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Resumen

Si partimos de una premisa basica segun la cual el delito supone un hecho culpable por
el cual se infringe un derecho publicamente garantizado, hemos de concluir que el infractor
de dicho orden social ha de ser debidamente castigado. Empero los efectos delictivos
ciertamente no se agotan en la afeccion colectiva pues, en la mayoria de casos existe un
sujeto que perjudicado directamente por el injusto tipico. Bajo esta premisa, la Constitucion
ecuatoriana plantea un conjunto de derechos victimo-asitenciales respecto de los cuales
hemos centrado nuestra investigacién, tanto en lo relativo a su significacién normativa y
doctrinaria, como a su concepcion y aplicacion practica por parte de los operadores de

justicia locales.
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ABSTRACT

If we start with the premise that a crime means a guilty fact where the
public rights are infringed, we must conclude that the offender should be
properly punished. However, the effects of the crime remain in the
community since in most cases there is someone who is directly affected
by unfair resolutions. Under this premise, the Ecuadorian Constitution
proposes a group of victim-assistance rights, which is the focus of this
study in relation to its regulation and doctrine as well as to its application
by the local authorities.

4 ) —
C//,@K‘) c[d S
Translated by,

Diana Lee Rodas




Introduccion y Planteamiento del Problema

El cometimiento de un delito representa, no solo una infraccion a la ley penal, sino
también la manifestacion de un conflicto juridico que deriva de un acto ilicito, esto es de
una accién u omision censurada por el Derecho, y que ha podido producir un dafio, de
diversa naturaleza, especie e intensidad. De esta manera, el hecho punible da lugar a la

existencia de un agresor y un agredido.

Es entonces cuando se hace presente la respuesta estatal respecto a la persecucion vy el
castigo del ilicito penal, imponiendo la sancion prevista en la ley a traves del proceso penal.
Empero, resulta preciso destacar que esta réplica por parte del Estado no puede desatender
una doble dimension a saber: el conflicto que surge entre el delincuente y la sociedad, y el
conflicto que se plantea entre el agresor y el agredido, es decir el sujeto que ha sufrido los

efectos dafiosos de los hechos tipificados como delito.

Sin embargo, la tradicional consideracion del sistema penal se ha centrado
exclusivamente en la primera de las cuestiones referidas en el parrafo precedente, es decir
en un modelo publico que se concentra en la disputa entre la sociedad, que se reclama
afectada por el delito que ha violentado bienes juridicos estimados esenciales, y el presunto
responsable; configurandose, de esta manera, el proceso penal en la idea de que la
reparacion de los dafios producidos es una cuestion ajena al debate procesal y, atribuyendo,
en muchos casos, la discusion reparatoria a un mero caracter patrimonial. Sobre este punto
Garcia Pablos, citado por Sampedro (2008), manifiesta que el derecho penal parece hallarse
sesgado y unilateralmente dirigido a la persona del infractor, relegando a la victima al

ambito de la prevencion y del derecho civil sustantivo y procesal.
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Esta estructura del proceso penal es consecuencia del advenimiento del Estado Liberal,
en el cual el control y la pesquisa de los delitos deja de ser una facultad de la victima para
pasar a ser competencia del Estado, el cual se convierte en el Unico titular de la reaccién

penal toda vez que, el delito comporta, en primer lugar, una ofensa a la sociedad.

Se evidencia entonces la necesidad de reestructurar el sistema penal, integrando a la
victima. “De esta manera, el juicio justo constituye el espacio institucional en el que
conviven valores abocados a preservar un abanico de garantias del victimario con valores
tendentes a dibujar un tejido de proteccion de la victima” (Consejo General del Poder

Judicial, 2007, p.231).

Es asi que, en atencion a las corrientes victimologicas vanguardistas y al mandato
constitucional vigente en nuestro pais, hemos podido determinar que el proceso penal no
pueda ni deba limitarse a una mera respuesta represiva, sino que ha de procurar lograr una
reparacion integral del agraviado, pues si partimos de la premisa de que ante todo las
victimas de los delitos encarnan el fracaso del Estado en el cumplimiento de su funcion
esencial de mantenimiento de la paz y la seguridad, la incapacidad estatal para proteger a
sus asociados no debe considerarse inocua, sino fuente de una importante responsabilidad
institucional que se traduce en la atribucion de un conjunto de derechos que han de

reconocerse a las victimas.

Con estos antecedentes, hemos visto la necesidad de tratar mas a fondo los temas que
han sido brevemente mencionados, razon por cual el presente trabajo tiene por el objeto el
analisis de aquel universo de derechos que salvaguardan a la victima del delito bajo la

garantia fundamental de la reparacion integral, asi como su desarrollo por parte de los
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operadores de la administracion de justicia, para lo cual recurriremos, en primer lugar,
ciertos conceptos y nociones fundamentales, asi también haremos una breve referencia
acerca del protagonismo de la victima en el proceso penal, para luego tratar el concepto de
reparacion integral como derecho humano de la victima del delito, mencionaremos ademas
los distintos sistemas de justicia penal para finalmente analizar un determinado nimero de

fallos judiciales en los que se admitan o no el derecho a la reparacion integral.
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Capitulo |

Conceptos y Nociones Fundamentales
Atendiendo a la teoria del conocimiento juridico, como punto de partida, consideramos
importante determinar el alcance y las connotaciones de ciertos conceptos juridico-penales
que constituiran el fundamento teorico de nuestra investigacion, para lo cual recurriremos a
nociones normativas y doctrinarias de los mismos, a efecto de procurar un conocimiento

preliminar y primario de los temas que posteriormente seran objeto de nuestro estudio.

1. El Delito.
De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua- DRAE-

(www.rae.es), el vocablo delito proviene de la raiz latina delictum y significa:

1. Culpa, quebrantamiento de la ley.
2. Accidn o cosa reprobable.

3. Accion u omision voluntaria o imprudente penada por la ley.

Asimismo, el Nuevo Diccionario llustrado de la Lengua Espafola, atribuye a la
palabra delito la siguiente acepcién: “culpa, crimen, quebrantamiento de la ley” (1980,

p.363)

Una vez sentadas las bases semanticas, es menester indagar en las concepciones
planteadas dentro de la dogmatica penal y victimologica, a fin de contar con una vision

sistematica del referido concepto.
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1.1 Conceptos penales.
En primer lugar, hemos de evocar lo manifestado por Cerezo Mir quien advierte
que:

El Derecho Penal es un sector del ordenamiento juridico al que, segun la
opinion dominante en la moderna Ciencia del Derecho Penal, le incumbe la tarea
de la proteccién de los bienes vitales fundamentales del individuo y la
comunidad. Estos bienes son elevados por la proteccion de las normas del

Derecho a la categoria de bienes juridicos (2006, p. 25).

Dicho en otras palabras, el Derecho Penal es aquella disciplina juridica a la cual
le corresponde la tutela del orden ético-social en la medida en que sea necesario
para la conservacion de la sociedad; de alli que su funcién consiste esencialmente en
el fomento del respeto a aquellos bienes que, en las estructuras sociales, juridicas y
politicas, son considerados primordiales. Respeto por el cual el ius poenale ha de
tratar de obligar a los ciudadanos en su conciencia, por su contenido valioso, de
habituarles a su cumplimiento y de apelar, incluso, a sus intereses particulares por

medio de la coaccion.

El delito es pues, dentro de este contexto, “una conducta que lesiona o pone en
peligro un bien juridico y constituye una grave infraccion de las normas de la Etica-

social o del orden politico o econémico de la sociedad” (Cerezo Mir J., 2006, p.35).

Con estos antecedentes, distinguiremos algunas orientaciones doctrinarias que

han surgido en torno al fendmeno del delito.
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La concepcidn legal de delito predica que, como consecuencia directa del nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia -principio de legalidad que constituye un
limite al poder punitivo del Estado- para que una conducta sea considerada delictiva
ha de encontrarse debidamente descrita, esto es tipificada, en las ley penal. Luego,
de no hallarse tipificada en la norma publica punible, tal conducta no puede ser

considerada delictiva por muy injusta o dafiina que pueda ser.

No obstante, el mentado criterio legal ha sido objeto de serias criticas, las mas
importantes de las cuales haremos una breve referencia. En primer lugar, tal como
lo expresa Olaechea U., citado por Serrano Maillo A., “las leyes penales son
irremediablemente vagas e imprecisas” (2004, p.70); hasta el punto que su
ambiguedad y oscuridad han hecho que los operadores de justicia y juristas, en
general, no siempre lleguen a acuerdos generalizados y vinculantes sobre su
interpretacion. Asimismo, la postura legalista ha sido objetada bajo la consideracion
de que las leyes penales son cambiantes, toda vez que con relativa rapidez se
tipifican nuevas conductas. Finalmente, los autores criticos afirman que una
concepcidn legal del delito involuntariamente legitima las diferencias sociales, pues
sostienen que las leyes en general y las penales en particular responden a intereses

de grupos sociales dominantes.

La concepcién natural del delito predica que:

“Delito es la lesion de aquella parte del sentido moral, que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad), segin la medida en

gue son poseidos por un comunidad y que es indispensable para la adaptacion del
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individuo a la sociedad” (Garé6falo R. citado por Pavon Vasconcelos F., 2003,

p.297)

Luego, el delito natural supone la infraccion de ciertos sentimientos morales que
resultan fundamentales para una comunidad, independientemente de su tipificacion

penal (Garofalo R. citado por Serrano Maillo A., 2004).

Ante todo hemos de advertir que el delito ofende no solo a la piedad y a la
probidad, sino a muchos otros sentimientos altruistas que, bajo los criterios
expuestos en los parrafos precedentes, constituyen bienes juridicos, verbigracia el
pudor, el respeto a las instituciones de la patria, etc.; asimismo insistimos en que
una infraccion no puede estar condicionada por un concepto tan ambiguo, impreciso
e inestable como es la moralidad. Por todas estas razones la definicion del Ilamado

“delito natural” ha sido abandonada.

“Desde el punto de vista juridico delito es toda conducta que el legislador

sanciona con una pena” (Mufioz Conde F., 1990, p.2).

Carrara, considera el delito como “la infraccion de la ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso” (Pavon

Vasconcelos F., 2003, p.297).

Hemos de destacar que la nocion propuesta por el jurisconsulto italiano se acerca
al criterio pentatdmico previsto en los postulados de la Teoria General del Delito,
al poder distinguirse sus cinco elementos integrantes: a) Conducta; b) Tipicidad; c)
Antijuridicidad; d) Culpabilidad y e) Punibilidad.
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En este mismo sentido, Jiménez de Asla L. (1980) advierte que el delito esta
conformado por los siguientes elementos: acto tipicamente antijuridico y culpable,
imputable a un hombre y sometido a una sancion penal. Es menester entonces

especificar brevemente las implicaciones de cada uno de los referidos componentes.

a) EI Comportamiento Humano.

La norma juridica penal pretende la regulacion del comportamiento humano y
toma por base precisamente al mism. Es asi como la conducta humana constituye
el punto de partida de toda reacciéon juridico penal; conducta que puede
manifestarse en el mundo exterior a través de dos realidades ontoldgicas: la
accion y la omision.

“Se llama accién todo comportamiento dependiente de la voluntad humana.
Solo el acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin
embargo, siempre una finalidad” (Mufioz Conde F., 1990, p.11).

En otras palabras, toda accion supone voluntad, y esta a su vez tendra siempre
una direccién o finalidad, como dato inseparable de la realidad (Zaffaroni E.,
2009).

No obstante, es menester recordar que tal como lo indica Mufioz Conde F.
(1990), el comportamiento humano no se agota con el ejercicio activo de la
finalidad, sino que tiene también un aspecto pasivo, construido por la omision.
Es asi como este aspecto pasivo del actuar humano puede ser penalmente
relevante, toda vez que el Derecho Penal no solo contiene normas prohibitivas,
sino tambien imperativas, cuya infraccion es precisamente la esencia de los

delitos de omision.
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b) La Tipicidad.

“Adecuaciéon del pragma conflictivo al supuesto de hecho legal” (Zaffaroni E.,
2009, p. 71). Dicho en otras palabras, la tipicidad no es sino el
acondicionamiento del hecho cometido a la descripcion prevista en la ley penal.
Por tanto, solo los comportamientos subsumibles en ella pueden ser sancionados

penalmente.

¢) La Antijuridicidad.

“La antijuridicidad es un juicio negativo de valor que recae sobre un
comportamiento humano y que indica que ese comportamiento es contrario a las
exigencias del ordenamiento juridico (Mufioz Conde F., 1990, p.40).

La antijuridicidad expresa la contradicciéon entre la accion realizada y los
mandatos del Derecho. Este elemento es por tanto definido como aquel desvalor
gue posee un hecho tipico, toda vez que es contrario a las normas juridicas, y que
resulta de la ausencia de causas de justificacion. Luego, cuando no existe ningin
precepto permisivo que opere en el caso concreto, la conducta tipica también

recibe el adjetivo de antijuridica.

d) La Culpabilidad.

Para tratar este componente, hemos de partir del hecho de que la norma penal
se dirige a los individuos facultados para motivarse en su comportamiento por los
mandatos normativos. En este sentido, lo importante es considerar que la norma
penal le motiva al individuo para que se abstenga de realizar aquellas conductas

gue se hallan precisamente prohibidas y sancionadas con una pena.
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Con este antecedente, hemos de sefialar que la culpabilidad entrafia un juicio
de reproche al autor de la infraccién. El injusto® debe serle reprochable al agente
en forma personal, toda vez que, no obstante de que éste hubiera podido
someterse a los mandatos juridicos en la situacion concreta, no lo hizo,

ejecutando el ilicito penal.

e) La Puniblidad.

La punibilidad, o también llamada penalidad, no es sino “la amenaza de pena
que el Estado asocia a la violaciéon de los deberes consignados en las normas
juridicas dictadas para garantizar la permanencia del orden social” (Pavon

Vasconcelos F., 2003, p.852).

1.2 Conceptos victimoldgicos.

De lo expuesto en los parrafos precedentes, podemos colegir que, tal como sefiala
Beristain A. (1999), el delito, en su dimension conceptual tradicional, ha sido tratado
exclusivamente como una dualidad necesaria entre el infractor y el aparataje estatal
punitivo, dejando a la victima de lado, dandole un papel muy secundario o tratdndola
muy marginalmente, a tal punto que en muchas ocasiones ni siquiera es mencionada
0 tomada en cuenta; toda vez que si acudimos a la concepcion penal primaria del
delito, diremos que es aquella infraccion a la ley del Estado protectora de la
seguridad publica y privada, mediante un acto humano intencional (vislumbrandose

asi la ausencia de la victima). De alli que hayamos visto la necesidad de modificar

! La conducta tipica y antijuridica es un injusto o ilicito penal.
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este concepto tradicional a la luz de los postulados de la Victimologia, para expresar
ahora que el delito no es sino la comision de un hecho antijuridico y tipicamente
punible que genera afeccion a un bien juridico tutelado por el Derecho Penal, y cuyo
titular, la victima, a partir de tal infraccion, se ve menoscabada en su integridad
juridica, asistiéndole entonces una gran gama de derechos basicos que tienen por
objeto la proteccion y tutela de sus libertades fundamentales frente al fenémeno

delictual.

Una vez que admitimos la insercién de derechos personales en muchos
bienes juridicos penalmente tutelados (vida, salud, integridad, libertad, honor,
propiedad) hemos de propiciar en reciprocidad que la victima vea reconocida su
legitimacion procesal para intervenir activamente en el proceso penal con base
en la subjetividad de su situacion y de su interés, sin perjuicio de que en la
mayoria de los casos la promocién de la accion penal incumba al Ministerio

Publico (Bidart Campos G., s.f., p.288).

En este contexto VVon Henting, citado por Tamarit Sumalla J. (2006), sefiala que
“el delito es consecuencia de la combinacion de un proceso de criminalizacion y

victimacion” (p.29) (sobre este punto volveremos mas tarde).

Finalmente, hemos de tener presente que, tal como lo expresa Marchiori H.
(2009), el delito quiebra, fractura y conmueve la vida de una persona, a tal punto
que se gesta un cambio existencial en los habitos, costumbres y formas de
relacionarse de la victima para con su entorno social. La conmocion que

desencadena el delito llega a tener, generalmente, consecuencias fisicas,
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psicoldgicas y sociales de tal gravedad que modifican y transforman la vida de la
victima y su familia incluso de manera irreversible. De ahi la necesidad forzosa de

que la victima se vea debidamente asistida y reparada.

2. LaVictima.

Evidentemente, el punto de partida de cualquier estudio sobre la situacion juridico-
social de la victima, una vez perpetrado el hecho delictivo, necesariamente ha de ser el
de la propia definicion. Razo6n por la cual, en primer lugar, apelaremos al DRAE, fuente
primordial para quien pretenda iniciarse en el campo de la investigacion y segun el cual

la respuesta académica de victima corresponde a:

a. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio.

b. Persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra.

c. Persona que padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita.

d. Persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito.

Es oportuno hacer notar que no existe un concepto universal, tnico e indubitado de
qué debe entenderse por victima, motivo por la cual, indagaremos con algun detalle en
las distintas ramas que integran la ciencia penal, asi como en los criterios expuestos por
algunos juristas que se han pronunciado al respecto; a fin de obtener un concepto mas

acabado y completo acerca del referido término.

2.1 Conceptos penales y criminologicos.

21



De conformidad con las premisas del Derecho Penal material tradicional, victima
sera Unicamente el sujeto pasivo del delito, esto es el titular del bien juridico
lesionado o puesto en objetivo peligro.

En este mismo sentido De la Cuesta, citado por Galain Palermo P. (2010),
expone que:

Victima es el sujeto individual o colectivo titular del bien juridico (vida,
integridad, honor, propiedad, salud publica, orden publico...) que a través de la
prohibicion penal se intenta salvaguardar y proteger, sujeto en ocasiones genérico
pero que habitualmente coincide con el llamado sujeto pasivo de la accion,
victima directa, en su propia carne, del actuar delictivo (p.119).

Acerca de esta definicion, hemos de comentar que desde un punto de vista
politico-criminal se ha considerado que todos los miembros de la sociedad pueden
ser victimas de determinados delitos y, por ello, la orientacion del sistema penal ha
de ser incluir, a méas de la victima directa, la victima potencial, como un tema de
central interés en la politica estatal. No obstante de lo expuesto en las lineas
anteriores, tal como lo afirma Sanz Hermida A. (2008), hemos de recordar que la
mayor parte de ordenamientos juridicos identifican a la victima con la persona titular
del bien juridico protegido y lesionado como consecuencia del ilicito penal. Luego,
victima no es sino el sujeto pasivo u ofendido por el delito.

Segun el Art. 68 del Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano se considera
ofendido:

1. Al directamente afectado por el delito y a falta de este a su conyuge o

conviviente en unién libre, a sus ascendientes o descendientes y a los demas

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;
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2. A los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad, cometidos

por quienes la administren o controlen;

3. Alas personas juridicas, en aquellos delitos que afecten a sus intereses;

4. A cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellos delitos que

afecten intereses colectivos o difusos; v,

5. A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten

colectivamente a los miembros del grupo.

Dada la insuficiencia epistemoldgica que entrafia el concepto restringido de
victima propugnado por el Derecho Penal, segun el cual, en forma sintética, victima
es el sujeto ofendido; hemos visto la necesidad de adentrarnos en su estudio desde
los presupuestos victimologicos, para lo cual hemos consignado en el apartado

siguiente.

2.2 Conceptos victimoldgicos.

Por primera vez, en la Resolucion 40/34 de 29 de noviembre de 1985, se intent6
dar una definicién de victima (en sentido amplio) por parte de la Asamblea General
de las Naciones Unidas. Es por ello que, como punto de partida y por la amplitud de
la vinculacion juridica internacional que proporciona, hay que tomar en cuenta lo
dispuesto en los mencionados Principios Fundamentales de las N.U., referidos por

Sanz Hermida A. (2008), que en su apartado A, sefialan:

1. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento

emocional, peérdida financiera o0 menoscabo sustancial de los derechos
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fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el

abuso de poder (p.21).

2. Podra considerarse “victima” a una persona, con arreglo a la presente
Declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre el
perpetrador y la victima. En la expresion “victima” se incluye ademas, en su
caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir

a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion (p.21).

De esta declaracion puede elaborarse un primer marco juridico para la
definicion de victima, sin embargo estimamos apropiado indagar en otras

concepciones brindadas por algunos doctrinarios.

Para Webster, citado por citado por Ramirez Gonzélez (1983), victima es:

1. Un ser vivo sacrificado a alguna deidad, o en desarrollo de un rito
religioso. 2. Alguien sometido a la muerte o a la tortura por otro; una persona
sujeta a la opresion, privacion o sufrimiento. 3. Alguien engafiado, burlado o
sujeto a la adversidad. Alguien utilizado en forma maligna o de quien se trata

de sacar un provecho (p. 5).

Marchiori (1996), toma una definicion del Diccionario Hispanico Universal,
segun la cual la victima es la persona que sufre o es lesionada en su cuerpo o en
su propiedad, por otra.

24



La Enciclopedia Juridica Omeba (1986) indica que “victima, es el que sufre

por la accion de otro” (p. 689).

Litré, citado por Ramirez Gonzalez (1983), concibe a la victima como “aquel

que es sacrificado a los intereses, a las pasiones de otro (p.7).

Por su parte, Pavon Vasconcelos F. (2003) expone que en la relacion delito-
delincuente- victima, es ésta quien sufre en forma directa y objetiva la lesion o
destruccion de un bien juridico objeto de tutela o resiente moralmente su
afeccion. Mas advierte que victima puede serlo una persona fisica, como en
efecto ocurre en la gran mayoria de casos, pero puede serlo igualmente una

persona moral o juridica e incluso la comunidad.

Ahora bien, tomando en consideracién las precedentes nociones doctrinarias,
hemos de sefialar que desde la Victimodogmatica, la victima no solo tiene que
relevancia como sujeto titular del bien juridico protegido y lesionado por el
delito, sino también con el hecho de que a raiz del cometimiento del ilicito penal
su integridad fisica y/o psicoldgica se vio perturbada o incluso afectada,
originandose entonces un conjunto de derechos fundamentales a su favor y cuya
realizacion y defensa obliga a un Estado social y democratico de derecho como

garante de las libertades, basicas e imprescriptibles de sus asociados.

Finalmente, a manera de corolario, podemos afirmar que, en atencion a las
nuevas corrientes vanguardistas propuestas por la dogmatica penal vy
victimoldgica, el concepto de victima del delito sobre el cual se debe basar el

contenido y tratamiento de sus derechos humanos, debe cobijar no solo a aquella
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persona que hubiera sufrido0 menoscabo en su integridad personal tras la
comision del hecho delictivo, esto es, no solo al titular del bien juridico protegido
por la norma; sino también a aquellas personas o grupos que se ven perjudicadas
directa o indirectamente con la conducta criminal, con independencia de la
relacion que tengan con su victimario y del enjuiciamiento, acusacion o condena

que se produzca en su contra.

En concreto el concepto de victimas del delito incluye: el sujeto pasivo de
la infraccion, entendido como aquella(s) persona(s) sobre la(s) cual(es) recae
la accion del delincuente; los perjudicados directos, que son quienes, sin ser
titulares del bien juridico protegido, reciben directamente los efectos del
delito, como los familiares de la persona asesinada; y los perjudicados
indirectos, quienes sin ser titulares del bien juridico ni perjudicados directos,
deben soportar las consecuencias indirectas del delito, tales como los
dependientes inmediatos del sujeto pasivo que sufran dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir de la victimacion (Sampedro

Arrubla J, 2008, p.359).

2.3 Victimizacion y Revictimizacion.

Siguiendo el esquema tedrico planteado en la presente investigacién, en primer
lugar, analizaremos el aludido vocablo desde las respectivas bases académicas.

De conformidad con el DRAE, el término “victimizacion” significa: “Accion de

victimizar”. Recurriendo a la misma fuente bibliografica, respecto del verbo
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“victimizar”, obtenemos que este supone: “Convertir en victimas a personas o
animales.”.

Tamarit Sumalla J. (2006) expone: “La victimacién es el proceso por el que una
persona sufre las consecuencias de un hecho traumatico” (p.29).

Por su parte, Gutiérrez de Pifieres Botero C, Coronel E., Pérez C. (2009)
manifiestan que los procesos de victimizacion incluyen todas aquellas condiciones,
situaciones, factores o circunstancias (econdmicas, politicas, sociales, psicoldgicas,
bioldgicas) que causan una interrupcién en la vida de alguien y que dan lugar al
sufrimiento.

El cardcter complejo del proceso de victimizacion (también llamada
“victimacion”) explica que sea habitual distinguir entre las llamadas victimizaciones:
primaria, secundaria y terciaria:

- La victimizacién primaria deriva directamente de un acontecimiento
dramatico; luego, es el proceso por el que una persona padece, directa o
indirectamente, dafios fisicos, psiquicos y/o sociales que se presentan a raiz de un
hecho criminal o traumético. Respecto de esta categorizacion, Tamarit Sumalla J.
(2006) precisa que los dafios no se limitan a la afeccion del bien juridico protegido,
toda vez que, a su criterio, asi ocurre por ejemplo, con los dafios psiquicos derivados
de los delitos sexuales, ajenos a la ofensa contra el bien juridico libertad sexual; o de
delitos patrimoniales como el robo en el domicilio.

- La victimizacion secundaria o también denominada “revictimizacion” se
deriva de las relaciones de la victima con las instituciones de servicios: sociales,
sanitarios, juridicos, medios de comunicacion, entre otros, quienes brindan una mala

o0 inadecuada atencion a la victima.
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En este punto, es menester destacar que los autores coinciden en recalcar que en
este segundo estrato del proceso de victimacion se destaca el sufrimiento producido
por un deficiente servicio publico de administracion de justicia.

Segun Beristain (1994), la victimizacion secundaria hace referencia a la mala o
inadecuada atencion que recibe la victima una vez entra en contacto con el sistema
de justicia.

Siguiendo esta linea, Gutiérrez de Pifieres Botero C, Coronel E. y Pérez C.
(2009), afirman que la victimizacion secundaria supone aquellas consecuencias
psicoldgicas, sociales, juridicas y econdémicas negativas que deja el contacto de la
victima con el sistema juridico penal; toda vez que se da un choque frustrante entre
las legitimas expectativas de la victima y la realidad institucional que entrafia
lentitud, burocracia e ineficiencia; dejando — a la victima- desolada e insegura,
situacién que a la postre, puede llegar incluso a incrementar el dafio causado por la
primera experiencia victimal.

- Por dltimo, encontramos al victimizacion terciaria, la cual, segin Tamarit
Sumalla J., implica “el conjunto de costes de la penalizacién sobre quien la soporta
personalmente o sobre terceros” (2006, p. 33). Este concepto tiene que ver con idea
de que los costes del delito sobre las personas y sobre la sociedad deben ser
ponderados con los costes de la penalizacion del infractor para el mismo y para
terceros.

Son, en este sentido, estudios victimoldgicos los que versan sobre los
niveles de ansiedad de los internos de los centros penitenciarios, sobre los
hijos de las mujeres encarceladas que conviven con sus madres en prision o

sobre el impacto de encarcelamiento sobre las personas que dependen

28



econdmicamente o emocionalmente del penado (Tamarit Sumalla J., 2006,

p.33).

3. Dano.
3.1 Generalidades.

Inicialmente, hemos de recordar que el Derecho, entendido como aquel
orden normativo e institucional, esta concebido en razén de la persona humana. En
este sentido, el Derecho Positivo se encamina a proteger la persona y sus bienes
dentro de las multiples relaciones sociales, con una ultima finalidad que no es sino la
de hacer feliz al hombre para que llegue al logro de su maxima perfectibilidad.

A efecto de lograr tal pretension, el Derecho Positivo contiene reglas que trazan
la conducta humana en sociedad, un hacer o no hacer ciertos actos; de manera que
toda manifestacion positiva o0 negativa que sea contraria a sus mandatos o
prohibiciones, necesaria y consecuentemente entrafia una sancion.

Luego, la ejecucion de un acto contrario a la norma, no hace sino producir un
dafo al Derecho objetivo, considerado en su totalidad, toda vez que este, tal como lo
hemos advertido previamente, protege la integridad de las personas, sea en su

aspecto fisico, espiritual y moral.

3.2 Etimologia y semantica.

“Dafio proviene del latin damnum, y alude a: perjuicio, pérdida, gasto” (Couture
E., 1976, p.197).

La Enciclopedia Juridica Omeba (1986) sefiala que la palabra danno denota:

menguar, disminuir, quitar.
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“Accion y efecto de dafiar, es decir, de destruir, inutilizar, hacer desaparecer o,
de cualquier modo, perjudicar” (Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, 1983,
p. 184)

De acuerdo con el DRAE, el término dafio denota: “efecto de dafiar”; por lo que
atendiendo a la l6gica, hemos indagar en el significado del referido verbo dafiar.
Recurriendo a la misma fuente, esto es, el DRAE (www.rae.es), obtenemos que

dafar significa:

1. Causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia.

2. Maltratar o echar a perder algo.

3. Condenar a alguien, dar sentencia contra él.

4. Dicho de un aparato, un objeto, etc.: estropearse, deteriorarse.

Por otra parte, Cabanellas G. (1979) expone que dafiar es: “Producir un mal
material o0 moral. Ser causa de perjuicio o detrimento; de dolor, vejamen, molestia u
ofensa. Echar a perder algo. Maltratar una cosa. Condenar, sentenciar a un acusado”
(p. 471).

Finalmente, a partir de estas referencias léxicas y doctrinarias, apelando al
lenguaje comdn y en términos generales, diremos que dafio entrafia todo perjuicio,
detrimento, menoscabo o lesion que una persona sufre en su integridad fisica,
reputacion o bienes; cualquiera sea la causa y quienquiera sea el causante, aunque se

lo produzca el propio lesionado o suceda por fendmeno natural.
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Por lo expuesto, hemos de concluir en la idea que la expresion dafio siempre
arrastra en su seno elementos juridicos, de ahi que debamos ir caracterizando el

significado de la palabra en su estricta connotacion técnica-juridica.

3.3 Nociones juridicas.

Juridicamente, la palabra dafio parte del -mentado- concepto vulgar, empero tiene
una acepcion mas restringida, toda vez que comprende todos los perjuicios que el
individuo, sujeto del derecho, sufra en su persona y bienes juridicos, con excepcion
de los que se irrogue el propio perjudicado (Fischer, referido por Enciclopedia
Juridica Omeba, 1986).

“En sentido juridico, Arturo Rocco entiende al dafio como sustraccion o
disminucion de un bien, el sacrificio o la restriccién de un interés ajeno que la
norma juridica garantiza (...). Para Carnelutti el dafio no es sino la lesion de un
interés (...); en consecuencia, el dafio es la disminucion o afeccion de interés”
(Pavén Vasconcelos F., 2003, p.276).

Ahora bien, es imperioso destacar en que en Derecho la palabra dafio se la utiliza
en un doble sentido, es decir que juridicamente esta dotada de una doble acepcién:
una amplia y otra restringida o estricta.

Significacién amplia:

En sentido amplio, dafio supone toda suerte de mal, sea material o moral
(sobre esta distincion volveremos mas tarde); en otras palabras, el dafio se halla

implicito en todo acto ilicito, y existe por el solo hecho de haber injuriado un
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derecho o interés ajeno, aun cuando no se haya lesionado sus valores econémicos
ni afectado su honra o decoro.?
Significacion restringida o estricta.

La acepcion restringida de dafio, a contrario del alcance genérico, entiende
que el mismo existe cuando el ilicito provoca un detrimento, perjuicio o
menoscabo que sera susceptible de reparacion, toda vez que exige como
condicidn sine qua non la efectividad del dafio en el aspecto material o moral del
patrimonio de la persona.

El dafio que segun el Cddigo Civil debe resarcirse, tiene justamente una
acepcion mas restringida, pues ademas de la ilicitud del acto, deben existir
agravios econdmicos o patrimoniales o lesiones al honor y demés afecciones
legitimas de la persona que hubiere resultado damnificada. Concepcion estricta
que se halla prevista dicho cuerpo normativo en su Art. 2214 al disponer:

“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta
obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes

por el delito o cuasidelito.”®

3.4 Especies de dafio.
Teniendo en cuenta la naturaleza del bien juridico menoscabado, podemos

distinguir entre: dafio material, dafio moral y dafio social.

? En estos casos, la jurisprudencia argentina se ha pronunciado declarado que no corresponde la accion
resarcitoria, pues para que haya condenacion no basta acreditar la violacién del contrato o de la ley; debe
probarse ademas la existencia de un dafio cierto.

* Para efectos de nuestra investigacién hemos de entender por cuasidelito, un acto ilicito cometido con
culpa, esto es, con violacién del deber objetivo de cuidado; toda vez que el infractor hubiere actuado con
negligencia, imprudencia, impericia o inobservancia de la ley.

Destacar que el término "cuasidelito" es mas usado en el ambito del Derecho Civil, mientras que el término
"delito culposo o imprudente" lo es dentro del Derecho Penal.
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Darfio material.

“El que recae sobre cosas u objetos perceptibles por los sentidos”
(Cabanellas G., 1979, p.473).

“En Derecho Penal, lesion causada a los bienes por la accion del delincuente;
perjuicio ocasionado en el patrimonio de la victima por el hecho del agente”
(Goldstein R., 1983, p. 184).

En otras palabras, dafio material es aquel que consiste en la disminucion del
patrimonio de la persona afectada; toda vez que la accion delictiva ocasiona un
desmedro en las cosas 0 bienes que lo componen. En este caso, tal como lo
afirma Coello H. (2010), puede decirse que la victima se ha hecho menos rica
gue antes, entendiéndose la expresion “menos rica” a la luz del sentido legal; es

decir, que su fortuna a raiz del injusto se ha visto desmejorada.

Dafio moral.

“Lesion que sufre una persona en su honor, reputacion, afectos o
sentimientos, por accion culpable o dolosa de otra” (Cabanellas G., 1979, p.473).

“Es el desmedro sufrido en los bienes extrapatrimoniales que cuentan con
proteccion juridica” (Goldstein R., 1983, p. 185).

Dafio moral, es aquel que afecta alguno de los derechos inherentes a la
personalidad, transgrediendo a la persona en sus intereses morales tutelados por
la ley. En este supuesto, en cambio, no existe una lesion patrimonial, ni una
pérdida pecuniaria, porque el patrimonio de la victima, generalmente, permanece
intacto; sino que mas bien a raiz del acto ilicito se produce en la victima dolor,

pesar, molestia, sufrimiento.
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El Cdodigo Civil ecuatoriano faculta a la persona agraviada moralmente a
realizar la reclamacion correspondiente, asi lo prevé el Art. 2231 que dispone:
“Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una persona dan
derecho para demandar indemnizacion pecuniaria, no sélo si se prueba dafio

emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral”.”

Dairio social.

El delito, ademas de un perjuicio material o moral, provoca la
vulneracién del ordenamiento juridico (antijuridicidad formal) y produce un
dafio social (antijuridicidad material), unas veces, contra una victima
determinada, y otras veces, en perjuicio de victimas difusas, pero siempre en
menoscabo de la sociedad en general, titular del ordenamiento juridico penal

(Galain Palermo P., 2010, p.109-110).

Este dafio que la teoria interpreta como perteneciente a la generalidad
contempla tanto el dafio individual que sufre una victima determinada (interées
particular), como también la lesion a un valor que atafie a toda la sociedad
(interés colectivo). De esta manera, el dafio social causado por el delito puede
ciertamente afectar a una persona en particular, quien tendra la posibilidad de
intervenir en el proceso penal en defensa de sus derechos, pero esencialmente
también supone un menoscabo que atenta contra la colectividad, toda vez que el

ordenamiento juridico, entendido como aquel conjunto sistematico de reglas,

* Civilmente la indemnizacién de perjuicios comprende dos aspectos a saber: el lucro cesante y el dafio
emergente. “Se llama lucro cesante a todo lo que el acreedor deja de percibir por el incumplimiento del
deudor; y dafio emergente, la disminucién efectiva que el acreedor sufre en su patrimonio por tal
incumplimiento” Coello H., 2010, p.136).
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principios y directrices a través de las cuales se regula la organizacion social, se

ve violentado.

Luego, el delito provoca un dafio que interesa al Derecho Penal porque no
solo lesiona a una victima concreta (en algln bien de su exclusivo interés), sino
porque el dafio genera un ataque contra el interés general en la proteccion de un
determinado estado de las cosas (bienes juridicos).

No obstante de lo expuesto en lineas anteriores, hemos de destacar que el
axioma del dafio social ha sido criticado en el sentido de que, muchas de las
veces, se centra exclusivamente en intereses publicos y abstractos, y no repara en
los intereses concretos de la victima del delito (agravando su abandono). Al
respecto diremos que si bien tomaremos en cuenta la nocion de dafio social,
sobre todo a la hora de precisar el concepto de la llamada “Reparacion Integral
como Derecho Humano de las Victimas”; empero, hemos de precisar que esta
investigacion se centrara en la victima individual y en los derechos y facultades

que le asisten a aquella.

4. Reparacion.
El DRAE sefiala varias acepciones respecto del término “reparar”, empero,

atendiendo al objeto de nuestra investigacion, destacaremos las siguientes:

1. Enmendar, corregir o remediar.
2. Desagraviar, satisfacer al ofendido.
3. Remediar o precaver un dafio o perjuicio.

4. Atender, considerar o reflexionar.
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Cabanellas G. (1979) indica que “reparar” es: arreglar, componer, enmendar.
Subsanar una falta o un defecto. Desagraviar, satisfacer al ofendido. Indemnizar,
resarcir al perjudicado.

Vasconcelos F. (2003) opina que en sentido lato la expresidn “reparacion del dafio”
se refiere al deber que la ley pone cargo del delincuente, de resarcir al ofendido del
menoscabo patrimonial sufrido por el delito.

De todas estas referencias académicas, se deduce claramente la connotacion de
caracter civil que entrafia el concepto tradicional de reparacion, a tal punto que se lo ha
llegado a identificar como sindnimo de resarcimiento econémico y, por tanto, se le ha
dotado de igual similitud a la de una indemnizacion civil. Empero, en este punto de
nuestra investigacion nos es imperioso aclarar que si bien, en su momento oportuno,
nos referiremos al derecho de la victima a ser monetariamente resarcida por los
perjuicios patrimoniales que dejo la infraccién; no utilizaremos a la reparacion como
término analogo del mismo; sino como aquel proceso integral que tendra por objeto
atender a la victima y buscar la superacion del trauma delictivo por parte de aquella a
través del reconocimiento y efectivo goce de un conjunto de derechos
victimoasistenciales.

En este contexto, tomaremos el pensamiento del CEPAM (Centro Ecuatoriano para
la Promocion y Accion de la Mujer), entidad segun la cual:

Por lo general el poder publico en el Ecuador ha reducido la nocion de
reparacion al ambito de la indemnizacién pecuniaria por dafios y perjuicios, sin
tener en cuenta una visién integral de la reparacion que, por ejemplo, podria ir
desde la disculpa publica hasta la valoracion diferencial en el pago de

indemnizaciones en base a las condiciones de los afectados, pasando por la
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garantia de no repeticion del dafio; es decir que la vision integral de la reparacion
no admite un catalogo cerrado de formas de reparar, sino que éstas se desarrollan
en funcion de las caracteristicas del dafio, la forma en que se produjo y las

condiciones de los afectados (p.24).

37



Capitulo 11

El tratamiento de la victima en la historia del Proceso Penal

1. Generalidades.

Como punto de partida de este capitulo, hemos de evocar a Vaca Andrade R. (2003),
quien oportunamente advierte que cualquier anlisis histérico ha de mantener una
estrecha relacién con la dinamia de la sociedad en el decurso de los tiempos, esto es, con
las transformaciones politicas y sociales que han operado en el mundo en virtud de la
evolucion del pensamiento humano; teniendo presente ante todo que los procedimientos
no son estables ni inmutables, toda vez que deben ajustarse a las necesidades de la
colectividad que demandan modificaciones a ser introducidas por la autoridad o ente
estatal de un momento determinado.

Con esta breve observacion introductoria, diremos que la evolucion histérica de la
situacion juridica de la victima y su protagonismo en el proceso penal se ha resumido
como una transicién desde la pretérita Edad de Oro en donde la victima era duefia y
sefiora de su conflicto a través de la venganza individual; pasando por el Derecho Penal
Liberal, en el que el Estado como construccion socio-juridica asume el monopolio del
ius punendi; hasta la contemporanea doctrina de la reparacion social-integral de la
victima.

Corresponde entonces, a continuacion, explicar someramente cada una de estas
etapas, a fin de contar con el esquema histdrico acerca de la participacion de la victima

en la pesquisa y el juzgamiento de las infracciones.
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2. La“Edad de Oro”.

Segun Ferreiro Baamonde X. (2005), es comun hablar de una Edad de Oro de la
victima, periodo que podria situarse como una etapa comprendida desde los origenes de
la vida en sociedad hasta la baja Edad Media, momento en el que el monarca comienza a
centralizar en su persona el poder punitivo disperso en la sociedad. Durante esta época,
la victima seria el eje de la reaccién juridico-penal, bien a través de la venganza, de la
composicion o de la capacidad exclusiva de instar la intervencion de la comunidad. Es
por tanto, en los albores del Derecho Penal cuando la victima era el sujeto principal, y en

ocasiones unico, de la reaccién social contra el delito.

2.1 La venganza privada.

“El hombre primitivo no rigié su conducta segun los principios de causalidad y de
conciencia del yo. Estudios antropolégicos, etnogréaficos, socioldgicos y psicologicos
revelan la vinculacion de la retribucion a la magia y a la psicologia colectiva del clan”
(Neuman E., 2001, p.255). Es a partir de este pensamiento magico-religioso que va a
surgir el llamado “tabu”, entendido éste como aquella construccién social primitiva
que entrafia una serie de prohibiciones de infringir las leyes consagradas por la
divinidad. El taba constituird el principio de retribucion en vida, toda vez que la
penalidad por la desobediencia de estos mandatos no implicaba sino el retiro del
poder protector de los dioses, razén por la cual el infractor debia ser castigado. Es asi
como la evolucién de las penas en las estructuras sociales antiguas se origina en la
sistematica penal que se remonta al tabu.

El tabl violado exige la expiacion. Los dioses, de lo contrario podrian irrumpir

con sus calamidades en el seno social. Es preciso entonces purificar el ambiente que
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ha dejado el hecho y el autor con su acto, y sera la victima y sus familiares los que
ejerzan en todos los casos el castigo (Neuman E., 2001).

Es, por tanto, en esta primera etapa en donde se hace presente la auto-tutela como
mecanismo unico y exclusivo de respuesta del cual disponia la victima para reprimir
la agresion. Ella misma o, bien, la familia, tribu o clan, decidian qué hechos eran
merecedores de castigo y aplicaban el mismo a través de la venganza. La venganza
fue, en los primitivos sistemas penales, el medio socialmente aceptado de reaccion
contra el delito.

En principio la reaccion vindicativa de la victima no se sometié a patrén alguno
de proporcionalidad con respecto a la ofensa. Nadie podia poner en tela de juicio la
legitimidad de la venganza privada ante el hecho delictivo, motivo por el cual
tampoco se tomaban como elementos valorativos la naturaleza y la extension del
dafio sufrido. No habia relacion de magnitud. Dicho en otras palabras, la venganza
privada estaba justificada pero no importaba su adecuacion y, por tanto no se
controlaba, su exceso.

Al quedar la justica en manos de la victima se producia una nueva lesion a la
comunidad, generalmente mayor a la inferida por el agresor. Se iniciaban reacciones
en cadena entre los inicialmente agredidos por el injusto y los nuevos grupos que
hubieren sufrido las extralimitaciones que conllevaba el ejercicio de la venganza
privada. De esta manera, se originaron una serie de problemas que movieron a las
sociedades antiguas a procurar métodos de composicion diferentes, limitando la

venganza, en primer lugar, y sustituyéndola por otros sistemas, posteriormente.
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2.2 La ley del talion.
El autor argentino Neuman (2001) nos cuenta que:
La ley del talion vino a poner limite a la falta de proporcionalidad
existente entre la lesion y la venganza privada y, a la vez, a sentar el poder
politico de los muy incipientes pueblos. Se trata de restaurar el dafio inferido

arreglando aritméticamente la situacion ante la ofensa (p. 258).

En virtud de esta ley, ya no sera la victima (o su familia) quien determinara la
extension de la lesion y el mal que, so pretexto del castigo, correspondia aplicar.
“La gravedad de la lesion juridica infligida se compadece exactamente con la pena a
aplicar” (Neuman E., 2001, p. 258). Luego, se desliga a la victima y a los suyos del
manejo y ejecucion del castigo para traspasarlo a un juez imparcial, que somete a
prueba los hechos y esta exento de perjuicios contra el infractor.

De ahi que la primera intervencion de derecho de los primitivos legisladores fue
para defender al delincuente. Y, valga destacar, no podia ser de otra forma toda vez
que los derechos de victima eran hasta entonces absolutos, ilimitados e
incontrovertibles, mientras que los derechos del delincuente eran practicamente
inexistentes.

La Leges Talionis ha sido muy criticada pues se ha dicho que se trataba de un
régimen perverso y cruel; empero, contrariamente a aquel pensamiento, estos
preceptos suponian implicitamente nociones de proporcionalidad (ojo por ojo,
diente por diente, animal por animal...) y de ecuanimidad al dar a un juez la

potestad de proceder objetivamente, principios inexistentes hasta ese momento.
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2.3 La composicion.

A medida que la historia de la humanidad va avanzando, la violenta reaccién que
terminaba con el sanguinario aniquilamiento del ofensor, se va atenuando y la
victima asume otro rol. Una profundizacion en los medios de pacificacion social
exigia no solo limitar la venganza, sino sustituirla en lo posible por otros
mecanismos. Se advierte entonces la aparicion de dos circunstancias
complementarias en el imaginario social de la época:

Se vislumbra el sinsentido de la reaccion violenta de la victima, que no conduce a
ninguna relacion propicia y que no hace sino perpetuar la relacion de conflicto, en
lugar de zanjarla.

Se encuentra en la compensacion o composicion monetaria entre la victima y el
ofensor, una aceptable formula de resarcimiento.

Se produce, en palabras de Herrera Moreno (Ferreiro Baamonde X., 2005), una
mercantilizacion de la venganza. Esta es reemplazada por cantidades dinerarias que
dependen de la gravedad de la ofensa, aunque la victima no pierde, adn, la iniciativa
en la persecucién del injusto y ni siquiera la posibilidad de ejercer la venganza de
sangre en caso de que no se vea total y adecuadamente satisfecha. La eleccion de la
cantidad le correspondia a la victima. Tal transformacion introdujo cierta
objetividad a la respuesta frente al delito, aminorando la carga emocional y
sentimental y proporcionando una via mas eficiente a la hora de solucionar los
conflictos.

Rigid entonces hasta ese momento el denominado “sistema acusatorio”, el cual
es considerado como la forma privada de los juicios criminales, toda vez que el

proceso iniciaba Unicamente en virtud de la acusacién, es decir por iniciativa del
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ofendido o de su familia. Luego de la citacion, el acusado podia confesar, en cuyo
caso se dictaba sentencia inmediatamente. Caso contrario, se recibian las pruebas,
principalmente la testimonial y documental. Finalmente, la sentencia, condenatoria
o0 absolutoria, era dictada por la asamblea o jurado popular. Cabe destacar que, tal
como lo hemos mencionado, la composicion era un medio de finalizar el proceso
(Vaca Andrade 2003).

En sintesis, nos resulta trascendental advertir la importancia que se asignaba a la
victima desde la antigliedad hasta bien entrado en Medioevo, puesto que esta era la
titular de la accién. No obstante, en los siglos posteriores esta figura quedara
ignorada frente a la aparicion del Derecho Penal Liberal que centrard su atencién en

el delincuente.

3. El Estado Liberal.

El Estado Liberal comprende los sistemas politicos propios del comienzo de la edad

contemporanea que surgen como resultado de los postulados propuestos por el contrato

social y el liberalismo politico, en sustitucion del régimen absolutista que suponia la

Monarquia. Recordemos que en este momento de transicion histdrica, la Revolucion

Francesa, como conflicto politico y social, constituira el detonante que marcé el final

definitivo del absolutismo real, y que dio a luz a un nuevo modelo de sociedad y estado -

de corte liberal- en virtud del surgimiento de la Republica; sistema politico

fundamentado en el imperio de la ley, en la igualdad ante la ley y en el respeto y la

garantia de los derechos fundamentales y las libertades civiles.

El Estado Liberal se define, por tanto, como un Estado de Derecho, en el cual el

individuo goza de seguridad juridica al no estar sometido a la arbitrariedad del poder. En
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este sentido, el Estado como orden juridico-politico, se presenta como el elemento
coercitivo de la sociedad, de alli que asumira el control de los procedimientos y formas

reguladoras de la conducta social, entre ellas el delito.

3.1 El surgimiento del Estado y el ejercicio del ius punendi.

A medida que las formas de organizacion social se van haciendo mas complejas,
la comunidad reserva para sus instituciones un mayor numero de funciones y
prerrogativas. En el campo de la represién penal, tal arrogacion de funciones se
traduce en el detrimento de las facultades de represion de los delitos por los sujetos
ofendidos, acaparando para si el Estado la persecucion y castigo de los delitos
(Ferreiro Baamonde X., 2005).

Al tiempo que surge el Estado Moderno, nacen el Derecho y el proceso penal
como instituciones publicas. Paralelamente, la victima se ve disminuida en su papel
protagdnico a la hora de solucionar los conflictos. Las instituciones privadas van
cediendo paso a la respuesta publica frente al ilicito penal, de modo que la
neutralizacion de la victima aparece como consecuencia légica del surgimiento de la
justicia oficial, justicia que no buscara sino proscribir una habitual politica criminal
vengativa que, a la postre, era dafina para el conglomerado social. De esta forma, es
como el Estado asume el ius punendi que surge como verdadero poder de penar, ya
sometido a regulacion.

El primitivo sistema acusatorio resulta entonces incompatible con los nuevos
postulados que rigen la construcciéon social. Surge, por tanto, el llamado sistema
inquisitivo, sistema en el cual el proceso podria iniciarse no solo en razén de una

acusacion, sino también por una denuncia, o incluso de oficio por parte del juzgador,
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sujeto en el cual se concentran las funciones de: acusar, investigar y juzgar. El
procedimiento es escrito, secreto y no contradictorio. No existe, pues, debate oral y
publico. Todo ello so pretexto de evitar la fuga o el soborno (Vaca Andrade R.,
2003).

Segun los estudiosos el proceso inquisitivo se volvid necesario para que la
represion de la delincuencia no quedara a merced de acusadores privados. En este
sentido Carmignani, citado por Leone G. (1963), expone que la principal premisa
inquisitiva parte de que: “no se puede hacer depender la defensa del orden de la buena
voluntad de los particulares” (p.24). Hemos de recordar que en este momento
historico el Derecho Penal pasa de una formulacion privada a una concepcion
publica, de alli que resulta inconcebible que el castigo de los delitos sea sélo una
prerrogativa de los particulares.

Por otra parte, el sistema acusatorio, en multiples ocasiones, lleg6é a constituir
medio legal para el desahogo de odios civiles y rivalidades ciudadanas, de alli que
como base de este nuevo sistema de juzgamiento esta la reivindicacion para el Estado
del poder de promover la represion de los delitos, que no puede ser encomendado ni

delegado a manos privadas (Leone G., 1963).

3.2 La neutralizacion y el posterior abandono a la victima.

De acuerdo con Seelman (Galain Palermo, 2010, p.34): “El Estado Liberal
adoptd, como principal objetivo preventivo del Derecho Penal, la proteccién de la
victima potencial, y concentro la funcion del Derecho Penal en la proteccion de

bienes juridicos, desprotegiendo, como contrapartida, a la victima directa”.
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El Estado, tras la asuncién del ejercicio del ius punendi y como garante de la
paz juridica, asume la funcion de prevencion de la lesion de los bienes e intereses de
mayor importancia para la subsistencia de la vida en sociedad. A partir de aqui, no
se hablara mas de prevenir la lesion de derechos individuales, sino de prevencion
general de dafios sociales pues, como toda fundamentacion basada en el contrato
social, la lesion del delito ofende a la comunidad antes que a una victima en
particular.

El bien juridico no se construye en amparo de la victima, sino en torno a la
defensa de las libertades frente a la ilegitimidad del control juridico penal. De
las victimas agraviadas se extrae una figura potencial de victima protegible,
cuya existencia se hace meramente condicion o expediente previo a la
delimitacién de un bien juridico abstracto (Herrera Moreno citado por Ferreiro
Baamonde X., 2005, p. 27).

En este sentido, el delito rompe con el consentimiento social basico, el
delincuente no solo ataca a una victima directa sino a todos los demas sujetos
regidos por el mismo ordenamiento juridico. La agresiobn cometida se
despersonaliza, para convertirse en un atentado contra determinados valores
abstractos que el Estado debe proteger. El dafio infligido a la victima, e incluso las
caracteristicas personales de ésta son tomadas en cuenta, Unicamente, como una
medida de la responsabilidad penal del autor a la hora de imponer la pena.

Bajo estas premisas, a criterio de Ferreiro Baamonde X., (2005), el proceso
penal -ante todo- se convierte en un instrumento de custodia de los derechos del
imputado; toda vez que en virtud de la creacion de érganos oficiales de acusacion

penal —lldmese Ministerio Publico o Fiscalia, que aunque puede defender los
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intereses de la victima no la representa— el sistema ha de preservar los derechos
individuales del ofensor, quien a su vez se ve obligado a defenderlos durante el
proceso. De esta forma, el proceso penal en su formulacién moderna olvida los
derechos de la victima y llega a suponer para aquella un instrumento ineficiente para
satisfacer sus pretensiones e intereses subjetivos. El propio enjuiciamiento criminal
puede ser una gran fuente de perturbacién para la victima, debiendo sufrir los
efectos una victimizacién ulterior derivada del proceso. Tal situacion se debe a que
los sistemas penales se han ocupado de descubrir, capturar, juzgar, castigar y
rehabilitar al delincuente sin prestar demasiada atencion a las victimas de los hechos
criminales, a quienes se les hace cooperar incluso en contra de su voluntad, sin tener
en cuenta sus intereses o necesidades, y desde luego, sin dar entrada a sus opiniones
0 puntos de vista de una manera vinculante, vislumbrandose asi el abandono para
con aquellas, desamparo que no solo abarca la administracion de justicia, toda vez
que la victima no ha sido objeto de preocupacién social, denegandosele el acceso a
las prestaciones publicas basicas y que tradicionalmente han ignorado la situacion
victimal.
“Asi las cosas, la victima no pierde su vinculacion con el concepto de
delito, aunque deberda compartir su lugar con la comunidad —que también ha
sido lesionada- y se ubica en un sitial de preferencia ante la circunstancia de

exigir cuentas al delincuente” (Galain Palermo P., 2010, p.37).

4. Situacion actual de la victima.

4.1 Transicion hasta el actual sistema acusatorio oral publico
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Tras el fracaso del sistema inquisitivo (fracaso que encuentra su razén de ser en
la ausencia de garantias procesales, en la falta de seguridad juridica, en el
“tortuguismo” del aparataje judicial y en el hermetismo que implicaba el
enjuiciamiento penal), surge a consecuencia de las ideas filosoficas del siglo XVIIl y
el triunfo de la Revolucién Francesa, el llamado “sistema mixto”. Proceso en el cual
“se mantiene el procedimiento inquisitivo para la primera fase del proceso, que es
previa, escrita, secreta y no contradictoria; y en la segunda fase, se toman elementos
de las leyes revolucionarias, cuyo procedimiento es oral publico y contradictorio”
(Vaca Andrade R., 2003, p.118).

El sistema mixto fue implementado en el Ecuador el 10 de junio de 1983; no
obstante, éste en lugar de rendir los resultados positivos que se esperaban, presento
serias deficiencias. En palabras de VVaca Andrade R. (2003): “Los procesos penales
en tramite se acumulaban sin limite en los juzgados penales de la Republica ya que
los jueces no alcanzaban a despacharlos con oportunidad” (p.119). Hemos de
recordar que bajo este sistema al juzgador le correspondia no solo administrar
justicia, absolviendo o condenando al acusado; sino también, habria encargarse de la
busqueda, adquisicion, seleccion y valoracion de las pruebas (Leone G., 1963). Una
vez mas el tortuguismo, la pasividad y la indiferencia por parte de los operadores de
justicia y fiscales se hizo presente tanto en la primera etapa instructoria —del
Sumario-, como en la segunda de juzgamiento —del Plenario-.

La incertidumbre que en la préactica entrafiaba el sistema mixto ciertamente
afectaba los intereses y las pretensiones del imputado y mas ain de la victima cuya
situacion de abandono se vio agravada. “Asi las cosas no podian mantenerse por mas

tiempo” (Vaca Andrade R., 2003, p.120).
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Se introducen entonces en el Codigo de Procedimiento Penal (CPP) reformas que
estan vigentes desde el afio 2000, siendo una de ellas la aplicacién del nuevo
proceso acusatorio oral, sistema en el cual los sujetos procesales han asumido
nuevos roles.

En apretada sintesis y siguiendo los lineamientos planteados por Vaca Andrade
R. (2003) diremos que, tratandose de delitos de accion publica, el Fiscal es titular de
la accion penal, y en auxilio de la policia judicial indagara previamente los hechos
presumiblemente delictuales de manera prolija, técnica y apropiada, a efecto de
establecer elementos de conviccion sobre la comision de un delito y la
responsabilidad por él. De contar con las bases suficientes para sustentar la
resolucion fiscal de iniciar el proceso penal, dard a conocer al juez de garantias
penales, al imputado y al ofendido dicha resolucién para que todos los sujetos
procesales puedan participar en el desarrollo de la instruccion fiscal. En este punto
hemos de recalcar que el ofendido ha de constituirse imperiosamente en acusador
particular para poder ser parte procesal. Fenecido el plazo previsto para la
instruccion fiscal y de haber dictamen fiscal acusatorio, tiene lugar la etapa
intermedia, en la cual el fiscal mediante audiencia oral publica fundamentara su
dictamen y solicitara que se pase a la etapa de juicio. Por su parte el imputado y su
defensor podran contradecir la postura acusatoria del fiscal y del acusador particular
(si lo hubiere). Le corresponde entonces al juez, quien esencialmente cumple un
papel garantista de los derechos fundamentales, dictar el auto de sobreseimiento (que
puede ser provisional o definitivo) o, en su defecto, el respectivo auto de
[lamamiento a juicio. De encontrarnos en este Gltimo supuesto, en audiencia oral

publica y contradictoria ante el tribunal de garantias penales que corresponda, se
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tendran que evacuar todas las pruebas de cargo y de descargo que se estimen
pertinentes para sustentar una audiencia condenatoria o absolutoria.

En delitos de accion privada, el medio de ejercer la accion penal es la acusacion
privada contenida en una querella en la que fundamentalmente se expresa la
voluntad del agraviado de acudir al érgano jurisdiccional para pedirle, de modo
categorico, que inicie el proceso penal y que se lo sustancie hasta que los
responsables sean condenados a las penas previstas en la ley y al pago de las
indemnizaciones correspondientes (Vaca Andrade R., 2003). La presentacién de la
querella resulta, por tanto, imprescindible para que se inicie el juicio penal.
Recordemos que en estos procesos penales no interviene ni la Policia Judicial ni la
Fiscalia, toda vez que el ejercicio de la accion penal corresponde Gnicamente al
ofendido. Luego, hemos de advertir que la querella es una de las pocas figuras
procesales que permite a la victima decidir en forma autonoma sobre la iniciacion y
continuacion de un proceso penal, sin estar subordinada a la decision del fiscal;
ostentando, de esta manera, de un estatus juridico superior y en virtud del cual la
persecucion y enjuiciamiento de dicha categoria de delitos serd una prerrogativa
exclusiva del agraviado.

Como podemos apreciar, el sistema adjetivo vigente al momento en el Ecuador
pretende fomentar los principios procesales de concentracién, publicidad,
inmediacion y contradiccion en favor de todas las partes procesales, pudiendo
precisamente ser una de ellas la victima en calidad de acusador particular o acusador
privado. Empero, hemos de concentrarnos en la primera de estas categorias, pues
aquella evidenciara el papel secundario que asume la victima en la sustanciacion de

la causa penal.

50



4.2 El acusador particular y su protagonismo en el proceso penal.

De acuerdo al Art. 52 del Cédigo de Procedimiento Penal puede proponer
acusacion particular el ofendido, pudiendo éste estar incluido en alguna de las
calidades previstas en el citado Art. 68 del mentado cuerpo normativo. Asi también
podrén proponer acusacion particular los representantes de los 6rganos de control
facultados por la ley para intervenir en los procesos penales.

La acusacién particular puede ser presentada desde el momento en que el juez de
garantias penales notifica al ofendido con la resolucion del fiscal de iniciar la
instruccion, hasta antes de que ésta concluya. Tal como lo sefialamos con
anterioridad, hemos de advertir que de no proceder asi el ofendido, no sera
considerado parte procesal y, por tanto, se vera impedido de impulsar el proceso
hasta conseguir que se hagan efectivas las acciones punitivas y resarcitorias a que
hubiere lugar; es decir, no podra llevar a cabo un papel activo en las causas penales.
Las consecuencias que esta imposibilidad procesal significa seran analizadas
oportunamente en el apartado correspondiente al derecho de acceso a la justicia por
parte de la victima.

Respecto del contenido de la acusacion, el Art.55 del CPP sefiala que ésta sera
escrita y debera contener:

1.- El nombre, apellido, direccion domiciliaria y numero de cédula de identidad
del acusador si la hubiere obtenido;

2.- El nombre y apellido del acusado, y si fuere posible su domicilio;

3.- La determinacién de la infraccion acusada;

4.- La relacion de las circunstancias de la infraccion, con determinacion del

lugar, el dia, mes y afio en que fue cometida;
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5.- La justificacion de la condicion de ofendido y los elementos en los que éste
funda la atribucién de la participacién del imputado en la infraccion; vy,

6.- La firma del acusador o de su apoderado con poder especial. En este poder se
hara constar expresamente el nombre y apellido del acusado y la relacién completa
de la infraccidn que se quiere acusar.

Diremos entonces que la acusacion particular supone aquella expresion de
voluntad del sujeto afectado por el delito, en virtud de la cual ejerce el derecho de
constituirse en parte procesal e intervenir activamente en las distintas etapas que
entrafia el proceso penal y, de esta forma, aportar evidencias, indicios o elementos
probatorios; participar en las diligencias que se practiquen; exhibir una pretension
punitiva y de resarcimiento; y, en definitiva, impulsar el trdmite de la causa.

Por ultimo, consideramos imperioso referirnos a un hecho determinante en el
proceso penal y que, por tanto, afectard forzosa e inevitablemente la situacion
juridica del ofendido, sobre todo si este se hubiera constituido en acusador
particular; de conformidad con el Art. 226 CPP, en caso de que el fiscal estime que
no hay meérito suficiente para promover un juicio contra el procesado, emitira su
dictamen absteniéndose de acusar. Empero, si el delito objeto de la investigacion
esta sancionado con pena de reclusion mayor extraordinaria o especial, si se trata de
un delito contra la administracion publica, o si se hubiera presentado acusacién
particular, el juez de garantias penales ordenara que se remitan las actuaciones del
fiscal inferior al fiscal superior a efecto de que éste revoque la abstencidn, es decir,
emita el dictamen acusatorio; 0, en su defecto, ratifique el pronunciamiento del
inferior. Si el pronunciamiento del inferior es ratificado, el juez deberd admitir el

dictamen no acusatorio y, en consecuencia, dictar el auto de sobreseimiento.
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Lo dispuesto en la ley penal adjetiva implica dos hechos determinantes:

Por un lado, el fiscal no puede simplemente desentenderse del tramite, dejarlo de
lado en forma arbitraria o archivarlo unilateralmente, so pretexto de no contar con
los fundamentos necesarios para pasar a la segunda etapa del proceso penal. Ha de
intervenir siempre el juez penal en calidad de garante del debido proceso y de los
derechos fundamentales.

Por otro lado, la abstencion fiscal de acusar y el posterior auto de sobreseimiento
judicial, no le suponen al ofendido sino la imposibilidad formal y material de
continuar con la sustanciacion de un proceso penal que tenga por fin la imposicion
de la pena prevista en la ley sustantiva y la obtencion de un resarcimiento
pecuniario a su favor. Luego, el ofendido se vera absolutamente impedido de

satisfacer dichas pretensiones, toda vez que no es titular de la accion penal.

Concluiremos el presente capitulo sefialando que del desenvolvimiento historico
del proceso penal (brevemente analizado en las lineas precedentes) resulta sencillo
advertir que los distintos sistemas procesales han adoptado formas cambiantes en
cuanto a su estructura, principios y procedimientos a la hora de juzgar las
infracciones; cambios que han respondido a la aspiracién humana, a los imaginarios
sociales y a la ideologia politica dominante en la época. Si bien en un principio
imperaba la concepcion privada del Derecho penal, en cuanto el castigo del culpable
era un derecho privativo del ofendido, a medida que el concepto de libertad fue
adquiriendo mayor importancia y fuerza, los tradicionales moldes procesales fueron
evolucionando hasta adquirir el rango institucional. A partir de entonces, el estudio

del Derecho penal sustantivo y adjetivo se centrara en la relacién entre el
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delincuente y la sociedad. La victima se ve entonces desplazada por una relacion
juridico-procesal basica que, en el orden penal, se constituye con el Ministerio
Pablico, el imputado y su defensor, y sobre ellos el juez penal. Sus derechos son

notablemente reducidos en la iniciacion y prosecucion de la accion penal.

Frente a esta situacion de abandono, en las Ultimas décadas ha surgido un
movimiento de caracter mundial en pro de la recuperacion de la victima, no solo
como objeto de estudio, sino también como blanco de atencidén social;
reconociéndosele un conjunto de derechos asistenciales que no se agotan en su

participacion en el proceso penal y que tendran por objeto su reparacion integral.
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Capitulo 111

La Reparacion Integral Como Un Derecho Humano

En razén de lo expuesto en el capitulo anterior, podemos colegir que al abordar el
tema de los derechos humanos de las victimas del delito, surge como necesario punto de
referencia el abandono al que han estado sometidas por parte del excluyente sistema
penal moderno que con toda precision define el estatus del inculpado, sin que dicho
garantismo a favor del presunto responsable tenga como logico correlato una inquietud
semejante por los derechos de las victimas; de ahi que la preocupacion por la victima de
delito y particularmente por la adopcion de medidas dirigidas a atenderla y protegerla
constituya uno de los mayores logros de la Victimologia. Actualmente, podemos afirmar
gue de alguna manera, se ha llegado a un consenso general en un punto fundamental, a
saber, que la politica criminal oficial tiene por objeto no solamente ni principalmente
infligir al delincuente una sancién apropiada para restablecer el orden juridico violado,
sino también y ante todo lograr que la victima se beneficie de la seguridad ofrecida por
las disposiciones sociales y estatales a fin de que sea reparada en los perjuicios que haya
sufrido y recobre su integridad (Beristain A., 2000). Ademas el Estado, debe intervenir
para prevenir las victimizaciones secundarias. La implantacion de programas de
asistencia a las victimas y, de manera especial, el reconocimiento del derecho a ser
integralmente reparadas cuando han sido lesionadas por un acto ilicito, supone uno de

los objetivos méas importantes de la contemporanea corriente victimologica.

El objeto de esta investigacion es precisamente el analisis y reflexion acerca del

propuesto concepto de reparacion integral como un derecho fundamental continente de
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un conjunto de prerrogativas a favor de la victima del delito, estudio que lo haremos
desde un enfoque juridico, econémico y social; y que tendra por objeto procurar una

visualizacion completa de lo que el conflicto subyacente al delito supone para la victima.

1. Concepto de reparacion.

A continuacién nos corresponde analizar el concepto de reparacion, tomando en
consideracién aquella advertencia que fue realizada en el capitulo primero de la presente

investigacion.

1.1 Concepto restringido de reparacion.

El concepto restringido de reparacion, propuesto por un importante sector de la
contemporanea doctrina alemana, propugna que esta figura se relaciona Unica y
exclusivamente con la satisfaccion del ofendido en el &mbito del Derecho Civil. En
concordancia con este planteamiento, el autor alemén Hirsch considera que la
reparacion tiene naturaleza Unicamente civil y, en consecuencia, no debe ni puede

ocupar un espacio de interés en el sistema penal (Galain Palermo P, 2010).

Los postulados de esta posicion limitan, por tanto, el campo de accion de la
reparacion a una cuestion de naturaleza civil y de contenido meramente pecuniario.
La reparacion es concebida como una consecuencia extrapenal del delito a la que se
niega toda relacion directa con el injusto penal y sus secuelas.

De esta forma, el sistema obliga al Derecho Penal a desinteresarse de la persona
sobre la que recae la obligacion de indemnizar o a que le sea indiferente quien
efectivamente cumpla con la obligacion civil de resarcir a la victima. Pero lo que
resulta aln mas grave es que bajo esta concepcion, la reparacion se circunscribe en
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forma exclusiva al ambito de la satisfaccion de los aspectos indemnizatorios propios
del Derecho Civil, y se agota con el pago o solucion de los mismos, dejando de lado
aquel abanico de derechos asistenciales que revisten el estatus juridico de la victima.
Ademas, hemos de decir que los intereses de quien ha sufrido un hecho injusto no
pueden ser ajenos a un Estado que se define constitucionalmente como social,
constitucional y de derechos que predica la justicia y la igualdad como valores
superiores y que eleva la dignidad humana a fundamento del orden y la paz social:
“La dignidad de la victima exige al Estado una proteccion de la misma para prevenir
el riesgo de que sea burdamente instrumentalizada al servicio de los intereses

colectivos” (Tamarit J., 2006, p.43).

1.2 Concepto amplio de reparacion.

Un concepto amplio de reparacion considera a ésta como “el restablecimiento,
dentro de lo posible, del orden juridico perturbado por la comision de una infraccion
penal” (Galain Palermo P., 2010, p. 99).

La amplitud de un concepto como éste permite una mayor libertad de movimiento
dentro del campo de los Derechos Humanos, puesto que no puede ser emparentado
exclusivamente con una concepcion civil que la limite a la indemnizacion de dafios al
ofendido. De esta forma diremos que el contenido de la reparacion va més alla de la
responsabilidad civil y permite abarcar un conjunto de medidas que van desde la
restitucion, asistencia, indemnizacion, satisfaccion, rehabilitacion, hasta la prevencion
de una nueva victimizacién. La compensacién econOmica a que da lugar a

responsabilidad civil no agota el derecho de la victima a ser reparada, pues esta figura
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comprende también otras dimensiones que pueden concretarse en distintas formas de
satisfaccion moral y material. Asi, de acuerdo con Galain Palermo P.:

La declaracion oficial de la verdad de los hechos, las sentencias juridiciales

de restablecimiento de la dignidad de las victimas, la publicidad de la verdad de

los hechos, las medidas de satisfaccion y la garantia de no repeticion pueden

entenderse todas ellas como formas de reparacion (2010, p. 102).

1.3 Concepto normativo de reparacion.

Un concepto normativo de reparacion responde a la idea de que una sociedad
determinada ha decidido reglar especificas conductas y actividades con el objetivo
final de conservar armdnicamente el estado de las cosas existente. Tedricamente la
disminucion de la criminalidad y la restitucion del statu quo anterior al delito es el
ideal que toda sociedad pretende lograr a través de sus normas juridicas. En este
contexto, la reparacion no seria sino el intento de volver las cosas a su estado
inicial, como si el delito no se hubiera cometido. Por este motivo, la restitucion del
statu quo no puede ser interpretada en un sentido civilista como la exclusiva
indemnizacion de la victima, porque el retorno al estado de cosas anterior al delito
incluye la solucion al conflicto causado por el delito y la pacificacion social, y este
objetivo va mas alla de la reparacion patrimonial del ofendido.

“La reparacion en sentido normativo (reparacion del ordenamiento
juridico) pretende devolver el equilibrio roto por el delito a traves de la
imputacién de una consecuencia juridico-penal al autor (pena), que compense

el injusto y repare el dafio social” (Galain Palermo P., 2010, p.104).
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Ahora bien, en virtud de lo manifestado en las lineas precedentes nos resulta
necesario expresar que si bien podria llegar a considerarse que la imposicion de
una condena al infractor constituye una forma de reparacién®, la pena no
necesariamente asegura la satisfaccion de todos los intereses y expectativas de la
victima, lo propio puede ocurrir con la referida compensacién patrimonial que
pudiere eventualmente recibir el ofendido. Por estas razones estimamos que,
ateniéndonos a nuestro objeto de estudio, adoptaremos el concepto amplio de
reparacién como referencia rectora, toda vez que de acuerdo a sus premisas, los
actos de reparacion no han de vincularse exclusivamente con la entidad
patrimonial del dafio y/o con la reaccion punitiva, sino con la gravedad de la

infraccidn desde la perspectiva de la dafiosidad personal del agredido.

2. Naturaleza juridica de la reparacién.
Galain Palermo P. (2010) al tratar sobre este punto nos dice que:
Del sistema penal y de sus instituciones se pretende:
e Que se solucione juridicamente el conflicto imponiendo el Derecho sobre el
injusto;
e Que se prevenga a los autores potenciales y a las victimas potenciales

(generalmente a través de una sentencia);

> Sobre este punto, hemos de referirnos a algunos cuestionamientos que en el plano académico y social se
han planteado en torno a esta afirmacién. En primer lugar, estudios empiricos muestran que muchas veces
para el restablecimiento emocional de la victima no es tan importante el castigo del autor (esto
especialmente en casos violencia de género e intrafamiliar), sino la posibilidad de que se termine una
situacién continuada de violencia. Por otra parte, resulta un tanto polémico, desde el punto de vista ético,
ver a la sancidon como una forma reparacién; el castigo no deja nunca de ser una retribucidon, “el que hace
mal debe recibir un mal”. Resulta por tanto importante no perder de vista estas objeciones pues, segin
ellas, la imposicion de una pena no necesariamente supondra un medio de pacificacion juridica y social.
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e Que se “enmiende” al autor con la ejecucién de la pena y, ademas, cada dia
con mayor exigencia;
e Que se componga el problema social causado por el delito; y,

e Que se reconozca al ofendido como sujeto de derechos (p. 91).

Al respecto, el mentado autor uruguayo expresa que todas estas pretensiones y
exigencias van mucho mas alla del resarcimiento patrimonial de la victima o de una
simple sentencia de condena que impone una pena. De esta forma, precisaremos que Si
bien la reparacion en un momento puede llegar a combinar aspectos penales con reglas
de indemnizacion civiles (Muller Dietz, 1987), ante todo ésta ha de ser entendida como
aquel derecho en el cual se hallan depositadas las libertades, y garantias subjetivas
publicas relativas a la reivindicacion de los bienes juridicos que hubieren sido
vulnerados a consecuencia de la ejecucion del hecho delictivo, facultades que no
suponen sino aquel cumulo de prerrogativas victimo-asitenciales garantes de una vida
digna. Luego, hemos de insistir en que la reparacion no tiene naturaleza juridica civil, ni
debe entenderse en los mismo términos que el resarcimiento o compensacion de los
dafos (objetivos juridicos del derecho privado), sino como un derecho fundamental

absoluto.

3. Contenido del Derecho de Reparacién a la luz de la Constitucién de la
Republica
3.1 Antecedentes.
La progresiva instrumentalizacion juridica de los derechos de las victimas.
Tal como lo hemos manifestado oportunamente, en las Gltimas décadas la
tutela a las victimas de los delitos ha ido adquiriendo una gran relevancia en la
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politica criminal de los distintos Estados. Ello ha sido, sin duda, fruto de una
larga y lenta evolucion en la que la relevancia del papel de victima en el &mbito
penal ha sufrido un proceso cambiante, desde su papel central en los origenes del
Derecho Penal, hasta su desplazamiento en la evolucion posterior de esta rama
del ordenamiento. Es recientemente cuando se apuesta por una recuperacién de
su presencia en el proceso penal aunque con distinto alcance y significacién en
los distintos ordenamientos juridicos. De acuerdo con Garcia Pablos de Molina:
Este creciente interés y preocupacion han venido inducidos por factores de
muy diversa indole y naturaleza, tanto estrictamente ideolégicos, como
académico-cientificos y de caracter politico-criminal, cuyo origen se sitla
probablemente en la situacion social originada tras la Segunda Guerra

Mundial (1996, p.38).

Como consecuencia de este fendmeno, se inicia una politica legislativa
tendiente a establecer medidas para reactivar la intervencién de la victima en el
proceso penal y otorgarle la debida proteccion, pretension que alcanza una
especial fuerza a partir de la década de los ochenta y se concreta en la
elaboracion de importantes declaraciones e instrumentos juridicos de
reconocimiento, apoyo y proteccion de estos sujetos tanto en el ambito de las
Naciones Unidas, como del Consejo de Europa y en el seno de la Union Europea.
Entre ellos se destacan: la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, adoptada por
Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas —en adelante, PFNU-; la Recomendacion R (87) 21, de 17 de

diciembre de 1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
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asistencia a las victimas y prevencion de la victimizacion; la Decision de Marco
del Consejo de la Unidn Europea de 15 de marzo de 2011, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal; la Declaracion sobre Justicia y Asistencia a las
Victimas (Declaracion SIV) , de la Sociedad Internacional de Victimologia; entre
otros instrumentos que buscan sentar un respaldo globalizado a favor de las
victimas del delito como sujetos de derechos humanos.

A criterio de Sanz Hermida A. (2009), en todos estos instrumentos, se marcan
ciertos ambitos de actuacion que responden a problemas y necesidades comunes
que existen en los diversos ordenamientos y pueden sintetizarse, segun la
mentada autora, de modo siguiente:

La necesidad de elaborar un concepto normativo y vinculante de victima.

La formulacién de un catalogo de derechos de la victima, entre ellos y de modo
especial, la activacion de la participacion procesal de la victima, el
reconocimiento del derecho a la reparacion del dafio y con ello la proteccion de
sus derechos a la informacion, a la libertad, a la integridad, etc.; asi como la
adopcion de mecanismos juridicos adecuados que garanticen su efectividad.

La instauracién de instrumentos que sirvan para evitar la denominada
“victimizacion secundaria” dentro y fuera del proceso penal.

El establecimiento de cauces o instituciones de apoyo y de ayuda a la victima,
publicos y/o privados.

En pocas palabras, diremos que el objetivo esencial de tales documentos
creados por los distintos sujetos y entidades existentes en la comunidad

internacional, es atender los intereses y aspiraciones de la victima en el marco del
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proceso penal o fuera de él; asi también, procurar establecer formas de asistencia
a las victimas encaminadas a paliar los efectos del delito y, finalmente, regular el
ambito de la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos.

En atencion a estas nuevas corrientes, en el sistema ecuatoriano también se
han introducido paulatinamente diversas medidas de mejora de la tutela juridica
de los derechos de las victimas; sin embargo, aunque no es objeto de la presente
investigacion analizar con detalle todo el ordenamiento juridico ecuatoriano en
cuanto se refiera a la victima, consideramos imprescindible referirnos a los
lineamientos que la Constitucién de la Republica da al respecto en su calidad de

norma suprema.

3.2 Coordenadas en el ambito constitucional.

Partiendo de la base de que el ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentra
enmarcado dentro del modelo de Estado constitucional, social y democratico de
derechos y justicia, segun la declaraciéon consignada en el articulo primero de la
Constitucion de la Republica de 2008; hemos de explicar brevemente las
implicaciones y los postulados basicos de esta condicién juridica.

Al referirse al Estado social y democratico de derecho, Peces-Barba G., citado
por Sampedro-Arrubla J. (2008), afirma que se “trata de un modelo que pretende el
desarrollo de la condicién humana en la vida social, la dignidad del hombre como
dindmica de la libertad, a través de la creacion de una organizacion social adecuada
estos objetivos” (p.356). En otras palabras, tal como nos lo explica Sampedro-
Arrubla J. (2008), esta forma de organizacion estatal se fundamenta en el respeto a

la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran,
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teniendo como una de las finalidades esenciales garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales por parte del Estado. Luego, la persona
humana y su dignidad constituyen el principio y fin de este modelo estatal, modelo
que no supone sino la estructuracion de una forma de organizacion politica y
juridica que promueva permanentemente el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales en favor de sus asociados.

Un sistema penal que pretenda ser coherente con el modelo de Estado
constitucional de derechos y justicia debe buscar la humanizacion del derecho
penal, humanizacion que, segun Sanz Hermida A. (2009), exige una nueva
orientacion que reconozca, a mas de los derechos y garantias en favor del imputado
0 acusado (consideradas como una de las mayores conquistas juridicas de los
modernos sistemas penales), un mayor protagonismo de las victimas en el drama
criminal.

Es precisamente en concordancia con esta nueva vision del sistema penal que la
carta magna ecuatoriana, dentro del capitulo denominado “Derechos de
proteccién”, consigna una serie de garantias y prerrogativas en favor de las victimas
de infracciones penales, elevando, de esta manera, a caracter constitucional el deber
publico de asistencia y reparacion. Propiamente el Art. 78 del referido cuerpo
normativo nos dice:

Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les
garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracion
de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de

intimidacién. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluira,
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sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,

indemnizacién, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del

derecho violado.
Se establecerd un sistema de proteccién y asistencia a victimas, testigos y
participantes procesales.

Es asi como a la luz de la norma constitucional, la situacién de la victima deja de
ser considerada como incidente individual y pasa a ser un problema de politica
social, un problema de derechos fundamentales.

Si bien el Cddigo de Procedimiento Penal en su Art. 69 se refiere a los derechos
del ofendido (los cuales seran tratados en detalle mas adelante), podemos afirmar,
de un modo general, que la legislacion local no consagra en forma autbnoma un
catalogo de derechos referidos especificamente a las victimas del delito, de acuerdo
con las coordenadas expuestas en el capitulo I de la presente obra.

No obstante de lo expuesto sobre este punto, no es imperioso destacar que al
momento se halla tramitando en la en la Asamblea Nacional, un Proyecto de Cadigo
Organico Integral Penal propuesto por el ejecutivo; y, en el cual, tal como lo
tenemos entendido a partir del documento electrénico del proyecto que reposa en
los archivos digitales de la legislatura, se prevé un apartado en el que efectivamente
se consagran un conjunto de derechos en favor de las victimas de las infracciones.
Empero, no emitiremos ningun juicio de valor al respecto, toda vez que, nuestro
trabajo se encuentra enfocado al analisis y reflexion de la normativa vigente relativa
a la proteccion de la victima y su aplicacién por parte de los operadores de justicia

locales.
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En definitiva, mas alla de la aclaracion precedente, diremos que un sistema penal
en el marco de un Estado constitucional de derechos y justicia, debe reconocer y
garantizar el pleno ejercicio y cumplimiento de, al menos, un cimulo de derechos
humanos en favor de las victimas a efecto de obtener tanto la reparacion integral
como la resolucion real del conflicto subyacente al delito, derechos para los cuales

hemos consignado el apartado siguiente.

3.3 Los derechos de las victimas.
a) Derecho a la Dignidad.

Uno de los derechos basicos y primarios que, con caracter general, aparece
expresa o implicitamente reconocido tanto en las legislaciones de los distintos
Estados, como en la normativa internacional relativa a la materia en cuestion, es
el derecho a la dignidad. Referencias a este derecho fundamental se encuentran
siempre presentes en los instrumentos fundacionales del Derecho Internacional
en materia de Derechos Humanos —en adelante DDHH-; en tal sentido, se
destaca, ante todo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que
invoca en su Preambulo la “dignidad intrinseca (...) de todos los miembros de la
familia humana”, para luego afirmar que “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos” (Art. 1°). Por otra parte, los PFNU establecen
que “las victimas seran tratadas con compasion y respeto a su dignidad” (apdo.
A. 4.) La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 consagra como uno
de los derechos de libertad:

“El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y

nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo,
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empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros

servicios sociales necesarios” (Art. 66, numeral 2do).

No obstante de la indiscutible validez e importancia que entrafia el
reconocimiento de este derecho en los mencionados instrumentos juridicos,
hemos de convenir que evidentemente el respeto a la dignidad es una expresion
amplia y de contenido indeterminado, de alli que trataremos de establecer
brevemente qué entendemos por dignidad y asi como los alcances de sus
componentes.

La dignidad de la persona es el presupuesto ontoldgico para la existencia y
defensa de sus derechos fundamentales (Sanz Hermida A., 2008, p.28). Luego, la
dignidad ha de definirse como aquel valor, calidad o bondad superior, intangible,
primaria e inherente al ser humano por la cual, en auténtico ejercicio de la
autonomia de su voluntad y libre albedrio, ha de gobernarse a si mismo y tomar
sus propias decisiones en miras lograr el pleno desarrollo de su personalidad, sin
tener otro limite que el respeto a los derechos de los demas. De esta manera, la
dignidad humana supone una doble dimensién: una subjetiva y otra objetiva. La
primera de ellas, corresponde a la libertad irrestricta de la persona a la hora de
manejarse en su diario vivir a fin de alcanzar sus ideales de felicidad; y la
segunda, se halla vinculada con las condiciones de vida que tiene la persona para
obtener dicha felicidad; condiciones que no suponen sino aquellas prestaciones
basicas y publicas que han de ser necesariamente proporcionadas por un Estado
constitucional, social y democrético.

Por otra parte, desde el punto de vista victimoldgico, el derecho a la dignidad

comprende el respeto a la victima y la necesidad un trato adecuado, trato que
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imperiosamente ha de tomar en consideracion la situacion particular de cada
sujeto, la misma que a su vez, implicara varios factores, entre ellos: la edad, el
género, la salud, la indole del crimen (en especial cuando éste entrafie violencia
sexual, de género o intrafamiliar), etc. A criterio de Sanz Hermida A.:

La obligacion de respeto a la dignidad incumbe a los poderes publicos
quienes, por un lado, deben velar porque aquellos de sus miembros integrantes
gue estén en contacto directo con las victimas reciban una formacion
adecuada a estos efectos y, por otro lado, deben procurar las condiciones
practicas para velar por la situacion de las victimas durante las actuaciones
(2008, p.28).

Luego, el principio genérico de respeto a la dignidad humana sera la vocacion
irrestricta con la que debe identificarse todo Estado constitucional y democratico
de derechos vy justicia, toda vez que la dignidad constituye un minimo inalienable
gue todo ordenamiento debe respetar, defender y promover, y que no puede ser
desconocido en ningun caso. Es asi como, en adelante, tomaremos a la dignidad
como aquel presupuesto primario para el reconocimiento, ejercicio y defensa de

los derechos de las victimas.

A continuacion, en consonancia con lo manifestado en los parrafos
precedentes, hemos de hacer una breve referencia a algunas medidas que se
hallan vinculadas al respeto a la dignidad de las victimas y que supondran

directrices para prevenir una revictimizacion o victimizacion secundaria:
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e Maedidas tendentes a proteger la intimidad de la victima y/o de su

familia de la publicidad no deseada

La intimidad de las personas es un derecho fundamental reconocido en
numerosos Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos, asi como en la mayor parte de los textos constitucionales de los
Estados democraticos y cuyo respeto es preciso garantizar. Asi, la
Constitucion de la Republica del Ecuador establece como uno de los
derechos de libertad: “el derecho a la intimidad personal y familiar” (Art.
66, numeral 20).
La proteccion de la intimidad de las victimas en este &mbito se erige en
una necesidad a la que deben atender los poderes publicos con el fin de
salvaguardar la vida privada y la dignidad de las victimas. EI Art. 14 de la
Recomendacién (85) 11 sobre la posicion de la victima en el marco del
Derecho Penal y del proceso penal, se refiere ampliamente a la proteccion
de la intimidad estableciendo:

La politica de informacion y de relaciones con el publico en el
marco de la instruccion y el juicio de las infracciones debera tomar
debidamente en cuenta la necesidad de proteger a la victima de toda
publicidad que implicara un ataque a su vida o a su dignidad. Si el
tipo de infraccion, el estatuto particular; la situacion o la seguridad
personal de la victima requieren de especial proteccion el proceso
penal anterior a la sentencia deberia tener lugar a puerta cerrada o la
divulgacion de los datos personales de la victima deberia ser objeto

de restricciones adecuadas.
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Se anuncian asi medidas que pueden ir referidas, en primer lugar, a
restringir la publicidad que los medios de comunicacién dan de los
distintos asuntos penales cuando se entienda que puede afectar la vida
privada de la victima y/o de los suyos. En este caso, se hace necesario
procurar un equilibrio de intereses entre el derecho a la informacién y la
libertad de expresion y de prensa, y el derecho a la intimidad; debiendo, a
nuestro parecer, primar este Ultimo en aquellos supuestos en los que el
organo jurisdiccional entienda que hay que adoptar especiales medidas de
proteccion. En concordancia con esta advertencia traida por la normativa
y doctrina internacional, el Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano
dispone en el inciso segundo del Art. 255 que: “No se admitira la
transmision de la audiencia, a través de los medios de comunicacion”;
resguardando asi la intimidad de los intervinientes.

En segundo lugar, se busca incluir aquellas medidas tendentes a
restringir el acceso a las audiencias del juicio penal oral, mediante
sesiones que se celebren a puerta cerrada, en atencién a las circunstancias
del caso y de las victimas; medida ésta que se encuentra prevista en gran
parte de ordenamientos juridicos, incluido el ecuatoriano, especialmente
cuando se trata de delitos sexuales o en los que los menores han sido
victimas de delitos. Trataremos este Ultimo topico desde lo dispuesto por

la legislacion ecuatoriana un poco més adelante.

e Medidas especificas en relacién a los interrogatorios
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Tal como lo hemos advertido, las declaraciones de las victimas son
un instrumento esencial, tanto como medio de conocimiento de la
comision de un delito por los 6rganos encargados de la investigacion,
como fuente de prueba durante el desarrollo del juicio oral. Pero a su vez,
el hecho de que la victima pueda verse sometida a diversos y sucesivos
interrogatorios a lo largo del proceso penal, asi como preguntas que
puedan incomodarle o que puedan afectar su intimidad personal, pueden
ser un nuevo instrumento de activacion de la llamada victimizacién
secundaria.

Marchiori H. (2009) afirma que los testimonios-interrogatorios
constituyen nuevas victimizaciones, citando como ejemplo los
comentarios vertidos por los abogados patrocinadores del inculpado
respecto de las victimas de violaciones en caso de que no hubieran
opuesto resistencia 0 no se hayan defendido en mayor grado,
particularmente si no se presentan lesiones somaticas visibles.

Es asi como el respeto a la dignidad de la victima en este punto
implica observar ciertas cautelas en la formulacion de los interrogatorios,
cuidado que ha de ser mayor aun cuando se trata de victimas de
determinados delitos, especialmente los denominados delitos sexuales,
delitos en los cuales el modo de realizacién del interrogatorio, tipo de
preguntas, asi como los comentarios que puedan realizarse en torno a las
respuestas, pueden afectar gravemente la dignidad de la persona agredida.

Por dltimo, Sanz Hermida A. (2008), trae a colacién algunas

medidas de proteccion de las victimas y limites del enjuiciamiento de los
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delitos sexuales que son tomadas en consideracion en el ambito del
Derecho Penal Internacional, entre las que destacan:

La imposibilidad de inferir el consentimiento de la victima de sus
declaraciones o conductas cuando la fuerza, la amenaza, la coaccion o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad
para dar un consentimiento libre y voluntario, ni del silencio o la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia.

La imposibilidad de cuestionar la credibilidad, la honorabilidad o la
disponibilidad sexual de la victima o de un testigo de la naturaleza sexual
del comportamiento anterior o posterior de dichos sujetos.

Se prohibe ademas pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior

de la victima o de un testigo.

e Medidas relativas a las intervenciones corporales a las victimas
No cabe duda de que en muchas ocasiones, especialmente en el caso
de delitos violentos® o contra la libertad sexual, resulta de gran utilidad
para la investigacion y enjuiciamiento penal la bisqueda y recogida de
vestigios biologicos provenientes del delincuente (saliva, semen, cabellos,
etc.). En tales supuestos, se hace preciso el reconocimiento medico
especializado de la victima. La practica de estos procedimientos de

investigacion que implicardn un registro en el cuerpo de las victimas

6Entiéndasepor”delitosviolentos"aqueHosenIosque,envirtuddelabrusquedaddelainfraccic’m las
victimas viven episodios altamente traumaticos, de manera que se ven lesionadas en sus bienes juridicos
fundamentales, tales como: la vida, la integridad fisica y emocional, liberta sexual entre otros; y que son
indispensables para su desarrollo integral (Ordofiez B., Tapia S., Padrén T. y Ordofiez A., investigacion no

publicada).
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puede resultar, no obstante, una probleméatica toda vez que tales
actuaciones pueden afectar tanto su integridad fisica como su dignidad e
intimidad. Convendremos entonces que las pericias criminalisticas son
fundamentales para el esclarecimiento del delito y la identificacion de
autor, circunstancias estas que han de ser imperiosamente comunicadas a
la victima. Empero, hemos de hacer una necesaria distincion en cuanto la
victima preste 0 no consentimiento para la realizacion de tales pesquisas.
Si el afectado no muestra su consentimiento, segun Gonzélez Cuéllar,
citado por Sanz Hermida A. (2008), solo podran tolerarse aquellas
practicas que busquen las huellas del delito “sobre el cuerpo” o “entre las
ropas” pero no “en el cuerpo”.

De existir tal consentimiento, los reconocimientos médicos legales
han de llevarse a cabo por personal profesional especializado y, de ser
necesario, con el acompariamiento de familiares o personas de confianza
de la persona sometida a examinacion. Por demas esta decir que en tales
diligencias, las autoridades competentes deberan velar por el estado fisico
y emocional de la victima, de alli que dichas intervenciones han de
realizarse en la forma mas respetuosa posible para con la intimidad y
dignidad de la persona examinada.

Sobre este derecho, el Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano
dispone:

Para la obtencibn de muestras de fluidos corporales y
componentes organicos de una persona, Sse precisa de su

consentimiento expreso, o del requerimiento de la Jueza o Juez de
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Garantias Penales para que las proporcione, sin que pueda ser

fisicamente constrefiida. Este requerimiento judicial procedera, a

pedido de la fiscal o el fiscal, solamente si por la naturaleza y

circunstancias de la infraccién, tales elementos de prueba fueren

indispensables para evitar la incriminacion de un inocente o a la

impunidad del delito (Art. 82).

Asimismo, el inciso tercero del Art. 95 del mismo cuerpo normativo,
al tratar sobre los informes periciales, prevé la posibilidad de que
tratandose de examenes corporales, la mujer a la cual deban practicérselos
podré exigir que quienes actlen como peritos sean personas de su mismo

SeX0.

b) Derecho a la Asistencia.

La victima sufre fisica, emocional, familiar, econémica y socialmente, a
consecuencia de la accion delictiva. La conmocion que desencadena el delito
llegan a tener, generalmente, consecuencias de tal gravedad que modifican y
transforman la vida de la victima y de su familia, en numerosos casos, de
manera irreversible (Marchiori H., 2009, p. 87).

Segun Marchiori H. (2009) en la labor victimoldgica se debe comprender
prioritariamente que la victima sufre a causa de la accion delictiva, toda vez que
el delito, al implicar dafio en la persona o en sus pertenencias, genera en el
agredido y en su familia sentimientos de temor, vulnerabilidad, angustia,

desconfianza, inseguridad individual y social. De alli que, resulta un pilar
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fundamental en el proceso de reparacion integral, la respuesta institucional
brindada por el Estado a través del derecho a la asistencia.

Tamarit Sumalla J. (2006) expresa que la victima tiene derecho a obtener
asistencia psicolégica y en su caso psiquiatrica y a beneficiarse de programas de
apoyo social, a través de oficinas publicas o de servicios independientes no
gubernamentales, ademas de asistencia juridica.

El derecho a la asistencia a las victimas es otro de los derechos
fundamentales de las victimas cuya efectividad, ademas, ha de quedar
debidamente garantizada. Conocer todos sus derechos, poder utilizar todos los
mecanismos juridicos legalmente previstos para la defensa de sus intereses o
tener un adecuado tratamiento médico, terapéutico y psicolégico por el tiempo
necesario, son instrumentos imprescindibles para que el sistema de justicia
funcione y para que la proteccion de las victimas sea, mas que una declaracion
de principios o una relacion de normas juridicas en abstracto, real y efectiva
(Sanz Hermida A., 2009, p.69).

A partir de estas consideraciones doctrinarias, diremos entonces que la
asistencia supone aquel derecho en virtud de cual la victima ha de recibir una
adecuada y oportuna atencion médica, psicoldgica, psiquiatrica, juridica y social,
por parte de los organismos estatales y/o entidades pertenecientes a la sociedad
civil, a fin de que el trauma de la victimizacién sea abordado desde cada una de
las disciplinas que deban intervenir luego de la comisién del acto delictivo.

Los PFNU no determinan un modelo cerrado de atencion sino, en su lugar,
sefialan (en el apdo. A) algunas directrices a ser tomadas en consideracion por los

Estados en éste ambito, como:
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La necesidad de que las victimas reciban asistencia de toda indole
(material, médica, psicoldgica y social) (apdo. 14).

La necesidad de que sean informadas de la posibilidad de servicios
sanitarios y sociales y demas asistencia pertinente, facilitando el acceso a
los mismos (apdo.15).

La necesidad de prestar especial a determinadas victimas en funcion de la
naturaleza y entidad de los dafios sufridos o de otros factores de
consideracién (raza, sexo, edad, religion, etc.) (apdo. 17).

No se hace concrecion alguna de qué o quién debe prestar dicha atencion,
remitiéndose en forma genérica a medios gubernamentales, comunitarios y
voluntarios; especificandose, no obstante, la necesidad de que el personal
gue trabaje en este campo deba poseer una capacitacién tal que lo haga
receptivo a las necesidades de las victimas y reciba directrices que

garanticen una ayuda apropiada y rapida.

En este contexto, Marchiori (2009) sefiala que seran encargados de brindar
asistencia victimologica “en la primera linea”: el personal policial, fiscales,

médicos, psicélogos, trabajadores sociales y el personal de la administracion de

justicia. Hemos entonces de hacer mencién a algunas medidas que a criterio de la

mentada autora argentina, han de ser tomadas en cuenta por los mencionados

sujetos encargados de la intervencion asistencial.

Policia y asistencia
La policia suele ser la primera institucion en tomar conocimiento de la

situacion de la victima y establecer el primer contacto con quienes hubieren
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sufrido la accion delictiva. La victima puede tomar contacto con la policia en dos
momentos a saber:

En el mismo lugar en donde se hubiera suscitado el hecho delictivo; o,

Al acudir a las oficinas de la institucion policial para presentar su relato
victimoldgico o, en términos procesales, la Ilamada “denuncia”.

Por ello, la policia sera la entidad que se encuentra en una posicion predilecta
a la hora de evaluar las necesidades de la victima de caracter urgente, y sus
actuaciones seran determinantes en la recuperacion de aquella. EI Cddigo de
Procedimiento Penal ecuatoriano en su Art. 209 numeral cuarto, prevé el deber
de la Policia Judicial de “Auxiliar a las victimas del delito.” En esta linea,
Marchiori H. (2009) nos dice que:

La policia puede cumplir una funcion vital no solo para prevenir la
victimizacion sino para reducir las consecuencias del delito. La denuncia, su
recepcion, es una parte importantisima en la relacién victima — institucion
policial. Se trata del rompimiento del silencio de los procesos de
victimizacién, base esencial para el esclarecimiento del hecho y la
recuperacion de la victima (p. 92).

Sin perjuicio de lo expuesto, hemos de convenir que la realidad disiente de
estas aspiraciones politico-sociales. En la gran mayoria de las ocasiones, los
agentes policiales no han recibido las capacitaciones adecuadas y con
procedimientos torpes y bruscos abordan el padecimiento de la victima y su
familia, agravando ain més el trauma de la victimizacion. Ordofiez B., Tapia S.,
Padron T. y Ordofiez A., afirman que durante la investigacion de campo realizada

por el mentado equipo investigador durante los meses de julio y septiembre de
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2012, se observd que los principales obstaculos y problemas que enfrenta la
Unidad de Victimas y Testigos, radican en una inadecuada concepcion, por parte
de los otros departamentos y dependencias de la Fiscalia, acerca de como prestar
un servicio de asistencia y proteccion a victimas, testigos y otros participantes en
el proceso penal (investigacion aun no publicada hasta la fecha). En consonancia
con este pensamiento, el Fondo de Justicia y Sociedad (s.a.) sefiala que
lamentablemente los miembros de la policia judicial no han recibido
capacitaciones apropiadas en el tema procesal, en conceptos basicos del debido
proceso, causas de detencion, auxilio a victimas y temas similares. En este orden
de ideas, a fin de evitar esta nueva forma de victimizacion, hemos de sostener
que el trato policial ha de procurar brindar a la victima:

Respeto a su dignidad como persona, evitandole tratos o procedimientos
ofensivos, molestos e innecesarios tanto a la victima como a su familia.
Seguridad y tranquilidad al garantizarle proteccion a su integridad fisica. De ser
necesario, el custodio policial ha de acompafiar a la persona que ha sufrido la
agresion a que reciba los servicios médicos de emergencia, acompafiamiento que
lejos de intimidar o amedrentar a la victima, la conforte y afiance su seguridad en
el sistema de justicia penal.

Informacion acerca de los derechos que le asisten. Informacién sobre la
importancia procesal de proteger la evidencia y pruebas del delito.

Informar y/o derivar a la victima a las unidades judiciales que correspondan para
la recepcion de la denuncia. Asimismo los agentes receptores han de procurar
obtener el relato de los hechos con la debida celeridad, sutileza y objetividad, sin

empeorar la situacion de victimizacion por medio de preguntas o comentarios
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repetitivos, ultrajantes y hasta humillantes sobre el agresor, la forma de ejecucion
de la infraccion y su reaccion personal frente a la agresion; situacién que se
evidencia mucho en los delitos contra la libertad sexual o producto de violencia
intrafamiliar.

Darle a conocer, en la medida de lo posible, la ubicacion, la direccion, los
contactos y/o el numero telefonico de los centros socio-asistenciales més

cercanos.

e Fiscaliay asistencia

Los PFNU puntualizan que, aunque las leyes y procedimientos de cada
jurisdiccion y regién proporcionan distintos modos de iniciar la accion penal, la
Fiscalia requiere estar preparada para comprender las complejas circunstancias
que envuelven el drama criminal.

La Fiscalia es también una institucion que interviene en la respuesta de la
primera linea y uno de sus objetivos primordiales no puede ser sino tratar a todas
las victimas y testigos con respeto y dignidad a efecto de prevenir, especialmente
en esta etapa, la victimizacion secundaria.

Muchos paises en Latinoamérica han desarrollado programas de asistencia a
victimas y testigos con la intervencion de la Fiscalia por ejemplo los programas
del Ministerio Publico de Chile, México y Argentina. En el caso ecuatoriano, el
mandato constitucional dispone que la Fiscalia General del Estado dirija el
sistema nacional de Proteccion y Asistencia a Victimas, Testigos y Otros
Participantes en el Proceso Penal (Art. 198). Sin perjuicio de que mas tarde

volvamos sobre este punto, por el momento diremos que estos programas
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consideran la importancia de que la victima sea informada sobre sus derechos,

sobre el estado de la causa y sobre las demoras que ocurran en el proceso penal,

ademas de custodiar la integridad fisica y psicolégica de ella y su familia frente a

posibles agresiones.

En atencidén al esquema planteado, corresponde ahora hacer mencion de

aquellas responsabilidades de los fiscales frente a la victima (sin importar que

ella se encuentre amparada o no bajo el sistema de proteccidn a victimas):

Informar y explicar en términos sencillos y por medio de un lenguaje
elemental sobre el sistema penal.

No perturbar la intimidad personal y familiar de la victima en la practica de
diligencias de reconocimiento material para establecer la existencia del delito
e identificar a los posibles responsables. Para lograr este cometido, el Fiscal
ha de impartir las instrucciones pertinentes a la Policia Judicial, como cuerpo
auxiliar de la Fiscalia, a fin de que los medios y técnicas de investigacion a
aplicarse para la obtencion de evidencias no resulten perjudiciales o dafiinas
para el agredido. Recordemos que el uso de medios violatorios de los
derechos humanos para efectuar averiguaciones o indagaciones, o cumplir
actuaciones atrabiliarias que afecten los derechos fundamentales que forman
parte de la garantia del debido proceso, solo acarreara nulidades y la
imposibilidad de que la sociedad pueda sancionar a los infractores. Para
evitar que esto acontezca, es de suprema urgencia que la Fiscalia y la Policia
Judicial instruyan adecuadamente a todos y cada uno de sus miembros sobre
las reglas del debido proceso, las garantias que incluye y la ley procesal

penal.
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de

Proveer a las victimas de los servicios basicos de: transporte, informacion y
notificacién sobre las decisiones de la Fiscalia, el estado del procesamiento
penal, la libertad o detencion del imputado, la resolucion de la causa, etc.
Asistir al perjudicado en la restitucion de los objetos de su propiedad y que
estuvieren relacionados con la infraccion, una vez que hubieren sido
debidamente utilizados en la causa penal, a menos que exista una razon
fundada para no hacerlo.

Proveer informacion sobre servicios relacionados a acciones preventivas, de
manera especial en los casos de delitos sexuales por ej. servicios médicos
orientados a evitar el contagio de enfermedades infecciosas, embarazos no
deseados, etc.

Brindar, en lo posible, salas de espera diferentes para victimas, familiares y
testigos de las victimas, de aquellas en donde se encuentre el imputado del

delito.

Administracion de justicia y asistencia
Segun Marchiori H. (2009), para la administracion de justicia la cooperacion

la victima resulta de suma importancia porque su intervencion

indudablemente permite:

Conocer la comision de un delito;

Conocer al delincuente;

Conocer la comunidad, region o sector donde se cometid el delito;

Aplicar las medidas penales, punitivas, correccionales y preventivas

pertinentes; y,
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= Evitar la comision de nuevos actos ilicitos.

Sin embargo, paraddjicamente, en la gran mayoria de las ocasiones la victima
carece de toda informacion sobre la estructura orgénica y funcionamiento de la
administracion de justicia, sobre los mecanismos juridicos que le amparan, sobre
el proceso penal en general; de ahi surge, como lo indican las investigaciones
victimoldgicas, victimas y testigos intimidados y confundidos que abandonan sus
legitimas aspiraciones de obtener el resultado esperado del proceso penal. En este
punto, es preciso recordar que el proceso penal tiene numerosas y diversas
implicaciones que para la victima significan:
= El conocimiento publico su situacién personal e historia familiar (delitos

sexuales, conductas delictivas en el grupo familiar, violencia doméstica

reiterada, etc.)

= Humillacion social a través de la prensa, en muchas ocasiones también por
parte de los defensores de los autores/imputados de los delitos.

= Estigmatizacién, marginacion familiar y/o social.

» Culpabilizacion de la victima del comportamiento  delictivo
responsabilizdndola de la agresion.

= Temores frente a represalias, etc.

Frente a esta situacion se vislumbra la necesidad de mejorar la situacién de la
victima durante el proceso penal. Los cambios y reformas criminoldgicas-
juridicas tendientes a una mayor comprension y consideracion de la victima han
puesto de manifiesto los siguientes aspectos que se sugieren sean tomados en

cuenta por los operadores de justicia:
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= Que las victimas y testigos sean provistos con informacién sobre sus
derechos, sobre el estado de la causa, sobre las fechas y lugares en donde han
de practicarse las diferentes pesquisas y diligencias judiciales, sobre datos en
cuanto a la libertad del imputado, sobre la decision de tribunal en cuanto a la
sentencia, etc.

= Procurar, en lo posible, la participacién de la victima en todas las instancias
del proceso penal (se haya constituido 0 no como parte procesal).

= Impedir que se lleven a cabo practicas atentatorias a la dignidad de los
involucrados. Proteger a las victimas particularmente vulnerables: nifios,
victimas de abuso sexual, ancianos, familias de victimas de asesinato,
personas discapacitadas, etc.

= Promover, cuando sea pertinente, la mediacion entre la victima y el autor; etc.

e Personal profesional y asistencia

A maés de los servicios que han de ser prestados por las referidas entidades y
organismos publicos, consideramos indispensable que, para un positivo y exitoso
proceso de recuperacion integral, la victima se vea fortalecida en virtud de la
oportuna asesoria y acompafiamiento brindado por sujetos individuales o por
centros de atencidn integral a victimas, los cuales sin perjuicio su naturaleza
publica o privada, han de estar basados en un modelo de atencion
interdisciplinario. Ya sea que la victima opte por un modelo de asistencia de
caracter particular o institucional, estimamos pertinente que ésta reciba atencién
especializada desde cada una de las siguientes ramas del conocimiento, y en las

cuales se procurara:
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Psicologia:

Estabilizar la situacion emocional de la victima.

Identificar necesidades afectivas, preocupaciones, traumas, trastornos de
ansiedad, desordenes de la personalidad, niveles de interaccion social,
familiar y de pareja.

Determinar la psicoterapia adecuada en razon del diagnostico
victimoldgico.

Impedir el recrudecimiento de la traumatizacion, poniendo bases de una
guia ulterior de comportamiento y de asuncion de los problemas por parte

de la victima y su familia.

Medicina:

Brindar los servicios sanitarios de emergencia interfiriendo con el progreso
del padecimiento, previniendo las complicaciones y, en ultima instancia,
posponiendo la muerte.

Determinar el diagnostico de enfermedades asi como a su tratamiento.

Intervenir en la prevencion de enfermedades.

Asesoria juridica y legal:

Orientar juridicamente a la victima, advirtiéndole los derechos que le

asisten.
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Explicar a la persona perjudicada el trdmite a seguir, las posibilidades e
implicaciones de una intervencion penal o de una solucion mediadora
alternativa.

En caso de que la victima tome la decision de formar parte de la causa
penal, su abogado ha de informarle debidamente acerca de la marcha del
proceso. En este momento, el profesional del Derecho deja de ser un
simple asesor legal que cumple su actividad con un consejo intrascendente
0 con la mera expresién de su opinién versada; sino que ha de convertirse
en un sujeto activo dentro del proceso penal, debiendo dirigir toda su
participacion procesal hacia la consecucion de las aspiraciones de su
patrocinado: actuando pruebas; solicitindolas con inteligencia y
oportunidad, o interviniendo en las pedidas u ordenadas a peticion de sus
oponentes, 0 en sus evacuaciones; presentando alegatos; interponiendo

fundadamente los recursos que le franquea la ley, etc.

e Trabajo social:

Identificar las caracteristicas del grupo familiar, la situacion econémica-
social, el nivel de educacion, el grado de afectividad, el estado de salud de
sus integrantes.

Determinar estrategias de proteccion: salir del entorno violento-delictivo,
cambiar de domicilio, realizar seguimientos, mantener contactos
telefonicos, etc.

Realizar las gestiones pertinentes ante organismos de apoyo econémico-

social, etc.

85



Finalmente, concluiremos este apartado sefialando que en toda intervencion
asistencial han de ser tomados en cuenta los siguientes aspectos basicos y
fundamentales de la tarea victimoldgica, esto son:

a. Elrespeto a la integridad de la victima en todo momento.

b. La asistencia debe procurar proveer informacion real y clara sobre todos
los derechos y posibilidades de las victimas, asi como facilitar el acceso a
los mismos

c. Los profesionales, técnicos y demas operadores que representan las
instituciones gubernamentales y no gubernamentales y que intervienen en
los primeros momentos en el conocimiento, asistencia médica, emocional,
juridica y social de la victima, necesitan estar preparados y sensibilizados
sobre la problematica y las graves consecuencias de la victimizacion.

d. La asistencia integral a las victimas debe ser un requerimiento esencial del
sistema, apoyo que ademas debe tener un contenido especifico para
determinadas victimas en atencidn a sus circunstancias particulares.

e. Iniciativas publicas y privadas pueden (y deben) actuar en este ambito.

f. El Estado debe proporcionar capacitacién al personal de la fuerza pablica,
de justicia, de salud, organizaciones no gubernamentales, etc. para
responder en forma adecuada y eficaz las necesidades de las victimas.
Ademéds ha de fomentar la creacion de oficinas de asistencia
multidisciplinar, de voluntariados y consultorias universitarias, a través de
las cuales los miembros de la sociedad asuman responsabilidad y

concientizacion en cuanto a la situacién de las victimas.
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c) Derecho a la libertad, seguridad y proteccién.

El apdo. 6A.d) de los PFNU sefiala que “los Estados deben adoptar medidas
para garantizar la seguridad de las victimas, asi como la de sus familiares y la de
los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia.”. En un
sentido més amplio el Art. 8.1 de la Decision de Marco del 2001 advierte que los
Estados garantizaran un nivel adecuado de proteccién a las victimas y, de
proceder, a sus familiares o personas que se encuentren en situacion equivalente,
siempre que la autoridad competente considere que existe un riesgo grave de
represalias o indicios de una clara intencion de perturbar su vida privada.

Con el reconocimiento de este derecho, se pretende otorgar amparo a las
victimas contribuyendo, como sefiala Delgado M. citado por Sanz Hermida A.
(2009), en sentido amplio, a que se incremente su nivel de seguridad y, en
sentido restringido, a evitar la reiteracion delictiva. En definitiva, se trata de
impedir la intimidacion de las victimas y procurar que presten libremente su
testimonio. A estos efectos, tomaremos como referente la Recomendacién R (97)
13, la cual en su aparatado primero nos dice que debe entenderse por
intimidacién como “toda amenaza directa, indirecta o potencial ejercida sobre un
testigo y que pueda conducir a una injerencia en su deber de testificar”.

Sanz Hermida A. (2008) toma como referente la mencionada Recomendacion
R (97) 13, y consagra como principios basicos de todo marco de proteccion de
testigos los siguientes:

a. Laadopcion de medidas legislativas y practicas apropiadas que permitan a los
testigos testificar libremente y sin ser sometidos a maniobra alguna de
coaccion o intimidacion.
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b. La importancia de organizar la proteccion de testigos tanto antes, como
durante y después del proceso.

c. Lapunicién formal y material de cualquier acto de intimidacion de testigos.

d. La necesidad de propiciar y reforzar el compromiso de los testigos a
comunicar a las autoridades competentes cualquier informacion relativa a un
hecho punible, y que acepten testimoniar acerca del mismo delante de un juez
o tribunal.

e. La posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales competentes puedan tomar

en consideracion el efecto de la intimidacion de los testigos, con respecto al

principio procesal de la libre valoracion de la prueba o sana critica.

La necesidad de que el personal que trabaja en la justicia penal reciba una

informacién adecuada para tratar los casos en los que los testigos son

susceptibles de ser sometidos a intimidacion.

Con caracter general podemos afirmar que las referidas medidas de proteccion
de la seguridad de las victimas y testigos estan presentes en la mayor parte de los
ordenamientos —incluido el ecuatoriano-, a través del establecimiento de distintos

instrumentos juridicos tales como:

e Laadopcion de medidas cautelares frente al inculpado:

Una de las finalidades méas importantes que, desde el punto de vista
victimologico, puede concederse a las medidas cautelares de caracter
personal es la proteccion de la victima/testigo y, en su caso, la de sus
familiares y personas allegadas. El objeto esencial es impedir precisamente

que durante las fases de investigacién y la de juicio oral el inculpado pueda
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llevar a cabo determinados actos de intimidacion contra aquellos sujetos con
el fin de evitar que la victima/testigo realice un testimonio que resulte
incriminatorio para dicho imputado en la causa penal. Siguiendo esta linea
tutelar, el Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano en su Art. 160, preve
en los numerales pertinentes las siguientes medidas cautelares de carécter
personal:

- La obligacion de abstenerse de concurrir a determinados lugares (nim. 1).

- La obligacion de abstenerse de acercarse a determinadas personas (nam. 2).
- Suspensién del agresor en las tareas o funciones que desempefia cuando
ello significare algin influjo sobre victimas o testigos (nim. 5).

- Ordenar la salida del procesado de la vivienda, si la convivencia implica un
riesgo para la seguridad fisica o psiquica de las victimas o testigos (nam. 6).
- Ordenar la prohibiciéon de que el procesado, por si mismo o a través de
terceras personas, realice actos de persecucion o de intimidacion a la
victima, testigo o algin miembro de su familia (nam. 7).

- Reintegrar al domicilio a la victima o testigo, disponiendo la salida
simultanea del procesado, cuando se trate de una vivienda comdn y sea
necesario proteger la integridad personal y/o psiquica (nim. 8).

- Privar al procesado de la custodia de la victima menor de edad, en caso de
ser necesario nombrar a una persona idénea siguiendo lo dispuesto en el
articulo 107, regla 6 del Cédigo Civil y las disposiciones del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia (nam. 9).

- El arresto domiciliario que puede ser con supervision o vigilancia policial

(ndm. 11).
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- La prision preventiva (num. 13)

e Los programas especiales de proteccion de victimas y testigos:

El establecimiento de programas especiales de proteccion a victimas y

testigos ha de tener como objetivo esencial la salvaguarda de la vida y la

seguridad de los testigos y de sus allegados (Sanz Hermida A., 2008). Para

alcanzar dichos objetivos, el Estado debe ofrecer, a través del oOrgano

competente, diversos tipos o pardmetros de proteccion, entre los que cabe

destacar:

Evitar que en las diligencias judiciales y/o administrativas consten
los datos generales de la persona protegida, asi como cualquier otro
dato que permita su identificacion. Dadas las circunstancias, puede
incluso ser considerado el cambio de identidad, provisional o
permanentemente.

La prohibicion de que el sujeto protegido sea fotografiado o se capte
su imagen por cualquier medio.

La ocultacion del domicilio o lugar de residencia del sujeto
implicado. De ser imperioso, han de practicarse cambios de
residencia o domicilio, bien con caracter provisional mientras dure la
tramitacion de la causa, bien con caracter permanente, si permanece

el riesgo para la seguridad del protegido y/o su familia.
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e La posible prestacién de testimonios a través de la utilizacion de
medios audiovisuales o telematicos de modo que se evite su
confrontacién personal con el inculpado.

e Brindar custodia policial mientras se mantengan las circunstancias
de peligro.

e Facilitar la salida del pais y residencia en el extranjero del protegido,

etc.

De conformidad con la Constitucion de la Republica del Ecuador,

La Fiscalia General del Estado dirigirda el sistema nacional de
proteccion y asistencia a victimas, testigos y otros participantes en el
proceso penal, para lo cual coordinara la obligatoria participacion de las
entidades publicas afines a los intereses y objetivos del sistema y
articulara la participacion de organizaciones de la sociedad civil.

El sistema se regira por los principios de accesibilidad,
responsabilidad, complementariedad, oportunidad, eficacia y eficiencia
(Art. 198).

El sistema nacional de proteccion y asistencia a victimas, testigos y otros
participantes en el proceso penal, dirigido por la Fiscalia General del Estado,
no constituye otra cosa que un conjunto de acciones positivas,
interinstitucionales y vinculantes, cuya finalidad es proteger la integridad
fisica, psicoldgica y social de aquellas personas que se hallen amparadas por
él, facilitando su intervencién en el proceso penal y evitando que el delito
perseguido quede en la impunidad.
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Los beneficiarios de este programa son -como su nombre lo indica- las
victimas, testigos y otros participantes, entre los cuales encontramos: jueces,
fiscales, miembros de la policia judicial, etc., asi como sus familias. Para su
ingreso, se requiere que el participante en cuestién, haya colaborado o pueda
colaborar con la justicia y que por esa colaboracion haya sido o pueda ser
amenazado o agredido (Sanz Hermida A. 2008).

Por otra parte, los servicios que han de prestarse son: proteccion policial,
acogida inmediata; manutencion y ayuda econémica por una sola vez;
asistencia psicolégica, médica y social, ayuda a conseguir un empleo,
estudio para nifios, jévenes, etc.

Ahora bien, pese a la loable labor que ha de atribuirse a la Fiscalia como
ente director del referido sistema, tal como lo sefiala el Fondo de Justicia y
Sociedad (s.f.), dicho organismo todavia no cuenta con una politica
estructurada en la materia y posee pocos recursos, lo que le impide afrontar a
cabalidad esta mision institucional. De hecho en distintas jurisdicciones de
pais no existe un departamento encargado de la proteccion a las victimas, y
en aquellas en las que existe, los miembros policiales suponen un recurso
totalmente limitado y excepcional. En la ciudad de Cuenca, de conformidad
con lo expuesto por “La Victima del Delito” (investigacion aun no
publicada), se han identificado dos problemas fundamentales: la falta de
personal y la excesiva carga de trabajo que les supone para aquel existente;
y, la insuficiencia de espacio en las instalaciones asignadas para el efecto.

Adicionalmente, hemos de evocar lo expuesto por el Fondo de Justicia y

Sociedad (s.f.):
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Se debe tener presente que sin la colaboracion de ellas (las victimas) es
muy dificil que la Fiscalia consiga impulsar una causa hasta la etapa de
juicio. Incluso dejando de lado el aspecto humano, debe tenerse plena
conciencia que desde el punto de vista pragmatico, es imprescindible que
se preste un servicio publico de calidad a las victimas capaz de constituir
un medio de publicidad del sistema y conseguir su participacién e

impulso decidido del proceso penal (p115).

Finalmente, cabe mencionar que existe controversia en cuanto a la
conveniencia de que sea el propio 6rgano que persigue el delito, el que tenga
a su cargo la proteccién de victimas y testigos, su asistencia y la prestacion
de servicios especializados que requieran la intervencion de un personal
multidisciplinario; ello bajo la consideracién de que probablemente estén
mejor implementados por una institucion cuya finalidad sea exclusivamente
ésa. Un ejemplo de esta iniciativa privada lo encontramos en México, pais en
el cual la Sociedad Mexicana de Criminologia y el Instituto Nacional de
Ciencias Penales han desplegado sus acciones conjuntamente con
instituciones civiles en todo el territorio mexicano a fin de que dichas
entidades privadas respondan a un modelo de centros de atencion integral
dedicados exclusivamente al apoyo de las victimas; de alli que oficinas como
estas no dependen del Ministerio Pdblico mexicano, ni de ninguna
dependencia estatal, procurando de esta manera que la asistencia al trauma
de la victimizacion sea especializada, técnica e independiente (Neuman E.,

2001).
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e Medidas que afectan a la publicidad de los juicios.

Si bien la Carta Magna ecuatoriana preve como una garantia del derecho
a la defensa la publicidad de los procedimientos, prevé asimismo que dicha
garantia pueda ser limitada de acuerdo a las excepciones previstas en la ley;
y son precisamente estas limitaciones las que, en su momento, constituiran
mecanismos para resguardar la intimidad de la victima. En este contexto, la
ley penal adjetiva ecuatoriana consagra este principio y su restriccion en los
siguientes términos:

Art. 255.- Publicidad.- La audiencia del tribunal penal sera publica;
pero serd reservada cuando el proceso tenga por objeto el juzgamiento de
los delitos comprendidos en los Titulos | y VIII del Libro Segundo del
Codigo Penal, y se realizara con la sola presencia del acusado, del
acusador particular si lo hubiere, de los defensores, del Fiscal, y del
secretario, y si fuere del caso, de los peritos y de los testigos, sin que
pueda violarse la reserva, durante o después de la audiencia.

Cabe recalcar que los delitos a los que hace alusion la citada disposicion
normativa son aquellos que se cometen contra la seguridad del Estado y que
hacen referencia a la rufianeria y corrupcion de menores, percibiéndose el
caracter protector de la norma, de manera mas evidente, en los ultimos
supuestos delictivos, toda vez que en estos casos nos encontramos frente a
victimas especialmente vulnerables cuyos bienes juridicos primarios fueron

agraviados de la forma mas violenta posible.
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En conclusion, diremos que la proteccion de la victima demanda al Estado la
adopcion de numerosas medidas dirigidas a minimizar el impacto del proceso
penal sobre la misma y sus allegados, especialmente en sus comparecencias y
declaraciones en calidad de testigo antes, durante e incluso luego de la
sustanciacion del proceso penal; proteccién que ademas reclama velar por su
seguridad frente a amenazas o represalias que puedan llegar a poner en riesgo
su integridad. Solo en la medida en la victima se sienta auxiliada por las
entidades oficiales, colaborara en la investigacion, persecucion y condena de las

infracciones.

d) Derecho a la tutela judicial y acceso a la justicia.
La Constitucion de la Republica de 2008, proclama en su Art. 75 como un
derecho de proteccién que:
Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en
indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley.

No obstante de este reconocimiento constitucional, uno de los problemas
fundamentales que, durante afios, ha afectado a las victimas ha sido el acceso
a la justicia con el objeto de lograr una tutela adecuada de sus derechos. “La

construccién del sistema de garantias del proceso penal se ha hecho en
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algunos ordenamientos juridicos pensando béasicamente en el imputado,
olvidando a las victimas del delito” (Solé Riera, citado por Sanz Hermida A.,
2009, p.59). En efecto, tal como lo hemos venido repitiendo, desde que el
Estado asumid el monopolio del ejercicio del ius punendi, el papel de la
victima ha quedado reducido, en muchos casos, al ambito civil,
considerandose su actuacion en el proceso penal como innecesaria, e incluso,
negativa por ser una forma de dar cabida a eventuales sentimientos
represivos, alejados de la idea de un Derecho Penal preventivo y
resocializador. Se teme que una mayor relevancia al papel de la victima sirva
para devaluar el sistema de garantias fundamentales que tutelan la posicion
del imputado en el moderno proceso penal.

Nada mas lejos de la realidad. Si bien, tradicionalmente, el proceso penal
ha sido entendido como un instrumento de realizacion del ius punendi del
Estado, y si bien esto es asi , ya que el derecho de castigar por la comisién de
un ilicito penal solo puede llevarse a cabo a través del proceso; el contexto
juridico caracteristico de los Estados sociales y democraticos de Derecho,
junto con la existencia de un importante elenco internacional de
instrumentos de proteccion de los Derechos Humanos, lleva a hacer una
reinterpretacién de dicha finalidad en el sentido de concebir al proceso penal
como un instrumento de garantia, de salvaguarda del régimen de valores,
derechos y libertades fundamentales reconocidos. Garantia, en primer lugar,
para el imputado o acusado de una causa penal que no podra ser condenado
sino con apego al principio de legalidad y en virtud de la destruccion del

principio de presuncién de inocencia a través de un debido y justo proceso.
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Garantia en segundo lugar, para el resto de ciudadanos que, en su caso,
podran ver realizado el ius punendi ante la existencia de un ilicito penal.
Pero también ha de ser garantia para las victimas de delitos que han de verse
adecuadamente protegidas y tuteladas en sus derechos. Luego, si partimos de
la concepcion del proceso penal como instrumento de proteccion de los
derechos fundamentales, y que como tal, ampara a todos los ciudadanos, su
proteccion no puede, ni debe agotarse en la custodia al imputado/acusado
que se mantiene resguardado por numerosas garantias constitucional e
internacionalmente reconocidas: el in dubio pro reo, la presuncién de
inocencia del imputado mientras no se declare su culpabilidad en sentencia
ejecutoriada, el derecho al silencio, la invalidez de las pruebas de cargo
obtenidas con violacion a las normas, el derecho a contar con un abogado
pagado por el Estado -mientras que la victima tiene que sufragar los
honorarios de su abogado defensor-, etc.; dicho sistema de justicia penal ha
de amparar también a la victima que, como ciudadano en condiciones de
igualdad, debe ser debidamente protegida por un cumulo de derechos en su
favor. En un esfuerzo por lograr dicha asistencia, el Art. 69 de Cddigo de
Procedimiento Penal consagra como “Derechos del ofendido” los siguientes:

1. Aintervenir en el proceso penal como acusador particular;

2. A ser informado por la Fiscalia del estado de la indagacion preprocesal
y de la instruccién;

3. A ser informado del resultado final del proceso, en su domicilio si

fuere conocido, aun cuando no haya intervenido en él;
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4. A presentar ante la fiscal o el fiscal superior quejas respecto de la
actuacion del agente de la Fiscalia, en los casos siguientes:

a) Cuando no proporcione la informacion sobre el estado de la
investigacion dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al momento en
el que fue solicitada;

b) Cuando de la informacion se desprenda falta de diligencia en la
actividad investigativa;

c¢) Cuando la inadecuada actuacion de la fiscal o el fiscal ponga en riesgo
la obtencion o la conservacion de vestigios, evidencias materiales u otros
elementos de prueba; v,

d) En general cuando hubiere indicios de quebrantamiento de las
obligaciones de la fiscal o el fiscal.

5. A solicitar a la jueza o juez de turno que requiera de la fiscal o el fiscal
que, en el término de quince dias se pronuncie sobre si archiva la denuncia o
inicia la instruccién. Para el ejercicio de este derecho se requiere haber
interpuesto previamente la queja a la que se refiere el numeral anterior y, que
ésta no hubiera sido resuelta en el término de quince dias;

6. A que se proteja su persona y su intimidad, y a exigir que la policia, la
fiscal o el fiscal, la Jueza o Juez de Garantias Penales y el Tribunal de
Garantias Penales adopten para ello los arbitrios necesarios, sin menoscabo
de los derechos del imputado; vy,

7. A reclamar la indemnizacién civil una vez ejecutoriada la sentencia
condenatoria, conforme con las reglas de este Codigo, haya propuesto o no

acusacion particular.
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De las prerrogativas antes sefialadas, se desprenden, bésicamente, tres
derechos victimo-asistenciales a saber: derecho a la informacién, derecho a
la participacion y derecho a la proteccion. En razén de que este Gltimo ya lo
hemos analizado con algin detalle en las lineas precedentes, hemos de

centrarnos en los dos primeros.

Derecho a la informacion

El objetivo esencial del reconocimiento de este derecho es garantizar
que la victima tenga acceso de forma efectiva y por los medios que
considere adecuados, a la informacion pertinente para la proteccién de sus
intereses. Dicha informacion necesariamente debera provenir de la
autoridad competente, pudiendo ser en su caso: la autoridad judicial, la
policia o la Fiscalia.

El apartado A6 de los PFNU, bajo la rabrica, “acceso a la justicia y
trato justo”, establece que se facilitard la adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las
victimas, informandolas, entre otras actuaciones, de su papel y del
alcance, el desarrollo cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi
como la decisién de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos
graves/violentos y cuando hayan solicitado informacion.

Diremos entonces que la victima tiene derecho a recibir informacion,
por parte de los servicios publicos oficiales, respecto al curso del proceso
penal; propiamente, lo pertinente al lugar y modo en el que puede

presentar una denuncia; el curso de la denuncia presentada; las
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actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de ellas; a
conocer los elementos que le permitan, caso de enjuiciamiento, seguir el
desarrollo del proceso penal; los recursos y prestaciones a que tiene
derecho; los requisitos para recibir una indemnizacion; la resolucién de
finalizacién del proceso, etc.

“En la medida que la informacidén es poder, es presupuesto de la
capacidad de ejercicio de otros derechos” (Tamarit Sumalla J., 2006, p.

44).

Derecho a la participacion

En el nuevo sistema procesal, la definicion conceptual de la accion se
ha orientado hacia un claro predominio del interés publico frente al
privado, coincidiendo, en este sentido, con la atribucién exclusiva del
ejercicio de la accién penal -tratdndose de delitos de accion pablica- a un
ente estatal (Fiscalia), el cual solo pretende la realizacién del derecho
objetivo y no tanto la tutela de un interés individual. Sin embargo, no
puede desconocerse que el ofendido es sujeto coadyuvante, casi siempre
necesario, del ejercicio de la accion penal, y que relegarlo en una posicion
procesal marginal puede llevarlo al ajusticiamiento por mano propia, con
lo cual incurriremos en el error que se quiso salvar (Vaca Andrade, 2003).

Si partimos del hecho de que el cometimiento de una infraccién
perjudica en primer lugar y principalmente a quien sufre el perjuicio tras
la accidn delictiva, hemos de encontrar como consecuencia logica y

necesaria, la facultad de dicho perjudicado de intervenir en el posterior
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enjuiciamiento, de haberlo, como sujeto procesal a fin de hacer efectivas
sus pretensiones, ya sean estas vindicativas y/o indemnizatorias. Para
lograr tal cometido, de conformidad a la norma penal adjetiva, el
ofendido deber& presentar en el momento oportuno su acusacion, de
acuerdo a los citados Arts. 52 y 55 del Cddigo de Procedimiento Penal;
oportunidad a la que se refiere, en cada caso, el Art. 57 del mentado
cuerpo legal, segun asuma el papel de acusador particular o de acusador
privado, en delitos de accion publica o privada respectivamente.

En este punto, hemos de volver a recalcar que, tratdindose de delitos de
accion privada, el derecho de la victima a intervenir en el proceso penal
se vuelve real y efectivo toda vez que, tal como lo expresamos
anteriormente, para el ejercicio de la accién penal privada resulta
imprescindible la querella del ofendido. Luego, sera la exclusivamente la
victima la que decida acerca de la iniciacion, sustanciacion e impulso del
proceso penal; puesto que, al ser sujeto principal e indispensable, sin su
intervencion, simplemente no hay proceso, ni por tanto enjuiciamiento.
No asi en los delitos de accion puablica, en los cuales, de no existir
dictamen fiscal acusatorio no se continuara con la tramitacion de la causa
penal y, en consecuencia, la victima se vera absolutamente imposibilitada
de ejercer el derecho a actuar, intervenir, gestionar y alegar como parte
procesal; no pudiendo, por tanto, intervenir en las diligencias, ser
notificado con las distintas providencias, pedir al juez que se cumplan
ciertas actuaciones, impugnar decisiones, aportar elementos de prueba,

intervenir en la etapa intermedia y de juicio, preguntar y repreguntar a los
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testigos, presentar alegatos, interponer recursos etc. En concordancia con
ello, el Coédigo de Procedimiento Penal dispone que: “La etapa del juicio
se sustanciard a base de la acusacion fiscal. Si no hay acusacion fiscal no
hay juicio” (Art. 251). Luego, el ejercicio del mentado derecho victimo-
asistencial se halla supeditado a la decision de un tercero, de un agente
ajeno al drama criminal padecido por la victima.

La expropiacion de la accion penal que ejerce el Estado, salvo en
los delitos de accidn privada, importa en la practica una limitacion de
los derechos y garantias de la victima, aun cuando asuma el rol de
parte querellante -devaluada- en el proceso penal, y desnaturaliza los
conceptos de debido proceso e igualdad ante la ley (Lorences V., 2012,
p. 76).

A manera de corolario, hemos de recordar que la funcion esencial del
sistema penal de administracion de justicia en un Estado constitucional de
derechos y justicia debe ser la de atender las necesidades de las victimas,
tratarlas con comprension y respeto a su dignidad, salvaguardar sus intereses
asi como aumentar la confianza en la justicia penal y alentar su cooperacion;
para ello, es preciso disefiar los mecanismos necesarios para suministrarles
informacidn suficiente acerca del rol que pueden desempefiar en el proceso,
del desarrollo del mismo, del contenido y alcance de las decisiones
judiciales, ademas de garantizar que sus opiniones y solicitudes seran tenidas

en cuenta y decididas sin dilaciones, en las etapas adecuadas de la actuacion.

e) Derecho a la compensacién e indemnizacion.
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El proceso penal puede acarrear responsabilidades que no se agotan con el
dictado de la pena para el autor; sino que puede determinar consecuencias de
naturaleza patrimoniales, a favor de aquel que fuera perjudicado por la
actuacion del agente delictivo; con ello, nace la figura del actor civil, persona
gue se considera perjudicada por el hecho investigado, y que endereza una
accion con contenido pecuniario respecto de quien entiende responsable por los
dafios y perjuicios que subjetivamente manifiesta haber padecido, en busqueda
de un resarcimiento patrimonial diferente a la condena penal, la que se dicta en
interés general (Lorences V., 2012).

Los PFNU, asi como otros textos y convenios internacionales en este
ambito reconocen el derecho a la restitucion, compensacion e indemnizacion
como uno de los derechos basicos y como un aspecto capital de la politica de
proteccion de las victimas. En este sentido, el Apartado A. 8. de tal instrumento
juridico, prevé que los delincuentes resarciran equitativamente, cuando
proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su cargo. Se sefiala
ademas que ese resarcimiento, comprendera la devolucion de los bienes o el
pago por los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados
como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de los servicios y la
restitucion de derechos. Luego, el objetivo es tratar de paliar, aminorar y
resarcir los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del hecho ilicito.

A criterio de Saampedro-Arrubla J. (2008), el fundamento politico-criminal
de la indemnizacidn tiene como punto de partida el reconocimiento positivo de
la disposicién del autor en la asuncion de su responsabilidad ante las victimas.

Por ello, el 6rgano jurisdiccional competente, al declarar la existencia de
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responsabilidad civil, deberd determinar el alcance y cuantia de la misma. En
esta valoracion se debera tener en cuenta el alcance y la magnitud del dafio,
perjuicio o lesion, a cuyo efecto se pueden designar los peritos que
correspondan y también deberan considerarse las alegaciones efectuadas por los
interesados en el proceso (Sanz Hermida A., 2008).

En este contexto, el Art. 309 del Cdédigo de Procedimiento Penal incluye
como uno de los requisitos de la sentencia, “la condena a pagar los dafos y
perjuicios ocasionados por la infraccién en la determinacion del monto
econdmico a ser pagado por el sentenciado al ofendido haya o no presentado
acusacion particular” (numeral 5).

Por lo tanto diremos que luego de culminado el juicio penal con sentencia
firme el ofendido, se hubiere constituido o no en acusador particular, tiene
derecho ser indemnizado. “Este sistema constituye un avance del nuevo
régimen procesal para conseguir un trato méas adecuado a las victimas” (Fondo
Justicia y Sociedad, s.f.).

El legislador no establecié una via especifica o especial para tramitar la
demanda del ofendido en materia de reparaciones. En tal virtud, se tramita por
un procedimiento subsidiario establecido en materia civil, el tramite ejecutivo,
iniciandose el mismo con el llamado “auto al pago”, concediéndosele al
demandado el término de tres dias para que pague o dimita bienes y
continudndose, de esta forma, con la llamada via de apremio en los términos
previstos por el Codigo de Procedimiento Civil. Empero, hemos de recalcar que
dicho trdmite, pese a su denominacion es un tramite escrito y demorado.

Asimismo, no existe la posibilidad de demandar los perjuicios de forma
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paralela o independiente al juicio, tampoco si el imputado o acusado ha sido
sobreseido o0 haya recibido sentencia absolutoria. El procedimiento elegido es
un mecanismo tortuoso y poco efectivo. Por otra parte, los montos
indemnizatorios suelen ser muy bajos y hasta irrisorios.

Un aspecto importante que desalienta a las victimas al presentar
reclamos civiles es la difundida tendencia entre nuestros jueces a
subvalorar las indemnizaciones. En nuestro pais, los montos que se fijan
comparados a los de otras realidades son infimos (Fondo Justicia y
Sociedad, s.f.).

En atencion a todas estas dificultades que se presentan al momento de
efectivizar y materializar dicho derecho, la corriente victimoldgica
contemporanea ha propuesto que la reparacion econdémica se incluya dentro del
tipo penal, en esta linea Saampedro-Arrubla J. (2008) opina que “se debe
procurar la inclusion de la reparacion como sancion penal auténoma en el

contexto penal” (2008, p. 364).

Para terminar el presente apartado, en el cual hemos desarrollado con algin
detalle los derechos victimo-asistenciales; concluiremos que, de lo expuesto, se
puede apreciar dos cuestiones fundamentales: la primera implica la necesidad de
acabar con la denominada victimizacién secundaria, considerada como cualquier
incremento innecesario del dafio producido en la victima de un delito o en
distintas personas ligadas afectivamente, asi como de los testigos, como
consecuencia de sus relaciones con el sistema publico y que se traducen en la

produccién de dafios de dimension psicoldgica o patrimonial derivados de la
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inadecuada asistencia e informacion por parte del sistema institucional. La
segunda de las cuestiones supone la consideracion de que el derecho al debido
proceso ya al respeto de las garantias del imputado en una causa criminal son
compatibles con otorgar a las victimas una posicién protegida frente al agresor,
entendiendo a tal actitud como una obligacion del Estado constitucional de

derechos y justicia.

4. Los sujetos intervinientes en la reparacion.

A fin de que la reparacion sea efectivizada desde el punto de vista patrimonial, resulta
preciso que en la sentencia queden perfectamente delimitados el o los responsable/es
civiles y los sujetos que ostentan el derecho al resarcimiento. En estos supuestos de
ejercicio de la pretension civil por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del
hecho ilicito, en principio tendran derecho al resarcimiento, las victimas de dicho hecho,
mientras que estaran obligados a su prestacion aquel o aquellos sujetos a los que les
atribuye su comision. No obstante, esta afirmacién no es del todo precisa de acuerdo a
los postulados de la nueva corriente victimoldgica, en tal sentido los PFNU hablan de
que los delincuentes o terceros responsables de su conducta (en cuanto al sujeto activo
de la reparacion) y de la necesidad de resarcir, junto a la victima, a otros sujetos como
sus familiares a las personas a su cargo (Apdo 8).

Efectivamente, el derecho al resarcimiento en estos efectos no tiene por qué
corresponder exclusivamente a la victima/titular del bien juridico lesionado, sino que se
extiende a toda persona que ha sufrido un dafio como consecuencia del ilicito, toda vez
gue junto a las victimas “directas” (personas contra quien se ha dirigido el delito),

coexisten otros tipos de victimas cuyo derecho al resarcimiento no siempre esta
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reconocido, estas son las llamadas “victimas dependientes” (personas que
accidentalmente son alcanzadas por el hecho delictivo).

Ademas, por lo que se refiere a las personas civilmente responsables, en los
ordenamientos juridicos se viene designando como tales no s6lo a aquellos sujetos
responsables criminalmente, sino a aquellos sujetos que, bien por un imperativo legal
(por ej. personas sobre las que recae algun deber especial de guardia o vigilancia sobre
el infractor), bien como consecuencia de la autonomia de la voluntad (ej. las compafiias
aseguradoras), los cuales estan llamados a responder de dichos dafios a titulo subsidiario
o solidario.

Més all4 de estas nuevas consideraciones propuestas principalmente por la nueva
doctrina victimoldgica, hemos de precisar que, tal como lo afirmamos en su momento, la
reparacion supone un contenido amplio que puede abarcar a mas de prestaciones
materiales (elementos propios de la responsabilidad civil), prestaciones inmateriales
tales como: disculpas publicas, la dedicacion de tiempo o trabajo en favor de las
victimas, etc. Prestaciones que han de ser imperiosamente cubiertas, en primer lugar, por
el responsable del delito a fin de mitigar y reparar los efectos de la criminalidad
(recordemos que una de las fuentes de las obligaciones, de acuerdo al Cédigo de Civil,
es precisamente el delito y el cuasidelito). Empero en este punto hemos de evocar a
Neuman E. (2001), autor argentino quien expone que:

La abrumadora cantidad de crimenes deben convencer a los Estados de la urgente
necesidad de encarar en lo vivo medidas de prevencion, por un lado, y, por el otro, los

medios para un rapido resarcimiento econémico de las victimas (p.268).
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Dentro de las circunstancias que judicial y socialmente impiden el resarcimiento de

dafio a la victima, segln lo que se observa en las legislaciones y en la realidad practica,

el mentado autor argentino sefiala las siguientes:

a.

Casos en los que si bien el dafio se encuentra legislado como pena publica, y asi se
recoge en la sentencia condenatoria, rara vez es efectivizado por el sentenciado;

En los casos en que se efectiviza, solo suele ser una parte de lo decretado en la
sentencia y no su totalidad;

Los cddigos de procedimiento penal no ofrecen formas de ejecutar la sentencia;

El condenado no posee medios o se insolventa para hacer estéril el cumplimiento de
la sentencia condenatoria;

La duracion de los juicios civiles suele ser extensa; etc.

Frente a esta realidad, hemos de advertir que el resarcimiento en materia de dafios y

perjuicios es poco menos que nulo. De ahi que el Estado debe subrogar a los victimarios

insolventes, ademas de brindar los servicios asistenciales necesarios para la recuperacion

fisica y psicolégica de las victimas.

Uno de los fines del proceso penal debe ser lograr que los delincuentes sean
responsables de resarcir a las victimas, sus familiares y personas a cargo,
compensacion a la cual estd igualmente obligado el Estado, ya que si este asume
como una de sus funciones sociales la defensa, debe ser el responsable de acudir en
su auxilio por el dafio ocasionado por su falta de defensa. El Estado debe fomentar la
creacion de fondos nacionales para indemnizar a las victimas del delito, buscar la
rehabilitacion del medio ambiente, asi como la reconstruccién de la infraestructura y
la reposicion de instalaciones afectadas por los atentados terroristas (Sampedro-

Arrubla J, 2008, p. 364).
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Capitulo IV

Los sistemas de Justicia Penal: Referencias Basicas
De acuerdo al pensamiento de Beristain A. (1994), actualmente, en lineas generales, se
puede decir que la ciencia total del Derecho Penal, incluyendo a la Criminologia, avanza

principalmente por dos autopistas:

a. La denominada justicia criminal retributiva, que comienza su camino en la
culpabilidad y tiene como meta la pena, en cuanto sufrimiento estigmatizante contra
el delincuente, y

b. La justicia criminal restaurativa, que dirige sus pasos principalmente hacia el
analisis de los dafios que la criminalidad causa en el sujeto pasivo de los delitos (la

victima) para otorgarle su justa reparacion.

Con temor a que nuestros comentarios olviden algunos importantes aspectos relativos
al sistema retributivo y restaurativo de la justicia criminal, a continuacion haremos una
somera referencia respecto de tales visiones en cuanto a sus componentes, su impacto y la
utilidad que reportan las mismas en atencién a los postulados de la corriente victimologica

de vanguardia.

1. Rasgos fundamentales de la justicia retributiva.

En términos generales podemos decir que la justicia retributiva se centra en el
reproche y la culpabilidad del delincuente tras haber infringido la norma penal publica.
La accién criminal es vista como un acto en contra del orden estatal, una violacion a la

ley cuya consecuencia se traduce en la imposicion de la pena prevista en la norma. La
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punicion, es por tanto la reaccién (natural) de la generalidad en contra del delincuente,
toda vez que éste a raiz de su falta se encuentra en deuda para con la sociedad.

El delito se percibe como un conflicto (ataque) del individuo contra el Estado,
desconociéndose asi su dimension personal y conflictiva. “El delito —con apego a esta
doctrina- se define a tenor de la formulacion legal, sin tomar en consideracion las
dimensiones morales, sociales, econdmicas y politicas” (Beristain A., 1994, p.341).

Se reconoce, de esta manera, una relacion de adversarios que procuran someter al
contrario en un proceso normativo-legal (se promueve el talante competitivo y valores
individuales). En este contexto, el sistema de justicia retributiva no supone sino un
caracter abstracto a la hora de probar el delito, establecer la culpa y aplicar el castigo
respecto del agente del delito (Hidalgo Huerta J. s.a.).

Bajo estas premisas retributivas, la justicia penal, que se define como un “debido
proceso”, es privativa de las autoridades gubernamentales, la cual ademas tiene como
protagonistas procesales al infractor y al Estado, marginando a la comunidad vy, de
forma especial, a la victima a un papel muy secundario. En razon de que, en palabras
de Beristain A. (1994), “el estigma del delito es imborrable” (p.341) y la tras
imposicion de la amonestacién legal — que tratandose de delitos implica la privacién de
la libertad ambulatoria-, al responsable de la infraccion poco le importa solucionar el
problema, esto es, el trauma de la victimizacion que generd con su accionar. En
consecuencia, la victima se vera absolutamente insatisfecha en cuanto a la reparacion
que le corresponderia.

A partir de estas consideraciones, la nocion retributiva ha sido objeto de maltiples
criticas. Al respecto, Lonrences V. (2012) manifiesta que “el delito origina efectos de

diferente tipo, extension y alcance, teniendo en cuenta si se trata de la victima, el
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victimario o la sociedad; la coercion estadual, aplicada como mera retribucién no
alcanza” (p.115). Por otra parte, siguiendo a Zaffaroni E. (2004), puede consignarse
gue el poder punitivo es una forma de ejercicio de poder para decidir sobre un
conflicto; pero de ninguna manera debe entenderse como la solucion efectiva del
mismo, porque deja fuera de las actuaciones a una de las partes, la victima, sea que se
imponga o no una pena; por ello, de ninguna forma alcanza para paliar los resultados
de la infraccidn sobre quien es el titular del bien juridicamente protegido.

El rol del Estado acusador/juzgador lejos de servir para garantizar las pretensiones
de las partes, se presenta como expropiador del conflicto, dejando librada a su suerte a
la victima, la cual, si esta en condiciones de esperar, tal vez en algin momento obtenga
alguna compensacion; caso contrario jamas sera alcanzada por la resolucién judicial.

Frente a estas objeciones surge en contraposicion la llamada justicia restaurativa
como un cambio superlativo en el espiritu meramente retribucionista de las leyes y el

sistema penal, y procurando convertirse en un verdadero medio de pacificacién social.

2. Principales lineamientos de la justicia restaurativa.

La nocion restaurativa es una teoria de justicia que enfatiza la composicion del
dafio causado por el comportamiento delictivo a través de procesos cooperativos en los
gue toman parte las personas involucradas en el mismo. La concepcién del delito,
como ruptura de las relaciones humanas y sociales, antes que como una violacion a la
ley, es percibido como un conflicto interpersonal (Tamarit Sumalla J., 2006).

La justicia restaurativa -0 también Ilamada componedora- alude a procesos que
tienden a la busqueda de la solucién de las consecuencias que el delito ha originado, a

fin de retrotraer o minimizar sus efectos, y a procurar su solucién temprana. Para la
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obtencion de esa finalidad debera reconocerse la autonomia procesal, igualdad y libre
disponibilidad de la victima a entablar procesos voluntarios que permitan a las partes
negociar y conciliar sus intereses.

Podemos decir entonces que la caracterizacion componedora debe efectuarse en
base de las siguientes notas propuestas por Tamarit Sumalla J. (2006):

- El delito es una ruptura de las relaciones humanas antes que una infraccion de la
ley. Entre otras consecuencias, de esta premisa deriva una tendencia a considerar el
delito mas por lo que supone de lesidn o perjuicio en los bienes de las personas y de la
paz social que por la dimensién objetiva de la infraccion.

- La respuesta restaurativa ante el delito tiene como principios: la minima
coercion, la cooperacion, el restablecimiento de relaciones humanas, el protagonismo y
la participacion de las partes en la expresion de sus necesidades y la adopcién de
COMPromisos.

- La intervencién restaurativa abordara como prioridad la atencion a la victima
primaria y en segundo lugar las victimas secundarias. Para el ofensor, se abre la
oportunidad de incidir sobre el mismo para mejorar su interaccion con la comunidad.

- El acuerdo reparador pone término a un proceso exitoso, con COMpPromisos
razonables, proporcionados y respetuosos con la dignidad humana.

Desde el plano juridico supranacional, vale la pena destacar que el apdo. 7 de los
Principios Fundamentales de la ONU (1985) dispone que se utilizaran, cuando
proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de controversias, incluidos la
mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria, a fin de facilitar la
conciliacion y la reparacion en favor de las victimas. En concordancia con lo

previamente manifestado por la ONU, nuestra legislacion penal interna, tras la
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incorporacion de recientes reformas, contempla la posibilidad de que la respectiva
causa penal sea archivada en razon del llamado “acuerdo reparatorio”. Al respecto el
Caodigo de Procedimiento Penal dispone que:

Art. 37.1.- Acuerdos de Reparacion.- Excepto en los delitos en los que no cabe
conversién segun el articulo anterior, el procesado y el ofendido, podran convenir
acuerdos de reparacién, para lo cual presentaran conjuntamente ante el fiscal la
peticion escrita que contenga el acuerdo y, sin mas tramite, se remitira al Juez de
Garantias Penales quien lo aprobara en audiencia publica, oral y contradictoria, si
verificare que el delito en cuestion es de aquellos a los que se refiere este inciso y
que los suscriptores del acuerdo lo han hecho en forma libre y con pleno
conocimiento de sus derechos. A esta audiencia deberan ser convocados el fiscal y
el defensor, cuya comparecencia sera obligatoria.

El acuerdo de reparacion procedera hasta el plazo de cinco dias después que el
Tribunal de Garantias Penales avoque conocimiento de la causa.

En la resolucion en la que se apruebe el acuerdo reparatorio se ordenara el
archivo temporal de la causa. El archivo definitivo solo procedera cuando el Juez
de Garantias Penales conozca del cumplimiento integro del mismo.

La resolucion que aprueba el acuerdo reparatorio tendra fuerza ejecutoria; y si
no se cumpliere, el afectado podra escoger entre las opciones de hacer cumplir el
acuerdo o que se continGe la accion penal.

Los jueces de Garantias Penales llevaran un registro de los acuerdos de
reparacion aprobados, y se ingresaran en el sistema informatico para conocimiento

de todos los operadores de justicia.
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Corresponde entonces precisar aquellos delitos en los que, de acuerdo al Codigo de
Procedimiento Penal, no procede esta figura. No cabe la celebracion de un acuerdo
reparatorio:

a. Cuando se trate de delitos que comprometan de manera seria el orden social;

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

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

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

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

Luego, estos acuerdos restauradores/reparadores buscan otorgar fundamental
importancia a los derechos de la victima, la reinsercion del victimario y la paz social.
Empero, tal como nos lo advierte Sanz Hermida A. (2008), es preciso no olvidar
algunas de las criticas de que han sido objeto dichos instrumentos, como: la escasa
transparencia y publicidad de estos mecanismos calificados como “desjudicializadores”
0 “desformalizadores”, lo que puede traducirse en la ausencia de muchas de las
garantias minimas de cualquier proceso judicial, una idea criminal exageradamente
individualista de la causacion del delito; y, que con la introduccién de la reparacion se

atenta contra el caracter publico del Derecho Penal y contra el principio de igualdad, ya

’ Sobre este punto, podemos destacar algunos delitos tipificados en la ley penal sustantiva y en los que,
contrariamente a lo expuesto, cabe la celebracién de los referidos acuerdos reparatorios, toda vez que no
concurren las circunstancias previstas en lo literales precedentes; encontramos de esta forma: el aborto
preterintencional (Art. 442), el homicidio inintencional (Art. 460), la muerte producida en rifia (Art.461), las
lesiones initencionales (Art.472), el hurto (Art.547-548), el abigeato (Art. 554-555), entre otros.
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que la reaccion frente al delito estaria condicionada a la capacidad de pago del
culpable.

Frente a la inconformidad que generaban estos dos sistemas de justicia entre
algunos sectores doctrinarios, surge una nueva corriente tedrica que propugna una

nocion de justicia penal innovadora, la llamada “justicia recreativa”.

3. Comentario acerca de la justicia recreativa.

En palabras de Beristain A. (1994) “nuestra definicion embrionaria concibe al
delito —desde la vision recreativa- como el comportamiento del delincuente y también
de sus circunstantes y circunstancias, que causa dafio a personas concretas y/o a la
sociedad” (p.342).

A la luz de esta concepcién, en cierto sentido, el delito no es una accién; es un
desvalor, una omisién de la creacion conveniente para el autor y para otro;
comportamiento omisivo que causa dafio al sujeto pasivo y a otras victimas. Notese
que se prefiere hablar de victimas (en plural) mejor que de victima (en singular) pues,
salvo excepciones, todo delito afecta negativamente a varias personas ademas del
sujeto pasivo del delito.

Corroborando las primeras lineas expuestas en este punto, Beristain A. (1994)
agrega que: “cuando define el delito, la justicia recreativa presta especial y mayor
atencion a la criminalidad y a las estructuras sociales injustas” (p.344). De esta manera,
el recreativismo se centra, mas que en la reaccion de la pena, en la comprension (y el
eventual perdon) y en la creacion de un nuevo orden, de una nueva relacion entre

victimas y victimarios. Luego, los operadores de justica deberan aplicar la sancién
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debida, empero ésta mirara hacia el futuro procurando no agravar las circunstancias de
los involucrados en la omision delictual.

Ahora bien, una vez expuestas las bases que sustentan los referidos sistemas de
justica penal, corresponde realizar una Ultima reflexion acerca de los mismos.
Efectivamente, uno de los puntos centrales de las nuevas corrientes juridico-penales es
la basqueda de nuevas alternativas a la solucion de conflictos y el establecimiento de
mecanismos tendentes a otorgar una mayor participacion y proteccion de la victima,
todo ello sin descuidar las garantias intangibles que componen el debido proceso. Entre
aquellos mecanismos se incluye, como objetivos politico-criminales, la conciliacion
autor victima y la recreacion de una nueva realidad a raiz de la comision delito.

En cuanto al primer punto, y en conciliacién con los postulados retributivos -tal
como lo manifestamos en su momento- la legislacion penal ecuatoriana ha incorporado
recientemente un conjunto de reformas entre las cuales se encuentran los mencionados
“acuerdos de reparacion”, propuesta que supone la utilizacion de métodos alternativos
de conciliacion entre la victima y el victimario, y que tiene por fin procurar resarcir los
efectos dafiinos de ilicito en la etapa pertinente del proceso penal conservando la
actuacion formal y el caracter pablico que éste incumbe. Reformas respecto de las
cuales estamos a favor, puesto que éstas constituyen una importante innovacion en la
sustanciacion de las causas, revalorizando el protagonismo de victima y resguardando
las garantias procesales.

Finalmente, respecto al segundo punto, hemos de expresar que si bien la nocion
recreativa trata de crear un nuevo ambiente de convivencia entre la victima y el agente
delictivo en virtud de la ejecucién, por parte de este Gltimo, de obras tendientes a

enmendar el trauma de la victimizacion y no agravar su situacion de culpabilidad; nos
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es importante recalcar que disentimos con su posible aplicacion practica, toda vez que
la imprecision y ambigliedad de sus postulados —que pueden incluso llegar a ser
atentatorios del debido proceso-, la ilegitima.® El juzgamiento de una infraccién no
puede nunca ser subjetiva, pues, en tal caso, no estariamos sino destruyendo, a mas del
principio —universal- de legalidad, uno de los caracteres elementales de las normas

juridicas: la generalidad.

® por ejemplo, concebimos que a la luz de la doctrina recreativa la tipificacién del delito de asesinato podria
ser la siguiente: “Sera asesinato el homicidio cometido con intencién de dar la muerte y con la concurrencia
de ciertas circunstancias que a consideracién del juzgador lo califiquen como tal. La pena a imponerse
buscara el restablecimiento de un nuevo orden armdnico entre los sujetos intervinientes que no agrave sus
situacion y atendera las condiciones particulares de cada caso, con la mira constante hacia la reconciliacion”.
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Capitulo V

El examen de fallos judiciales en cuanto al concepto de reparacion integral
La formacion integral de todo jurista requiere, entre otras habilidades, lograr idoneidad
en el manejo de todas las fuentes del Derecho; en tal virtud, hemos consignado como
ultimo capitulo de nuestra investigacion “El examen de fallos judiciales en cuanto al
concepto de reparacién integral”; capitulo en el cual aspiramos complementar las
perspectivas tradicionales de investigacion, desarrolladas en los capitulos precedentes y que
normalmente centran sus estudio en la ley y la doctrina, con los criterios manejados por los

operadores de justicia locales a la hora de tomar su decision en cada caso concreto.

En este sentido, hemos seleccionado un numero determinado de sentencias expedidas
durante el afio 2011 por los respectivos dérganos jurisdiccionales con competencia en
materia penal en la ciudad de Cuenca, provincia del Azuay, a efecto de analizar la forma y
dimension en la que conciben el derecho a la reparacion integral en favor de las victimas

del delito.

Insistimos en el hecho de que nuestro objetivo Gltimo implica entender el imaginario del
sistema judicial penal en cuanto el tema reparador, razon por la cual nuestro andlisis no
formulara reparo alguno en cuanto a aspectos ajenos al mismo (tales como: la acertada o
desacertada evaluacion de los medios probatorios, el establecimiento o no conforme a
derecho la existencia de la infraccion y la responsabilidad de los acusados, la procedencia o
no de los recursos interpuestos, etc.); sino que, se centrara exclusivamente en el

mencionado criterio rector, la reparacion como derecho fundamental.
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En su orden, describiremos de manera sucinta los hechos acaecidos en las causas que
hubieran sido extraidas del universo judicial, puntualizando las particularidades a las que
hubiera lugar; nos referiremos a la parte resolutiva en si, toda vez que es en ésta en la que
se consignan las llamadas medidas de reparacién; y, por ultimo realizaremos un breve

analisis que partira del marco tedrico determinado en los capitulos anteriores.

Asimismo, hemos de advertir que el criterio de seleccidn de los casos a ser examinados
obedeci¢ al nivel de afeccion que produce en la victima el actual delictivo. Dicho en otras
palabras, dado el enfoque victimoldgico de esta investigacion, hemos considerado indtil
abarcar aquellos casos en los que el ofendido no esta representado por una persona a quien
los efectos del delito afecten aparatosamente a su integridad fisica y moral, como ocurre,

por ejemplo, en los delitos tributarios.

Bajo esta consideracion, presentamos a continuacion, un caso representativo de los
Ilamados delitos violentos en los que el contexto de participacion de la victima varia tanto

en el proceso penal, como en su situacion de vulnerabilidad.

- Robo calificado.
1. Hechos relevantes
El dia martes quince de junio del dos mil diez, siendo las 17h50, Laura Lorena
Pintado Jumbo transitaba por la Avenida de las Américas, sector “El Arenal”,
cuando es abordada por cinco individuos quienes proceden a sustraer su telefono
celular y empleando una arma punzo monocortante (cuchillo) causan, de

conformidad a la pericia médico-legal pertinente, una herida no permanente en el
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muslo derecho de la mentada agredida; luego de lo cual, los agentes delictivos se
dan a la fuga. En eso, la policia que patrullaba por el sector, se percata de tres
individuos que arrojan en un sitio baldio un objeto, ante esto los agentes del orden
se acercan a recoger dicho objeto, constatando posteriormente que se trataba del
teléfono celular sustraido momentos antes, puesto que tras a hacer una llamada al
altimo numero marcado, contesta quien resultdé ser el empleador de la ofendida.
Tras este hecho, los agentes policiales toman conocimiento del acto delictivo
perpetrado con anterioridad y detienen a los implicados. Tiempo después la
ofendida reconoce tanto el teléfono recuperado, confirmando conforme a derecho
ser de su propiedad, como a dos de los detenidos: Juan Pablo Chuchuca Pulla y
César Facundo Saavedra Méndez en calidad de responsables del hecho, junto con un
menor de edad (Segunda Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de

Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de

2013).

Resolucion del Organo Jurisdiccional:

Tras el analisis pertinente, el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Azuay,
con fecha 16 diciembre del 2010, dicta sentencia condenatoria en contra de Juan
Pablo Chuchuca Pulla y César Facundo Saavedra Méndez, por el delito de robo
calificado, tipificado en el Art. 550 y sancionado por el antepenultimo inciso del
Art. 552 del Codigo Penal, por ser cometido causando una herida no permanente a
la ofendida Laura Lorena Pintado, en la via pablica y en pandilla, por lo que se les
impone la pena atenuada de cuatro afios de prision correccional. Inconformes los

sentenciados, rebaten dicho fallo mediante apelacion, recurso que es concedido por
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el Tribunal a quo, radicandose la competencia en la Segunda Sala Especializada de
lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, la cual en cumplimiento a lo
dispuesto por el Art. 345 del C. de P. Penal, en fecha 11 de enero de 2011 “confirma
en todas sus partes la sentencia impugnada” (Segunda Sala Especializada de lo

Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-

azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

3. Nocidn de reparacion en el sistema de justicia penal.

Con los antecedentes anotados en los parrafos precedentes corresponde ahora
formular ciertas observaciones a saber:

Como punto de partida, hemos de recalcar que los fallos expedidos tanto en
primera como en segunda instancia obedecen evidentemente a un concepto
normativo de reparacién en su sentido mas estricto; pues, se desprende que al
entender de cada o6rgano jurisdiccional que conocid el caso en su momento, el
ordenamiento juridico violentado solo serd restaurado en tanto se imponga al
transgresor la consecuencia juridica-penal contemplada en la norma pertinente, no
siendo, por tanto, necesaria ninguna otra medida reparadora de la paz social.

Asimismo, la presente figura penal (robo calificado) es tomada en su dimension
conceptual tradicional, toda vez que ésta aparece como una dualidad exclusiva entre
el infractor y el aparataje estatal punitivo. No se inserta a la victima en el
fundamento del ius punendi. Esta es marginada y hasta ignorada al punto que nada
se dice, en ninguna de las partes resolutivas debidamente citadas, respecto de la
adopcion de mecanismos dirigidos a efectivizar su derecho constitucionalmente

consagrado relativo a la reparacion integral.
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En esta misma linea, nétese que tanto la Sala como el Tribunal respectivo
dictaminan su resolucién, haciendo caso omiso a las disposiciones previstas en el
Art. 69 numeral 7, en cuanto al derecho del ofendido a reclamar la correspondiente
indemnizacién civil aun cuando no se hubiere constituido en acusador particular -
como ocurre en el presente caso-, y Art. 309 numeral, 5 en virtud del cual, compone
uno de los requisitos de la sentencia la condena a pagar los dafios y perjuicios
ocasionados por la infraccién al ofendido, ostente o no éste calidad de acusador
particular. Como consecuencia de estas inobservancias legales, no se le concede a la
victima ni aun la reparacion de caracter patrimonial que por derecho le corresponde.

Finalmente diremos que se trata de un caso en el que el reproche y la
culpabilidad del delincuente, tras haber infringido la norma penal publica,
determinan la resolucion del mismo, nos encontramos por tanto frente al clasico

sistema de justicia retributiva.

Homicidio — Parricidio.

Hechos relevantes

El dia 12 de marzo de 2010, siendo las 23h30, tiene lugar una reunion familiar
en el domicilio de los conyuges Miguel Albino Cabrera Avila y Sandra Maria
Sarmiento Sarmiento; ubicado en las calles Hurtado de Mendoza y José Joaquin
Olmedo de la ciudad de Cuenca. Tras servirse la merienda y tomar algunas copas de
licor, se retiran a descansar en las habitaciones de la planta superior, Mercy
Sarmiento Guaman, cufiada de Sandra Sarmiento S., en compafia de sus hijos

menores Yy sus dos sobrinos, quedando en la cocina del lugar el procesado, Miguel
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Cabrera Avila, sus dos cufiados Milton y Carlos Sarmiento Sarmiento y su conyuge
Sandra Sarmiento Sarmiento, quien también después de unos momentos sube a su
habitacion. Luego de que abandonan el domicilio Carlos y Milton Sarmiento;
Miguel Cabrera Avila ingresa a su dormitorio, el cual se encuentra contiguo al de
sus dos hijos, en ese momento su conyuge Sandra Sarmiento le habria reclamado el
por que no habia dormido en casa la noche anterior, tras fuerte un cruce de palabras
entre los mencionados conyuges, Miguel Cabrera Avila extrae de sus pertenencias
una arma de fuego y dispara contra Sandra Maria Sarmiento, escena que es
presenciada por uno de los hijos del matrimonio, el adolescente Marlon Cabrera
Sarmiento, quien junto con su tia Mercy Sarmiento, que se encontraba en la
habitacion adyacente, piden auxilio y trasladan a su madre al Hospital Vicente
Corral Moscoso, lugar en el que fallece a consecuencia de un colapso vascular,
shock hipovolémico, hemorragia aguda y estallido del rifion derecho, perforacion de
colon descendente, laceraciones de pulmén derecho y diafragma, causa determinada
segun el correspondiente informe médico-legal (Primera Sala de lo Penal y Transito

de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/,

recuperado el 5 de abril de 2013).
Resolucion del Organo Jurisdiccional:

En primera instancia, el Segundo Tribunal de Garantias Penales del Azuay,
declara la culpabilidad de Miguel Albino Cabrera Avila, por ser autor y responsable,
del delito de uxoricidio, tipificado y sancionado en el Art. 452 del Cddigo Penal. Se
le impone, en consecuencia, una pena atenuada de dieciséis afios de reclusion mayor

especial. Disconforme con el fallo, el procesado interpone conjuntamente los
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recursos de apelacién y nulidad, fundamentando los recursos en el numeral 2 del
Art. 309, en el numeral 2 del Art. 330, y en el numeral 2 del Art. 343 del Cddigo de
Procedimiento Penal. Atendiendo al Art. 335 del Cddigo de Procedimiento Penal, la
Primera Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay que
conoce los recursos resuelve: respecto del primer recurso, que no existen causales
de nulidad de la causa ni de la sentencia, motivo por el cual declara la validez de
todo lo actuado; y, en cuanto al segundo, el juzgador considera que la sentencia
apelada esta acorde a los presupuestos legales, puesto que con la prueba documental
y testimonial aportada, se ha comprobado conforme a derecho tanto la existencia de
la infraccion, como la responsabilidad de acusado, razén por la cual desecha el
recurso de apelacion y confirma la sentencia condenatoria subida, modificando la
pena de dieciseis a doce afios de reclusion en virtud de las atenuantes justificadas
(Primera Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay,

www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

Nocidn de reparacion en el sistema de justicia penal.

Siguiendo el esquema planteado, a continuacion realizaremos algunos
comentarios en cuanto a la llamada reparacion integral y su aplicacion en la praxis
penal.

En primer lugar, llama la atencion que, tal como ocurrio en el caso anterior, el
organo juzgador del primer y segundo nivel concibe también a la reparacion desde
una vision meramente normativa; puesto que, en miras a lograr la restitucion del
statu quo anterior a la comision del delito, Gnicamente imponen al responsable la

pena correspondiente, sin contemplar obligacién o prestacion alguna a que deba
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someterse o cumplir el infractor para con la victima y que tenga por objeto
enmendar, en la medida de lo posible, el trauma de la victimizacion ocasionado por
su accionar. Luego, bajo este razonamiento, manejado tanto por el Segundo
Tribunal de Garantias Penales del Azuay como por la Primera Sala de lo Penal y
Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, la reaccion punitiva sera la
Unica medida idonea que restableceréa el orden social.

Como consecuencia del punto anterior, el delito es entendido desde la
dogmatica penal tradicional, esto es, como una conducta, que al lesionar un bien
juridico publicamente tutelado, constituye una grave infraccién a las normas de
orden ético, politico o econdémico que rigen la comunidad. Por esta razén se
desprende claramente que los citados fallos infieren como principal objetivo —
preventivo- del Derecho Penal, la defensa de la victima potencial, desamparando, en
consecuencia, a la victima directa y mucho méas aun a las llamadas “victimas
secundarias” que tras intervenir en el hecho delictivo para asistir a la victima o para
prevenir la victimacion, se ven también gravemente afectadas por el drama criminal;
perjudicado indirecto que en el presente caso -sin perjuicio de la concurrencia de
otros familiares- lo representa notoriamente el hijo de la victima, Marlon Cabrera
Sarmiento, adolescente quien, pese a su evidente situacion de vulnerabilidad y
posible afeccion psicoldgica tras el trauma sufrido, no se le concede forma alguna
de atencion o asistencia.

Asimismo, tal como ocurri6 en el primer caso analizado en este capitulo, al no
presentarse acusacion particular, el 6rgano jurisdiccional no reconoce el estatus de

ofendido en favor de los familiares de la victima y en tal virtud, transgrediendo las
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normas adjetivas expresas, no dispone pago alguno por concepto de indemnizacion
civil.
Siendo la punicion el objeto dltimo del proceso, el sistema de justicia penal

aplicado en esta causa no es otro sino el retributivo.

Atentado al pudor.
Hechos relevantes

En fecha 16 de octubre de 2010, alrededor de las 19h00, la nifia Karina
Alexandra Salazar Belicela, de once afios de edad, se encontraba en el lugar de
trabajo sus padres, el local de comidas denominado “Chilangos” situado en el
Centro Comercial Milenium Plaza, ubicado en la calle José Peralta de la ciudad de
Cuenca. Posteriormente, se dirige a buscar a su hermana menor que se encontraba
en los juegos infantiles del negocio continuo denominado “KFC”, tiene entonces la
necesidad de ir al bafio de ese local, lugar en donde tras ser encerrada por el sefior
Wilmer Patricio Morocho Zhunio, éste procede a manipular su cuerpo,
especificamente sus partes pudendas (senos y nalgas), luego de lo cual la amenaza a
fin de que no refiera a nadie lo sucedido. En esos momentos, su madre Rosa Isabel
Belicela llega a buscarla y al comprobar que la puerta estaba cerrada, llama a su
hija, a lo que ella contesta desde el interior diciendo que no ocurria nada, pero la
madre insiste al observar por las rejillas inferiores de los servicios higiénicos que
habia alguien mas. Al abrirse la puerta, el procesado Wilmer Patricio Morocho
Zhunio sale corriendo hasta el interior de las dependencias del KFC en donde

permanece hasta ser detenido por policias pertenecientes a la DINAPEN.
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Resulta importante mencionar que del reconocimiento médico legal
debidamente practicado, “se ha observado en una de las extremidades superiores de
la ofendida una equimosis ocasionada por el pulpejo de los dedos” (Segundo

Tribunal de Garantias Penales del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/,

recuperado el 5 de abril de 2013).

Por otra parte, en razon de la pericia psicologica realizada a la ofendida, fueron
detectados en su psiquis numerosos indicadores de abuso sexual, a mas ansiedad,
nerviosismo, miedo, entre otros trastorno de la conducta. Finalmente, cabe destacar
que la nifia Karina Alexandra Salazar Belicela rindi6 testimonio urgente ante la
Jueza Primera de Garantias Penales (Segundo Tribunal de Garantias Penales del

Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

Resolucion del Organo Jurisdiccional:

El Segundo Tribunal de Garantias Penales del Azuay, estima que habiéndose
cumplido con el Art. 85 del Cddigo de Procedimiento Penal, declara la culpabilidad
de Wilmer Patricio Morocho Zhunio por considerarlo autor responsable del delito
de atentado al pudor tipificado y sancionado en el Art. 9 de la Ley Reformatoria al
Codigo Penal publicada en el Registro Oficial 45 de 23 de Junio del 2005, (Art.
504.1 del C.P.) en relacion con la Ley Interpretativa publicada en el Registro Oficial
350 de 6 de septiembre del afio 2006; imponiéndole la pena de cinco afios de
reclusién mayor ordinaria. Agrega ademas que no se aplican atenuantes a favor del
sentenciado, por concurrir la agravante de haber conocido con anterioridad a la

victima (Segundo Tribunal de Garantias Penales del Azuay, www.funcionjudicial-

azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).
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3. Nocidn de reparacion en el sistema de justicia penal.

Una vez conocida se secuencia factica y la decision judicial procederemos a
formular algunas reflexiones u objeciones estimadas trascendentes:

Una vez mas el principio rector que, a juicio del juzgador, prevalece al
momento de definir el concepto de reparacion, no es otro que el normativo. En
consecuencia, habiéndose centrado la sustanciacion del proceso en el castigo al
delincuente, éste no ha sido sino regido por las reglas retributivas.

No existe, en absoluto, un analisis formulado por parte del 6rgano jurisdiccional
en cuanto al dafio que habria de ser objeto de reparacion; dafio que en el caso
estudiado, cabe agregar, supone un evidente desmedro en el honor, reputacion,
afectos y méas intereses morales inherentes a la personalidad de la victima®.
Desatencion esta que resulta ser mas grave aun al tratarse de una nifia cuya situacion
de indefensién y vulnerabilidad es mayor. Como resultado de lo expuesto, no se
contempla en el correspondiente fallo, la adopcién de ningln tratamiento o forma de
atencion posterior a la victimacion, transgrediendo, de esta manera, al precepto
constitucional que prevé a la “rehabilitacion” como un componente de la
“reparacion integral” (Constitucién de la Republica, 2008).

Nuevamente evidenciamos la inadvertencia normativa en la que incurre, en este
caso, el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Azuay, al no disponer el pago
de una indemnizacién justa y adecuada por los perjuicios sufridos en favor de la
persona lesionada por la infraccion, independientemente de haberse constituido o no

en sujeto procesal.

9 . . . . . . s .
Aseveracion que la fundamentamos en el referido informe pericial psicolégico.
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Por ultimo, hemos de recalcar la oportuna observancia del Art. 119 del Cédigo
de Procedimiento Penal por parte de la sefiora jueza titular del Juzgado Primero de
Garantias Penales de Cuenca; quien, al disponer la recepcién del testimonio urgente
de la nifia Karina Salazar Belicela -bajo el miramiento de estimarla como una
victima de violencia sexual- no hace sino precautelar la integridad y entereza moral
de la ofendida, impidiendo, asi, que ésta se vea forzada a revivir una y otra vez el
drama criminal. Al respecto, agregaremos ademas que la aplicacion de esta
disposicidn supone un importante avance hacia el reconocimiento de, al menos, uno
de los llamados derechos victimo-asistenciales, el derecho a la dignidad, en virtud
del cual se ha llegado a comprender que el sometimiento a diversos y sucesivos

interrogatorios puede llegar a constituir una nueva forma de victimizacion.

Latrocinio

Hechos relevantes

En fecha 30 de noviembre de 2010, los sefiores Marcelo Andrade Caicedo, Rémulo
Andrade Moncayo y Christian Molina, emprenden un viaje con motivo de su
negocio -venta de lingotes de oro-, teniendo como destino Portovelo; empero,
realizan una parada en la ciudad de Cuenca para servirse alimentos, lugar en donde
Christian Molina es asfixiado por Marcelo Andrade Caicedo y Romulo Andrade
Moncayo, quienes en horas de la noche abandonan su cuerpo sin vida en el sector de
Ricaurte, acto que tras haber sido observado por el conscripto Miguel Tigua, hace
qgue Rémulo Andrade, al verse descubierto, ingresé apresuradamente a su vehiculo y
arranque de forma abrupta rozandolo con la vereda existente en el sitio. Momentos

después los procesados, Marcelo Andrade Caicedo y Rémulo Andrade Moncayo,
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son interceptados por agentes de la policia a quienes les manifiestan que un amigo
que viajaba con ellos habria desaparecido, por lo que se les informa que debian
denunciar el hecho en la Fiscalia; empero, en el trayecto se da aviso por radio de
que en la via a Ricaurte se habria encontrado un cadaver con las mismas
caracteristicas proporcionadas, por lo que, junto con la policia los procesados
acuden al lugar y reconocen que el cadaver se trataba de su amigo desaparecido,
siendo en este mismo lugar que la policia observa que la llanta del carro de los
acusados estaba rozada, por lo que son trasladados a la Policia Judicial en donde
ademads, al revisar el vehiculo, encuentran el dinero que pertenecia a Christian
Molina dentro de un maletin perteneciente a Romulo Andrade (Primera Sala
Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay,

www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

Resolucion del Organo Jurisdiccional:

En primera instancia, el Primer Tribunal de Garantias Penales del Azuay
declara a Marcelo Miguel Andrade Caicedo y Romulo Marcelo Andrade Moncayo,
autores y responsables del ilicito tipificado en el Art. 550 y sancionado en el ultimo
inciso del Art. 552, en relacién con el Art. 451 del Cddigo Penal, imponiéndoseles
la pena de dieciséis afios de reclusion mayor especial. Asimismo, declara con lugar
la acusacion particular, y de acuerdo con el numeral 5 del Art. 309 de la Ley

Adjetiva Penal, en relacion con el Art. 78 de la Constitucion de la Republica se
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ordena pagar los dafios y perjuicios’® determinados en la suma de ciento trece mil
cuarenta y ocho USD.

La causa sube en grado en virtud de los recursos de nulidad y apelacion
interpuestos por los procesados, sin embargo la Primera Sala Penal y Transito de la
Corte Provincial de Justicia del Azuay que conoce de los mismos, los desestima, en
su orden, por considerarlos improcedentes y confirma en todas sus partes la
sentencia condenatoria dictada por el Tribunal a quo. (Primera Sala Especializada
de lo Penal y Tréansito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay,

www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

3. Nocidn de reparacion en el sistema de justicia penal.

En primer lugar, llama la atencion que en el presente caso la figura de la
reparacion deja de hallarse asociada unica y exclusivamente con la imposicién de la
sancion penal provista en la norma sustantiva, para abarcar un aspecto extra
punitivo, el resarcimiento econémico.

En efecto, tal como podemos apreciar en los fragmentos resolutivos
incorporados en esta investigacion, el 6rgano jurisdiccional como consecuencia del
ataque al régimen social, no solo aplica los preceptos juridicos sancionadores en
contra del agente delictivo, sino que ademas le impone la obligacion de indemnizar
al ofendido en el ambito del derecho patrimonial. Por tanto, el concepto de
reparacion que es manejado en estos supuestos no es otro que el restringido, toda

vez que, el juzgador, al no disponer ningun otro mecanismo asistencial no hace sino

10 .o s . s s . ez . .

Para cuya fijacion fue considerada la edad de la victima a la fecha de la comision de la infraccidn, agregado
a ello, que una persona es activamente econdmica hasta los sesenta y cinco afios de edad, y tomando en
cuenta la remuneracion basica unificada del trabajador en general.
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circunscribir 'y agotar la reparacion en la satisfaccion de los aspectos
indemnizatorios propios del Derecho Civil.

Por otro lado, hemos de hacer hincapié en el hecho de que el ofendido™, en
legitimo ejercicio de su derecho a la participacién, presentdé oportunamente su
acusacion particular, constituyéndose, por tanto, en parte procesal. Frente a este
escenario, resulta l6gico, procedente y hasta “natural” que, habiendo sido dictada la
respectiva sentencia condenatoria, se hubiere consignado en la misma el pago de los
dafios y prejuicios reclamados; sin embargo, cabria preguntarnos si el juzgador
hubiera actuado de la misma forma, esto es, si hubiera dispuesto el pago de la
indemnizacién correspondiente aun cuando el mentado ofendido no ostentara la
calidad de acusador particular.

Sin perjuicio de estos reparos, consideramos muy meritorio que el érgano
jurisdiccional, con su accionar, reconoce y efectiviza -al menos- la facultad del
ofendido a ser monetariamente resarcido, lo cual ciertamente constituye un avance

en los parametros de valoracién y proteccién a la victima del delito.

- Lesiones.

1. Hechos relevantes
El dia 14 de octubre de 2009, en horas de la noche, encontrandose Edison Tuba
Morocho esperando a su enamorada, sefiorita Viviana Vélez, en las afueras de su
residencia ubicada en el sector Chaullayacu de la parroquia Tarqui del canton
Cuenca, es subitamente atacado por Victor Hugo Quizhpi Cochancela quien

procede agredirlo con un madero, golpeandolo repetidamente en la cabeza. Tras el

n Representado por el padre de la victima.
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hecho, Edison Tuba Morocho es trasladado a una casa de salud en donde es
sometido a una cirugia de emergencia Corresponde precisar que del reconocimiento
médico legal practicado en la persona del agredido, se desprende que las lesiones le
hubieren producido una incapacidad de trabajo por cincuenta dias y que, de no
haber sido intervenido a tiempo, dichas lesiones podrian haberle ocasionado la
muerte. Por otra parte, es menester indicar que no se presentd acusacion particular
en el momento procesal oportuno (Primera Sala Especializada de lo Penal y
Trénsito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-

azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

2. Resolucion del Organo Jurisdiccional:

El procesado, sefior Victor Hugo Quizhpi Cochancela, amparado en el Art. 309
numeral 2 y Art. 343 numeral 2, interpone recurso de apelacion respecto de la
sentencia dictada en su contra por el Tribunal Segundo de Garantias Penales del
Azuay. Radicada la competencia en la Primera Sala Especializada de lo Penal y
Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, ésta considera que, no
habiéndose fundamentado debidamente el recurso planteado, lo desecha y confirma
en todas sus partes la sentencia condenatoria dictada en contra de Victor Hugo
Quizhpi Cochancela, por la cual se le impone la pena de 1 afio de prisién y multa de
20 dolares (Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial

de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril

de 2013).

3. Nocidn de reparacion en el sistema de justicia penal.
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Una vez conocida se secuencia factica y la decision judicial emitida en torno a
estos sucesos, procederemos a hacer hincapié en los hechos mas relevantes al objeto
de nuestra investigacion:

Al igual que en muchos de los casos precedentes, es notorio que en el raciocinio
de los integrantes de la respectiva judicatura, se hace presente la significacion
formal de delito, segun la cual el delito no es sino la infraccion a la ley del Estado
promulgada para tutelar la seguridad de los ciudadanos, y resultante de la ejecucion
de un acto prohibido conminado por la amenaza penal. Por tanto, desde este punto
de vista abstracto, la reparacion no podra ser otra que la normativa.

Resulta ocioso volver a mencionar los preceptos normativos en los cuales se
consigan las prerrogativas victimo-asistenciales relativas tanto la reparacion integral
como la prestacion econdémica en beneficio del perjudicado de un hecho delictivo,
por lo que sencillamente diremos que, no obstante de la gravedad de las lesiones
sufridas por el agraviado -cuyo coste y tratamiento habria sido asumido por el
mismo-, la Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial
de Justicia del Azuay, contrariando sus deberes formales, expide su decision sin
contemplacion alguna hacia los derechos del ofendido, limitandose aplicar la pena o
represion como unico remedio a la violacion del orden social.

Las consecuencias del acto antijuridico y culpable se agotan, desde esta
perspectiva, con la aplicacion de la disposicion juridica punible en vigor. Luego, en
razon de que la decision presenta un caracter meramente represivo, hemos de

colegir que ha sido empleada la denominada justicia criminal retributiva positiva.

Violacion.
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1. Hechos relevantes

En fecha 2 de julio del 2011, al tiempo en que Jenny Maribel Aucancela
Carchipulla, de catorce afios de edad, ingresaba a su domicilio, es tomada de su
brazo y llevada por la fuerza a la habitacion ocupada -en ese entonces- por Wilson
Jamil Moran Laje, quien luego de tirarla sobre la cama existente en el lugar, procede
a violentarla introduciendo, en contra de la voluntad de la menor, su miembro viril
por via anal y vaginal. No obstante de los intentos de la menor en defenderse, éste
persiste en los actos violentos (Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de

la Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/,

recuperado el 5 de abril de 2013).

Del examen ginecoldgico debidamente practicado, se observé presencia de
heridas superficiales en la vulva y desgarros en el interior del ano, ultimando que
estas lesiones son producto un contacto sexual violento reciente. Asimismo, la
pericia psicoldgica concluye que existen y se cumplen con criterios y diagnosticos
de trastornos de ansiedad por estrés agudo, observandose indicadores psicoldgicos
afectivos, cognitivos y conductuales vinculados a abuso sexual. La pericia destaca
ademas que la victima sufre de una afeccion psicolégica severa previa al trauma
delictivo (Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial

de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril

de 2013).

En la presente causa, no se practica el testimonio urgente de la victima, Jenny
Maribel Aucancela Carchipulla, quien ademas en su declaracién testimonial
manifestd haber sido también violada por su padrastro algin tiempo atrés.

Asimismo hemos de mencionar que en primera instancia la ofendida propone,
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conforme a derecho, acusacion particular; empero en segunda instancia su falta de

comparecencia determina su abandono®?.

2. Resolucion del Organo Jurisdiccional:

La Primera Sala Especializada de lo Penal y Tréansito de La Corte Provincial de
Justicia del Azuay resuelve que, habiéndose comprobado tanto la existencia
material de la infraccion como la responsabilidad del procesado, ésta acepta el
recurso de apelacion interpuesto por Fiscalia y revoca la sentencia absolutoria
dictada a favor de Wilson Jamil Moran Laje, declarando su culpabilidad en el tipo
penal contenido en el articulo 512 numerales 2 y 3 del codigo penal; a quien
tomando en consideracion las circunstancias atenuantes se le impone la pena de
ocho afios de reclusiéon (Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la

Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-azuay.gob.ec/,

recuperado el 5 de abril de 2013). .

3. Nocidn de reparacion en el sistema de justicia penal.
De los hechos mencionados podemos realizar las siguientes apreciaciones:
Primariamente, salta a la vista que el concepto formal de delito, aludido en
previamente y en reiteradas ocasiones, vuelve a hacerse presente en la decision del
organo jurisdiccional. La ejecucion del acto prohibido por la ley, perturbador del
orden exterior de la sociedad, solamente implica someter a quien lo comete a la
pena establecida para el efecto. El sistema no presta cuidado alguno al antagonista

de infractor, esto es, al sujeto que se ve perjudicado tras dicho actuar delictivo.

2 Art. ..(326.1) Cddigo de Procedimiento Penal.
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Como correspondencia logica, ha de utilizarse el método represivo en la imposicién
de la respectiva pena criminal.

Por otro lado, en cuanto al dafio generado a causa de la perpetracion del hecho
delictuoso, hemos de apreciar que éste supone, en el particular analizado, una doble
afeccion en la victima, toda vez que la ofendida no solo sufre un padecimiento
fisico (lesiones corporales), sino también soporta trastornos en su personalidad
como consecuencia del abuso sexual al que fue sometida, lesion psicoldgica que
ademas agrava su estado de salud mental, el cual se hallaba previamente alterado
tras una afeccion anterior permanente y que fue detectada por la pericia pertinente.
Sin embargo, no obstante de la evidente situacién de vulnerabilidad y riesgo que
presenta la realidad personal y social de la victima, determinada en su orden por: su
desequilibrio somatico y psiquico; y, por la cercania que mantenia con el agresor™
(ello sin considerar la posibilidad de que hubiera sido violada en mas de una
ocasion), el organo jurisdiccional desobedeciendo abierta y manifiestamente el Art.
78 de la Carta Magna, no prevé ninguna medida que tenga por objeto su amparo,
tutela y recuperacion; mucho menos ordena el pago de caracter pecuniario al que
tiene derecho la persona ofendida segin el Coddigo de Procedimiento Penal
ecuatoriano. Sobre este punto, recordemos que su falta de comparecencia y
posterior abandono de la instancia no puede ser utilizado como pretexto para no
favorecer a la victima con la indemnizacién adecuada.

Luego, a la luz de este planteamiento, la victima es Unicamente vista como

“sujeto pasivo” de la infraccion, mas no como titular de una gama de derechos

13 . . . . .
Quien vivia en la misma residencia.
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asistenciales gue tengan por objeto la defensa de sus libertades fundamentales frente

al fenédmeno delictual.

Injurias
Hechos relevantes

Esmeralda del Pilar Tirado Pesantez, propone querella en contra de Teresa de
Jesls Guartambel Lazo, en razon de los hechos siguientes: el dia miércoles 6 de
octubre de 2010, a eso de aproximadamente las 17h30, encontrandose la
querellante, en su lugar de trabajo, ingresa intempestivamente al mismo la sefiora
Teresa De Jesus Guartambel Lazo, quien sefialando a la acusadora privada, a gritos
y viva voz procede a irrogar en su contra las siguientes injurias calumniosas: “\Vos
Esmeralda Tirado sois una puta abortadora, pasas con los mozos, cargando el cuy
asado y rogando al uno y al otro, vos has abortado y mandado a los nifios por el
bafio, sois una bruja”. Acto seguido, Teresa de Jesus Guartambel Lazo, comienza a
agredir a Esmeralda del Pilar Tirado Pesantez de obra (Primera Sala Especializada

de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-

azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

Resolucion del Organo Jurisdiccional:

El Juez Segundo de Garantias Penales de Cuenca, con fecha 19 de Diciembre
del 2010, dicta sentencia declarando con lugar la acusacién particular propuesta por
Esmeralda Del Pilar Tirado Pesantez, en contra de Teresa De Jesus Guartambel
Lazo, como autora responsable del delito tipificado en el Art.489 parte final, en

relacion con el Art. 490 No.1 y 2 del Codigo Penal, condenandola a un mes de
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prision correccional, pena que en razon de las circunstancias atenuantes es reducida
a ocho dias de prision. Se ordena el pago dafios y perjuicios y se regulan los
honorarios del defensor de la acusadora en la suma equivalente a dos salarios
minimos vitales del trabajador en general.

Inconforme con esta resolucion, Teresa de JesUs Lazo Guartambel Lazo, rebate
dicha sentencia mediante apelacion, recurso que le es concedido por el sefior Juez a
quo, radicandose al competencia en la Primera Sala Especializada de lo Penal y
Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, la cual no hace sino confirmar
sentencia condenatoria dictada por el Juez a quo (Primera Sala Especializada de lo

Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, www.funcionjudicial-

azuay.gob.ec/, recuperado el 5 de abril de 2013).

Nocidn de reparacién en el sistema de justicia penal.

Como punto de partida, hemos de entrever que el presente caso disiente
ciertamente de los anteriores, toda vez que el delito que juzga es de aquellos en los
que el ejercicio de la accion penal corresponde exclusivamente al ofendido.

Con este antecedente podemos decir que, el juzgador de segundo nivel al dictar
su decision, como no puede ser de otro modo, efectivamente dispone la cancelacion
de una cantidad determinada de dinero en favor de la persona injuriada, todo ello en
atencion a la querella que hubiera sido debida y oportunamente presentada; empero
hemos de recordar que tal como lo sefialamos en el marco tedrico de nuestra
investigacion, el perjuicio ha de ser evaluado no solo desde la materialidad del
dafio, sino también desde su dimension extrapatrimonial. Resulta indudable que

quien se estima injuriado se sienta de tal modo en razén de que las palabras de las
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que hubiera sido depositario hirieron su honra, honor y/o buen nombre; luego, el
dafio en estos casos entrafiara siempre una dimensién moral que habria de ser

considerada por el juzgador a la hora de procurar su reparacién.**

14 . .z , .. . e . s . .
Algunas medida de reparacion podrian ser: el ofrecimiento de disculpas, la rectificacién de la informacion
proporcionada, la retractacion publica de lo dicho, etc.
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Conclusiones y Recomendaciones

Conclusiones
1. El proceso de transicién historica experimentado por el Derecho Penal determind,
en cada época, la relevancia del papel de la victima en el conocimiento y
juzgamiento de las infracciones; empero, sera la aparicion del principio de
persecucion penal publica y la consecuente confiscacion estatal del conflicto, que
hasta ese entonces obedecia a una concepcion privada del Derecho penal en la que
la reaccion del ilicito quedaba Unica y exclusivamente en manos del sujeto pasivo
del mismo, el punto de inflexion que transformé profunda y completamente el lus
Poenale tanto sustantivo como adjetivo. En efecto, bajo la premisa de que un hecho
delictivo afecta primordialmente a un interés social antes que a las aspiraciones
propias de la esfera privada de los individuos, tiene lugar la conversién del delito en
una cuestion publica, conversion que no implico sino la centralizacién judicializada

del poder en manos del Estado y la exclusion de la victima en dicha persecucion.

2. A partir de los postulados de la dogmatica penal publica postmoderna, el delito es
definido como aquella conducta (accion u omisién) contraria al orden y a la utilidad
social, perpetrada en oposicion a las prescripciones sefialadas por la ley penal en
interés de la sociedad o de los individuos, y cuyo juzgamiento corresponde a la

justicia represiva positiva.

3. La violacion de la ley penal publica supone, por tanto, un proceso ambivalente de

confrontacién entre el infractor y el aparato punitivo estatal, proceso en el cual la
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victima se ve confinada a un segundo plano y hasta es impedida de hacer efectivas
sus legitimas pretensiones e intereses, toda vez que ésta cuenta con facultades muy
limitadas para poder intervenir en el mismo —si es que se da lugar a su pedido de
participacién. Recordemos que tratdndose de delitos de accién penal publica, el
fiscal cumple el papel principal dentro del proceso penal al ejercer privativamente la
accion penal publica; y, si bien por mandato constitucional éste debe defender los
derechos de la victima, finalmente no la representa a ella, sino al Estado al actuar en
virtud de una facultad que éste mismo le ha otorgado, a esto se le debe agregar la
alta carga de procesos con la que debe lidiar el Fiscal. Asi, la opinion e interés de la
victima dentro de la causa penal no revisten de importancia central, sus pretensiones
estan supeditadas a la discrecionalidad del Fiscal. Depende enteramente de la
acusacion fiscal para ver reconocida su legitimacion procesal y continuar con la
sustanciacion de la causa. No tiene, de esta manera, una total independencia

procesal para poder darle el impulso que ella pretendiera

No existe un concepto universal, Unico, vinculante e indubitado de qué debe
entenderse por victima. EI Ecuador se limita, en su ordenamiento juridico interno, a
enumerar taxativamente los individuos que seran considerados como los ofendidos
del acto delictivo, enumeracion esta que resulta insuficiente e incompleta toda vez
gue admite un concepto restringido de victima, segun el cual aquella se identificara

exclusivamente con el sujeto pasivo del injusto tipico.

El concepto de victimas del delito incluye, pero supera, al sujeto pasivo. Las

definiciones de victimas del delito que se proponen desde la Victimologia y que son
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acogidas en el &mbito internacional, guardan mayor coherencia con un modelo de
Estado social y democratico de derechos y justicia pues, superan la consideracion
individual de la victima y, ademas de al titular del bien juridico protegido, alcanzan
a otros muchos perjudicados, directos e indirectos, que sufren las consecuencias de

los procesos de victimizacion.

Como consecuencia del principio juridico procesal del “debido proceso”, la
sociedad se ve obligada a observar irrestrictamente los derechos humanos del
imputado/delincuente a fin de que éste sea juzgado conforme a las reglas,
procedimientos y garantias establecidas por el constituyente en un Estado
democratico; no obstante, en contraposicion y en igualdad de condiciones, ha de
respetar y desarrollar también los derechos humanos de las victimas, adoptando para
el efecto, las medidas legislativas, juridicas y sociales necesarias que procuren su

reparacion integral como un derecho fundamental absoluto.

El concepto de reparacion integral, la restitutio in integrum, contempla una férmula
de resarcimiento amplio en favor de la victima, la cual no puede tener en mira la
sola imposicion de la respectiva amonestacion legal o un simple interés pecuniario.
Si se piensa en los alcances de la reparacion, ella debe tender a saldar todas las
afecciones y consecuencias que el infractor ocasiond con su accionar a la victima.
De esta forma, la reparacién integral ha de procurar:

- La rehabilitacion y recuperacion de la victima respecto de los padecimientos

fisicos y psicofisicos originados a causa del delito.
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- La satisfaccion pasiva en sus dos alcances basicos: uno vinculado a cuestiones
materiales, tales como una entrega dineraria o real, a fin de resarcir las pérdidas
materiales generadas a consecuencia del hecho delictivo -en cuyo caso estariamos
hablando de la llamada indemnizacion-; y otro dirigido a las consecuencias
subjetivas, esto es, a la compensacién moral a la victima, compensacion que puede
ser obtenida en virtud de: la solicitud de disculpas personales o publicas, la
realizacion de acciones, declaraciones, presentaciones, la entrega de documentos, el
reconocimiento de la verdad de los hechos, entre otras medidas ejecutadas por parte
del victimario en favor de la victima y que tengan por objeto devolverle su dignidad
0 ayudarle a superar las secuelas personales y/o sociales que dejo el injusto.

- El presupuesto de no reiteracion, vinculado tanto con la no impunidad del hecho,
como con la garantia de que las entidades publicas encargadas de mantener el orden
y la armonia social cumplan, en adelante, con sus deberes con diligencia y eficacia.
- La prestacién oportuna de los servicios publicos de atencidn sanitaria, psicoldgica,

juridica, social, etc.

En suma, la restitutio in integrum no implica sino el pleno ejercicio de aquel
conjunto de derechos victimo-asistenciales consagrados intrinsecamente en el
Art.78 de la Constitucion de la Republica y entre los cuales se encuentran: el
derecho a la dignidad; a la libertad, seguridad y proteccion; a la tutela judicial
efectiva y acceso a la justicia; a la informacion, a la participacion, a la
compensacion e indemnizacién, entre otros que se hallen referidos al
esclarecimiento, prevencion, sancién y restauracion de los efectos que deja en la

victima la criminalidad.
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9.

10.

Resulta importante tener en cuenta las nuevas vias de justicia restaurativa y
recreativa que surgen en contraste al proceso penal ordinario. Estas al,
sustancialmente, proponer un reconocimiento superior a la victima concediéndole
un rol prevalente en el manejo de una negociacion pecuniaria compensatoria
provista de legalidad y cuyo objetivo ulterior suponga un acuerdo satisfactorio en el
que aquella sienta que se han respetado sus derechos y se ha hecho justicia
(objetivos de altisima importancia que muy pocas veces son alcanzados en el
proceso criminal formal), implican un canal de valor superlativo que le permite a los
implicados en la causa penal comprender los alcances de lo sucedido y comenzar el
proceso de insercién social inmediata, en lugar de esperar una sentencia tardia y con
un minimo de efecto reparador. Sin embargo, mas alla de las bondades que pueda
conllevar estos sistemas, hemos de precisar que no todos los delitos son susceptibles
de mediacion penal, ni en todas las ocasiones la victima, el juez -o incluso el
victimario- se hallaran dispuestos a proceder en los términos propuestos por estas
Ilamadas justicias consensuadas; de alli que debamos ser muy prudentes al

momento de su aplicacion.

Del analisis practicado en el capitulo Gltimo de nuestra investigacion, se desprende
claramente que no existe en el imaginario judicial local la nocion de reparacion
integral como una prerrogativa y atributo fundamental de la victima del delito. No
se le concede a ésta el estatus juridico de sujeto de derechos, a menos que dentro de
la respectiva causa se hubiere constituido en parte procesal y, en tal virtud, muy

casualmente es beneficiaria de la medida pecuniaria de reparacion. A pesar de la
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11.

12.

delicada realidad que afrontan en cada caso las victimas, el administrador de justicia
competente, inobservando los expresos preceptos normativos victimo-asistenciales
previstos en el Derecho Publico ecuatoriano, no dispone en absoluto medidas
idoneas de reparacion. Ciertamente diremos que en ocasiones se presentan intentos
judiciales por proteger a agredido; sin embargo, podemos asegurar que la decisién

judicial, por lo general, se agota en la reaccién punitiva.

En relacién a la hipotesis que fue debidamente planteada al inicio de esta
investigacion, diremos que ésta ha sido confirmada. Tras el estudio practicado,
consideramos que la victima ha sido la gran ausente al momento de la aplicacién de
las normas penales de fondo y de forma. Generalmente toda elaboracion legislativa
se hace en funcion del delincuente o en principio de aquel individuo que es
imputado de cometer un delito. No podemos negar que ha habido esfuerzos por
darle a la victima una relevancia adecuada (esfuerzos que sobretodo se materializan
con la Constitucién de la Republica vigente a la fecha), pero aun hoy en dia —en los
albores del siglo XXI- sigue estando relegada, toda vez que el sistema penal actual
contintia centrandose en un modelo pablico que se concentra en la disputa entre la
sociedad y el presunto responsable; configurandose, de esta manera, el proceso
penal en la idea de que la reparacion de los dafios producidos es una cuestion ajena

al debate procesal penal.

Finalmente, debe quedar claro que las reflexiones criticas planteadas en este trabajo,

no pretenden en absoluto satanizar la naturaleza publica del derecho penal o intentar
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regresar a la época de la venganza privada, sino redefinir el concepto de victima, en

el actual proceso penal pablico, en atencidn a sus derechos fundamentales.

Recomendaciones
Podria ser objeto de una nueva investigacién, la generacion de un concepto basico,
actual, formal, y mas amplio de victima del delito que apele no solo a la doctrina
penal; sino que también tome en consideracion, como fuentes principales, los
postulados propuestos desde la Criminologia, la Victimologia y las Declaraciones

de las Naciones Unidas.

Seria procedente la elaboracion de un manual de atencion a victimas del delito que
contenga protocolos que desarrollen y efectivicen aquellos principios fundamentales
consagrados en el Art. 78 de la Constitucion de la Republica y que, ademas, sean
vinculantes para todas las entidades publicas y privadas que intervengan, tras la
comision del injusto tipico, asistiendo a la victima, sin perjuicio de que la misma
hubiera ingresado en el sistema nacional de proteccion y asistencia a victimas,
testigos y otros participantes en el proceso penal, dirigido por la Fiscalia General del

Estado.

Podria ser de gran utilidad el hacer extensivo a todos los sujetos intervinientes en
una causa judicial penal (jueces, fiscales, defensores, acusadores, etc.), los ideales
victimo-asistenciales contemporaneos, relativos a los derechos de las victimas, a las

formas y a los medios para asegurar su proteccion, tratamiento humano y
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compensatorio por los dafios sufridos; todo ello en mira a que el jurista se encuentre

a la vanguardia de los cambios que operaren en el acontecer juridico.
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