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RESUMEN:

El Tema motivo de la presente investigacion es la Victima: Generalidades, su
Rol a través del tiempo en el proceso penal, corrientes actuales y la
Victimologia como campo del conocimiento cientifico actual. Cada vez van en
incremento los seguidores a la tesis objeto de esta investigacién, que la
victima u ofendido (a) por un delito puede impulsar por_si solo (a) un
proceso penal, aunque el Ministerio Publico se abstenga de acusar, en
sistemas procesales como el nuestro se exige acusacion para se condene al
procesado, pero de acuerdo con disposiciones legales internacionales vigentes
dicho requisito no contiene distingo alguno respecto del caracter publico o
privado de quien la formula, nada obstaculiza a que el afectado por el ilicito
formule acusacion en contra del procesado, en el evento de que el Fiscal se
inhiba de acusarlo.

Palabras Claves: Victima, Impulsar, acusacion, inhibirse.
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ABSTRAC:

The purpose of the present investigation is the Victim: Generalities, its role
through time in the penal process, present research, and the victimology as the
field of present scientific knowledge. Every day, there is an increase of followers
to this thesis the object of the present investigation that the victim or offended of
a crime, can alone lead a penal process; even though the Public Minister
abstains from accusing him or her. In our legal system, it is mandatory to
present the accusation to condemn the accused, but according to the existing
legal international provisions this requirement doesn’t make any distinction in
relation to the public and private sector of whom it is formulated; there is nothing
that can keep the affected by the crime from making an accusation against the

accused, in case the destrict attorney doesn’t accuse him or her.

Keywords: Victim, lead, accusing, doesn’t accuse.
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INTRODUCCION

“La justicia de las victimas significa entender la justicia como respuesta a la

experiencia de la injusticia” (Sampedro Arrubla, 2005)*

“A diferencia del imputado, que en cierto modo constituye la figura central del
procedimiento penal, ya que todo gira en torno a su culpabilidad o
inculpabilidad, el ofendido ha sido considerado en el fondo, solamente como
una figura marginal” (Eser, 1992)% en el procedimiento penal a diferencia de
otros procedimientos la victima en la mayoria de nuestras legislaciones
latinoamericanas entre ellas la ecuatoriana ha sido en gran parte desplazada

por el Ministerio Publico.

Hassemer y Mufioz Conde nos dicen: “actualmente la victima esta
neutralizada, no hay una relacion victima delincuente... el Estado es quien se
contrapone al delincuente, pudiendo inclusive forzar a la victima en interés de
la bisqueda de la verdad” (1989)°.

Las nuevas corrientes procesales al decir de Carlos Parma apuntan a que la
victima ejerza control tanto sobre la marcha del proceso como sobre el ejercicio
de la accién penal (2003)*: control que constituye un derecho del ofendido de
obtener la aplicacion de la pena prevista en la ley para el caso de vulneracion
de aquél bien juridico abstracto, derecho que se le reconoce sélo a él por su

condicion de tal, por haber sido lesionado en su interés o derecho.

Una corriente que esta de boga, es aquella que defiende que el derecho penal
tiene por finalidad proteger los “intereses concretos de la victima, y en
condiciones de igualdad, ya que el delito no es soOlo una lesién a un bien

abstractamente protegido como tal por la ley penal, sino que es también una

! Julio Andrés Sampedro Arruba, Las victimas del delito en los tiempos del olvido. Una reflexion desde la
victimologia en torno a la reforma al sistema penal en Colombia, Colombia, pag.123

2 Albin Eser, De los delitos y de las victimas, Buenos Aires, 1992, pag.16

® Hassemer, Winfired - Mufioz Conde, Francisco, Introduccién a la criminologia y al derecho penal,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 1989, pag. 29.

* Carlos Parma, La victima en el proceso penal, Buenos Aires, 2003, pag.4
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lesién al derecho concreto del ofendido” (Cafferata Nores, 2004)°, lo anterior se
deriva de la obligacién que tiene el Estado de garantizar el derecho de todo
individuo a obtener una investigacion judicial a cargo de un tribunal
competente, imparcial e independiente, en que se establezca la existencia o no
de la violacion de su derecho, se identifique a los responsables y se les
imponga las sanciones pertinentes; el fundamento de la persecucién penal
publica radica en que el delito lesion6 el derecho de una persona, cuya
proteccion requiere que el ilicito sea verificado; esta novedosa concepcion lleva
a pensar en un Ministerio Fiscal ubicado del lado de la victima, tanto
ayudandola cuando esta se constituya en querellante, como cuando ella no
quiera o no pueda asumir esa condicién, cumpliendo un rol de representante de
ella. “La amputacion gravisima de este derecho de defensa, y la indefension
total en que quedaria la victima del delito de accion publica cuando faltara la
acusacion fiscal, nos proporciona un criterio estandar de rango constitucional
qgue nos parece muy dificil de desplazar o negar con alegatos de cualquier
indole” (Cafferata Nores, 2004)°.

Por mandato constitucional en Ecuador se ha concedido a la victima la
posibilidad de inmiscuirse en el proceso como acusador particular, pero
interviene escasamente en la persecuciéon penal, deberia darsele la posibilidad
que actle activamente en la persecucion penal asesorada por organismos
creados para tales fines; debiendo consolidarse la idea del trato digno y

humanizado con respecto a ella y el inalienable derecho a ser oida.

> Si el derecho del ofendido ha sido lesionado es obligacién del estado proporcionarle todos los medios
legales para que pueda hacerlos valer / Cafferata Nores, José |. Derecho de la victima a tutela judicial
efectiva, Buenos Aires, pag.5, 2004.

® Cafferata Nores, José |. Derecho de la victima a tutela judicial efectiva, Buenos Aires, pag.5, 2004.
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CAPITULO |

La Victima:

1.1 Generalidades.-

“(...) tan derechos fundamentales son la libertad y la defensa del imputado
como derechos fundamental lo es para la victima perjudicada la obtencién de
una eficaz y rapida tutela efectiva a su pretension reparatoria” Vicente Gimeno

Sendra (Palacios Meléndez, pag. 2002)’.

La finalidad de este capitulo es realizar un andlisis amplio de la victima como
parte procesal, comenzando el abordaje sobre la importancia que esta figura ha
tenido desde sus origines hasta la actualidad, y nos detendremos a analizar el
papel que actualmente desempefia la victima en un proceso penal publico y si
puede o no impulsarlo sin necesidad de acusacion fiscal; este tema ha sido
escogido por la atencién que hoy en dia se ha dado y se da a las victimas o
sujeto pasivo del delito, luego de que estas han permanecido olvidadas tanto
tiempo; debido por un lado, que en el derecho penal, ciencia dentro de la cual
se habia producido dicho olvido, en su aspecto material el fin de proteccion de
bienes juridicos parecia basarse exclusivamente en el castigo del delincuente,
en vez de la reparacion del mal causado a la victima, como por otro lado dicho
olvido también se ha producido por parte del derecho procesal penal, el cual
tampoco habia puesto mucho énfasis en los derechos de las victimas dentro de

proceso penal.

No hay nada mas légico, juridico y moral que la admision del querellante
particular cuando el delito afecta un interés juridico, sea patrimonial o moral,
interés que hace relacién a las Garantias individuales que tienen su proteccion
en las Constituciones nacionales, los lesionados no pueden ser privados de
ellas atribuyendo exclusivamente al Ministerio Publico el derecho de acusar,
esto implicaria cortar una garantia sin motivo legal, ni politico que lo explique.

Los ordenamientos procesales “tienen la obligacion legal de incluir al

" Palacios Meléndez, Rosario, El Rol de la Victima en el Proceso Penal ¢segunda victimizacién?, Lima,
pag.1, 2002.
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querellante particular en los delitos de accién publica por tratarse de una
garantia de un derecho individual con sustentacion constitucional que afecta
las relaciones del habitante de nuestro suelo con la justicia’(Cafferata Nores,
2004)8.

1.1 Evoluciéon Historica.-

“Se dice que la victima es la “cenicienta” del derecho penal, porque a través de
los afios se le ha ido quitando primacia en cuanto a su facultad de ser
acusadora privada, expropiandole la titularidad de la accion penal y siendo
relegada como una figura secundaria, centrando el analisis juridico penal solo
en el delincuente” (Palacios Meléndez, 2002)°, hasta llegar a nuestros dias en
que la victima ha tenido un renacimiento inesperado; de ahi que para tener una
idea cabal de como se ha dado este proceso es necesario revisar los grados de
participacion de la victima a lo largo de la historia, los cuales han variado de
acuerdo a los modelos del sistema penal imperante. Debemos tener en cuenta

que:

En tiempos remotos se otorgd a las victimas del delito un papel principal en el
proceso penal, a tal extremo, que incluso se llegé a dejar en sus manos la
facultad para administrar justicia y la determinacion de las consecuencias
penales por la comision del delito, justificando de esta manera, la venganza
privada que por la ausencia de limites alcanzé una crueldad excesiva. El
hombre primitivo no rigi6 su conducta de acuerdo con los principios de
causalidad y de conciencia del yo, la retribucion se vinculé a la magia y a la
psicologia colectiva del clan, otorgandole un caracter eminentemente religioso,
la pena se presenté como .sacrificio a la divinidad, orientado a la purificacién
del ambiente contaminado con el maleficio o dafio. Se hace responsable a los

SCafferataNores, José 1. Derecho de la victima a tutela judicial efectiva, Buenos Aires, pag.3, 2004.

En los Gltimos tiempos a nivel de la region se ha sentado base legal y jurisprudencia que demuestra un
cambio de orientacion, desechando la figura adhesiva de la victima en el proceso penal a una victima, con
pleno derecho a obtener la aplicacion de la pena prevista en la Ley, el cual solo a ella se le reconoce por
haber sufrido una lesién en un bien juridicamente protegido, persiguiendo la victima que se cumpla con la
Ley y se destierre la impunidad.

% Palacios Meléndez, Rosario, El Rol de la Victima en el Proceso Penal ¢segunda victimizacién?, Lima,
pag.1, 2002.
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objetos inanimados, a los animales y hasta los cadaveres, la responsabilidad
supero lo individual y se constituyé en una practica colectiva, tal como sucedio
con la llamada “Ley de Lynch” en la antigua China donde eran decapitados

todos los parientes masculinos del culpable de alta traicion.

La desproporcion entre la lesion y la venganza fue superada por las leyes del
talion, con los que la venganza adquiri6 una medida y un objeto, con ellas se
dan los primeros pasos en la estructuracion del poder politico de los nacientes
Estados y con su fortalecimiento se desliga a las victimas del manejo de las
penas, que pasa a manos de un juez imparcial que somete a prueba los
hechos y gradua la sancion de acuerdo con la gravedad de la lesion, sus
antecedentes se encuentran en el conjunto de leyes que conforman el Codigo
de Hammurabi promulgado por el sexto rey de la dinastia amorrea de Babilonia
probablemente en el afio 40 de su reinado; “igualmente en la Ley de las Xl
tablas y en la legislacion Mosaica, la cual terminé interpretandose en el sentido
de dar un valor pecuniario al mano por mano, convirtiéndolo en pena de multa,
teniendo en cuenta las condiciones de las victimas, del delincuente y del delito”
(Sampedro Arrubla, 2008)*°.

A medida que la humanidad avanza surgen nuevas ideas para superar la
arbitrariedad ejercida por quienes sustentan el poder, asi durante la época del
feudalismo, en el que reinaba el sistema acusatorio privado, frente a un hecho
delictivo, el poder de persecucion quedaba en manos solamente de la victima,
la forma de solucion de los conflictos era la Composicién; es decir, el acuerdo
de voluntades entre las dos partes fundamentales del conflicto autor-victima-,
por el cual se daba paso a la reparacion del dafio causado, en ese sentido, el
procedimiento penal cumplia un papel accesorio, sélo se llevaba a cabo en
caso de desacuerdo entre las partes, cuando fracasaba la composicion y
siempre por el reclamo de la parte interesada.

Con la llegada de la Inquisicion, la victima desaparece de la escena principal y

el Estado ocupa su lugar, surge la persecucion penal publica, se hace

10 Sampedro Arrubla, Julio Andrés, Apuntes para una Rehumanizacion de la Justicia Penal: En busca de
un Modelo Re-creativo del Sistema Penal desde las Victimas, Bogota Colombia No.116, pag. 156, 2008.
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obligatorio su ejercicio sin que sea necesaria la manifestacion de la voluntad
particular del ofendido para poner en marcha el aparato de persecucion penal.
El Estado se apropia del conflicto social y transforma el derecho penal en un
medio de control social que entre sus fines no incluye a la victima, ni la

restitucion al statu quo de antes o reparacion del dafio.

Con el movimiento reformador de la ilustracion del Siglo XVIII surge la figura
del Ministerio Publico, 6rgano encargado de investigar los delitos, teniendo a su
cargo la persecucion penal publica, a partir de este momento histérico la
victima comienza a tener un mayor grado de participacion en el procedimiento
penal que antes, ya que puede actuar como actor civil o bien como querellante

adhesivo en los delitos de accion publica.

1.2 Definicion etimoldgica, conceptual y juridica de victima.-

Victima en un sentido amplio linglistico, dado por el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola es: Persona o animal sacrificado o destinado
al sacrificio. Persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de

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

El Diccionario de la Lengua ltaliana define “vittima” o “victima” de la siguiente
manera: 1) El animal y también el hombre que los antiguos destinaban al
sacrificio y después inmolaban, 2) Por extensién, quien, sin culpa, pierde la
vida o sufre dafio, 3) Quien se siente 0 quiere parecer perseguido o

abandonado.

En principio se cree que dicha expresion es latina y que comenzé a usarse en
otras lenguas, entre ellas la francesa (afo 1327), como “victime” vy
posteriormente en inglés como “victim”, en italiano como “vittima” y en espanol
“victima”, siendo las tres primeras versiones ligeramente distintas del original
latino “victima”, no asi en la lengua Castellana, a la cual paso integra en su

forma escrita, verbal y semantica.
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En la etimologia latina victima es: un ser vivo ofrecido en sacrificio a los dioses.
En las lenguas germénicas, segun FATTAH, se encuentran las voces “opfer”
del aleman y “slachtoffer” del neerlandés, las cuales, en su sentido original,

designan el sacrificio de un ser vivo a las divinidades.

Lo anterior nos advierte del “..origen religioso de la palabra “victima”, pero es
de acotar que su sentido ha evolucionado en las diversas lenguas,

ampliandose su significado”(Burgos Mata, 2007)*.

CONCEPTO LEGAL.- Dentro del &mbito juridico-legal se entiende por victima
la parte lesionada que sufre perjuicio o dafio por una infraccién, equivale a la

vulneracion de derechos legalmente protegidos.

Para VON HENTIG las victimas son: “Personas que han sido lesionadas
objetivamente en alguno de sus bienes juridicamente protegidos y que

experimentan subjetivamente el dafio con el malestar o dolor”.

LUIS RODRIGUEZ MANZANERA, de una manera genérica, establece que:
“...Victima es el individuo o grupo que padece un dafo por accién u omision

propia o ajena o por caso fortuito...”.

1.3 Laacciéon adhesiva de la victima.-

En concordancia con el movimiento histérico reformador de la ilustracion del
Siglo XVIII, en la mayoria de sistemas penales de justicia de América, el
querellante adhesivo en los delitos de accién publica puede provocar la
persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Publico y su
intervencidn se extiende a todas las fases del proceso hasta que se dicte
sentencia, exceptuando la fase de ejecucion penal, ya que por mandato legal el
querellante adhesivo queda excluido de participar dentro de la misma. Sin
embargo, nuestro Cédigo Procesal Penal regula de manera restringida las

personas que pueden ser consideradas como “agraviadas u ofendidas de un

“Burgos Mata, Alvaro, La Victimologia, Costa Rica, pag.267, 2007
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delito” para provocar la persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el
Ministerio Publico, lo cual es violatorio del principio de igualdad que consagra
nuestra Constitucién Politica de la Republica y sobre todo, no es acorde con el
derecho comparado, en donde se estd produciendo una revalorizacién del
papel de la victima en el proceso penal, desarrollandose ampliamente una
teoria de la victimologia que trata de viabilizar la actuacion de la victima y sus
familiares dentro de los grados de ley, durante la sustanciacion del proceso, y
como consecuencia, asegurar sus derechos o bienes juridicos tutelados por la
ley, a través del castigo del delincuente culpable y el resarcimiento del dafio
causado. En sintesis la accion adhesiva de la victima hace referencia al
particular directamente ofendido por el ilicito, que en los delitos de accion
publica, le proporciona la oportunidad de adherirse a la acusacién o a lo que
concluya o plantee el Ministerio Publico, ademas le faculta al querellante pedir
al fiscal la realizacion de prueba anticipada o cualquier diligencia legal, peticion
qgue debe realizarla por escrito, con espiritu de ayuda en la clarificacion de los
hechos. Es decir, que en la doctrina procesal penal, se considera al querellante
adhesivo como el acusador privado y particular, de modo que tenga facultades
de sefialar, proponer prueba y activar continuamente en la incriminacion que ha

hecho saber ante los 6rganos oficiales designados para su conocimiento.

1.3.1 Su neutralizacion.-

Antes de la Segunda Guerra Mundial la ofensa penal era considerada una
ofensa hacia el poder central y por ende este se va apropiando de la sancién,
la hace suya, logrando de esta forma que la victima vaya desapareciendo del
escenario, tratese este del derecho penal sustantivo como del derecho procesal
penal, conforme se fue afirmando el sistema procesal inquisitivo, la victima fue

perdiendo protagonismo en el proceso penal.

La doctrina es especifica en establecer que a medida que la persecucion penal
fue asumida por el Estado, el rol de la victima dentro del proceso fue
desapareciendo; el sistema procesal inquisitivo con las facultades ilimitadas del
juez convirtio el conflicto penal en una lucha entre el representante estatal que

debia resguardar los valores de la sociedad y el trasgresor de esos valores, de
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tal forma que los intereses de la victima quedaron totalmente al margen de la
contienda penal; los intereses de la victima no eran considerados de orden

penal, sino de orden civil.

“La consolidacion del proceso inquisitivo genera la total neutralizacion de la
victima dentro del proceso penal, pues no sera mas un sujeto del proceso, los
roles protagoénicos los llevara adelante el Juez y el imputado, desapareciendo
por ello el ofendido totalmente del escenario”(Burgos Mata, 2007)*?. La llamada
“neutralizacion de la victima”, surge cuando se implanta el Derecho Penal
estatal o “ius puniendi”, esto sucede aproximadamente en el siglo XVIII, el “ius
puniendi” supone que el Estado es el encargado de enjuiciar e imponer la pena
al delincuente, superandose la venganza privada por parte de la victima o de
sus familiares, la cual era socialmente aprobada, las propias victimas eran las
gue administraban justicia y no el Estado, siendo, por tanto, las victimas
verdaderas protagonistas en esa antigua administracion de justicia, tal como
nos dice Julio Andrés Sampedro Arrubla:

“Se otorgo a las victimas del delito un papel principal en el proceso penal, a tal
extremo, que incluso se lleg6 a dejar en sus manos la facultad para administrar
justicia y la determinacion de las consecuencias penales por la comision del
delito, justificando de esta manera, la venganza privada que por la ausencia de

limites alcanz6 una crueldad excesiva” (2008)*3.

Sin embargo, con la llegada del Derecho penal la Justicia va a ser administrada
por el Estado sin que quepa la practica de la venganza por parte de la victima o
de sus familiares, con lo que se pretendi6 superar las arbitrariedades, las
injusticias que realizaban las victimas o sus familiares contra el delincuente; sin
embargo, la victima cay6 en el olvido, se le prohibié la venganza y poco a poco
su papel fue minimizandose hasta practicamente desaparecer. Hay que indicar
gue en épocas anteriores, sobre todo en sistemas de origen germanico, en los
que la victima o sus familiares tenian la obligacién, por ejemplo, de vengar una

muerte con la muerte del agresor o cobrar una suma de dinero que se repartian

12 Burgos Mata, Alvaro, La Victimologia, Costa Rica, pag.271, 2007.
13 Sampedro Arrubla, Julio Andrés, Apuntes para una rehumanizacion de la justicia penal: En busca de un
modelo recreativo del sistema penal desde las victimas, Bogot4, pag.155, 2008.
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entre todos, es un ejemplo del papel tan importante que en esos tiempos tuvo

la victima en la administracion de justicia.

Tras el surgimiento del Derecho Penal estatal una de las pocas cosas que se
estudiaban en relacién a las victimas era la responsabilidad civil derivada del
delito, es decir, la obligacion del delincuente de reparar los dafios causados a

la victima.

1.4.2. Su protagonismo.-

Después de la Segunda Guerra Mundial los estudiosos comienzan a
interesarse por las victimas, entre los principales estaban: H. Von Hentig
(crimindélogo aleméan) y B. Mendelsohn (Abogado Israelita), quienes vieron la
necesidad de actualizar los derechos de las victimas, reconocer que ellas son
testimonios vivientes que hablan de las ilegalidades del pasado y exigen
tenerlas en cuenta como la via obligada para “construir una justicia ética, a
pensar en una justicia diferente, sin venganza, que ponga su mirada en el
sufrimiento de los inocentes y en la reparacion del dafio ocasionado
voluntariamente” (Restrepo Medina, 2007)', es a partir de estos y otros
criterios que la victima empieza a resurgir y a adquirir importancia y por ende

protagonismo a través del reconocimiento de sus derechos.

En diversas legislaciones de la regiéon y en sus cartas constitucionales se le
reconoce a la victima derechos y facultades propias para hacer valer sus
pretensiones y se establece a los dérganos jurisdiccionales velar por la tutela
efectiva de los intereses de la victima y la pronta reparacion del dafio que le ha
causado el delito perpetrado en su contra; reforzando noblemente la posicion
de la victima en el interior del proceso penal, aumentando considerablemente
sus facultades de intervenir activamente en la fase del desarrollo del
procedimiento, anunciando una tutela mayor a su esfera personal y asegurando
en mayor medida los derechos de indemnizacion de las victimas, garantizar

efectivamente y eficazmente, respetar y no obstruir el ejercicio de sus derechos

Restrepo Medina, Carmen Giovanna, Afianzamiento jurisprudencial de la proteccién de los derechos de
las victimas en el sistema penal acusatorio en Colombia, Colombia, pag.162, 2007.
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(el derecho que tienen de recibir en instituciones publicas o privadas ayudas
materiales, médicas y psicoldgicas; se le debe informar sobre sus derechos de
reparacion contra el delincuente, e incluso contra el Estado; a lo largo del
procedimiento la victima debe ser interrogada de forma cuidadosa y
considerada, sin que en modo alguno se pueda lesionar su honorabilidad; tiene
también derecho de contar con asistencia juridica; a ser informado acerca del

resultado del procedimiento, etc.).

Lo que el protagonismo de las victimas busca es que estas puedan ser oidas
en el proceso penal y que tengan facultades para participar en el mismo, sin la
vinculacion que implica constituirse especificamente en acusador particular; en
otras palabras, que puedan intervenir en el proceso en el estado en que éste se
encuentre, cumpliendo desde luego con los requisitos de tiempo, modo y lugar,
establecidos para el efecto; en algunas legislaciones como la Nicaraguense,
Costa Ricense e incluso Colombiana, Argentina, ya se permite la participacion

activa de la victima, en el caso de la nuestra falta mucho por recorrer.
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CAPITULO I

Derecho de la victima a la tutela judicial efectiva.-
INTRODUCCION.-

El aclamado derecho a la tutela judicial efectiva no es mas que el derecho de
acceder a los diferentes 6rganos de la administracion de justicia de un pais sin
distincion alguna, tal cual prescribe nuestra Constitucion Ecuatoriana en su
Art.11, numeral 2do: “Art.11.-El ejercicio de los derechos se regird por los
siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes
y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condiciéon socio-
econdmica, condiciébn migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de

derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”.

Es evidente que la tutela judicial efectiva le corresponde a la victima, que es
quien ha resultado menoscabada en su bien juridico protegido a raiz de la
comision de un delito. Tutela judicial efectiva que constituye un verdadero
principio constitucional, que en el caso ecuatoriano consta en la Constitucion
en vigencia desde el afio 2008, en su Art.11, penultimo inciso; en intima
relacion con lo que dispone la misma Carta Constitucional respecto del
principio del debido proceso consagrado en el Art.76. De lo anotado se colige
que “el legislador esta en el deber de crear los mecanismos procesales que

faciliten y garanticen el acceso a la justicia, y sobre todo que haya una
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proteccion rapida de los derechos y libertades fundamentales” (Ulate Chacon,
2007)"°

2.1. Proteccion penal: principales posiciones.-

Antes de la vigencia de la normativa constitucional ecuatoriana e internacional,
esta ultima contenida en la Convencion Americana de Derechos Humanos,
mucho se discuti6 si la victima de un delito tiene o no el derecho, de requerir al
Estado el enjuiciamiento del autor y de lograr la aplicacién de las respectivas
sanciones previstas por la ley penal, esto ha dado origen a ciertas posiciones
que defienden o no un derecho protector a favor de la victima de un delito. El
nuevo sistema constitucional imperante en la Regién, pero sobre todo las
interpretaciones de los organismos supranacionales sobre la normativa de
derechos humanos incorporada a las mismas, aportan mucho a esta discusion,
aproximandonos paralelamente a encontrar en dichas legislaciones nociones

de “proteccion penal’ de la victima, por obra de un “derecho penal protector”.

Entre las principales posiciones tenemos:

- Posicién Clasica.- Quienes postulan que la victima de un delito tiene el
derecho de reclamo al Estado, argumentan desde antafio que es preciso
reconocer desde un punto de vista genérico, el derecho de promover
enjuiciamiento  (querella—acusacion particular) contra el agresor y de
perseguirlo ante el poder publico hasta que se obtenga su castigo, no puede
admitir ni restricciones, ni limites, este derecho lo tiene el sujeto pasivo del
delito de incoar un proceso y de seguirlo hasta obtener una sentencia o
resolucién motivada sobre la cuestion planteada, que se le condene al autor,
complice o encubridor; y, que estos respondan por los dafios y perjuicios
ocasionados, ademas del derecho que tiene a la utilizacion de los recursos
dentro de los términos legales, debiendo concebirse el término recurso en su
sentido amplio y no limitado al significado que esta palabra tiene en la

terminologia juridica propia de las legislaciones procesales de los Estados de la

BUlate Chacén, Enrique, Derecho a la Tutela Judicial Efectiva: medidas cautelares en el ambito
constitucional, comunitario e internacional, Costa Rica, pag.142, 2007.
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Regidn, esta tutela también comprende el derecho a que la sentencia se
ejecute; derecho reconocido por la ley suprema de los diferentes estados del
hemisferio sur, que al concederlo otorga como contenido necesario de ese
derecho, el poder de tutela, y de ahi que la facultad de perseguir judicialmente
a quien viole tal derecho, es una emanacion de esa ley suprema. La autoridad
social puede convertirse en tiranica en caso de negar al individuo la facultad de
perseguir, inclusive de manera legal, los agravios deducidos a su propio
derecho; tiranica, porque despoja al derecho punitivo de su contenido
ineludible, de la potestad del sujeto pasivo del delito de defenderse, de recurrir
al proceso penal, cuya caracteristica al decir de Alessandro Baratta es decidir
si subsisten las condiciones previstas por el Derecho para disponer una

intervencion de tipo represivo sobre un conflicto (2004)*°.

Quienes defienden esta posicion piensan que:

“La actuacion de la victima en el proceso penal de la regidn sur esta
condicionada a su constitucion como querellante en el proceso penal y sélo en
su calidad de parte puede tener incidencia, conocer o ser tenido en cuenta.
Cierto es que puede incidir en el hecho y las pruebas de la acusacion cuando
discrepe del Ministerio Publico, pero con la condicion de formular escrito de
acusacion. Sin lugar a dudas tiene un papel secundario en el proceso penal,

aunque mucho mayor que en el sistema inquisitivo” (Macias Cano, 2005)*’,

- Posiciéon Actual.- Las nuevas corrientes procesales apuntan al menos a dos
cuestiones centrales en referencia a la victima: a) proteccién y trato digno y b)
posibilidad de control sobre la marcha del proceso y/o control sobre el ejercicio
de la accion penal. Es el “Legislador quien ha posibilitado la intervencién de la
victima a través los mecanismos de conciliacion y reparacion previstos en la
Ley y ademas, con caracter excepcional y limitado, ha posibilitado su

personacion en la causa penal” (Dcho.P, 2004)*8.

'°Baratta, Alessandro, Criminologfa y Sistema Penal, Montevideo, pag.33, 2004.

YMacias Cano, Suheid Azucena, La victima en el proceso penal Nicaraguense, Nicaragua, pag.8, 2005
8Grupo Espafiol de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, Estudios de Derecho Penal, Ciudad
Real, Espafia, pag.25, 2004
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2.2. Evolucion de la jurisprudencia.- Actualmente la gran mayoria de autores
defienden que las victimas puedan ser oidas en el proceso penal y que tienen
facultades para participar directamente en el mismo, sin la vinculacion que
implica constituirse especificamente como acusador particular; en otras
palabras, pueden lograr intervenir en el proceso en el estado en que éste se
encuentre, cumpliendo desde luego con los requisitos de tiempo, modo y lugar,
establecidos para el efecto, es decir, que el derecho del afectado esta
incorporado de algun modo en el bien juridicamente protegido por la norma
penal, razén por la que las jurisprudencias locales reconocen el derecho del
ofendido de carne y hueso de perseguir el ilicito hasta obtener la aplicacion de
la pena prevista en la ley en el caso de que se compruebe la vulneracion del

bien juridico abstracto protegido.

Hoy en dia existe una muy interesante corriente de pensamiento que postula
que el derecho penal tiene por fin la tutela de los intereses generales de la
sociedad penalmente simbolizados en los bienes juridicos, pero que también
debe tutelar los intereses concretos de la victima, y en condiciones de igualdad,
porque el delito no es so6lo una lesion a un bien abstractamente protegido como
tal por la ley penal, sino que es también una lesion al derecho concreto del

ofendido.
2.3. Impacto de la opinién de Organismos Supranacionales.-
La Constitucion del Ecuador en su Art.11, numeral 3ro., prescribe: “Art. 11.-El

ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
3.Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion vy en los

instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e

inmediata aplicacibn por y ante cualquier servidora o servidor publico
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los
derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos

seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para

20 | Tesina : “Victima y Victimologia” Autor: Rubén Arturo Paida Velecela



“Universidad del Azuay” 2012
“Especializacién y Maestria en Derecho Penal”

justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos

hechos ni para negar su reconocimiento”.

Texto coincidente con lo que establece la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que en términos generales sefiala que es obligacion del
Estado proveer a los ciudadanos sometidos a su jurisdiccion una debida
proteccion judicial cuando alguno de sus derechos haya sido violado, siempre
que este derecho les sea reconocido por la Convencion, o por la Constitucion o
las leyes internas del Estado. Esta proteccion correspondera:

‘cualquiera sea el agente a quien pueda eventualmente atribuirsele la
vulneracion, incluso cuando fuere un particular ya que en este ultimo caso el
Estado habra incumplido su obligacién de evitar que tal vulneracion ocurra y si
luego no brinda su proteccion judicial, en cierto modo la estaria
auxiliando”(Cafferata Nores, 2004)™.

La jurisprudencia supranacional ha explicitado este concepto sefialando que la
proteccion judicial se manifiesta en el derecho que tiene toda persona a un
recurso sencillo y rapido ante los jueces o tribunales competentes, que debe
sustanciarse de acuerdo a las normas del debido proceso (Art. 8.1, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos); que no se agota en el libre acceso a
ese recurso, ni a su desarrollo, sino que requiere que el érgano interviniente
produzca una conclusion razonada sobre los méritos del reclamo, en la que
establezca la procedencia o improcedencia de la pretensién juridica que le da
origen, y también que se garantice el cumplimiento por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

No puedo dejar de sefialar como la jurisprudencia supranacional de la region
avanza extraordinariamente al afirmar que cuando la violacién de los derechos

humanos sea el resultado de un hecho tipificado penalmente, la victima tiene

Ba obligacion de garantia “asumida por los Estados les obliga a adoptar todas las medidas razonables
que estén a su alcance, para impedir que esos derechos sean vulnerados por particulares (tales como
delincuentes comunes) o por agentes no estatales de violencia politica (tales como grupos subversivos o
terroristas) o, en caso que esas medidas resulten inadecuadas o insuficientes, adoptar las medidas
indispensables para perseguir y sancionara los responsables de conductas que lesionen los derechos
protegidos”. Cafferata Nores, José |. Derecho de la victima a tutela judicial efectiva, Buenos Aires, pag.1,
2004.
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derecho de obtener del Estado una investigacion judicial seria, utilizando los
medios a su alcance a fin de identificar a los responsables y de imponerles las
sanciones pertinentes. Este derecho se deriva del “derecho a la tutela judicial
efectiva” previsto en el Art. 25 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Por otra parte la Organizacion de las Naciones Unidas adopt6 en la Asamblea
General del 29 de noviembre de 1985 en la resolucion namero 40/34, la
primera declaracion sobre la proteccion a la victima a la que llamo

“Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las

victimas de delitos y del abuso de poder”. En el mismo afio y en 1987, el

Consejo de Europa aprobd los documentos denominados “La posicién de la

victima en el proceso penal” y “Asistencia a las victimas y la prevencién

de la victimizacién”, respectivamente, recomendando una mayor participacion

de los afectados por el delito, Declaracion que fue complementada en el afio de

1989 con las reglas para su aplicacion.

“La resolucion de la ONU define por victimas a las personas que individual o
colectivamente han sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de derechos
fundamentales, como consecuencias de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los estados miembros, incluida la que proscribe el

abuso de poder”. (Macias Cano, 2005)%°.

Observamos que el concepto comprende a las personas que sufren un dafio o
perjuicio por un hecho calificado en la ley como delito y a los familiares o
personas que tengan relacion inmediata con la victima y a las que hayan
sufrido dafios al intervenir para asistir al perjudicado en peligro o para prevenir
la victimizacién. Pero el concepto comprende como victima a una persona aun
sin que se identifigue, aprehenda, enjuicie o condene al autor del delito e
independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima, es

decir, abarca al ofendido mas alla del proceso penal y de la condena del

0 Macias Cano, Suheid, La Victima en el Proceso Penal Nicaraguense, Nicaragua, pag.3, 2005.
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responsable, la trasciende hasta equipararla a las consecuencias histéricas del
delito. EI motivo de esta Declaracion es reivindicar a la victima olvidada durante
muchos afos, protegiéndola aun y cuando no se condene al responsable, con
el fin de permitir: 1. Acceso a la justicia y trato justo; 2. Resarcimiento e
indemnizacion y, 3. Asistencia. Similares principios contempla el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional.

En el &mbito supranacional se ha expresado que la razon principal por la que el
Estado debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su
obligacion de garantizar el derecho a la justicia de las victimas, el fundamento
de la persecucion penal publica radica en que el delito lesiond el derecho de
una persona cuya proteccion requiere que el ilicito sea verificado por el Estado

y en su caso penado con arreglo a la ley.

Lo manifestado en el presente analisis tiene que ver con la corriente que
actualmente esta en boga en el ambito juridico, que el derecho penal debe ser
un derecho protector, que debe prevenir dafios y si estos llegasen a suceder,
devolver a las personas el respeto requerido para ser sujetos morales plenos, a
través de un remedio institucional redignificante como es la condena penal
lograda mediante la participacion del ofendido en el proceso. Esta novedosa
concepcion lleva a pensar en un Ministerio Publico Fiscal ubicado del lado de la
victima, ayudandola para que esta se constituya en querellante, y cuando no
quiera asumir esa condicién, cumpliendo un rol de representante de ella, sea
qgue haya sido perjudicada en su condicién de persona individual sea que lo

haya sido en su condicion de ciudadano integrante de la sociedad.
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CAPITULO Il

Papel de la Victima en el Desarrollo de un Proceso Penal.-

3.1 Relacién entre victima y proceso penal.-

Debo comenzar definiendo que el Proceso Penal es el conjunto de actos
coordinados que se ejecutan ante los funcionarios competentes del 6rgano
judicial, para obtener mediante la accion de la ley, la declaracién, la defensa o
la realizacion coactiva de los derechos que pretendan tener las personas
privadas o publicas, en vista de su incertidumbre o de su desconocimiento o
insatisfaccion o para la investigacion, prevencion y represion de los delitos y las
contravenciones, y para la tutela del orden juridico y de la libertad individual y la
dignidad de las personas, en todos los casos (civiles, penales, etc.). El proceso
consiste en una serie de actos diversos y sucesivos, tanto de los funcionarios
que conocen de él como de los particulares que lo ventilan, razén por la cual
denominamos procedimiento a los distintos métodos que la ley establece para
su regulacion, todos esos actos estan intimamente relacionados entre si, a
pesar de aquella variedad y multiplicidad el proceso forma un tono uniforme,
dotando de sdlida estructura. De esta concepcién de proceso arribamos a que
esta es la via pacifica e imparcial para resolver los conflictos intersubjetivos,
por violacion de normas de derecho publico que no pueden dirimirse por otra

via que no sea la jurisdiccional.

Es indiscutible que en el caso de las infracciones penales no solamente existe
un conflicto exclusivo entre dos sujetos (victima y victimario), pues con el delito
se ve afectado el interés de la sociedad y a excepcion de los llamados delitos
privados, como la injuria y la calumnia, el proceso es el mecanismo de resolver
estos conflictos obligatoriamente, 1o que nos hace reconocer el principio de
obligatoriedad del proceso penal para la realizacion del derecho penal. Dentro
del concepto dado encontramos como elementos indispensables del proceso a
los sujetos, el objeto y el conflicto, los sujetos son las partes procesales y el
juez que es la persona o personas que resuelve el conflicto imparcialmente y

de acuerdo con las reglas del derecho y la equidad. Se colige en este concepto
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que para el proceso penal esta definicion de partes alcanza a la “victima” por
su situacion juridica dentro del proceso, con independencia de que el fiscal por

la naturaleza publica de este tipo de proceso, sea parte en el mismo.

Ahora bien, concebido el proceso, segun el concepto que hemos tomado, como
una serie de situaciones juridicas o como otros llaman relacion juridica, la
victima juega un rol primordial, pues el acto ilicito que sirve como causa a esa
relacion recae en ella y es quién generalmente decide o no denunciar el delito;
y, al hacerlo pone en movimiento la maquinaria judicial, por lo cual debe
concedérsele la primacia en cuanto a la intervencion penal y de desearlo
reconocérsele como parte en el proceso con la capacidad procesal de hacer
actos procesales para hacer valer conforme al derecho sustantivo sus
intereses, y lograr la aplicaciéon de la ley penal por medio del proceso, con sus
garantias, a fin de lograr la satisfaccion a la que nos hemos referido, tanto para
la sociedad como para la victima — lus Puniendi - lo que comporta la imposicion
de una sancién penal, una pena publica, la que por su contenido no se trata de
retrotraer el conflicto de un status quom, sino que conlleva algo mas para el
sancionado por el delito cometido, la afectacion por lo general de uno de sus
principales bienes juridicos, la imposicidn y ejecucion de la sancion se reserva
al Estado. Pero, el caracter publico del proceso y de la pena no puede conducir
a negar que el ofendido siempre tendra un interés propio, que no debe ser
mutilado o eliminado por el hecho que converja con el interés comunitario o
social; antes bien, la victima debera ser protegida en su derecho con amplitud

no menor que el reo en el suyo, de tener una sancion justa.

Consideramos que la victima en la concepcién que hemos planteado debe
reconocérsele como parte en el proceso penal, garantia que le permitird luchar
por una sentencia justa, por cuanto el actual sistema procesal penal no atiende
adecuadamente las necesidades de las victimas. “Se concentra en las

sanciones contra los imputados, pero soslaya la busqueda natural de
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reparacion que hay en toda persona que ha sido objeto de un delito”(Maragafio,
2010)%%.

En el caso de nuestro ordenamiento penal adjetivo, en el procedimiento
previsto para conocer y juzgar las causas por delitos de accion publica, no se le
reconoce a la victima ningan derecho a ejercitar la accion penal en el supuesto
del articulo 32 del mentado cuerpo legal, toda vez que el ejercicio de la accién
punitiva para estos delitos se reserva exclusivamente para el Fiscal como se
consigna en el articulo 33 Ibidem. En el proceso penal publico los intereses de
la victima quedan en manos del Fiscal, quien supuestamente pretendera una
satisfaccion para la sociedad y la victima conforme al derecho sustantivo, lo
cual no le ofrece una garantia precisa; el Fiscal en el caso de Ecuador como
parte en el proceso puede cambiar de posicion, absteniéndose de acusar
(articulos 226 y 231 inciso segundo del mentado cédigo) o consentir el
sobreseimiento de las actuaciones en cualquiera de sus modalidades, lo que
implica que esté en la tramitacion del proceso puede decidir en beneficio del
reo y frente a este Ultimo esté la victima sin posibilidad de actuar dentro del

proceso.

En nuestros paises del hemisferio sur, actualmente existen las buenas
intenciones de los legisladores de darle una amplia participacion a la victima la
cual se expresa con la renuncia al monopolio de la accién penal en manos del
Ministerio Publico, permitiéndole por medio de figuras como la querella, la
conversién de la accion penal en privada, la conciliacion o la reparacion integral
del dafio, “que la victima no solo sea un protagonista dentro del proceso penal,
sino que su voluntad determine eventualmente que el proceso penal pueda
finalizar con una solucion consensuada al establecer medidas alternativas al

proceso penal’(Cubero Pérez, 2005)%.

’Maragafio, Aljandro, Proceso penal desatiende a victimas y no responde eficazmente a su necesidad de
reparacion, pag.1, 2010.

22 Cubero Pérez, Fernando, La Tutela Efectiva de los Derechos de la Victima en el Proceso Penal
Costarricense, pag.9, Costa Rica, 2005.
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En términos generales las legislaciones internas de nuestros paises, asi como
los convenios internacionales establecen que el Ministerio Publico estara
obligado a velar por la proteccién de la victima del delito en todas las etapas
del procedimiento penal. Asi, mismo la policia y los demas organismos
auxiliares deberan otorgarle un trato acorde con su condicion de victima,
procurando facilitar al maximo su participacion en los trdmites en que debiera
intervenir. Cabe sefialar que aunque la victima no denuncie el delito, éste igual
sera investigado si se trata de una accion penal publica, porque es deber del
Estado precautelar los derechos de la ciudadania a través de sus 6rganos,
ademas de ser un intento para dar vigencia a sus reglas. También es el Estado,
quien a través de sus instituciones debe brindar atencién juridica, social y
psicolégica gratuita para las personas de menos ingresos y que han sido
afectadas por un ilicito, es en este &mbito donde por mucho tiempo ha existido
un gran vacio, ya que no ha habido una politica clara de proteccion a las

victimas, en la gran mayoria de paises del Hemisferio Sur.

3.2 Puede la victima impulsar el proceso penal publico.-

De acuerdo a la normativa constitucional nacional e internacional vigente a
nivel de los paises de la region existen coincidencias que afirman que el delito
en sus efectos trasciende la lesion al derecho de la victima y afecta intereses
colectivos y, tal razon, es la que segun sus defensores justifica que el estado a
través del Ministerio Publico Fiscal pueda impulsar el proceso, pero dicha
intervencion no significa que pueda negarsele el derecho al directamente
afectado por el ilicito, de impulsar el juicio en soledad, en el evento de que el
estado a través de sus Organos de persecucion llegue a la conviccién de que
no le corresponde o no le conviene impulsar el avance de la acciéon por
consideraciones ligadas a valoraciones vinculadas al interés publico

representado.

German Bidart Campos decia que tardiamente hemos comprendido con
profunda conviccion que ninguna ley, ni el Cdédigo Penal, ni los Caddigos

Procesales, pueden constitucionalmente privar la legitimacion procesal a la
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victima de un delito en el proceso penal, por mas que ese delito sea de accion
publica y corresponda al Ministerio Fiscal (Cafferata Nores, 1998)%.

En Argentina, Chile, Nicaragua, Costa Rica, Colombia, Ecuador, entre otros,
algunos juristas como operadores de justicia sostienen que no puede haber
condena al procesado cuando el Ministerio Fiscal se ha abstenido de acusarle,
sin reconocer legitimidad al querellante, sosteniendo que se le debe negar la
solicitud del querellante de que se llame a juicio al procesado, criterios que le
elevan al Fiscal como unico encargado de impulsar la accidn publica, es quien
cancelaria la aspiracion de justicia de la victima; argumentos estos que van en
contra de Convenios y Tratados Internacionales como: Convencién Americana
de Derechos Humanos y Pacto Internacional de los Derechos Civiles y

Politicos, entre otros.

El concepto de exclusividad del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la accion
penal, si bien no puede hoy ser obstaculizada o condicionada por los ofendidos
mas alla que lo que el Codigo Penal de cada pais de la Regidn permita, si
puede ser compartida por ellos e incluso desarrollada en forma autbnoma, en
los casos en que aquella autoridad no inicie la persecucion o la concluya en
sentido desincriminador. Tratdndose de delitos de accion publica, el Estado
tiene la obligacion legal indelegable e irrenunciable de investigarlos,
promoviendo e impulsando, las distintas etapas procesales, lo que constituye
un deber juridico propio y no una simple cuestién de intereses particulares que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de la aportacion privada de

elementos probatorios.

Debe advertirse que somos conscientes que siempre en esta materia, como en
otras referidas al proceso penal, es valido el distinguir entre el Cédigo Procesal
formal y el Cédigo realidad, ello en cuanto a que la realidad siempre es mas
rica y compleja que la norma escrita, de tal forma que a pesar de que la norma
tenga un espiritu creador y transformador, en muchas ocasiones ese espiritu se

golpea de frente contra la inexorable realidad, la cual logra en otras tantas

ZCafferataNores, José, Se terminé el monopolio del Ministerio Publico Fiscal sobre la accién penal,
Buenos Aires, pag.332, 1998.
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ocasiones que la norma quede en letra muerta. La apreciacion anterior nos
lleva a reflexionar acerca de si efectivamente es tan largo el camino recorrido
hacia el efectivo reconocimiento del derecho de las victimas en el proceso
penal, o si por el contrario, nos encontramos al principio del sendero. Sin
embargo, es importante establecer que aunque se diese esta segunda
posibilidad, en todo caso somos partidarios de la conocida tesis filoséfica segun
la cual lo importante no es tanto conocer la realidad sino el comprometerse en

transformarla.

“No cabe duda que un importante objetivo del nuevo sistema de enjuiciamiento
criminal en la Region fue conferir una mayor participacién a la victima en el
proceso penal, sin necesidad de conferirle patrocinio y poder a un abogado y
constituirse en parte querellante, restituyéndole protagonismo en la solucion del

conflicto que le afecta principalmente”(Horvitz Lennon, 2003)%,

Finalmente los organismos regionales de proteccion de los derechos humanos
han producido un conjunto de opiniones y decisiones que proporcionan un
amplio margen para rediscutir el rol de la administracion de la justicia penal y
hasta el fundamento del propio derecho penal, pues permiten inferir que
consideran el derecho a la tutela judicial efectiva de la victima del delito como
la base insustituible de legitimacion del ejercicio del poder punitivo de un

estado, el cual debe imperar en forma general en nuestras legislaciones.

2*HorvitzLennon, Maria Esther, Estatus de la Victima en el Proceso Penal Comentario a los Fallos de la
Corte Suprema, Chile, pag.138, 2003.
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CAPITULO IV

Victimologia: ¢Campo del conocimiento cientifico?.-
INTRODUCCION.-

En el campo del derecho penal se habia producido un olvido a la victima, el fin
de protecciébn de bienes juridicos a cargo del Estado parecia basarse
exclusivamente en el castigo del delincuente antes que en la reparacion del mal
ocasionado a la victima, igual sucedia con el derecho procesal penal que
tampoco habia puesto suficiente énfasis en los derechos de las victimas dentro
del proceso penal; ante esto, es por la década de los ochenta del siglo pasado
que resurge con inusitada fuerza una nueva victimologia que en nada se
parece a la victimologia convencional diferenciandose de esta dltima por su
preocupacion de las necesidades y derechos de la victima y su sensibilidad por
no contraponer los derechos de la victima a los derechos del delincuente. Este
resurgimiento obedece fundamentalmente a una justificacion de mayor
rentabilidad politica de satisfacer mas a las victimas que a los delincuentes, en
la posibilidad de “establecer un contrapeso a la criminologia critica que con sus
andlisis sociales parecia eximir al delincuente de toda responsabilidad y el
impetu del movimiento feminista demostrando el alto grado de victimizacion

sufrido por las mujeres”(Larrauri, 1991)%.

La fase de consolidacion de la Victimologia se inicia con la celebracion del “|
Simposio Internacional sobre Victimologia®, realizado en Jerusalén en 1973, en
cambio en 1980 se cre6 una Sociedad Internacional de Victimologia.
“Posteriormente y con regularidad se han venido celebrando Simposios
Internacionales en diferentes ciudades del mundo, que permiten la reuniéon de
investigadores del campo de la Victimologia, lo que ha posibilitado avances

importantes en el campo practico, cientifico y normativo” (Diaz Colorado, Una

®Larrauri, Elena, Victimologia: ¢Quiénes son las victimas? ¢Cuales son sus derechos? ;Cuéles sus
necesidades?, Barcelona, pag.21, 1991.
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mirada desde las victimas: El resurgimiento de la victimologia - Ensayo,
2006)%°.

Las investigaciones cientificas y el trabajo realizado han encontrado un gran
eco en organizaciones como la Sociedad Mundial de Victimologia, cuya carta
de nacimiento tuvo lugar en 1979 — Alemania; fecha desde la cual ha venido
expandiéndose tanto en el ambito de paises como de instituciones
supranacionales tales como: Convencion Europea sobre la asistencia a las
victimas de delitos violentos, Consejo de Europa, Declaracion sobre justicia y
asistencia para las victimas, que se elaboré en el encuentro inter-regional de
expertos de las Naciones Unidas, en Ottawa en 1984; la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del
poder, aprobada en la Asamblea General de las Naciones Unidas — resolucién
40/34 del 29 de noviembre de 1985; la Convencién del Consejo de Europa de
Lugano, del 21 de junio de 1993; la Declaracion de Viena sobre la delincuencia
y la justicia, frente a los retos del siglo XXI, producida por el X Congreso de las
Naciones Unidas, sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente
realizado en Viena del 10 al 17 de abril de 2000; el Libro Verde sobre
Indemnizacion a las Victimas de Delitos, de la Comisiébn de Europa y el
Estatuto de Roma, etc.; todo lo sefialado nos da a entender la dinamica del

trabajo victimologico y abre un camino hacia un futuro promisorio.

Como se ha resefiado en estas breves lineas es facil darse cuenta que el
“...resurgir de las victimas ha propiciado, pues, el asentamiento de una rama
de estudio que hoy ya se denomina victimologia”(Larrauri, 1991)%’, la cual en el
poco tiempo que tiene vigencia se ha preocupado por la indemnizacion de las
victimas, por la elaboracion y ejecucion de programas de ayuda y tratamiento,
por alcanzar una mejor comprension del fenédmeno criminal, y de manera
especial por estimular la creacién de legislacién nacional e internacional a favor

de las victimas.

% Dfaz Colorado, Fernando, Una mirada desde las victimas: El resurgimiento de la victimologia— Ensayo,
Colombia, pag.143, 2006.

Larrauri, Elena, Victimologia: ¢Quiénes son las victimas? ;Cuales son sus derechos? ;Cuéles sus
necesidades?, Barcelona, pag.21, 1991
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4.1. Criminologiay Victimologia.-

La criminologia tradicional ha demostrado muy poco interés por la problematica
de las victimas y es conocido que ha centrado su atencion en el criminal y en la
ley, la victima desde la perspectiva criminolégica no tiene mayor importancia,
sostiene que sus derechos son garantizados por los 6rganos administradores
de justicia dependientes del Estado e intenta definir la participacion de la

victima en el ilicito desde la perspectiva de su interaccion con el delincuente.

Algunos autores sostienen que la Victimologia no es un campo del
conocimiento cientifico, sino solo una rama de la Criminologia, “esto puede
resultar algo sorprendente si consideramos que los crimindlogos poco se
preocuparon por el estudio de la victima ...y aun hoy se cuestiona cual puede
ser el interés real que para ellos tiene la misma” (Herrero Alonso & Garrido
Martin, 2005)?%; por lo que a continuacién se mencionan algunos puntos de
vista sobre este particular:

Para Lépez Rey, la victimologia no es mas que el sendero de una concepcion
ya superada de la criminologia, coincide con este criterio Rivacoba, para quien
los conocimientos victimol6gicos, no constituyen otra cosa que un enfoque mas

de los varios que integran la criminologia.

Herrero Alonso Carmen y Garrido Martin Eugenio nos dicen: “el debate sobre la
independencia o no de la Victimologia es considerado actualmente estéril vy,
como sefala Landrove (1990), puede quedar zanjado cuando se aborda la
Criminologia de una manera extensal dinamica y totalizadora” (2005)%°. La
victimologia pretende diferenciarse de la criminologia, haciendo énfasis en la
dindmica propia de la victima, la victimizacion y la prevencion. Sin embargo, el
debate sobre la calidad cientifica y su rango como ciencia, es discutida tanto

por criminélogos como por los victimologos, a tal punto que durante el Simposio

%8 Herrero Alonso, Carmen y Garrido Martin, Eugenio, La Victima: El gran olvido social, Salamanca,
Pag.11, 2005
# Herrero Alonso, Carmen y Garrido Martin, Eugenio, La Victima: El gran olvido social, Salamanca,
Pag.11, 2005
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Internacional celebrado en Kyoto en 1970, el Norteamericano Donald Cressey,
en su exposicion sefiald que la victimologia no es una disciplina cientifica, ni un
campo académico como la criminologia o la biologia, para este autor, es un
programa no-académico dentro del cual, intereses, ideologias y métodos de

investigacion han sido arbitrariamente reunidos.

La victimologia se halla caracterizada por un conflicto entre dos orientaciones
hacia el sufrimiento humano igualmente deseables: la_ humanista y la cientifica;
el trabajo del humanista tiende a ser menospreciado porque es considerado
mas propagandistico que el cientifico y el trabajo cientifico tiende a ser mirado

en menos porque no se halla suficientemente orientado hacia la accién social.

Para Elias, la victimologia debe asumir una posicion progresista que tenga en
cuenta hechos evidentes y que no son vistos en su esencia sino de manera
superficial por quienes estan inmersos en la administracién de justicia, como
por ejemplo: el aumento de los delitos cometidos por los jovenes, e incluso
nifos, ha conducido a una mayor severidad en el juzgamiento, sin que se
profundice en sus causas; la alta proporcidon de negros entre las victimas del

delito y entre los perpetradores, podria dar lugar a conclusiones racistas.

Para Berinstain, la victimologia constata la realidad, merece que le prestemos
mas atencion, tanto en el campo del saber, como de lo politico y social; seguin
este autor la atencion de los operadores de justicia giraba en torno a dos
puntos: los delitos y los delincuentes, pero desde hace afios atras, la
criminologia reclama el control social criminal, que cologue en el centro de
atencion a la criminalidad, entendida como una reflexion sobre un problema

social, sin darle mayor importancia a la victima o sujeto pasivo del ilicito.

La victima ha padecido un deliberado y continllo abandono que se manifiesta
en todos los ambitos: Penal, politico, criminal, social y criminologico, se puede
afirmar, que la criminologia no ha mostrado sensibilidad alguna por los
problemas de la victima del delito. El Estado orienta la respuesta oficial al delito

con criterios vindicativos, retributivos, desatendiendo las mas elementales
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exigencias reparatorias, a tal punto que la victima queda sumida en un total
desamparo, sin otro papel que el puramente testifical, por lo tanto, la
Victimologia persigue una redefinicion global del status de la victima y de las
relaciones de ésta con el delincuente, el sistema legal, la sociedad, los poderes
publicos, la accién politica, los espectadores de la victima y la aportacion que
cabe esperar de los numerosos estudios cientificos sobre la misma; al respecto
Berinstain manifiesta: “A la victima se le puede conceder también el derecho a
tomar parte activa durante el proceso, pues en él se resuelve, o al menos se
intenta resolver un problema en el cual ella, sin quererlo juega un rol no
secundario, y ese derecho abarcara probablemente también una mejora
notable del sistema procesal” (Diaz Colorado, 2006)%; para este autor el
proceso debe fraccionarse en dos etapas: la_conviction, para dilucidar si el
acusado es culpable o no del delito que se le imputa y la sentencing, para que
el Tribunal establezca al o los responsables y la sancion justa y beneficiosa

para las victimas y para el delincuente.

El panorama planteado hasta el momento indica, que si bien es cierto, existen
discrepancias en relacién con el objeto o campo del conocimiento de la
Victimologia, es bueno resaltar que el crimen como fendbmeno social requiere
de otra mirada, una mirada que contemple el sufrimiento y la manera de
repararlo, desde una perspectiva menos conflictiva que la que se ha venido
presentando hasta nuestros dias. La mision confrontadora entre victima y ley,
tiene que girar en otro rumbo, que permita comprender la triada del problema:
el delincuente, la victima y la ley, enmarcada dentro del contexto social
particular de su presentacion, donde el crimen como fenémeno requiere ser
contemplado como resultado no ya de desajustes psicoldgicos individuales,
sino como resultado de los componentes estructurales de una sociedad

determinada.

En un mundo cada vez mas desigual, con una pobreza incontenible, que sélo

produce vergienza a la inteligencia humana, y con unas leyes que perpetian

*Diaz Colorado, Fernando, Una mirada desde las victimas: El resurgimiento de la victimologia — Ensayo,
Bogota, pag.148. 2006
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las desigualdades, la estratificacion y la miseria, se hace véalida y necesaria la
Victimologia independientemente de la discusion de si la Victimologia es o0 no

ciencia.

4.2. La Victimizacion.-

Cualquier ilicito genera en las victimas resultados que sobrepasan los efectos
legales dolorosos iniciales, al ser vulnerado un bien juridico protegido la victima
sufre la sensacion de inseguridad e impotencia y en la mayoria de ocasiones
las consecuencias derivadas del mismo son nefastas e influyen en todas las
actividades que la persona desempefiaba, esto es lo que se ha dado en llamar
victimizacion y un elemento importante es el dafio que se produce en la
persona, en cuanto a la pérdida de la capacidad del disfrute de la vida, asi por
ejemplo en los delitos de lesa humanidad, delitos de connotacion sexual, de
rapto, etc., es tal el dafio producido que la sensacién de goce y placer por la
vida se pierde o se ve tan afectado, que el significado de la existencia ya no es
tan enérgico y su fortaleza se ha resquebrajado de manera dramatica, que

incluso la razén de existencia deja de tener sentido.
La teoria victimologica, a partir de la victimizacion ha desarrollado tres
tendencias claras, las que segun Friday Kirchhoff corresponden a: Victimologia

positiva, radical y critica.

La Victimologia positiva, identifica los factores innatos de las personas, que

contribuyen a la victimizacion, ademas enfoca al crimen interpersonal para
identificar los factores precipitantes de las victimas. Su principal objetivo es
determinar el por qué algunas personas, son mas propensas que otras a sufrir
la victimizacion, asi, como cuales son las consecuencias del reconocimiento de
la victimizacion y del hecho cometido; como también su impacto en las
condiciones sociales y legales. Utiliza estrategias metodolégicas como:
Observacion sistematica, acumulacion de evidencias y factores objetivos de

caracter inductivo.
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La Victimologia radical, parte de la concepcion que la sociedad es de por si un

escenario de conflicto, que la ley esta disefiada para apoyar, o al menos,
perpetuar la estructura del sistema capitalista y que los problemas de la
sociedad como: el crimen, la pobreza y la victimizacion, solo podran ser
solucionados mediante un cambio en el orden social imperante. Desde este
punto de vista, el principal instrumento de control social es la ley penal y los
organos de administracion de justicia; se destaca por utilizar la represion no

solo al ofensor, sino también a la victima.

La victimologia radical, no solo contempla a las victimas del hecho criminal, le
interesa de manera especial: los victimarios de las violaciones de los Derechos
Humanos, los victimarios del abuso de poder y los presupuestos que conducen
a la opresion, la estratificacion y la discriminacién racial por parte de los
Estados. Pretende ser una alternativa para llamar la atencién del rol que juega
la ley en la sociedad capitalista, en la cual se origina tanto el criminal como la
victima, sostiene ademas, que muy raras veces el crimen es llevado a juicio, ya
que hay privilegios y poder que generan crimen, que va mas alla de la ley
penal, como son: los grupos politicos, religiosos o econdmicos. Sin embargo,
parece ser que la tarea fundamental de la victimologia radical, es preocuparse
por los Derechos Humanos, por las victimas de las autoridades e instituciones
gubernamentales, por las victimas de la guerra y violencia estatal, enfocando
su accionar en cuatro factores: ofensor, victima, policia y aparatos de control

social formal o informal.

La Victimologia critica, la escuela critica ve al individuo como un actor, como un

agente activo y no como un mero sujeto que se adapta a las influencias de la

estructura social.

En el &mbito de la literatura victimoldgica, se ha considerado que existen tres
grados de victimizacion: primaria, secundaria y terciaria, grados que hacen

alusion a las consecuencias producidas por la accion de un delito:
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- La victimizacion primaria, es el resultado que queda en la victima como
consecuencia de un delito y que va acompafiado de efectos fisicos econémicos
y psicosociales que se mantienen en el tiempo. “La victimizacion primaria

refleja la experiencia individual de la victima” (Burgos Mata A. , 2007)>".

- La victimizacién secundaria, tiene que ver con las relaciones de la victima con
el sistema de justicia, es considerada mas negativa que la anterior, porque se

produce por el propio sistema que victimiza a quien se dirige a solicitar justicia.

- La victimizacion terciaria, es la consecuencia de las dos anteriores, consiste
en el comportamiento que adopta la victima como resultado de la victimizacion,
intentando sacar provecho o aceptando su rol como tal. A veces suele suceder
gue como resultado de las vivencias y los procesos de etiquetamiento, cuando
alguien consciente en su victimizacion primaria y secundaria, deduce que le
conviene aceptar esa nueva imagen y decide desde ese rol, vengarse de las
injusticias sufridas de sus victimarios, para vengarse, se autodefine y actia

como delincuente, como drogadicto, prostituta, guerrillero o terrorista.

La victimizacion es también enfocada desde el punto de vista; socio estructural,

institucional, colectivo y abuso del poder.

- La victimizacién socio cultural, se da de manera especial en paises como la
India, donde existe alto indice de homicidios de nifios de familias pobres, 0 son

abandonados o incluso se les da muerte en el momento de nacer.

- La victimizacién institucional, comprende no sélo la victimizacion de una
institucion, sino la victimizacion por una institucion, victimizacion que sucede
con mucha frecuencia en: centros geriatricos guarderias, centros de
rehabilitacion, etc. también, pasa donde la toma de decisiones y el control esta
concentrado en muy pocas manos Yy la mayoria de los miembros se rigen por
un reglamento, donde la posibilidad de reforma es imposible desde las

instancias inferiores.

31 Burgos Mata, Alvaro, La victimologia, Costa Rica, pag.278, 2007
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- La victimizacién colectiva, va dirigida contra grupos sociales especificos o
contra toda una sociedad, ejemplos: criminalidad econdmica, criminalidad
contra el medio ambiente, abuso del poder politico, segregacion racial, las

violaciones a los derechos humanos, genocidio, etc.

4.3. Perspectivas de la Victimologia.-

La victimologia a partir de su surgimiento, por los afios cuarenta, ha plasmado
adelantos considerables que la han ubicado al decir de muchos como un
campo del conocimiento, y de gran utilidad para la comprension de la condicion
humana en el area mas compleja del comportamiento humano, como lo es: el

crimen y la angustia que este provoca.

En nuestros dias es necesario extender el campo del conocimiento
victimologico a las circunstancias macro-sociales que favorecen el crimen y la
victimizacion; también se hace necesario que se amplien los programas
preventivos mediante la aplicacibn de mecanismos educativos, tanto en el
ambito nacional como internacional, que difundan la toma de conciencia de los
ciudadanos sobre el riesgo de victimizacién y la denuncia de las victimizaciones

socio-estructurales.

Lo sefialado, nos lleva a plantear la siguiente interrogante ¢quiénes son las
victimas?, visto desde el derecho penal, no hay duda que esto no es un
problema, de igual manera desde la perspectiva clasica de la criminologia
tampoco, pero desde la perspectiva victimolégica, para responder, se hace
preciso examinar los casos que se presenten en forma individual; las victimas
son: inocentes, el verdugo es culpable de una injusticia; las victimas tienen voz

propia, y nadie debe sustituirla, ni se la debe olvidar.

La Victimologia tiene a méas de los mencionados desafios: “impulsar la creacion

de instrumentos que permitan a las victimas intervenir legitimamente en el
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proceso” (Sampedro Arrubla, 2008)** , asi como el estudiar los mecanismos de
la crueldad y hacer memoria de las atrocidades, ya que esta es también parte
de la prevencion de la violencia del futuro, es pues, el campo esperanzador
para los nuevos tiempos, donde los delitos de lesa humanidad parecen haber

encontrado su momento propicio.

%2 Sampedro Arrubla, Julio Andrés, Apuntes para una rehumanizacion de la Justicia Penal: En busca de
un modelo recreativo del Sistema Penal desde las victimas, Bogota, pag.164, 2008
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CONCLUSIONES.-

De lo analizado en el presente trabajo en el cual se ha tomado doctrina de
paises como: Colombia, Ecuador, Espafia, Argentina, etc., se ha llegado a las

siguientes conclusiones:

1. Se considera victima, sujeto pasivo o afectado de un ilicito a todo aquel
gue ha sufrido directamente un menoscabo a sus derechos esenciales

gue emanan de su naturaleza humana.

2. El Ministerio Publico esta obligado a velar por la proteccion de la victima
del delito en todas las etapas del procedimiento penal, esto por ser
deber del Estado cautelar los derechos de la ciudadania a través de sus
organos, ademas de ser un intento para que sea respetada su

legislacién imperante.

3. Las victimas deben hacer frente no solo a los dafios fisicos o pérdidas
materiales sino a las repercusiones psicologicas resultantes de la

victimizacion.

4. El inusitado interés por las victimas se debié a razones de tipo social,
humanitario, se tomé interés en las victimas con la intencién de

ayudarlas y resolver sus problemas.

5. La mujer en nuestras sociedades es con frecuencia victima de una serie
de delitos, cuyo inicio responde a factores culturales, que provienen del

ambito familiar, social o laboral.

6. La victima de un ilicito no solo ha de enfrentarse con los perjuicios
derivados de la lesion o puesta en peligro del bien juridico sino con las
consecuencias del delito que se mantienen en el tiempo y pueden ser:
fisicos, psiquicos, econdmicos o de rechazo social (victimizacion

primaria); como también debe enfrentarse al aparato represivo del
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Estado, al choque entre las expectativas de la victima y la realidad de

los organismos administradores de justicia (victimizacion secundaria).

7. En la Legislacion Penal Ecuatoriana el delito s entiende como una
vulneracion a un bien protegido por el Estado, el conflicto que subyace al
delito se disuelve y las victimas marginadas, pierden por partida doble,
primero, frente al delincuente y segundo, al serles denegado el derecho
a la plena participacion en lo que pudo haber sido uno de los encuentros

rituales mas importantes de su vida.

8. En un Estado social y democratico de derecho, como es el caso de los
Estados de la Regidén, que se basan en el respeto por la dignidad
humana, la justicia y la solidaridad, el reconocimiento de los derechos y
la atencion a las necesidades de las victimas del delito debe ser una
prioridad para alcanzar la paz; en estos tiempos del olvido la respuesta
de todo pueblo civilizado no puede ser otra que la de emprender la
creacion de una realidad donde sea posible la reconciliacion y
convivencia futura entre victima y procesado, donde por fin se alcance

la paz.

9. Al analizar el capitulo de la victimologia se hizo un recorrido del origen
del término hasta enfocar el papel de la victima en la criminologia y los

distintos tipos de victimizacion.

10. Gracias a la vigencia de convenios y Tratados Internacionales, se
puede pensar en nuestro caso, a un futuro mediato la participacion
activa de la victima en un proceso penal publico, a pesar que el

Ministerio Fiscal se deslinde del proceso.
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RECOMENDACIONES:

1. Se recomienda que el Estado Ecuatoriano por medio de sus organismos
brinde atencion juridica, social y sicolégica de manera gratuita para
quienes tienen escasos recursos, en los ultimos afios no se han dictado
politicas claras de proteccion a las victimas, exceptuandose algunos
programas como proteccion de victimas y testigos, para mitigar las

amenazas, atentados que sufren victimas de escasos recursos.

2. Debera dérsele la posibilidad de que la victima actle asesorada por
organismos creados para tales fines, quienes se comprometeran a tener
en cuenta la reparacion del dafio que se le ha ocasionado, reparacion

que debe conllevar a una pronta solucion del conflicto.

3. Se debe consolidar la idea del trato digno y humanizado que debe tener
la victima y el inalienable derecho a ser oida, tarea que le corresponde a

los organismos encargados de administrar justicia.

4. Hoy, ante la situacion de fracaso de las instituciones tradicionales en lo
referente a la asistencia a las victimas de delitos se advierte una
corriente claramente innovadora a la cual me sumo, que propugna la
modificacion radical de la justicia penal a partir de una comprension
seria de la victima y sus circunstancias en el fenémeno delictivo, de ahi
que se recomienda que nuestro Estado integre en su legislacion penas
sustitutivas de las penas privativas de libertad, porque mediante estas

altimas no se ha conseguido la tan ansiada rehabilitacion.

5. Tratdndose de delitos de accién publica perseguibles de oficio, se
recomienda que se deberia implementarse en nuestros codigos
adjetivos, que el estado tenga la obligacion legal indelegable e
irrenunciable de investigar las causas penales, promoviendo e
impulsando las distintas etapas procesales, lo que constituye un deber
juridico propio y no una simple cuestién de intereses particulares que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de el Ministerio Publico.

Probatorios.
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