 

proceso penal; juicio en  el que será la parte activa e indispensable  exhibiendo 

su  derecho  y la indemnización de los daños civiles que ha ocasionado el 

injusto penal no pesquisable de oficio.   

 

La idea general que ha servido de base  para separar este  grupo especial de 

ilícitos  (delitos de ejercicio de acción privada),   radica fundamentalmente, en 

que éstos delitos segregados son de aquellos que ocasionan poca alarma 

social, ya que el interés es tan insignificante  que sus  efectos y consecuencias 

se restringen a un círculo pequeño familiar, y en caso  de perseguirle 

judicialmente, los perjuicios que se derivan de un proceso penal son tan graves 

que  merecen, por respeto a los mismos el que se prescinda del juicio; puesto 

que en muchas ocasiones afectaría más al honor de los ofendidos con el ilícito, 

que en si mismo el propio delito. 

 

De lo anotado, los ilícitos de acción privada, queda subordinada su persecución 

a la voluntad exclusiva del agraviado, quien si lo decide deberá presentar su 

querella; así lo estatuye el inciso segundo del Art. 33 del Código de 

Procedimiento Penal; quedando de esta forma relegado el representante de la 

sociedad, que ninguna participación tiene en esta clase de delitos. 

 

Al respecto, la norma contenida en el Art. 371 Íbidem  plasma  que la persona 

que va  perseguir esta clase de ilícitos, lo puede ejercer personalmente o 

mediante un mandatario especial;  par lo cual deberá presentar querella  ya sea 

en forma personal, por medio de su mandatario especial o de su representante 

legal, cuando se trata de personas incapaces. En relación con el poder, el 

mismo debe ser especial, es decir, otorgado para este específico motivo  de 

acusar, por lo que deberá contener la relación circunstanciada de los hechos, 
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lugar en el que se cometió el ilícito, la fecha, la persona o personas que 

cometieron el injusto; agregado a ello debe constar la autorización expresa de 

parte del poderdante para que su mandatario  presente la acusación específica 

en contra de tal persona, determinando el o los sujetos pasivos con el nombre, 

apellido y domicilio; redactado de esta forma se considerará mandato especial 

suficiente, caso contrario el juez al momento de calificarla va a rechazarle. 

 

Lo expuesto, en cuanto a la exigencia del poder especial tiene su razón de ser, 

ya que en  el momento procesal oportuno de determinar las responsabilidades 

civiles y penales   que ocasionen si la  querella es declarada maliciosa y 

temeraria no quede duda alguna en cuanto a la persona que asume la 

responsabilidad.   

 

I. 3  EFECTOS: 

 

 En este tema, enfocaré los efectos que producen  los delitos de ejercicio de 

acción pública,  y  las consecuencias  que causan los  ilícitos  de acción 

privada; los mismos que se encuentran  contemplados en nuestra  Ley 

Procesal Penal vigente; así tenemos que los ilícitos de acción pública se puede 

tener conocimiento, ya sea, por la  denuncia que presenta el perjudicado, de 

oficio, y por orden del Tribunal de Garantías Penales cuando aparezca prueba 

que el procesado a cometido otro delito diverso; ésta disposición se 

pronunciará en  la sentencia que se dicte, de conformidad con lo que estatuye 

el Art. 318 del Código Adjetivo Penal; agregado a lo expuesto, y en la realidad, 

también tiene conocimiento la Fiscalía General del Estado de los delitos de 

acción pública por medio del parte policial informativo, que en la práctica es 

una de las fuentes de mayor aporte de la noticia criminis.  

 

1). En relación a la denuncia debemos exponer, que la misma  es uno de los 

modos de ejercer la acción penal de oficio, por ella cualquier persona que 

conoce la perpetración de un delito de acción pública  debe darlo a conocer a la 

autoridad pertinente; en este caso al Fiscal, la Policía Judicial o la Policía 
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Nacional,  como así  lo estatuye   el Art. 42 ibidem, con la salvedad que 

contempla el precepto del Art. 45 del Cuerpo de Leyes antes invocado. 

 

Se aclara, que cuando la denuncia se ha presentado ante la Policía Judicial, 

ésta debe remitir inmediatamente a la fiscal o fiscal, funcionario que es el único 

competente para proceder al reconocimiento, como así lo preceptúa el art. 43 

de la Ley Adjetiva Penal.  

 

La denuncia equivale en términos generales poner en conocimiento de la 

existencia de un hecho, es una declaración de conocimiento que una persona 

hace a la autoridad competente de la comisión de una infracción pesquisable 

de oficio, que afecta o no los intereses del denunciante; por lo que ésta cumple 

su finalidad una vez que ha sido presentada y no tiene efectos procesales de 

ninguna naturaleza en lo futuro, a excepción de que sea declarada maliciosa o 

temeraria; debiendo hacer hincapié que la persona que denuncia está 

cumpliendo con lo que dispone el No. 8 del Art. 83 de la Ley Suprema; esto es, 

cumple con unos de los deberes que corresponde a todos los ecuatorianos. 

 

En los delitos de acción privada, el ilícito llega a conocimiento ante la Juez o 

Juez de Garantías Penales, o de la autoridad pertinente en caso de Fuero de 

Corte solo a través de la querella que presenta el ofendido o su mandatario 

especial, y el representante legal del perjudicado; ello implica que solo con la 

presentación de  la querella se da inicio al proceso penal, de lo que se deduce 

que ésta es una manifestación de conocimiento y voluntad. 

 

Es una manifestación de conocimiento ya que por medio de la querella el juez 

competente tiene conocimiento de la comisión de la infracción, y es 

manifestación de voluntad, por cuanto dentro de la querella consta la 

pretensión  punitiva y la de indemnizaciones civiles como consecuencia del 

injusto penal; pero la misma es eminentemente formal, esto es, tiene que 

presentarse cumpliendo con los requisitos que contempla el Art. 371 del Código 

de Procedimiento Penal vigente, so pena de que no sea aceptada a trámite; así 

se debe determinar:  
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a). El nombre, apellido y dirección domiciliara del acusador: La exigencia de 

estos requisitos radica, en que es necesario que el titular de la querella se 

identifique plenamente, puesto que no basta que el  sujeto procesal acusador 

tenga capacidad genérica para comparecer a un proceso específico; pues éste, 

desde el momento en que con su querella estimula al órgano jurisdiccional 

adquiere deberes y derechos que cumplir y ejercer; así debe responder  en el 

caso de que la querella sea calificada de maliciosa y temeraria, o solo 

maliciosa o solo temeraria . La exigencia de la indicación del domicilio del 

querellante es para lograr una identificación  que no admita duda alguna, para 

que el juez de la causa conozca claramente  de quien se trata, al respecto 

debemos hacer hincapié que el domicilio que exige este artículo es el domicilio 

civil. 

 

b).El nombre y apellido del acusado, y si fuere posible su dirección domiciliaria: 

Como se exige que se identifique el querellante, de la misma forma se requiere 

que éste identifique al  querellado ante la Juez o el Juez competente con el  

nombre y apellido; puesto que no es posible que  se admita una querella que 

no contenga este requisito, la razón de esta exigencia esta dado por cuanto el 

Juzgador esta obligado a iniciar el proceso penal en contra del querellado, por 

lo que el querellante debe estar seguro de quien es la persona a la que va 

acusar, contrario sensu  se podría darse el caso de que se acuse a una 

persona que solo se identifica por un apodo  y luego se establezca la ninguna 

participación de la misma, diluyéndose de esta manera la responsabilidad del 

acusador, al no acusar  a una persona  identificada con sus nombres y 

apellidos, sino a una parecida o semejante como sujeto pasivo del proceso 

penal. 

 

En relación al domicilio del acusado, la misma disposición legal establece si 

fuere posible, por cuanto,  en el caso de que no se pueda establecer el 

domicilio civil de éste se le citará por la prensa de conformidad con el Código 

Adjetivo Civil, así lo establece el inciso quinto del Art. 59  del Código de 

Procedimiento Penal; esto es, para no vulnerar el derecho constitucional de 

defensa plasmado en el literal a) del numeral 7 del Art. 76 del Código 
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Supremo.- De acuerdo con el Art. 82  del Código de Procedimiento Civil, -ley 

supletoria de la materia-, la citación con la querella se hará por tres 

publicaciones en un periódico de amplia  circulación.  

 

c) La relación circunstanciada de la infracción, con determinación del lugar y la 

fecha en que fue cometida; esta relación con la determinación de las 

circunstancias anteriores, concomitantes y posteriores a la infracción  permite a 

la Juez o Juez competente iniciar el proceso penal, pues si de la misma se 

desprende que  los hechos expuestos en la querella  no constituye ilícito 

alguno, no se podrá iniciar el proceso penal; ya que  se supone que el 

querellante dice la verdad, porque si se comprueba que faltó a la verdad puede 

sufrir las consecuencias penales y civiles que se derivan de la malicia y 

temeridad, por lo que debe  el acusador determinar en forma clara la manera 

como se cometió la infracción, como actúo el acusado, donde y el momento en 

que  actuaron. 

 

Además debe también indicar el lugar  específico donde se perpetró el injusto; 

lugar que debe ser claramente identificable,  a fin de que la juez o juez  tenga 

cabal conocimiento de este lugar, lo que le permitirá en cualquier  momento  

llegar al mismo sin equivocaciones, cuando se concurra al reconocimiento del 

lugar y a realizar el estudio de huellas y vestigios; de lo expuesto  no basta con 

indicar la ciudad donde se cometió el ilícito, sino que es necesario 

individualizarlo el lugar concreto dentro de esta Ciudad, así indicar la parroquia, 

sector, calle. 

 

La ley también  exige que el acusador al formular  su querella determine el día, 

mes  año y hora aproximada en el que se cometió el injusto que se acusa,  esta 

exigencia formal  es necesaria para la admisión de la querella,  así como  para 

los actos probatorios que tienen que practicarse, los mismos que tendrán la 

orientación a la fecha en que se cometió el delito, pues los testimonios y 

documentos deben tener relación con el tiempo en que se cometió el injusto, 

puesto que ningún acto se realiza sin relación a espacio y tiempo, por lo que el 

acusador en su querella debe cuidar de señalar con precisión el momento en 
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que se dio el ilícito, haciendo constar el día de la semana, la fecha que 

corresponde, el mes y el año.   

 

d) La protesta de formalizar la acusación  una vez concluida la prueba.- Entre 

uno de los requisitos que debe cumplir el querellante, está el ofrecimiento que 

debe hacer  de formalizar la acusación  una vez que concluya la prueba;  al 

respecto, por las  reformas introducidas al Código Adjetivo Penal, publicadas 

en el  Suplemento del  Registro Oficial No. 544, de fecha 9 de marzo del 2009; 

esta formulación debe hacerse antes de presentar la prueba testimonial, pero 

ello no implica que, al formalizar la misma no se base en la prueba  documental 

que ha presentado y en la testimonial que ha anunciado; pues conocemos  la 

formalización de la acusación no implica solo una ratificación de aquella,  sino 

una exposición fundada en la prueba presentada (documental) y la  anunciada 

(testimonial),  con la que  demostrará, tanto la existencia de la infracción, como 

la responsabilidad del acusado. 

 

Lo expuesto, tiene que ver con la procedibilidad que encierra los actos 

procesales  para el cumplimiento de determinadas circunstancias que pueden 

ser: anteriores, concomitantes o posteriores al acto mismo; pues tanto éstos 

como los requisitos miran a la validez  jurídica de los mismos; el incumplimiento 

de un presupuesto origina que no se admita el acto procesal y por ende no 

surte los efectos legales pertinentes.- Cumplido la querella con los requisitos de 

lugar, tiempo y forma es admitida y comienza a surtir efectos jurídicos; pero 

esta validez procesal solo es provisional, pues esta condicionada   que el 

querellante   formalice su acusación privada, caso  contrario, pierde su eficacia 

jurídica definitivamente y ésta deje  de regir en el juicio, por ende el acusador 

rompe el vínculo  jurídico  que lo mantenía con las otras partes procesales. 

 

Esta formalización de la acusación privada al ser una condición impuesta al 

acusador debe cumplir con los requisitos de tiempo y forma; así como deberá 

ratificar la voluntad del querellante  de continuar exhibiendo la pretensión 

punitiva y el resarcimiento de indemnizaciones civiles a partir de la comisión de 
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la infracción; pues la falta de formalización de la acusación privada  produce la 

consecuencia jurídica de ineficacia. 

 

e) La firma del acusador o de su apoderado con poder especial, el cual debe 

acompañarse. El poder contendrá la designación precisa del acusado y la 

relación completa de la infracción que se quiere acusar. Si el acusador no 

supiere o no pudiere firmar, concurrirá personalmente ante el Juez de 

Garantías Penales, para reconocer su acusación.- La firma del acusador esta 

contemplado como uno de los últimos requisitos que debe tener la querella 

para que sea admitida por el juez competente; la disposición de este precepto, 

regula los casos cuando  el acusador, no sabe firmar y cuando a pesar de 

saber firmar no puede hacerlo, ante esta situación el querellante deberá  

concurrir ante el  juez competente  y estampar la huella de su pulgar derecho, 

lo cual dejará constancia el secretario del juzgado, quien deberá redactar  el 

acta  donde conste lacónicamente el hecho de la comparencia del acusador, la 

circunstancia de que el acusador no sabe o no puede firmar, para lo cual se 

solicitará su cédula de ciudadanía para identificarlo  plenamente, se hará 

constar también en esta acta el número de cédula, fecha de expedición de la 

misma y concluirá estampando la huella del pulgar derecho al lado de la firma 

del señor actuario;  este documento  será agregado al escrito de querella. 

 

En el caso de que el acusador este imposibilitado de hacer uso del pulgar 

derecho como lo manda el inciso segundo del numeral 5 del Art. 371 del 

Código Adjetivo Penal deberá el juez disponer que haga uso de cualquier 

huella digital, dejando constancia de esta circunstancia especial. 

 

En cuanto al poder que debe otorgar la persona que va acusar, con 

anterioridad ya se expuso los requisitos que debe reunir este instrumento. 

 

2) El ejercicio  de  la acción penal   pública, en cuanto a su desarrollo se da por 

etapas; así: Etapa de  instrucción fiscal,  etapa intermedia, etapa de juicio y la 

de impugnación, como así lo plasma el Art. 206 de la Ley Adjetiva Penal, 

agregado a ello, que cada una de estas etapas tiene sus propias autoridades 
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que sustancian de conformidad con las solemnidades determinadas en la ley 

de la materia. 

 

A parte de éstas etapas, existe la fase preprocesal,  que se refiere a la 

indagación previa la que se sustancia antes de la etapa de instrucción fiscal; 

fase administrativa, en la  cual el fiscal o la fiscal solicitará al Juez de Garantías 

Penales mediante requerimiento debidamente motivado el archivo de la 

denuncia, parte informativo o cualquier forma por la que llegue la noticia de un 

ilícito, cuando sea notorio que el acto no constituye delito, o existe algún 

obstáculo insalvable, así lo estatuye el Art. 39 de la Ley Adjetiva Penal.  

 

Agregado a lo expuesto, y como lo manifesté con anterioridad,  por el principio 

de oportunidad, el fiscal puede también  desistir de la acción penal  ya iniciada, 

cuando  el hecho constitutivo del presunto ilícito no comprometa gravemente el 

interés de la sociedad, no implique infracción a los intereses del Estado y tenga 

como una pena máxima de hasta cinco años de prisión correccional. 

 

En aquellos ilícitos, en los que el presunto infractor sufriere un daño físico 

grave que le impida llevar una vida normal; o cuando se trate de una infracción, 

en la que los únicos perjudicados fuesen su cónyuge o pareja y familiares 

comprendidos hasta el segundo grado de consanguinidad. 

 

Pero respecto a la aplicación de este principio de oportunidad existe una 

excepción, y que se refiere a los delitos de violencia sexual, intrafamiliar, delitos 

de odio, en el que el fiscal no podrá en ningún caso de abstenerse de iniciar la 

investigación penal. Lo expuesto en relación a este principio se encuentra 

estatuido en el Art. 15 de las reformas publicadas en el Suplemento del  

Registro Oficial No. 555 de Marzo del 2009; las mismas que se agregan a 

continuación del Art. 39 del Código de Procedimiento Penal vigente.   

    

 En el ejercicio de la acción penal privada, la sustanciación del proceso se  

desarrolla ante el Juez de Garantías Penales competente, concluido esta 

etapa, tenemos la de impugnación, es decir, el procedimiento  es más  sencillo, 
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debiendo acotar, que si se deja de tramitar por treinta días se produce el 

abandono de la querella, como así lo prescribe el Art. 61 Íbidem; sabiendo que 

éste abandono  surte los efectos de un desistimiento tácito. 

 

3) En el ejercicio de la acción penal de instancia oficial,  el proceso concluye  

con  sobreseimiento definitivo a la causa y al imputado, o con  la sentencia que  

dicta  el Tribunal de Garantía Penales; existiendo de esta resolución el recurso 

de apelación, casación y revisión, y por excepción concluye por conversión  y 

acuerdo de reparación, como así los plasman los Arts. 37 y 37.1 del Código 

Adjetivo Penal. 

  

A parte de lo manifestado, y de conformidad con el Art. 437 del Código 

Supremo, las sentencias dictadas en el proceso de instancia  oficial y de 

instancia privada pueden ser revisadas mediante la acción extraordinaria de 

protección, que se sustancia ante la Corte Constitucional, cumpliendo los 

requisitos determinados en este precepto. 

 

Dentro del ejercicio de acción privada, la querella concluye con la sentencia 

que dicta el Juez  de Garantías Penales competente, y  este fallo se puede 

impugnar mediante el recurso de apelación, de conformidad con el inciso 

primero y  numeral 2 del Art. 343 de la ley Procesal Penal que dicen: 

 

“Art. 343.-  (Procedencia).- Procede el recurso de apelación en los siguientes 

casos:” 

“2. De la sentencia dictadas en proceso simplificado, proceso abreviado y las 

que declaren la culpabilidad o confirmen la inocencia del acusado”  

 

Procede de igual manera de igual manera el recurso de casación de la 

sentencia que se dicte por el superior que conoce de la apelación, de 

conformidad con el Art. 350  Íbidem,  
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La forma como lo preceptúa la Ley Procesal Penal, en relación con la 

impugnación, cumple con la garantía constitucional que lo esculpe el literal m) 

del  numeral 7 del Art. 76 de la Carta Magna de la República al establecer: 

 

“ m) Recurrir del fallo o resolución en todos los procedimientos en lo que se 

decida sobres sus derechos.” 

 

Además de lo expuesto activa también la otra garantía constitucional de 

seguridad jurídica plasmada en el Art. 82 de la Ley Fundamental, que estatuye 

que el derecho a la seguridad jurídica se fundamenta en el respeto a la 

Constitución y en la existencia de normas jurídicas previas, claras, públicas y 

aplicadas por las autoridades competentes; garantías que están en íntima 

relación con el principio de sujeción de la justicia a la Constitución, que lo 

prescribe el Art. 172 de la Ley Primera, cuando expone: 

 

“Art. 172.- Las juezas y jueces administrarán justicia con sujeción a la 

Constitución, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la 

ley.” 

 

En el tema, y en relación a los procedimientos abreviados  o simplificados que 

contemplan los Arts. 369 y 370 del Código de Procedimiento Penal; procesos 

especiales o extraordinarios que se apartan y reemplazan el procedimiento 

común, chocan con las normas constitucionales  con relación al debido 

proceso, como lo consagra el literal c) del numeral 7 del Art. 76 del Código 

Supremo al plasmar:  

 

“c) Nadie podrá ser forzado a declarar en contra de sí mismo, sobre asuntos 

que puedan ocasionar su responsabilidad penal.” 

 

A pesar de lo dispuesto en el precepto aludido, en estos procesos abreviados  

para que se acepten los mismos se obliga al acusado a que se declare 

culpable, a so pretexto de lograr una rebaja de la pena, lo que ocasiona que 

también se dé una violencia Psicológica, transgrediendo de esta manera el 
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principio constitucional consagrado en el literal a) del numeral 3 del Art. 66 de 

la Carta Magna que prescribe:  

 

“a) La integridad física, psíquica, moral y sexual”.   

 

Concluyendo manifestaré, que  en éstos procedimientos especiales no dicen 

relación con la acción penal, sino con la pretensión punitiva que exhibe la parte 

acusadora (fiscal) dentro del proceso de instancia oficial.     

 

En la materia, y volviendo a  la acción de instancia privada,  manifestaré; que 

concluye también  como lo anoté con anterioridad por dejar de continuar por  

treinta días, contados desde la última petición o reclamación escrita que 

hubiese presentado, a  excepción de los casos, en los que por el estado del 

proceso no se necesite el actuar del acusador privado, abandono que procede 

solo a petición de la  parte acusada,  así lo determina el Art. 61 del Código 

Adjetivo Penal;  este abandono es  consecuencia de una inactividad procesal 

del querellante dentro del plazo descrito y extingue la causa porque se queda 

sin la parte procesal activa necesaria para esta clase de procesos. 

 

Concluye también  por desistimiento, por cuanto la acusación privada al ser 

una manifestación de voluntad del ofendido es esencialmente revocable, que 

se puede dar de una manera expresa o tácita con el abandono de la querella, 

lo que implica su decisión de no seguir siendo parte procesal y declinar la 

pretensión punitiva, ya que es el único sujeto activo en esta clase de procesos; 

pero este desistimiento surte efecto, cuando el acusado lo conciente 

expresamente dentro del juicio; de igual manera termina por renuncia del 

derecho a acusar; siendo la acusación privada un derecho exclusivo que 

concede el Estado al ofendido, el mismo puede ser ejercido  a voluntad del 

agraviado, quien inclusive pude renunciarlo  antes de haberlo ejecutado; esta 

renuncia  es una consecuencia que tiene que ver con la capacidad de la que 

esta investido el ofendido para resolver el momento en que puede ejercer su 

acción, o momento que puede renunciar, con la excepción de que si es 

representante de personas incapaces y cuando se trata de instituciones del 
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sector público en las que no puede renunciar por tratarse de intereses de 

ajenos. 

 

Asimismo el ejercicio de acción privada concluye  por remisión de parte del 

ofendido, por cuanto el mismo no solo tiene la facultad de impedir el desarrollo 

del proceso, sino también los efectos de la sentencia de condena; ya que la ley 

le concede esta facultad  para ejercitarla, casi como un derecho de gracia, 

deteniendo con su perdón y reconciliación  los efectos de una sentencia 

condenatoria definitiva e inclusive una sentencia cuya ejecución ya ha 

comenzado. 

 

En el tema, el ejercicio de la acción en estudio concluye por  el acuerdo al que 

lleguen las partes procesales, puesto que al tratarse del interés exclusivo del 

ofendido, este puede llegar con el acusado a una transacción para poner fin a 

la  causa. 

 

4) En el ejercicio de la acción penal de instancia pública, una vez  que se hayan 

probado que existen suficientes indicios y presunciones de responsabilidad del 

imputado y se trate de un delito sancionado con una pena privativa de la 

libertad mayor a un año,  la  Jueza o Juez de Garantías Penales para 

garantizar la comparecencia del imputado al proceso y para asegurar el 

cumplimiento de la pena puede ordenar la prisión preventiva de conformidad 

con el Art. 167 del Código de Procedimiento Penal; prisión preventiva que no 

podrá ser superior a seis meses cuando se trate de delitos reprimidos con 

penas de prisión y un año cuando se trate de injustos sancionados con penas 

de reclusión; medida cautelar que solo procede por  excepción, pues si no 

amerita dictar la misma, el juzgador debe contemplar  las otras medidas 

plasmadas  en el Art.191 ibidem. 

 

En el ejercicio de acción privada, no se contempla esta medida cautelar de 

prisión preventiva, al contrario en esta clase de procesos esta prohibido dictar 

la orden de prisión preventiva del acusado, así lo manda la parte inicial del Art. 

375 del Código Adjetivo Penal. 
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5) La  prescripción, esto es, cuando se alega   la extinción  de un derecho 

sustancial, ésta  se considera si  cometido el injusto se ha iniciado o no el 

proceso penal pertinente; claro independientemente de los delitos que son 

imprescriptibles y que se encuentran plasmados en el inciso segundo del Art. 

233 de la Ley Suprema, que dice: 

 

“Las servidoras o servidores públicos y los delegados o representantes a los 

cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estarán sujetos a las 

sanciones  establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusión y 

enriquecimiento ilícito. La acción para perseguirlos y las penas 

correspondientes serán imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se 

iniciarán y continuarán incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas 

normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando 

no tengan la calidades antes señaladas.”  

       

Sobre la materia, el  Art. 101 del Código Penal estatuye: En los delitos de 

acción pública reprimidos con penas de reclusión, de no haberse iniciado el 

enjuiciamiento la acción para perseguirlos prescribe en diez años; en ilícitos 

reprimidos con reclusión mayor especial  la acción para perseguirlos prescribe 

en quince años; tratándose de delitos sancionados con pena de prisión 

correccional, la acción para perseguirlos prescribe en cinco años, este lapso se 

contará a partir de la fecha de la infracción. 

 

En el tema la Ley Orgánica de Aduanas establece que las acciones penales 

por ilícitos aduaneros prescriben en un plazo de quince años. Las 

contravenciones y faltas reglamentarias prescriben en dos años contados a 

partir de la fecha en que la infracción fue cometida, o desde la realización del 

último acto idóneo en caso de delito; así lo esculpe el Art. 94 del Cuerpo Legal 

aludido. 

 

Agrega la norma contenida en el Art. 95 Íbidem que la pena de prisión 

prescribe en el doble del tiempo que para la prescripción de la acción penal, 
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contado desde  la ejecutoría de la sentencia, si no hubiese sido aprehendido el 

infractor. 

 

En la especie, la Ley de Sustancias Estupefacientes y Spicotrópicas, en el Art. 

88 plasma,  que la acción penal en los delitos tipificados en este Cuerpo Legal 

prescriben  en el doble del tiempo de la pena máxima prevista para cada 

infracción, sin que pueda exceder de veinte y cinco años. 

Sobre el tema, el Código Tributario en su Art. 340, establece  que la acción por 

delitos tributarios prescriben en cinco años en delitos reprimidos con prisión, y 

diez años en ilícitos  sancionados con reclusión, contados desde la fecha en 

que se cometió la infracción, en los casos en que no se haya iniciado  

enjuiciamiento; de existir el mismo desde la fecha de instrucción fiscal. Agrega 

en el inciso tercero de esta norma, que  las acciones  por las demás 

infracciones prescribirán en tres años contados desde cuando se cometió la 

misma.  

 

En la causa, en los  ilícitos de instancia oficial, de haber iniciado el 

enjuiciamiento antes de que  los plazos se cumplan, la acción para continuar 

prescribirá en los mismos plazos contados desde la fecha de la instrucción 

fiscal; si el imputado se presentará voluntariamente a la justicia en un plazo 

máximo de seis meses posteriores al inicio de la instrucción, los plazos se 

reducirán a diez años en los ilícitos sancionados con  penas de reclusión mayor 

especial; a ocho años en los demás delitos reprimidos con reclusión, y a cuatro 

años en los injustos reprimidos con prisión; plazos que se contarán a partir de 

la fecha de iniciación de la instrucción fiscal; agregando que no surtirá efecto 

esta regla en caso de reincidencia. 

 

 En el ejercicio de acción privada  también esta sujeto a un período  de tiempo  

que determina la ley; así, si no se ha ejercitado este derecho, esto es, iniciada 

la querella dentro del lapso de seis meses contados a partir  del día en que se 

cometió la infracción prescribe esta acción; prescripción que  al igual que en el 

caso anterior  debe ser  declarada de oficio por parte de la jueza o  juez de 

derecho. 
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Sobre la prescripción, el inciso séptimo del Art. 101 del Código Penal vigente 

establece que  la acción para perseguirlos prescribirá en  un plazo de ciento 

ochenta días, contados desde que la infracción fue cometida; iniciada la 

querella, y citado el acusado, antes de vencido este plazo, la prescripción se 

producirá transcurrido dos años a partir  de la fecha de citación con la querella; 

pero considero este lapso  correría solo en el caso  en que falte únicamente 

que se dicte la sentencia por parte del  juzgador, caso contrario si citado el 

querellado el acusador no impulsa la querella dentro de treinta días se produce 

el abandono de esta acción privada. 

 

 De lo expuesto se colige que como manifesté anteriormente, si no se ha 

ejercido la acción pertinente  dentro del lapso establecido en la ley, su 

oportunidad jurídica habría prescrito;   institución jurídica que siendo un modo 

de adquirir las cosas ajenas o de extinguir las acciones y derechos,  tiene un 

carácter eminentemente subjetivo y en consecuencia debe ser alegado por las 

partes, pudiendo interrumpirse o suspenderse por circunstancias de índole 

personal 

 

En el asunto, la prescripción en materia penal puede declarase a petición de 

parte o de oficio necesariamente, cuando se ha cumplido con los requisitos que 

establece la Ley Sustantiva Penal, así lo estatuye el Art. 114 de la Ley 

invocada, cuando dice: 

 

“Art. 114.- (Declaración de la prescripción).- La prescripción puede declararse a 

petición de parte, o de oficio, necesariamente al reunirse las condiciones 

exigidas en este Código.”   

 

Sobre la forma de computar el tiempo para que opere la prescripción, el Art. 34 

del Código Sustantivo Civil, plasma: 

 

“Cuando se dice que un acto debe ejecutarse en o dentro de cierto plazo, se 

entenderá que vale si se ejecuta antes de la media noche en que termina el 

último día del plazo; y cuando se exige que haya transcurrido un espacio de 
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tiempo para que nazcan o expiren ciertos derechos, se entenderá que estos 

derechos no nacen o expiran sino después de la media noche en que termina 

el último día de dichos espacio de tiempo.”  
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CAPÍTULO II 

 

 

II.  1 IN DUBIO PRO REO 

 

 

Al iniciar el tema, debemos partir estableciendo la diferencia que existe entre el 

principio de in dubio pro reo y el estado jurídico de inocencia, pues si bien  

ambos están dentro del campo del favor rei; su diferencia radica en que el 

principio de in dubio pro reo pertenece al campo de la interpretación, en tanto 

que el segundo  pertenece al campo probatorio; así,  si no se ha aportado  

prueba de cargo suficiente   que enerve la inocencia del acusado, no se puede 

dictar sentencia condenatoria en contra de él.  Al respecto el Tratadista Alfredo 

Vélez Mariconde, en su obra “Derecho Procesal Penal” tomo II, expone: “el 

mismo principio de inocencia  exige que, para condenar al acusado, el juez en 

caso de duda debe absolverlo; para llegar a esta solución no es necesario que 

esté  convencido de su inocencia, desde que ésta es –repetimos- una situación 

jurídica que no requiere ser construida”. 

 

En la materia, sabiendo que el principio in dubio pro reo pertenece al campo de 

la interpretación, expondré, que la misma no es otra cosa  que  un ejercicio 

lógico, de  buscar la voluntad del poder que lo sancionó, sin que se reduzca a 

un tema de  averiguar si se cometió  o no el ilícito. Al respecto el Autor, Dr. Luis 

Cañar Lojano, en su obra “Comentario al Código Penal de la República del 

Ecuador”, Tomo I, cita al  Tratadista Cesare Beccaría que sobre el asunto 

expone:  

 

“ la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces de lo 

criminal, por la misma razón de  que no son legisladores. Los jueces no han 

recibido las leyes de nuestros antepasados  como una tradición doméstica o 

como un testamento que no dejase a los sucesores más que el cuidado de 

obedecer; sino que las reciben de la sociedad viviente, o del soberano  

representante de ella, como legítimo depositario del actual resultado de la 
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voluntad de todos. Las recibe no como obligaciones de un antiguo juramento, 

que sería nulo, puesto que vincularía voluntades no existentes, e inocuo, 

porque reduciría a los hombres del estado de sociedad al estado de rebaño, 

sino como efectos de un juramento tácito o expreso que han hecho al soberano 

las voluntades reunidas  de los súbditos, como vínculos necesarios para frenar 

y regir el fermento intestino de los intereses particulares.” 

 

En la doctrina el tema de interpretación no es un asunto pacífico, pues hay 

quienes sostienen que se interpreta solo las disposiciones oscuras y que las 

normas claras no son susceptibles de interpretación; sobre este asunto, 

recordemos que Justiniano prohibió interpretar el Digesto; pero la mayor  o 

menor claridad  de un precepto escrito por una parte, y raciocinio  intelectual 

que resuelve sobre si un asunto se acomoda a su contenido, por lo que el juez 

trata siempre de dar vida y realidad a la ley; esto es, interpreta la ley aunque no 

exista duda de su alcance y significación, agregado a ello, que siempre existen 

opiniones individuales que consideran para unos claros lo que es oscuro y 

contrario sensu, para  otros  oscuro lo que es claro; pues la percepción del 

significado  jurídico es esencialmente subjetivo, pero ceñido a su objetivo de 

reconocimiento  de la norma en su verdad. 

 

Dentro de la  interpretación tenemos: La interpretación  doctrinaria o privada  

que proviene de los particulares y jurisconsultos, y la misma no tiene otra 

fuerza que la razón; mientras que la interpretación de autoridad, o pública 

procede de una autoridad  que  tiene la facultad de interpretar la ley y es 

obligatoria; dividiéndose a su  vez en interpretación  legislativa o auténtica y en 

judicial. 

 

Conocemos que la interpretación legislativa proviene  del legislador mismo; 

pues nada más coherente que sea aquel, que ha expedido la ley, explique su 

sentido, haga conocer su espíritu  y despeje las dudas que se presenten en su 

aplicación. Al respecto el inciso primero del  Art. 3 del Código Sustantivo Civil 

en vigencia anota:  
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“Solo al legislador toca explicar o interpretar la ley de un modo generalmente 

obligatorio.”  

 

Por su parte la interpretación judicial, en la que el juez esta obligado a aplicar  

la ley, para solucionar un problema  de derechos sometido a su resolución, 

requiere posesionarse de la razón, del sentido  de la ley, buscando el motivo 

que tuvo el legislador, su espíritu y teniendo en cuenta su fuerza obligatoria; 

por ello que los fallos  que se dictan solo tienen fuerza obligatoria respecto de 

la causa en que se emite; así lo esculpe el segundo inciso del Art. 3 Íbidem: 

 

“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las 

causas en que se pronunciaren.”          

 

 La interpretación legal que se le conoce como Hermenéutica legal no opera de 

una forma arbitraria, con sujeción al capricho del interprete, sino la misma  se 

realiza obedeciendo  a ciertos principios, cuando éstos son establecidos por  el 

legislador, estamos ante la interpretación reglada; lo contrario nos lleva a la 

interpretación no reglada. 

 

La interpretación reglada al darse cumpliendo con los principios ya 

establecidos, evita las arbitrariedades, pero ata al juez  en cuanto las 

facultades que tiene para buscar el sentido y alcance de la ley; mientras que la 

interpretación no reglado, brinda al magistrado un campo más amplio para su 

investigación, lo que le permite acomodar la ley con más facilidad al momento 

en que se aplica, pero puede dar oportunidad a la arbitrariedad. 

 

Nuestro sistema ecuatoriano ha adoptado el sistema de interpretación reglado, 

y así se determina en el Título Preliminar del Código Civil; título que contiene 

reglas y disposiciones generales sobre la ley, su promulgación, sus efectos, 

interpretación y derogación; así como la definición  de varios términos de uso 

frecuente en las leyes; directrices que son corroboradas con lo que estatuye el 

Art. 4 del Código Sustantivo Penal que  estatuye: 
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“Art.- 4 (Interpretación extensiva e in dubio pro re o).- Prohíbese en materia 

penal la interpretación extensiva. El juez debe atenerse, estrictamente, a la 

letra de la ley. En los casos de duda se  la interpretará en el sentido más 

favorable al reo.”  

 

II. 2 MEDIOS DE INTERPRETACIÓN 

 

Cuatro son los medios de interpretación para buscar el verdadero sentido y 

espíritu de la ley; así tenemos: El gramatical,  lógico, histórico y el sistemático. 

 

a) INTERPRETACIÓN GRAMATICAL : Este medio de interpretación tiene 

como fundamento la palabra, la cual se utiliza como un medio de comunicación 

entre el  pensamiento del legislador y el resto de personas; interpretación  de 

las palabras de la ley, que se da cumpliendo con las reglas del lenguaje; por 

ello la denominación de interpretación gramatical.       

 

Sobre el asunto, el numeral 1 del Art. 18 del Código Sustantivo Civil plasma 

que:  cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderá su tenor literal, a 

pretexto de buscar su espíritu; siendo éste  el primer medio de interpretación de 

la ley, conforme  a la letra de su contexto, y no al figurado; al respecto el Autor 

Dr. Luis Cañar Lojano en su obra “Comentario al Código Penal de la República 

del Ecuador” Tomo I cita al Tratadista Luis Claro Solar, que sobre la obra del 

interprete  dice: 

 

“es reconstruir el pensamiento del legislador y como el legislador ha formulado 

su pensamiento en un texto, la letra de la ley es la expresión del pensamiento 

del legislador. Cuando la ley es clara, tenemos este pensamiento netamente 

declarado, conocemos la intención del legislador por su propia boca y no 

podemos eludirla; el juez debe, por graves que sean las consideraciones que 

se puedan oponer a la ley, aplicarla tal como está escrita . No quiere decir esto, 

sin embargo, que el intérprete deba atenerse servilmente al texto de la ley, lo 

que no llevaría a la interpretación que vulgarmente se llama judaica, es decir, 
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que a fuerza de respetar el texto, viola el pensamiento del legislador que es lo 

que constituye su voluntad, y por consiguiente, la esencia de la ley”. 

 

Partiendo de que el numeral 1 del artículo antes invocado no  dice, que es lo 

que se debe entender por tenor literal, expondremos que tres son las reglas  

para solucionar en cada caso particular; reglas que están plasmadas en los 

numerales 2 y 3 del Art. 18 del Cuerpo de Leyes antes descrito; así  el numeral 

2 prescribe: 

 

“Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el 

uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya 

definido expresamente para ciertas materias, se les dará en éstas su 

significado legal;” 

 

El sentido natural y obvio que anota la regla referida, es el léxico que 

comúnmente se determina en el uso de las palabras por personas instruidas; 

por ende el principal auxiliar del interprete es el diccionario de la lengua, pero 

otros piensan que este sentido natural y obvio debe entenderse en el uso 

vulgar de las palabras, entendiéndose este término en su significado popular; 

expresión que no está en contradicción  a lo técnico y científico; por ello esta 

regla de interpretación literal se la deba aplicar  de acuerdo al léxico, caso 

contrario habrá de entender  que el sentido no es claro, por lo que se deberá 

aplicar las otras reglas de interpretación. 

 

La otra regla se  encuentra en la última parte del precepto que consta en el 

numeral 2, antes citado, que expone:  pero cuando el legislador las haya 

definido expresamente para ciertas materias, se les dará a éstas su significado 

legal, refiriéndose con esto  a la interpretación contextual, es decir, aquella 

hecha por el legislador y a la que tenemos que atenernos; v g  el Art. 602 del 

Código Penal vigente establece:  
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Art. 602.- (Arma) .- Se comprende por la palabra arma toda máquina, o 

cualquier otro instrumento cortante, punzante o contundente que se haya 

tomado para matar, herir o golpear, aun cuando no se haga uso de él.”  

 

La última regla, para comprender lo que es el tenor literal esta contemplada en 

el numeral 3 del Art. 18 del Código Civil que plasma:  

 

“Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarán en el sentido que les 

den los que profesan la misma ciencia  o arte, a menos que aparezca 

claramente que se han tomado en sentido diverso.” 

 

Al respecto se parte que el legislador conoce suficientemente el idioma en que 

legisla, y es más que tiene un alto nivel de instrucción en la ciencia o arte de 

las palabras de la lengua y en los términos especiales de la ciencia  o arte al 

que se refiere; así el Código Penal en vigencia  en su Art. 466 en su parte 

pertinente hace alusión al término órgano, por lo que para su cabal 

comprensión tendremos que recurrir a la Medicina Legal y allí encontrar su 

significado de esta palabra. 

 

b) INTERPRETACIÓN SISTEMÁTICA:   Ésta se funda en el hecho de que las 

normas jurídicas no son fracciones  del pensamiento, esto es, no existen 

aisladamente, sino al contrario están formando parte de todo un sistema 

armónico, y como tales deben ser entendidos, basado en que todas las leyes 

de un  país se deben a un momento histórico, por lo que el significado de un 

precepto debe revelarse  analizando las diversas leyes, y sobre todo aquellas 

que tratan sobre un mismo tema. 

 

Nuestra legislación civil trata esta clase de interpretación en el numeral 4 del 

Art. 18 del  Código Civil; que prescribe:  

 

“El contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, 

de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonía.- 
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Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, 

particularmente si versan sobre el mismo asunto” 

Para esto tenemos que recurrir a la analogía no como fuente del derecho, pero 

sí como un medio de interpretación; así tenemos que el  hurto o el robo de 

ganado caballar, vacuno, porcino o lanar cometidos en sitios destinados para la 

conservación, cría o ceba de los mismos constituye el  delito de abigeato sin 

consideración a la cuantía del ganado sustraído, así lo establece el Art. 554 del 

Código Penal; términos de hurto y robo que deben ser entendidos con lo que 

establecen los Arts. 547 y 550 ibidem; así la primera norma plasma lo que es 

hurto al determinar que son reos de hurto los que, sin violencia ni amenaza 

contra las personas, ni fuerza en las cosas, sustrajera fraudulentamente una 

cosa ajena, con el ánimo de apropiarse; mientras que el segundo precepto 

estatuye que: el que mediante violencias o amenazas contra las personas o 

fuerza en las cosas, sustrajere fraudulentamente una cosa ajena con el ánimo 

de apropiarse, es culpado de robo, sea que la violencia tenga lugar antes del 

acto para facilitarlo, en el momento de cometerlo, o después de cometido para 

procurar su impunidad.  

 

c) INTERPRETACIÓN LÓGICA:   Esta clase de interpretación se encuentra 

regulada en el inciso segundo del numeral  1 del Art. 18 del Código Civil 

vigente, que prescribe: 

“Pero bien se puede, para interpretar una expresión oscura de la ley, recurrir a 

su intención o espíritu claramente manifestada en ella misma, o en la historia 

fidedigna de su establecimiento;” 

 

En esta interpretación, el elemento lógico busca e indaga la intención o espíritu 

de la ley; así como las relaciones lógicas que unen sus diferentes partes, esto 

es, se encamina a indagar el propósito querido  por la ley, su razón que la 

justifica, y determinar las situaciones particulares del momento histórico en que 

se dictaron; así como la razón que la justifica, siendo esta la más importante, a 

tal punto que se ha llegado a sostener que  si desaparece la misma cesa la ley; 

razón de ley (ratio legis)  que con el tiempo puede adquirir función diversa, por 
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lo que se la concibe como una fuerza viviente y móvil, que se fundamenta en la 

interpretación llamada evolutiva. 

 

d) INTERPRETACIÓN HISTÓRICA :  Interpretación que tiene su fundamento 

en  buscar el estado de derecho que  regía sobre la materia en el tiempo en 

que se dictó la ley, y el estudio de sus antecedentes que el legislador los 

consideró antes de promulgar la misma, que es objeto de interpretación; ello 

teniendo en cuenta, que  todas las normas tienen una raíz del pasado, la 

misma que nos permite precisar las analogías y diferencias con los preceptos 

del ayer con respecto a la norma de hoy, descubriendo así su sentido.  

 

El estudio de los proyectos, actas de las comisiones legislativas, debates en el 

seno del legislativo, exposición de motivos que se acompañan al proyecto de 

ley constituyen los antecedentes o la historia fidedigna de su establecimiento 

(ley), lo que constituye una recopilación del pensamiento del legislador; esta 

clase de interpretación dentro de nuestra legislación se encuentra plasmada en 

el inciso segundo del primer numeral del Art. 18 del Código Sustantivo Civil, 

que expone:  

 

“Pero bien se puede, para interpretar una expresión oscura de la ley, recurrir a 

su intención o espíritu claramente  manifestados en ella misma, o en la historia 

fidedigna de su establecimiento.” 

 

En la especie, como ejemplo de esta interpretación tenemos la norma 

contemplada en el Art. 60 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y 

Psicotrópicas, que establece:  

 

Art. 60.- Sanciones para el tráfico ilícito.-  Quienes compren, vendan o 

entreguen a cualquier título, distribuyan, comercialicen, importe, exporten o, en 

general efectúen tráfico ilícito de sustancias estupefacientes, psicotrópicas y 

otras sujetas a fiscalización, serán reprimidos con reclusión extraordinaria de 

doce a dieciséis años y multa de sesenta a ocho mil salarios mínimos vitales 

generales.”  
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La norma transcrita no establece cantidad alguna para graduar la pena, puesto 

que igual da que al traficante se le detenga con  seis  gramos o una tonelada 

de estas sustancias, que igual pena se  impondrá, modificándose la misma por 

las atenuantes o agravantes que exista en relación con el sujeto pasivo del 

juzgamiento. Esta sanción, que al parecer resultaría no justa con relación al 

traficante que tenga 20 gramos de cocaína, en la realidad no lo es, por cuanto,  

aplicando la interpretación objeto de estudio, vamos a descubrir que la 

intención del legislador al momento de promulgar este Cuerpo Normativo fue 

de que ninguna persona se dedique al trafico de estupefacientes sin importar 

su cantidad, razón por la cual la misma no ha sido considerada para graduar la 

pena. 

 

Sobre la materia, algunos penalistas se manifiestan contrarios a esta forma de 

penalizar, ya que consideran que vulnera el principio de proporcionalidad de la 

pena contemplado en el numeral 6 del Art. 76 de la Carta Fundamental, 

sosteniendo que no es posible que a la persona que se le encuentra traficando 

con poca cantidad de droga se le imponga la misma pena que a otra que ha 

cometido un homicidio 

 

En el tema, también se debe tener presente el Mandato expedido por el Pleno 

de la Asamblea Constituyente, que emitió la Resolución para el indulto de las 

personas que transportan pequeñas cantidades de sustancias psicotrópicas y 

estupefacientes; mandato que en su preámbulo traza una concepción social y 

política en asunto de drogas, con relación a la Ley de Sustancias Spicotrópicas 

y Estupefacientes, al establecer en algunos de sus considerandos  los 

siguientes fundamentos: Que respetar y hacer respetar los derechos humanos 

es el más alto deber del Estado.- Que varios artículos de la Ley de Sustancias 

Psicotrópicas y Estupefacientes, establecen para la tenencia, posesión ilícitas y 

transporte de sustancias psicotrópicas y estupefacientes sanciones con penas 

de doce a diez y seis años de reclusión mayor extraordinaria y con multa de 

sesenta a acho mil salarios  mínimos vitales generales, sin distinguir el peso de 

las sustancias sujetas a fiscalización, por lo que no existe proporción en la 

determinación de la pena en relación a los hechos juzgados.- Que la Corte 
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Interamericana de Derechos humanos, ha considerado que las disposiciones 

de la Ley de Sustancias Psicotrópicas  y Estupefacientes, ha provocado 

perjuicios indebidos a las personas.- Que en el caso concreto de las personas 

que transportan pequeñas cantidades de sustancias picotrópicas y 

estupefacientes, denominadas “mulas”, o que se  dedican al pequeño comercio 

de  las misma, han recibido sentencias desproporcionadas entre el ilícito 

cometido y la sentencia, sin que exista la debida proporcionalidad entre el daño 

causado y la pena impuesta. 

 

La Asamblea Constituyente, con fundamento en las consideraciones descritas 

y otras, promulga el Art. 1 de este indulto, que  en su parte pertinente, estatuye:  

Artículo 1.- “Indúltese a toda persona que estuviere sentenciada a pena 

privativa de libertad por los delitos de tráfico ilícito, transporte, tenencia y 

posesión ilícitas de sustancias estupefacientes y sipocotrópicas, de acuerdo 

con los  siguientes requisitos:...b) El peso neto de la sustancia estupefaciente y 

psicotrópica por la que fue sentenciado, debió ser equivalente o menor a 2 

kilogramos, de acuerdo con la pericia que conste en el proceso 

correspondiente; y ...” 

 

De lo anotado, se desprende, que la Asamblea Constituyente, por medio del 

indulto,  se pronuncia en relación de la Ley de Drogas, considerándola que  la 

misma discrepa con el principio constitucional de proporcionalidad de las 

penas, cuando trae sanciones altas para los que trafican con pequeñas 

cantidades de sustancias estupefacientes; pronunciamiento que se debe tener 

en cuenta por parte del Segundo Poder del Estado al momento de hacer las  

reformas pertinentes a esta Ley. 

 

En la materia, la interpretación que se da a una ley, puede ser declarativa, o 

bien restringir o extender el campo de aplicación de una norma. 

 

e) INTERPRETACIÓN DECLARATIVA:   Esta forma de interpretación no 

ocasiona problemas en el ámbito de aplicación de la ley al caso específico, 

pues, es resultado al que se llega, depende de la voluntad de la ley  que no 
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permite ni la restricción, ni extensión; así  lo dispone el numeral 5 del Art. 18 del 

Código Sustantivo Civil, que estatuye: 

 

“Lo favorable  u odioso de una disposición no se tomará en cuenta para ampliar 

o restringir su interpretación...” 

 

De lo expuesto se deduce que la interpretación de la ley tiene como propósito  

limitar la voluntad de la ley, conocer su verdad y objetar toda consideración 

sentimental; en esta línea  el Art. 4 del Código Penal vigente esculpe: “... El 

juez  debe atenerse, estrictamente, a la letra de la ley...” 

 

En lo referente a lo que establece la segunda parte del numeral 5 del Art. 18 

del Código Civil, al prescribir: “... La extensión que deba darse a toda ley se 

determinará por su genuino sentido y según las reglas de interpretación 

precedentes”.-  Lo anotado por ésta disposición legal no tiene vigencia dentro 

del ámbito del Derecho Penal Ecuatoriano, pues esta ciencia cuenta con su 

propia norma que está regulado en el Art. 4 del Código Penal al estatuir:  

 

Art 4.- (Interpretación extensiva e in dubio pro re o).- “Prohíbese  en materia 

penal la interpretación extensiva. El juez debe atenerse, estrictamente, a la 

letra de la ley. En los casos de duda se la interpretará en el sentido más 

favorable al reo.” 

 

De acuerdo con la norma contenida en este artículo, esta prohibido la 

interpretación extensiva, y que decir de la analogía; pues la misma ha sido 

proscrita de la legislación penal en virtud del principio de legalidad, (nullum 

crimen nulla pena sine lege) -que sin ley no hay delito ni pena-; principio 

estatuido en el numeral 3 del Art. 76 de la Ley Primera. 

 

El precepto contenido en el Art. 4 del Código Penal consagra también, que en 

los casos de duda se interpretará en el sentido más favorable  al reo, 

consagrando de esta manera el principio in dubio pro reo dentro de las reglas 

de interpretación; principio por el cual desaparece la criminalidad del acto; y, en 
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este sentido se pronuncia el precepto que contiene el inciso tercero del Art. 2 

ibidem que plasma: 

 

“Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecución lo suprime del 

número de infracciones; y, si ha mediado ya sentencia condenatoria, quedará 

extinguida la pena, haya o no comenzado a cumplirse.” 

 

De igual manera el inciso cuarto del artículo invocado plasma: 

 

“Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que regía cuando 

se cometió la infracción, se aplicara la menos rigurosa.” 

 

Por lo que en aplicación a las normas indicadas, toda ley que mejore  la 

situación del acusado o culpable, como por ejemplo,  la que luego de proscribe 

la reincidencia,  que  reduce el plazo para que opere la prescripción de la 

acción y la pena, la ley que cambia a delitos de acción publica, a ilícitos de 

acción privada,  etc.; por lo que  una vez promulgada una norma más favorable, 

ésta debe aplicarse en su totalidad. 

 

Lo expuesto es corroborado por la garantía constitucional que consagra la 

última  parte del numeral 5  del artículo 76 de la Carta Fundamental que  

plasma:  

 

“...En caso de duda sobra una norma que contenga sanciones, se aplicará en 

el sentido más favorable a la parte infractora.”  

 

Para poder determinar que ley es más favorable  se debe juzgar en concreto, 

esto es, no se va a inferir de una comparación  subjetiva, en abstracto; sino 

comparando los resultados que se dan de la aplicación de los preceptos con 

los hechos que examina el juzgador, por lo tanto es más favorable la que lleva 

a consecuencias menos rigurosas para el reo. 

 



UNIVERSIDAD DE CUENCA 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 

DIPLOMADO SUPERIOR EN DERECHO PROCESAL PENAL 
 

DR. JORGE ERNESTO GUILLERMO DELGADO/ 2010  56 

La resolución de aplicar lo más favorable u odioso de una norma corresponde 

únicamente a los jueces; pues  éstos tienen que analizar paralelamente la 

aplicación de una u otra ley, y en base de este análisis aplicar la más benigna; 

por lo que se descarta que esta elección quede en manos del reo, esto por,  

razones de orden público. 

 

Sobre el mismo tema, se debe también tomar atención básicamente a la 

naturaleza exclusiva de la pena  antes que a su quantum; pues existen penas, 

que no obstante su mayor duración  resultan menos injustas que otras más 

cortas, como por ejemplo, las penas privativas del derecho  frente a las penas 

privativas de libertad. 

 

 

II. 3  EFECTOS DE LA LEY: 

 

Los efectos de la ley penal, miran a su eficacia en relación a  la actuación en el 

tiempo, relacionado a las personas y al espacio. 

 

II. 3.1 APLICACIÓN TEMPORAL DE LA LEY:  En lo que tiene que ver con la 

aplicación de la ley en cuanto al tiempo en que ésta gobierna,  partiremos 

exponiendo que la misma  no vive eternamente, sino que por diferentes 

razones en determinado momento por el cambio de la sociedad el legislador se 

ve obligado  a derogar las leyes y a dictar otras en su reemplazo;  pero además 

la ley también  rige con respecto  al territorio donde la norma es imperativa; así 

como en relación a las personas a quienes obliga; por lo expuesto, la ley penal,  

respecto al  tiempo rige para el futuro, pero excepcionalmente puede tener 

efecto retroactivo; en  el espacio, a ley penal rige territorialmente, pero por 

excepción puede tener efectos extraterritoriales y con respecto de las 

personas, la ley penal rige para todos los habitantes; pero pueden darse 

excepciones personales en cuanto a su aplicación. 
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II. 3. 2 PRINCIPIO GENERAL: 

  

Ante lo manifestado, la solución jurídica parece evidente: la ley penal rige, 

desde la fecha de su vigencia, para el futuro sin efecto retroactivo, y hasta que 

sea derogada. Esto quiere decir, que  la ley penal con la que se debe juzgar un 

delito es la que rige en el momento en que el ilícito  se comete. 

 

En el tema, haremos alusión, que toda ley tiene factores que lo condicionan, y 

una de éstos es el tiempo; lapso en el que se   considera las facultades 

ejercidas por el Poder Legislativo,  que hace que una norma una vez dictada y  

promulgada por el ejecutivo nazca a la vida, perdurando mientras esa voluntad   

subsista; al respecto el Art. 5 del Código Civil estatuye:  

 

Art, 5.- “La  ley no obliga sino en virtud de su promulgación por el Presidente de 

la República.” 

 

Como sabemos, la promulgación de las leyes  y decretos se lo hace   en el 

Registro Oficial; y, una vez cumplida esta condición, para los efectos en que 

empieza a regir la  ley,  será la fecha del Registro Oficial  la que se tendrá en 

cuenta; pero en la realidad por promulgación debemos entenderla como 

aquella que es capaz de dar a conocer  a todos los gobernados su vigencia y 

efectos, con el fin de lograr un cabal entendimiento, esto es, hacerla conocer 

de tal forma que quede en su memoria; así como proporcionarles toda facilidad 

para que sea consultada sobre  las dudas que pueda acarrear, en cuanto a su 

entendimiento y aplicación; lo cual en nuestra realidad todavía se presenta 

como una quimera, por cuanto no existe la debida publicidad de una ley que va 

a entrar en vigencia.. 

 

Expusimos que una ley deja de gobernar cuando es derogada, la misma que 

puede ser tácita o expresa; al respecto el Art. 37 ibidem establece: “La 

derogación de las leyes podrá ser expresa o tácita...”; expresa cuando la nueva 

ley promulgada expresamente deroga a la anterior, lo cual no ocasiona 

dificultad alguna en entender la voluntad del legislador  cuando se da en éstos 
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términos; la derogación tácita se da por la oposición que existe entre dos leyes 

dictadas en diferentes tiempos y debe entenderse que la norma segunda ha 

sido dictada por el legislador  con la intención de modificarla  y corregir  la 

primera. 

 

Para que surta efecto esta revocatoria  es necesario que la última ley dictada 

este en contradicción con la ley primera, pero esta derogación tácita no se 

presume, sino que debe ser probada la contradicción de la ley antigua con la 

nueva, y que esta contradicción sea tal que  resulte imposible aplicar la 

segunda sin destruir  la primera; en la especie, este principio esta reglado en el 

Art. 38 del Código Sustantivo Civil, que prescribe: 

 

Art. 38.- “La derogación tácita deja vigente en las leyes anteriores, auque verse 

sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la 

nueva ley.” 

 

Pero si esta pugna no se da, las dos leyes deben ser cumplidas; ya que  ambas 

contienen la declaración soberana del Poder Legislativo, y solo a éste le 

corresponde dejar sin efecto una ley. 

 

En la misma materia, la derogación puede ser total o parcial; la primera 

suprime totalmente a la ley anterior, sea que se le suprima o  se le reemplace; 

mientras que la derogación parcial  suprime una o dos normas  de la ley 

antigua, ya sea suprimiéndoles o no con otras. 

 

Si bien estos principios dentro del campo civil constituyen disposiciones 

comunes  sobre la ley, pero éstos se encuentran limitados por los incisos 

tercero, cuarto y quinto del Art. 2 del Código Penal, que estatuyen: 

 

“Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecución lo suprime del 

número de las infracciones; y, si ha mediado ya sentencia condenatoria, 

quedará extinguida la pena, haya o no comenzado a cumplirse.” 
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“Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que regía cuando 

se cometió la infracción, se aplicará la menos rigurosa.” 

 

“En  general, todas las leyes posteriores sobre los efectos y extinción de las 

acciones y de las penas se aplicarán en lo que más sean favorables a los 

infractores, aunque exista sentencia ejecutoriada.”  

 

Normas formuladas, con fundamento en el principio pro-reo que introducen a 

los principios antes estudiados del Código Civil, trascendentales  excepciones, 

supeditadas a la mayor o menor generosidad de las leyes sucesivas, pudiendo 

inclusive llegarse a aplicar hasta las normas que se han suprimido o derogado, 

y al contrario,  aplicarse leyes promulgadas con posterioridad para juzgar actos 

anteriores a la vigencia de éstos preceptos. 

  

 En la materia, este principio lo establece el Art. 2 del Código Penal, y conforme 

al mismo, le ley penal que se encontraba en vigencia al momento de cometer 

un injusto, y con la cual se está juzgando continuará rigiendo, sin que una ley 

posterior pueda ser aplicada al respecto; lo anotado desde el punto de vista 

teórico es incuestionable, pues se basa en el principio a ser considerado 

inocente, si el hecho no era punible al tiempo de su comisión, pues el hecho 

nacido bajo la ley antigua le otorga ya al reo el derecho a no  ser agravada su 

suerte con nuevas opiniones del legislador. Lo expuesto como lo manifesté con 

anterioridad esta ratificado por al garantía constitucional plasmada en la 

primera parte del numeral 3 del Art. 76 de la Carta Magna. 

 

Este  artículo 2 del Código Penal al establecer en su inciso primero,  que nadie 

puede ser reprimido por un acto que no se halle declarado  infracción por la ley 

penal, consagra la garantía criminal de nullum crimen nullum pena; mientras 

que en el  inciso segundo al estatuir que, la infracción ha de ser declarada; así 

como la pena establecida con anterioridad al acto; estatuyendo de esta forma 

el principio de estricta legalidad, lo cual conlleva a la prohibición al juzgador de 

ampliar los precepto que  sancionan la aplicabilidad de la pena por analogía, 

como también de aplicar sanciones más allá de los casos previstos por el 
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legislador, pues solo a éste le corresponde la facultad de calificar los hechos 

que constituyen ilícitos; así como determinar sus sanciones; pues el juez no 

tiene poder para crear delitos y penas por analogía. 

 

Lo expuesto se fundamenta, en que el derecho penal es  un derecho positivo, 

por ende  es un ordenamiento cerrado, lo que viene a representar una barrera 

para el juez, que en ningún caso puede salirse para la aplicación de la ley, por 

ello que es conocido este principio como el palladium de las libertades políticas, 

lo que nos lleva a su inclusión  en las Cartas Fundamentales. 

 

Lo expuesto también lo plasma el Código Penal Militar, que en el inciso primero 

del Art. 2 dice: 

 

Ar. 2.- “Nadie puede ser reprimido por un acto que no haya sido declarado 

punible por la ley, con anterioridad a su perpetración”. 

 

También el Código Penal de la Policía Nacional  en el inciso segundo del Art. 4 

se pronuncia al respecto al estatuir: 

 

“Tanto el delito como las faltas disciplinarias y sus respectivas sanciones han 

de ser declaradas con anterioridad del acto.”  

 

II.3.3 PRINCIPIO DE EXCEPCIÓN:   Partiendo de que las leyes penales entren 

en vigencia a partir de su promulgación hasta que sean derogadas, pero no 

obstante, aún sin estar gobernando  siguen surtiendo efectos  sobre hechos 

suscitados durante el tiempo que regían; pero  siempre y cuando la nueva ley 

que ha nacido no sea más favorable para el reo; a esta vigencia posterior es lo 

que se llama la ultractividad; principio que si bien contraria  al aserto, de que 

toda ley gobierna desde su nacimiento (promulgación) hasta su derogación; 

aparece el mismo  como corolario de la irretroactividad de la ley  posterior, que   

también contempla  nuestra ley. 
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En la materia, los incisos tercero, cuarto y quinto del Art. 2 del Código Penal 

estatuyen:  

 

“Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecución lo suprime del 

número de las infracciones; y, si ha mediado ya sentencia condenatoria, 

quedará extinguida la pena, haya o no  comenzado a cumplirse”. 

“Si la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de la que regía cuando 

se cometió la infracción, se aplicará la menos rigurosa.” 

 

En general, todas las leyes posteriores sobre los efectos y extinción de las 

acciones y de las penas se aplicarán en lo que sean favorables a los 

infractores, aunque existe sentencia ejecutoriada” 

  

Las disposiciones descritas consagran dentro del Derecho Penal  el principio  

de retroactividad  de la ley penal más favorable; ello  significa que un delito 

cometido durante la vigencia de la antigua ley será juzgado de acuerdo con la 

nueva ley, si ésta es más favorable al acusado. 

  

La justificación de este principio no radica tan sólo en razones de carácter 

humanitario, sino también en consideraciones valorativas característica del 

Derecho penal; si la sociedad, al dictar una nueva ley, considera por cualquier 

razón  que cierta conducta debe ser juzgada de una manera más suave, o 

inclusive, le quita todo carácter delictivo, no cabe lógicamente que se mantenga 

un criterio distinto, más severo, frente a los mismos hechos cometidos con 

anterioridad a la vigencia de la nueva ley. 

  

La retroactividad, según el Código ( Art. 2, inciso tercero y cuarto) debe ser 

aplicada en cualquiera de estas dos alternativas. 

  

a.-Delitos cometidos durante la vigencia de la antigua ley y que deben ser 

juzgados con la nueva ley, si ésta es más favorable. 
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b.-Delitos ya juzgados y sentenciados por la antigua ley. En este caso, si la 

nueva ley considera más favorablemente el caso, las sentencias tendrán que 

ser revisadas en conformidad con lo que disponga la nueva ley. La cosa 

juzgada en materia penal no tiene asidero, como lo tiene lugar esta 

intangibilidad  en otras ramas del Derecho.  

 

II.3.4 CASOS DE NUEVAS LEYES PENALES. 

  

Cuando una nueva ley penal reemplaza a otra, pueden producirse las 

siguientes situaciones básicas que, de acuerdo a lo que acabamos de ver, 

deben resolverse de esta manera:  

a.- La ley nueva crea un  nuevo delito ( una conducta que anteriormente no 

tenía relevancia penal ahora sí queda expresamente tipificada): la ley no es 

aplicable a los casos anteriores a su vigencia, en virtud de los principios de 

legalidad e irretroactividad. 

b.- La nueva ley suprime un delito ( sé descriminaliza una conducta 

considerada anteriormente como delictuosa) la nueva ley es aplicable a los 

casos anteriores, debido al principio de retroactividad de  la ley más favorable. 

c.-      La ley mantiene el delito, pero establece condiciones más rigurosas: no es 

aplicable a los casos anteriores, por los principios de legalidad e 

irretroactividad, 

d.-      La nueva ley mantiene el delito, pero establece condiciones más benignas: 

en este caso es aplicable a los casos anteriores, por el principio de 

retroactividad de  la ley más favorable.- 

  

II.3.5 COMPETENCIA: 

 

Iniciaré el tema  exponiendo que la jurisdicción es el poder de administrar 

justicia  que tiene el Estado, y que ésta se plasma a través de sus órganos 

respectivos que están encargados de la función de hacer efectiva la justicia en 

cada caso concreto; pues   jurisdicción  es  la potestad pública de juzgar y 

hacer ejecutar lo juzgado, corresponde solo a los   jueces establecidos por la 

Constitución   y  leyes, como  así lo plasma el Art. 150 del Código Orgánico de 
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la Función Judicial; lo que  significa que no cualquier persona o grupo de 

personas  pueden constituirse en órganos del Estado, sino solo aquellas que el 

propio Estado capacita para ejercer la función de administrar justicia, 

diferenciándose así  entre jurisdicción que es el poder y competencia la 

capacidad. 

 

En la materia, la competencia se manifiesta como subjetiva y objetiva; siendo la 

primera aquella por la cual el Estado confiere a una persona   la capacidad 

para en su calidad de titular del órgano jurisdiccional administre justicia; 

mientras que la competencia objetiva hace relación a que el titular  del órgano 

jurisdiccional puede administrar justicia sobre un territorio concretamente 

determinado por la ley. Al respecto el inciso segundo del Art. 1 del Código 

Adjetivo Civil dice:  

 

“Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad está 

distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por la razón del territorio, de 

la materia, de las personas y de los grados.” 

 

De lo expuesto se deduce, que la  competencia, siendo la capacidad del 

órgano jurisdiccional de origen en el Estado, no es un límite de jurisdicción; lo 

que se limita es la capacidad conferida por el mismo al órgano jurisdiccional,  a 

fin de que ejerza  su función dentro de una sección territorial específica, sobre 

una persona o grupo de individuos, atendiendo a una jerarquización instituida  

para las instancias y sustanciación de los juicios y las etapas del proceso.  

 

La competencia dentro del campo penal,  nace de la ley; así lo estatuye el Art. 

19 del Código Adjetivo Penal; por ello la norma contenida en el  Art. 178 de la 

Ley Fundamental; estable los diferentes órganos de administrar justicia; así a  

la Corte Nacional de Justicia da competencia objetiva en materia penal en todo 

el país; mientras que los otros órganos tienen competencia regional,  provincial 

y cantonal, quedando claro entonces que la competencia en materia penal esta 

preestablecida por la ley y  no es disponible por las partes, esto es, no se 

otorga competencia extralegal sujeta a la voluntad de las partes procesales. 



UNIVERSIDAD DE CUENCA 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLÍTICAS Y SOCIALES 

DIPLOMADO SUPERIOR EN DERECHO PROCESAL PENAL 
 

DR. JORGE ERNESTO GUILLERMO DELGADO/ 2010  64 

Sobre el tema, debo agregar, que la competencia en materia penal  es 

improrrogable, pues así los plasma el Art. 20 de la Ley Procesal Penal  que 

dice:  

“La competencia en materia penal es improrrogable, excepto en los casos 

expresamente señalados en la ley.” 

 

Esta característica de improrrogabilidad de la competencia se hace más  

evidente  en  la materia penal, pues no está sujeta como lo expuse con 

anterioridad, al convenio de  las partes para someterse al juez que ellos 

seleccionen para que conozca el conflicto surgido entre ellos; pues esta 

competencia es obligatoria cuando  se trata de conocer infracciones 

previamente tipificadas por ley. 

 

En los casos que por excepción, la ley prorroga la competencia, no constituye 

realmente una prorrogación, sino un desplazamiento  de la competencia 

privativa de un juzgador a otro, que comúnmente no tiene facultades para  º en 

el caso específico; desplazamiento que solo ocurre en materia penal por 

excepción y en los casos expresamente señalados en ley; no ocurre lo 

manifestado en el campo civil, en el que es posible prorrogar la competencia 

por voluntad de las partes en los casos contemplados en la ley civil. 

 

Uno de los casos de prorrogación de la competencia en el área penal, tenemos 

en la contemplada en la Ley Procesal Penal, cuando son más de dos los 

imputados, y uno de ellos goza de fuero de corte, será el juez especial el 

competente para conocer y juzgar a todos los imputados, inclusive para el que 

no goce de fuero especial. 

 

La competencia como la facultad que el Estado concede al órgano 

jurisdiccional para administrar justicia, no es delegable; pues ningún juez puede 

delegar a otro la capacidad que tiene para administrar justicia, mucho menos a 

una persona natural o jurídica; ya que, el caso concreto puesto a su 

conocimiento por mandato de ley le corresponde conocer y resolver a él; no 

puede pedir que un juez civil que conozca un caso penal a su nombre, como 
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tampoco puede delegar a otro juez penal; lo manifestado no debe confundirse 

con la facultad que establece el Art. 22 del Código de Procedimiento Penal, de 

deprecar la practica de actos procesales a  jueces de garantías penales, de 

otras jurisdicciones territoriales; este caso no se trata de delegación, sino al 

contrario,  es un acto propio de su ejercicio de la función de juez, que por ser 

competente pide la colaboración de otro en el cumplimento de sus atribuciones, 

y no le esta confiriendo las  atribuciones para que administre justicia, sino que 

practique únicamente actos procesales necesarios para la investigación, por 

cuanto, el que administra justicia es el juez deprecante y no el deprecado. 

 

II.3.6 REFORMAS AL ARTÍCULO 36 DEL CÓDIGO DE PROCED IMENTO 

PENAL: 

 

Mediante las reformas publicadas en el  Suplemento del Registro Oficial Nro. 

555 de fecha, 24 de marzo del 2009, el Art. 36 del Código Adjetivo Penal en 

vigencia es  modificado; así el Art. 10 de la Ley Reformatoria al Código de 

Procedimiento Penal y al Código Penal, plasma:  “Art. 10.- En el Art. 36 se 

realizan las siguientes modificaciones:...7.3 Añádase a continuación del literal 

f), lo siguiente: g) La estafa y otras defraudaciones, excepto en los casos en 

que se determine que existen 15 o más víctimas u ofendidos por  el mismo 

hecho antijurídico.- h) La violación de domicilio.- j) La revelación de secretos de 

fábrica.- j) el hurto; y, k) Las lesiones que no superen los treinta días de 

enfermedad o incapacidad para el trabajo, excepto en los casos de violencia 

intrafamiliar y delitos de odio.” 

 

Por la reforma descrita, los delitos  de instancia oficial  descritos pasan a ser de 

acción privada; pues el  artículo 36 aludido engloba a estos  ilícitos, que dentro 

de nuestra legislación penal vigente son de acción privada; con ello, los delitos 

de  estafa y otras defraudaciones con la excepción que contempla, la violación 

de domicilio, la revelación de secretos de fábrica, el hurto  y las lesiones que no 

superen de 30 días de enfermedad o incapacidad para el trabajo, con las 

excepciones contempladas;  de ilícitos de instancia pública  pasan a ser de 

acción privada, lo que determina una serie de efectos dentro del campo penal,  
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en relación con las causas que se tramitan al  momento de dictarse estas 

modificaciones. 

 

Las reformas expuestas, en virtud del principio  in dubio pro reo, que como lo 

expuse con anterioridad,  pertenece al campo de la interpretación, y que no es 

otra cosa  que  un ejercicio lógico, de  buscar la voluntad del poder que lo 

sancionó, sin que se reduzca a un tema de  averiguar si se cometió  o no el 

ilícito, y partiendo del principio general  que una ley rige para lo futuro, sin tener 

efecto retroactivo; principio que tiene su excepción en materia penal, por la cual 

se debe aplicar la ley más favorable. 

 

Lo manifestado tiene importancia en relación con las causas que por estos 

delitos se venían tramitando antes de la reforma como de instancia oficial, y por 

efectos de la misma pasan a ser delitos de  acción privada; trámites que 

conocían  los Jueces  de  Garantías Penales, quienes sustancian y resuelven 

en audiencia, en la fase de indagación  previa,  la etapa de instrucción fiscal y 

además ejercitaban todas las demás facultades contempladas en el Art. 27 del 

Código Adjetivo Penal en relación con el Art. 225 del Código Orgánico de la 

Función Judicial;  y si bien a los  Jueces de Garantías Penales por la reforma 

les amplía sus facultades para que conozcan los  ilícitos descritos que hoy son 

de instancia particular, ello no se da competencia para seguir sustanciando  

estas causas que se iniciaron como de instancia oficial, y en la que el acusador 

era el representante de la sociedad, por lo que considero se debe disponer el 

archivo de estos procesos; por cuanto como sabemos en los ilícitos de acción 

privada, es el juez el que tramita el proceso, una vez que el ofendido a 

presentado su acusación particular, y su trámite es totalmente diferente. 

 

En el asunto, y con respecto a las causas que se encuentran sustanciándose 

en los Tribunales Penales, de igual manera considero que se debe ordenar el 

archivo de las mismas, por cuanto el Tribunal no tiene jurisdicción para conocer 

delitos de acción privada; puesto que al ser la jurisdicción   la potestad pública 

de juzgar y hacer ejecutar; ésta corresponde solo a los   jueces establecidos 

por la Constitución   y  leyes,  así lo determina el Art. 150 del Código Orgánico 
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de la Función Judicial;  agregado a ello que  la jurisdicción en materia penal es 

legal, esto es, que nace de la misma ley, como lo prescribe el inciso tercero del  

Art.. 151 ibídem  en relación con el Art. 16 del Código Adjetivo Penal;  y ello, 

por cuanto a los Tribunales Penales solo les compete sustanciar la etapa de 

juicio y dictar sentencia en los procesos de instancia oficial, de conformidad con  

el  Art. 221 del  Código Orgánico de la Función Judicial; precepto en relación 

con el numeral primero del Art. 28 del Código Adjetivo Penal que sobre la 

materia  se pronuncia en igual sentido 

 

Sobre el tema, se debe tener en cuenta que la jurisdicción es el fundamento 

para la validez del proceso, y su no-acatamiento ocasiona  la  violación del 

trámite, que indiscutiblemente influye en decisión de la causa, acarreando la 

nulidad de la misma, de conformidad con el numeral 1 del  Art. 330 del Código 

de Procedimiento Penal en relación con el Art. 1014 del Código Adjetivo  Civil; 

ley supletoria  de la materia que se debe aplicar de acuerdo a la segunda 

disposición general de la Ley  Adjetiva Penal; puesto  que  en virtud el principio 

de legalidad, solo se podrá juzgar  a una persona ante un juez o autoridad 

competente y con la observancia del trámite propio de cada procedimiento, 

como  lo determina el numeral 3 del Art.76 de la Carta Magna. 

 

Agregado a ello  se debe tener presente, lo prescrito en  el último inciso del Art. 

2 del Código Adjetivo Penal, que plasma: que  en general todas las leyes 

posteriores que se dicten sobre  los efectos de las normas de procedimiento 

penal o que establezcan cuestiones previas, como requisitos de prejudicialidad, 

procedibilidad o admisibilidad, deberán ser aplicadas en lo más favorables a los 

infractores.  

 

En la especie, a más de lo expuesto en relación a la jurisdicción, se debe tener 

en cuenta lo plasmado  por el precepto antes descrito, en  los ilícitos que por 

efectos de la reforma  se convierten de acción penal pública en  delitos  de 

acción  privada; pues los juzgadores que conocían de estas causas deben 

inhibirse y ordenar el archivo de las mismas, como lo anote anteriormente; por 

cuanto al ser injustos de acción privada su trámite es totalmente distinto a los 
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de instancia oficial, como se ha descrito al tratar la acción privada; por lo que 

les beneficia a los acusados   la aplicación de la reforma contenida en el  Art. 

36 del Código Adjetivo Penal vigente; por cuanto, como se anotó, en los  ilícitos 

de acción privada, dentro de su procedimiento  no  contempla la prisión 

preventiva, ni la caución, pues ésta se  inicia por acusación particular; la que   

puede concluir por abandono de esta acusación por  más de treinta días, por 

perdón del ofendido; o, por  transacción; situación que no se daba antes de la 

reforma tantas veces aludida. 

 

De lo expuesto de deduce, que en esta reforma se encuentran inmersos 

derechos humanos como la libertad, y para que se haga efectivo el mismo se 

tiene que activar la garantía constitucional del debido proceso; derechos que 

tienen que protegerse y cumplirse, ya que, nuestro País  es un Estado 

constitucional de derechos, como  así lo esculpe el Art. 1 de la  Ley 

Fundamental; mientras que el   numeral 3 del Art. 11 de la Carta Magna 

estatuye que éstos derechos y garantías establecidos en la Constitución y en 

los instrumentos internaciones de derechos humanos serán de directa  e 

inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, 

administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte; pues lo anotado se tiene 

que cumplir en virtud del principio contemplado en al Art. 83 de la Carta 

Fundamental, al  prescribir:  Que  son deberes y responsabilidades de las 

ecuatorianas y ecuatorianos acatar y cumplir la Constitución y la ley; sabiendo 

que  el cumplimiento de estas normas dan vida a la otra  garantía constitucional 

de Seguridad Jurídica que consagra el  Art. 82 del Código Supremo, al 

establecer que  el derecho a la seguridad jurídica se fundamenta en el respeto 

a la Constitución y en la existencia de normas jurídicas previas, claras, públicas 

y aplicadas por autoridades competentes. 

 

En la materia no se puede sostener,  – haciendo tabla rasa de la exégesis 

correcta de la legislación penal plenamente vigente-, que al encontrarse dentro 

de estas reformas involucrado la falta de jurisdicción y es más derechos 

humanos como la  libertad; la garantía constitucional del  debido proceso, deba 

o pueda aplicarse la segunda disposición transitoria de las últimas reformas 
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citadas al Código de Procedimiento Penal, según la que: “ Los procesos que 

actualmente se encuentren en trámite continuarán sustanciándose conforme a 

las reglas del Código de Procedimiento Penal vigente al tiempo de su inicio, y 

hasta su conclusión; pues de lo anotado con anterioridad y de conformidad con 

el  principio de supremacía de la constitución  que plasma el Art. 424 del 

Código Supremo, al prescribir que la Constitución es la norma suprema y 

prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento jurídico; norma  en relación 

con el principio de sujeción de la justicia a la constitución que consagra el Art. 

172 íbidem, que establece  que las juezas y jueces administraran justicia con 

sujeción a la Constitución se debe aplicar estas reformas que contiene el Art. 

36 del Código de Procedimiento Penal, y como se anotó tantas veces los 

procesos que se encontraban sustanciándose por los  ilícitos  que se 

reformaron, y que pasaron a ser de instancia privada, se deben archivar. 

 

Lo expuesto es ratificado  por la Ley Reformatoria al Código Penal y Código de 

Procedimiento Penal, publicado en el Registro Oficial No 160 del 29 de marzo 

de 2010; cuando en el  inciso segundo de la Primera Disposición transitoria se 

anota: 

“Los proceso, actuaciones y procedimientos de investigación en los delitos de 

estafa y otras defraudaciones, violación de domicilio, revelación de secretos de 

fábrica, hurto y lesiones que no superen los treinta días de enfermedad o 

discapacidad para el trabajo, que fueron desestimados o archivados de 

conformidad con la interpretación del artículo 10 de la reformas al Código de 

Procedimiento Penal, publicadas en el registro Oficial Suplemento 55 del 24 de 

marzo de 2009, podrán sustanciarse como delitos de acción pública. Las 

acciones en estos casos prescribirán de conformidad con las reglas 

establecidas en el Código Penal para los delitos de acción pública, y no se 

contará el tiempo transcurrido desde el 24 de marzo del 2009 hasta antes de la 

entrada en vigencia de la presente reforma”.  
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CONCLUSIONES 

 

Luego de realizado el presente trabajo, puedo anotar como  conclusiones: 

 

1.- Que las reformas  publicadas en el  Suplemento del Registro Oficial Nro. 

555 de fecha, 24 de marzo del 2009; mediante las cuales, el Art. 36 del Código 

Adjetivo Penal en vigencia es  modificado al  convertirles  a los ilícitos  de;  

estafa y otras defraudaciones, excepto en los casos en que se determine que 

existen 15 o más víctimas u ofendidos por  el mismo hecho antijurídico; la 

violación de domicilio; la revelación de secretos de fábrica;  el hurto; y, las 

lesiones que no superen los treinta días de enfermedad o incapacidad para el 

trabajo, excepto en los casos de violencia intra familiar y delitos de odio, de 

injustos de acción pública a ilícitos de acción privada, y con ello se llega a 

verificar los cambios que están operando en la sociedad ecuatoriana, ya que, 

con relación a éstos delitos, la misma considera que han dejado de ser graves 

y por ende no causan alarma social; razón por la cual; del  interés público  que 

es patrocinado por el Estado a través de su órgano pertinente, como es la 

Fiscalía, que es el encargado de la acusación oficial, traslada al interés 

particular, a la sola voluntad del ofendido, para que sea éste, quien acciona al 

órgano jurisdiccional con el propósito de conseguir la imposición de la pena al 

infractor. 

 

2.- Lo expuesto nos demuestra que la ley es siempre cambiante, que las 

normas se van acoplando a las conductas de una determinada sociedad, y con 

ello ver, que una conducta que ayer fue considerado como algo que infringía 

las normas de la sociedad, hoy no tienen esta calidad, o que, conductas que 

eran consideradas graves y que causaban gran alarma social, hoy son delitos 

leves que no interesan a la sociedad, sino únicamente a las víctimas. 

 

3.- Con relación a la interpretación de las leyes, se debe tener en cuenta, que 

la misma es totalmente diferente cuando se interpreta normas civiles, que 

cuando se lo hace los preceptos dentro del campo penal; pues en ésta área 

esta interpretación se da en el sentido que más favorezca al acusado, y por ello 
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que el principio de excepción cobra vida en esta materia, y por medio de él, se 

pueden seguir aplicando leyes que han sido derogadas, e inclusive normas que 

se dictan con posterioridad al acto delictuoso, pero que por ser más benignas 

se aplican en favor del reo. 

 

4.- Las  reformas introducidas en el  Art. 36 del Código Adjetivo Penal, 

involucran derechos humanos, como el de la libertad, debido proceso, los que 

deben respetarse y cumplirse a cabalidad, como dispone nuestra Ley Suprema, 

y esto porque, si los procesos que se encontraban sustanciándose al momento 

de esta modificación, no se ordenaba el archivo de los mismos, pone en peligro 

el derecho humano de la libertad, ya que como lo he manifestado, dentro de los 

delitos de  acción privada es prohibido dictar la prisión preventiva, medida 

extrema de excepción; lo que no sucede en los ilícitos de instancia oficial, en lo 

que sí cabe la posibilidad de dictar la misma cuando las circunstancias lo 

ameriten. 

 

5.- La garantía constitucional del debido proceso se debe cumplir en todos los 

procesos, mucho más en los penales,  en los que están en juego la libertad de 

un ser humano, su dignidad, buen nombre de él y su familia;  y,  partiendo de la 

realidad, de que el trámite de la acción privada difiere al de instancia oficial, 

como lo expuesto se debe archivar las  causas que se encontraban 

sustanciando al momento de la reforma. 
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RECOMENDACIONES 

 

Como recomendaciones se pueden  anotar las siguientes: 

 

1.- Del breve análisis realizado, existe la obligación dentro del ordenamiento 

jurídico vigente, y en especial dentro del  campo penal,  debe aplicar en forma 

prioritaria  Ley Suprema Estado, para así poner en vigencia los derechos y 

garantías constitucionales que  consagra la misma, y sobre todo, poner en 

práctica la norma de lo mas favorable al reo. 

 

2.- Al considerar que el derecho penal es eminentemente humano, toda 

reforma que tenga preceptos que favorecen al acusado, deben ser puesto en 

práctica de forma inmediata, y si están involucrados derechos humanos, aún de 

oficio.  

 

3.- Los jueces de lo penal, al  ser garantistas deben siempre velar que se 

cumplan los derechos de los sujetos procesales, especialmente de los 

acusados, ello teniendo en cuenta, que es la parte más débil  de la relación 

procesal, ya que, al contrario sensu,  el acusador oficial para realizar su labor,  

tiene a su disposición todo un órgano de poder a su disposición, para llevar 

adelante la investigación de  una conducta delictiva; así vemos que cuenta con 

la  Policía Judicial, con laboratorios de criminalística, peritos, etc. 

 

4.- El principio de proporcionalidad de la pena, como una garantía 

constitucional  que esculpe nuestra Constitución de la República; tiene que 

aplicarse en la realidad,  especialmente en lo normado por la Ley  de Drogas; 

para que de esta forma, nuestra Ley Suprema en cuanto al principio de  

proporcionalidad de la pena no quede en un simple cementerio de letras, que 

no se cumplen en la práctica; situación que tiene que ser tomado en cuenta por 

el Segundo Poder del Estado en forma prioritaria al hacer las reformas 

pertinentes a ésta ley, y con ello determinar penas justas.  
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5.- Toda reforma de una ley, tiene que cumplirse en forma inmediata, mucho 

más si estas modificaciones contiene preceptos favorables a los acusados; 

independientemente de considerar sobre la responsabilidad del procesado.  
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