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RESUMEN

El presente trabajo trata de la indemnizacion de dafios y perjuicios a la victima de un delito, y las
diferentes modalidades para la obtencion de los mismos. Observard que se hace una breve resefia
historica de la reparacion. Se trata de algunas atribuciones de la victima en el proceso penal ya sea
mediante acusacion particular o no, 0 mediante la utilizacion de la negociacion para conseguir la
reparacion, asi como también la facultad que tienen los jueces de los tribunales penales para fijar el
monto de la indemnizacion en la sentencia conforme el numeral cinco del articulo 309 del Codigo de
Procedimiento Penal, tomando en consideracion el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio
material, el dafio inmaterial, la afeccion al proyecto de vida, las otras formas de reparacion. Por
Gltimo se analiza las medidas cautelares para asegurar el cumplimiento de la reparacién y de cinco

sentencias de los tres Tribunales Penales de Cuenca.



ABSTRACT

This paper deals with the compensation of damages to the victim of a crime, and the different
modalities for obtaining them. Notice that there is a brief historical review of the repair. These
are some powers of the victim in criminal proceedings either by private prosecution or not, or
through the use of negotiation to get the repair, as well as to the right of the criminal court judges
to determine the amount of compensation in the sentence under paragraph five of Article 309 of
the Criminal Procedure Code, taking into account the consequential damages, lost profits,
damage to material, non-pecuniary damage, the condition the project life, the other remedies.
Finally we analyze the precautionary measures to ensure compliance with the repair and five

sentences of the three criminal tribunals of Cuenca.



INTRODUCCION.

Principalmente en la nueva constitucién Ecuatoriana del 2008, con los principios que condicionan y
orientan, con las nuevas tendencias de la politica criminal, con la puesta en boga del minimalismo,
el derecho penal garantizador, la Gltima ratio de las normas penales, en el Derecho Internacional “la
declaracion sobre principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de
poder™ se reconoce a la victima la pronta reparacion del dafio. La Doctrina afirma que en la
“proteccion  privilegiada de las victimas™ se asigna un papel importante de la victima, una
importancia que durante un largo tiempo no se lo consideraba. Actualmente hay una mayor
participacion en el conflicto penal por tal razon inclusive la negociacion de la indemnizacion en
relacion con la funcion de la victima en el proceso penal. A lo largo de la historia vemos que habia
un tiempo en que se aplicaba la “composicién en la solucién de conflictos, con la inquisicién
desaparece prevaleciendo el poder del Estado al mando un soberano, sin importar el bienestar de la

victima sino solo el control de los stbditos.””

En este trabajo, pongo a consideracion las que mas o
menos se aproxima a una conceptualizacién. Ademas a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
se lo considera por parte de algunos autores como una pena adicional y que en muchos casos es
mas efectiva que la pena privativa de libertad. La indemnizacion de los dafios y perjuicios proviene
de la responsabilidad penal principal y viene a ser la responsabilidad civil accesoria. En virtud de
la importancia que se da a la victima en la nueva Constitucion y en el Codigo de Procedimiento
Penal, es necesario ver algunas cuestiones importantes referente a la misma como es el caso de la
accion penal que emprende la victima relacionada con la presentacion o no de una acusacion
particular.

En lo referente a la participacion de la victima en el proceso penal, tiene una participacion en los
altimos tiempos a través de estas nuevas instituciones juridicas penales y es en el caso de la
conversion, de los acuerdos reparatorios, de la renuncia y desistimiento de la acusacion particular,
de la obligatoria indemnizacion de los dafios y perjuicios para la aplicacion de de la suspension
condicional del procedimiento; se observa que ocupa una posicién privilegiada la negociacién de la
indemnizacion de los dafios y los perjuicios.

1BOVINO, Alberto, Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, pagina 95
2 BOVINO, Alberto, Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, pagina 95

¥ BOVINO Alberto, Problemas del Derecho procesal penal contemporéaneo, pagina 92.



Si no es posible aplicar las instituciones juridicas anteriores, hay dos posiciones y dos direcciones
que puede seguir una victima: En el primer caso puede presentar acusacion particular durante una
etapa determinada del proceso penal, caso contrario  la segunda posibilidad es demandar
civilmente una vez que se dicta una sentencia penal condenatoria.

La nueva tendencia es que sin necesidad de acusacion particular en la misma sentencia penal
condenatoria se imponga un monto de la indemnizacion de los dafios y perjuicios por la potestad
que confiere el articulo 309 numeral cinco del Cddigo de Procedimiento Penal

Por otro lado se observa que en la practica en nuestro pais en la mayoria de los casos no hay una
cultura de acusacion particular, muchos de nosotros al ser victimas del delito o bien somos
descuidados o0 no hacemos nada y en muchos casos por conveniencia no ética, por miedo o temor
se deja de acudir a solicitar las indemnizaciones por los dafios y los perjuicios. Cabe recalcar que
la fijacion del monto de la indemnizacion de los dafios y perjuicios el momento mismo en que se
declara la responsabilidad en la sentencia penal, tiene respaldo legal y constitucional, y en la
Jurisprudencia Internacional.

La indemnizacién se refiere en general a las responsabilidad civil, que significa: “ ‘resiudicanda’
presupone una parte civil que al intervenir en el proceso desdobla su objeto: sus ‘petita’ que miran
al resarcimiento de los dafios o a las restituciones™ “Etimologicamente responsabilidad viene del
latin ‘respondere’ que quiere decir estar obligadoEs necesario ademés considerar que: “Del delito
nace la responsabilidad criminal y, en su caso del dafio que el delito ocasione puede nacer la
responsabilidad civil” 6

Mufioz Conde trata lo que a continuacion se transcribe “De la comision de un hecho delictivo no se

7 entendido

deriva solo la responsabilidad penal, sino también la responsabilidad civil ‘exdelicto
como que no solo el sentenciado responde por el hecho delictivo al imponerla una pena contra su
libertad; sino que responde por el dafio causado por el ilicito.

En el Diccionario indemnizar equivale “a la obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o,
en ocasiones especiales por otro, la perdida causada, el mal inferido o el dafio originado.”®

El tipo de indemnizacion que se trata en este trabajo, se lo considera no como aquella que se

4 FRANCO CORDERO, Procedimiento Penal, tomo Il, pagina 278

5 BARRAGAN ROMERO, Gil; Elementos del dafio Moral, pagina 14.- “Por tanto, su acepcion mas amplia es dar
cuenta de los actos, ofrecer explicacion por los hechos que uno ha realizado. Asi entendida su sentido es ilimitado
y no supone solo la obligacién de responder ante los demés, ya que desde el punto de vista ético el hombre tiene en
si mismo un poder espiritual interior que también le demanda cuentas: su conciencia.

6 BARRAGAN ROMERO, Gil; Elementos del Dafio Moral, pagina 14

MUNOZ CONDE, Francisco; Derecho Penal Parte General, pagina 675.

8 CABANELLAS DE LAS TORRES, Guillermo; Diccionario Juridico Elemental, Nueva Edicién, pagina
352.”Aquella en que el resarcimiento de los dafios y perjuicios se convierte en la entrega al perjudicado o a sus
causahabientes de una cantidad de dinero”

~



deriva de los contratos sino que se lo considera como una obligacion extra contractual, “que nace de
un dafio producido a otra persona sin que exista una relacion juridica convenida entre el autor del
dafio y del perjudicado, basta una pura relacion de causalidad entre el acto del agente y el dafio
producido para que haya obligacién de indemnizar.™®

Por lo tanto se entiende a la indemnizacion de los dafios y perjuicios como una obligacién que
tiene el responsable del delito o terceros en casos especificos a cubrir 0 a satisfacer el dafio
producido a una victima por un delito cometido en su contra, al mismo tiempo es un derecho del
ofendido a reclamarla o a recibirla, a partir del dafio que se la causo.

Para Muifioz Conde “la responsabilidad civil derivada del delito comprende:1) la restitucion; 2) la
reparacion; y 3) la indemnizacion de los perjuicios materiales y morales.”*

Segun la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se verifica una posicion
amplia respecto a las indemnizaciones, en la cual no solo establece un monto pecuniario sino la
“plena restitucion (restitutio in integrum) que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior.
De no ser esto posible se debe determinar las medidas que garanticen los derechos conculcados,
eviten nuevas violaciones y reparen las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como
establecer la indemnizacion que compense los dafios ocasionados (...) a traves de las reparaciones,
se procura que cesen los efectos de las violaciones perpetradas. Su naturaleza y su monto dependen
de las caracteristicas de las violaciones cometidas, del bien juridico afectado y el dafio material e
inmaterial ocasionados. No deben implicar enriquecimiento 0 empobrecimiento para la victima o
sus sucesores”™ “El Estado obligado, no puede invocar disposiciones de derecho interno para
modificar e incumplir la obligacién de reparar.”*?

Creo que nos encontramos en un momento histérico en que se cuestiona la eficacia de la pena
privativa de libertad; no previene la comision de los delitos, no rehabilita ni re inserta al penado, no

. , g 13
repara el orden juridico”™.

En este sentido se propone la indemnizacion de los dafios como una
forma que tal vez sea eficaz para obtener mejores resultados en el area de ejecucion de penas. De
igual manera a lo largo de la historia vemos que:
“Inicialmente la mas elemental forma de verse retribuido es la venganza, existia una
atribucion connatural de la venganza, que fue una forma caracteristica de los pueblos
antiguos que desde un sentimiento de deseo llega a convertirse en un derecho, cuando ya la

sociedad da las primeras muestras de organizacion a través de la familia, el clan, la estirpe, la

9 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA, SIGLO XXI, pagina 1277.

10 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal Parte General, pagina 679.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Tibi Vs, Ecuador; 07, Septiembre del 2004.pagina 57,58.
12 Caso Tibi Vs. Ecuador, pagina 57.

13 Nuevo Sistema Procesal Penal; Guia de Aplicacion para el profesional del Derecho, pagina 27.



tribu, etc. para luego ser asumida en forma colectiva por todos los miembros y parientes del
grupo social.

La venganza fue considerada como una forma sagrada, privada y desproporcional, la
sociedad por estar en sus inicios permitio esta forma, pero conforme avanza va regulandose
hasta llegar a un punto en que hay proporcionalidad entre el dafio cometido y la venganza
que recibe el ofensor a través de la regla ojo por ojo, diente por diente.

El ofendido y sus parientes reaccionaron por el delito o como una de las primeras formas
identificadas como la venganza privada luego publica, posterior a la ley del Talion, surge
una nueva forma de sancion vy, es la expulsion de la paz, consistente en la separacion del
sujeto del conjunto social al que pertenece”14
Se entiende como el abandono que hace el grupo al individuo que cometio el delito dejandole a la

suerte, como ocurre en un episodio de la biblia en la que “Cain es expulsado del Grupo por haber

quitado la vida a su hermano Abel.”*®

Posteriormente aparece la:
“composicion que consiste en pagar al ofendido una indemnizacién, el ofendido podia
rechazar o recibir, pero obligatoriamente debia renunciar a la venganza. La composicion era
un pacto realizado entre el ofensor y el ofendido o entre las familias de cada uno de ellos,
se entregaba bienes o dinero, conforme a la gravedad del delito, aunque lo malo fue que
dependia de la posicion social del ofendido, en la primeras practicas fue voluntaria luego
se convirtié en obligatoria™®

De lavenganza, se pasaa laexpulsion, y la composicion, posterior el pago del dafio al ofendido,

sin duda es muy tan antiguo como la misma historia del hombre, y actualmente méas bien en una

sociedad civilizada no se da tanta importancia el pago del dafio al ofendido y estamos sometidos a

tramites incensarios, largos y tediosos.

Me parece interesante el caso de:
“Alemania con sus aborigenes los germanos no tenian leyes escritas, no se puede buscar
justicia penal pues es la violencia la que las distingue tanto con los vencidos como entre si,
posteriormente se recopilé un Codigo denominado ‘Liber Judiciorum’, tiene una serie de

instituciones propias de los germanos y del derecho primitivo caracterizado por la

14 GUERRAALVARADO, Lednidas; Desarrollo Historico de la Pena en el Ecuador, pagina 7-11.
15 TRADUCCION DEL NUEVO MUNDO DE LAS SANTAS ESCRITURAS, Génesis. 4: versiculo del 8- 13.
16 GUERRAALVARADO, Leonidas; Obra cit. pagina 16- 18



venganza, la expulsion, la composicién y el talién.”*” Es el lugar donde se aplicaba la
composicion y luego fue desplazada por la inquisicion y segun el autor Bovino refiriere a
que “ en la inquisicion el fundamento de la persecucion penal ya no es el dafio provocado a
un individuo ofendido, en su lugar aparece la nocion de la infracciébn como lesion frente a
Dios o la persona del Rey( ...) y el soberano se apropia del poder de castigar, que implica
la relacién del soberano absoluto-subdito y refleja la necesidad de ejercer un control social
férreo sobre los individuos, no logra ser quebrado con las reformas del siglo XIX y llega

hasta nuestros dias”*®

En el tiempo de los Israelitas se encuentra que tenian regulaciones legales referentes a los ilicitos

que en su pueblo era un pecado, se regulaba y se castigaba conforme a la ley Mosaica de Levitico

Capitulo 6: versiculos del 1al5 de la siguiente manera:
“Y Jehova siguio hablando a Moisés, y dijo: 2 en caso de que peque un alma porque de
hecho se porta infielmente para con Jehova, y efectivamente engafie dicho individuo a su
asociado a cerca de algo encargado a €l o de un deposito en su mano o de un robo, o0 en
defecto defraude a su asociado, 3 o de veras halle algo perdido y en efecto se haga
engafioso en cuanto a ello y de hecho jure falsamente sobre cualquiera de todas las cosas
que el hombre pudiera hacer y pecar por ellas; 4 entonces tiene que ocurrir que en caso de
que peque y en realidad se haga culpable , tiene que devolver la cosa robada que haya
robado o la cosa extorsionada que haya obtenido por fraude o la cosa encargada a el que
haya sido puesta a su cargo, o la cosa perdida que haya hallado, 5 o cualquier cosa que sea
sobre la cual jura falsamente tiene que dar compensacion por ella en su cantidad total, y le
afiadira un quinto de ella. Aquel de quien sea se lo dard en el dia que quede probada su
culpa”19

De hecho que se encontraba en vigencia el pago del dafio al ofendido que es de mas importancia y

significativa, se ve que para imponer el pago del dafio al ofendido se requeria que este demostrada

la culpa del acusado.

“En los pueblos primitivos hay un predominio del derecho penal sobre el civil. En realidad, en ellos,

ambos derechos estan confundidos. Su, diferenciacion plena se produce al desarrollarse el

individualismo econdmico, asociandose del Derecho Civil con el derecho de propiedad. En ambos

Derechos se objetiviza la voluntad del Estado. Pero mientras en el Derecho Civil el Estado actua

17 GUERRA ALVARADO. Lednidas, Obra cit, pagina 20,21.
18 BOVINO Alberto, Problemas del Derecho procesal penal contemporaneo, pagina 92
19 TRADUCCION DEL NUEVO MUNDO DE LAS SANTAS ESCRITURAS,
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como una entidad superior en medio de la disputa de dos litigantes que son personas “privadas”, en
el Derecho Penal remplaza eventualmente a uno de esos litigantes, asumiendo la funcion de
perseguir al delincuente; ademés lo que en derecho civil es reparacion’ en Derecho Penal es
‘penalidad’. Los incas se caracterizan por un intenso racionalismo, en su sistema financiero, en su
politica econdémica, y en su jerarquia econdmica. Pese a su mayor antigiiedad historica, las
instituciones penales que ellos elaboraron, no tuvieron, en cambio idénticas caracteristicas de
simetria y de l6gica. En muchos casos la penalidad aparece trabada por la mezcla con ‘creencias
magicas’...El Estado de los incas implica la aparicion de una sancion objetiva, con la consiguiente
decadencia de la accién personal que antes predominara. El castigo del delito es con el fin de
proteger intereses colectivos, y lo importante es compensar de uno u otro modo el dafio causado.
Cuando surge el Estado, este atiende a las finalidades compensatoria e intimidatoria creando el
derecho penal ‘puro’, sin interferencias de intereses privados, entonces de trata de proteger el orden
imperante y de proteger a la sociedad, la reparacion del dafio quedo relegada a los marcos de la
accion privada. Se daba poca importancia a los delitos contra la propiedad, y sanciones
draconianas en los delitos relacionados con el orden pl'lblico.”20

Ademas, encuentro que “con la llegada de los espafioles las partidas tienen gran influencia en la
concepcion y regulacion penal. Con la independencia continGan rigiendo en su fuerza y vigor las
leyes de la colonia, en la época republicana se sigue teniendo al delito como algo repugnante, segin
los espafioles grandemente dafioso y peligroso, con penas humillantes para el infractor y para su
familia, castigado por las mas severas y crueles penas, regia la pena de muerte, y otras.”**
Desconozco de si los autores clasicos del Ecuador escriban algo sobre el tema de las
indemnizaciones o reparaciones a la victima de un delito. Jorge Zavala Baquerizo escribe respecto
de la indemnizacién al imputado, acusado o condenado, en su Tratado de Derecho Procesal Penal,
tomo XI, Edino, Guayaquil 2008, de las paginas 221 a 244, pero no tiene un contenido para
fundamentar esta tesina, por cuanto se encaja en las indemnizaciones al acusado, imputado,
condenado.

Actualmente en vigencia la Constitucion del 2008, se establece derechos y garantias a favor de la
victima y mediante jurisprudencia internacional, y algo de teoria podemos ver que para indemnizar

los dafios y perjuicios se toma en consideracion: el del lucro cesante, del dafio emergente, el dafio

20 Basadre Jorge; Historia del Derecho Peruano; 11 Edicion Lima 1994, Pagina 207,208.

21 CANAR Luis, Comentarios al Codigo Penal de la Republica del Ecuador. Pagina 20. “los incas para la justicia de su
reino y para el castigo de los malos tenian prisiones y céarceles. Carceles para los traidores y responsables de grandes
delitos. Entre las carceles de la época esta la denominada Zancay, que era una béveda muy oscura y se hallaba debajo de
la tierra, en ella se criaban serpientes, culebras ponzofiosas, leones tigres, 0sos, zorros, buitres, aguilas, lechuzas, sapos,
lagartos; y en esa mazmorra deben purgar los delitos los traidores, adilteros, envenenadores, perjurios del inca.
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moral, el dafio inmaterial, el dafio al proyecto de vida, siempre y cuando se pruebe en el juicio los

hechos del dafo ocasionado.

CAPITULOI

RESUMEN Y CONSIDERACIONES GENERALES DE LA INDEMNIZACION A LA
VICTIMA.

1.-SUJETOS PROCESALES, SUJETO PASIVO DEL ILICITO, PERJUDICADO Y
VICTIMA.

La victima puede ser el ofendido, el perjudicado o aquella persona contra quién se cometio el

ilicito. Por lo que “no necesariamente se requiere ser ofendido o sujeto pasivo del hecho punible, o

del ilicito para ser el perjudicado, pero tanto el ofendido como el perjudicado son victimas. “ En

consecuencia pueden considerarse como perjudicados con el hecho punible no solo la victima

directa o sus herederos o sucesores , sino todas aquellas personas naturales o juridicas que hayan

sufrido un desmedro patrimonial o extra patrimonial con el hecho punible(...)comprende todos los

que han sufrido un dafio, asi no sea patrimonial, como consecuencia directa de la comision del

delito.” ? Se entiende que no es lo mismo decir ofendido que perjudicado, porque uno puede ser

ofendido del ilicito y otro ser el perjudicado, pero las dos son victimas, por lo tanto se debe tener

mucho cuidado con estos términos. Para efectos del desarrollo de este trabajo hablaremos de la

victima.

Conforme el articulo 68 del Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano,

“Se considera ofendido:

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

0 segundo de afinidad.

A los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad cometidos por quienes la

administren o controlen;

A las personas juridicas en aquellos delitos que afecten a sus intereses;

A cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellos delitos que afecten intereses

colectivos y difusos; y,

22 TORRADO ALVAREZ, Andrés Felipe, Principales Problemas de la Accién Civil dentro del Proceso Penal, pagina
15, 21.
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A los pueblos y a las comunidades indigenas en los delitos que afecten colectivamente a los
miembros del grupo.

2.-LAACCION PENALY LAS INDEMNIZACIONES.

En el presente trabajo conviene establecer a quien le corresponde la accion penal para conseguir la
indemnizacién de los dafios y perjuicios, quien puede reclamar la indemnizacién de los dafios y
perjuicios frente al autor del delito y en qué condiciones en el procedimiento penal, en qué momento

procesal lo ha de hacer.

Se habla de una crisis del derechos penal en el sentido de que se ha dejado de lado a la victima del
delito y que ahora recién se estd volviendo a resurgir el tema de los derechos de la victima, frente al
ejercicio monopolico de la accion penal por parte del Ministerio Publico, por ejemplo se dice que “
para un condenado puede tener mas sentido retributivo el pago de los perjuicios a la victima que

la misma pena impuesta a aquel,”®

creo que tiene razén por cuanto se ha visto casos en que el
procesado prefiere pagar una condenada en un Centro de Rehabilitacién que pagar el dafio causado
en la victima y es comdn en los casos de reincidentes, pero al mismo tiempo se ha visto casos en
que el procesado quiere y esta en posibilidades de indemnizar por los dafios causados, pero por las
formalidades que exige el derecho penal o el procesal penal, o por que el ejercicio exclusivo de la
accion penal en manos del Ministerio Publico, no se ha permitido la indemnizacion de los dafios y
perjuicios, y si se llega a dictar una sentencia condenatoria en contra del procesado, este paga su
condena y se va, luego se declara insolvente, la victima se queda estresada por su suerte, por lo
que el legislador deberia pensar en alguna forma de hacer efectivo el pago de los dafios y perjuicios,
por ejemplo que el Estado se haga cargo de cubrir con los dafios y perjuicios, con derecho de
repeticion.

En breves palabras estoy de acuerdo en decir que el estado ha excluido a la victima, y me tienta
citar Alberto Bovino, quien dice “que nos volvemos a encontrar con el principio de legalidad;...
que se requiere a través de un tipo penal describir los comportamientos que afectan a tales

9924

victimas™" es decir que el Estado actda en su nombre, la representa y ocupa su lugar.

Binder que cita a Binding dice de un: “giro de la politica criminal como sistema de decisiones que

23 MOLINA LOPEZ, Ricardo, La Mcdonalizacion del proceso penal(La indemnizacién de perjuicios en el proceso
penal como sustituto de la pretension punitiva, pagina 310.
24 BOVINO, Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo, pagina 81
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debe dar respuesta a las distintas sociedades en este caso la respuesta al crimen, trabajados bajo los
conceptos de igualdad, libertad y seguridad , y es el resultado de muchos factores individuales
colectivos , en sentido amplio, factores politicos, econémicos y culturales, establece un ultimo
criterio que ha de regir la politica criminal “jus humanista” es lo mas participativa posible y
esencialmente transaccional, abierta al juego de las fuerzas sociales, de tal manera que se configure
del modo mas democratico posible”.25

Entendido asi deber darse una amplia participacion de la victima en el proceso inclusive para llegar
a acuerdos transaccionales de indemnizacion de los dafios y perjuicios y no estar como estamos
sujetos a formalidades, ritualismos exigidos en la ley, de presentar acusacion particular, de
demandar civilmente que si no la cumple no puede hacer efectivo ese derecho a recibir una
indemnizacion por el dafio que se le ha causado.

Tradicionalmente en el Ecuador se debia ejercer una accién especifica para lograr la
indemnizacion para ello debemos poner a consideracion el articulo 32y siguientes de Cddigo de
Procedimiento Penal. En el sistema Ecuatoriano la accion penal es de dos clases: y la primera es la
accion penal puablicay la segunda es la accion privada, y segun sea el caso tiene diferente forma de
tramitarse para alcanzar la indemnizacion.

En los delitos de accién penal publica corresponde su ejercicio a la Fiscalia, el ofendido puede
proponer acusacion particular, asi como los representantes de los 6rganos de control distintos de la
Fiscalia, que intervienen como parte, asi también la persona juridica ofendida puede acusar por
medio de su representante legal. Para presentar la acusacion particular debe sujetarse a los
requisitos exigidos en el articulo 55 del C.P.P que es de cumplimiento obligatorio, para ser
admitida a tramite. En el estudio de esta disposicién no se encuentra que al presentar la acusacion
particular y en el curso de esta deba probarse el dafio, ni se exige una peticion anticipada por parte
de lavictima de un monto de la indemnizacion; Coincide en ella articulo 371 del C.P.P. referente a
la querella y el articulo 391C.P.P. referente a las contravenciones, son requisitos diferentes y no
coinciden con el verdadero propo6sito de la acusacion particular, que es conseguir la indemnizacion,
al ejercer esta facultad de proponer acusacion tradicionalmente lo Unico que logra es que en la
sentencia se ordene el pago de los dafios y los perjuicios, y en cuaderno separado en via verbal
Sumaria demandar la fijacion del monto y su ejecucion.

En los delitos de accion Publica si no acude con acusacion particular puede con la sentencia
ejecutoria acudir ante un Juez de lo civil a demandar el pago de los dafios y perjuicios y la fijacion

del monto de la misma.

25 BINDER M, ,Alberto; Politica Criminal de la formulacién a la practica, 25-39
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En cambio en la accion privada es el acusador particular quien mediante querella ejerce la accion
penal, la accién privada corresponde Gnicamente mediante querella

A partir de la reforma del 24 de marzo del 2009, el ofendido pasa a tener un rol trascendental, y es
una buen augurio para la victima en el futuro, ahora se ordena la fijacion del monto de la
indemnizacién en la misma sentencia. A partir de la vigencia del articulo 309 del Cddigo de
Procedimiento Penal, fijar el monto de la indemnizacién a favor de la victima se convierte en un
requisito de la sentencia. Si se revisa en las sentencias dictadas en la ciudad de Cuenca se observa
gue aunque sea poca la indemnizacion se fija la misma, inclusive sin necesidad que la victima acuda

con acusacion particular.

3. ATRIBUCIONES DE LAVICTIMAEN EL PROCESO PENAL.

3.1 CONACUSACION PARTICULAR

Conforme al Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano vamos analizar como actua el acusador
particular; puede proponer acusacién particular el ofendido, que conforme el articulo 68 del CPP.
es el directamente afectado por el delito y a falta del ofendido es el conyuge o conviviente en union
libre; se considera ofendidos ademas a sus ascendientes o descendientes y a los demas parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, ademas a los socios, en los
delitos que afecten a una sociedad, cometidos por quienes administren o los controlen, a las
personas juridicas , en los casos que afecten a sus intereses, y a cualquier persona que tenga interés
directo en el caso de aquellos delitos que afecten colectivamente a los miembros del grupo.

La acusacion particular es conforme el articulo 69 del CPP., un derecho del ofendido. Y para que se
admita la acusacion particular debe cumplir con las formalidades exigidas en el articulo 55 del CPP.

Y dentro de los plazos que establece el articulo 57 del mismo cuerpo de leyes ya citado.

3.2 SIN ACUSACION PARTICULAR

En el proceso penal ecuatoriano si no presenta acusacion particular el ofendido puede ser llevado
Unicamente a dar el testimonio en el juicio. Una vez dictada y ejecutoriada la sentencia, la victima
puede optar por acudir a demandar ante un Juez de lo Civil en via verbal Sumaria la

indemnizacion de los dafios y los perjuicios.

Esta opcion puede utilizar si no se fija el monto de la indemnizacién en la sentencia o si no esta
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conforme con la indemnizacion que fija el Tribunal. Esto es porque el articulo 309 del Cédigo de
Procedimiento Penal en su numeral cinco, obliga a fijar el monto de la indemnizacién como un
requisito que debe contener la sentencia.

En cuanto a derechos, a excepcion de la participacion con acusacién particular, tiene los mismos

derechos establecidos en el articulo 69 del C.P.P,, en calidad de ofendido.

4. LAACCION CIVILY LAVICTIMA.

“En el proceso penal hay una acumulacion de pretensiones persecutorias por cuanto la ‘res
iudicanda’ esta integrada por las cuestiones penal y civil surgidas del mismo hecho imputado, la
pretension civil es hecha valer mediante el ejercicio de la accion civil, cuyo titular es quien afirma

»28 entonces tenemos una cuestion principal que es

ser damnificado por el hecho objeto del proceso
la accion penal , y la accesoria es la accion civil y la ejerce la victima, en este momento cabe la
pregunta: ¢puede el Juez pronunciarse de oficio referente al pago de los dafios con argumentos
convincentes 0 es necesario que el actor civil la pretenda.

Si nos ponemos de parte, a que sea la victima, quien pretenda el pago de la indemnizacion por los
dafios y los perjuicios ocasionados; en nuestro pais debe este presentarse con la acusacion
particular en el momento procesal oportuno, haciendo conocer al juez la presentacion de su
acusacion, y, a partir de ahi debe estar pendiente de cumplir con lo que legalmente se exige al
acusador particular. En la etapa de juicio en la audiencia debe también reiterar solicitando la
indemnizacién, y que al declararle responsable al autor cémplice o encubridor del ilicito se ordene
al pago de los dafios y perjuicios. Tiene una intervencion en el proceso penal, y en el juicio, el de
presentar pruebas de responsabilidad en contra del procesado, y del dafio causado. Creo que en ese
caso debe el Tribunal fijar el monto de la indemnizacion; pero, en nuestros Tribunales penales hay
opiniones diferentes, unos dicen que  si el acusador acudi6é Y solicito el pago de los dafios y los
perjuicios se ordena en la sentencia y luego para que el acusador particular plantee la accién civil
el via verbal Sumario, ante el Presidente a fin de que se fije el monto de la indemnizacion.

Otros dicen que si ya acudié durante el proceso en la sentencia de ser posible y si presenta pruebas
del dafio causado se fijara el monto de la indemnizacion, cosa que no se como presentaria las
pruebas porque nuestras leyes no dicen ni limitadamente como deberia probar el dafio causado
durante el proceso o durante el juicio, por cuanto las pruebas que se presentan estan orientadas

segun el Cddigo de Procedimiento Penal a demostrar la responsabilidad penal del procesado, pero

26 CLARIA OLMEDQO, Jorge. A. Derecho Procesal Penal, Tomo Il, pagina 109.
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ademas debe presentarse pruebas del dafio.

Si no se presentd en el proceso como acusador particular debe con la sentencia que declara la
responsabilidad Penal y conforme al Codigo de Procedimiento Civil, acudir ante un juez de lo Civil
a demandar el pago de los dafios y perjuicios. Siempre y cuando el fiscal no haya probado los dafios
y si el Tribunal Penal no fija el monto de la indemnizacion.

En el derecho penal argentino “se le Ilama actor civil al sujeto secundario del proceso penal, que
por si 0 por representante, hace valer una pretension re integradora patrimonial con fundamento en
la afirmacidn del dafio causado por el hecho que es objeto del proceso. Se ubica en posicién activa
frente a la cuestion civil que él mismo introduce como objeto secundario del proceso Yy su
intervencion es accesoria, por cuanto el proceso no se afecta con su ausencia. Se diferencia del
querellante porque no tiene injerencia en la cuestion penal sino en la medida en que se interesa para
fundamentar la pretensién privada.  El actor civil es un sujeto autonomo del proceso penal, por
cuanto actla con independencia respecto de los otros sujetos; hace valer exclusivamente su
pretensién privada de reintegro patrimonial. Para ello, debe introducirse voluntariamente en el
proceso penal mediante un acto por el que inste su constitucién como demandante civil?’.

Conforme este sistema vemos dos posibilidades que tiene una persona victima, una como actor civil
con una suerte accesoria en el proceso penal quizas casi independiente, a diferencia del querellante
que es todo lo contrario. Tomando en cuenta que en muchos casos a la victima no le interesa la
situacion penal del procesado, puede optarse por una reforma en el Cédigo de Procedimiento Penal

respecto del actor civil quien pretenda Unicamente la cuestion civil.

5. CONSECUENCIAS DE LANO PRESENTACION DE ACUSACION PARTICULAR.

La unica consecuencia es que con la sentencia ejecutoriada tendrd que acudir a reclamar la
indemnizacion de los dafios y perjuicios ante un Juez civil.
Pero como vimos puede ser posible que no sea necesaria la acusacion particular por que el juez sin

necesidad de ella ya fija el monto de la indemnizacion en la Sentencia.

6. LAFUNCION DE LAVICTIMA COMO SUJETO PROCESAL.

Se indica que la “doctrina juridico penal se ha fijado de nuevo en la funcion del papel de la victima

dentro del proceso penal, después de haberse pasado quizas siglos de haber quedado supuesta

27 CLARIA OLMEDO, Jorge; obra cit. pagina 112, 119
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mente superado este interesante tema. Los teéricos penales han vuelto a fijarse en este problemay
se sugiere que con las herramientas que tenemos hoy podemos hablar de el surgimiento de una
victimo dogmattica”28

Revisada la informacion referente a la participacion de la victima en el proceso penal se indica que
hay un resurgimiento de la participacién de la victima después de varios siglos de exclusion y
olvido, la victima reaparece en la actualidad.

“La posicion que actualmente ocupa en el proceso penal no es la misma que ella tenia con
anterioridad a la instauracién del sistema de persecucion penal publica. En el dambito europeo
continental el derecho de los pueblos germanicos organizaba un derecho penal fundado en un
sistema de accion privada y en la composicion (...) estuvo alli en sus comienzos cuando reinaba la
composicion, como la forma comun de resolver los conflictos sociales y el sistema acusatorio
privado, como forma principal de la Inquisicion, que expropia todas las facultades. Al crear la
persecucion penal puablica, desplazando por completo la eficacia de su voluntad en el
enjuiciamiento penal, y el transformar todo el sistema penal en un instrumento de control estatal
directo sobre los subditos; ya no importaba aqui el dafio real producido; en el sentido de la
restituciéon del mundo al statu quo ante o, cuando menos; la compensacion del dafio sufrido;
aparecia la pena estatal como mecanismo de control de los subditos por el poder politico central
como instrumento de coaccion ... en manos del Estado”?®

Se desplaza a la composicion que desde mi parecer fue una buena forma de solucion de los
conflictos que afectan a los individuos Y a la sociedad, por la inquisicion; apropiandose el Estado
y estableciendo una pena como una forma de controlar a los individuos que la componen pero
solamente con intereses egoistas y politicos.

“La victima queda fuera de la escena; el Estado ocupa su lugar Yy ella pierde su calidad de titular de
derechos y pierde la facultad de intervencion en el procedimiento penal y solo es utilizado como
testigo; el temor a la venganza privada justificaron esta omision... perdur6 la omision en el
movimiento reformador de la ilustracion, igual en el Codigo Francés, y a partir de ella la victima
comienza a tener un mayor grado de participacion en el procedimiento”30

Sin duda con tales pretextos se desplaza a la victima y sus derechos, ningun plano de consideracion
tienen en el proceso penal, no se mira sus intereses, pero muchas veces a la victima no le interesa la
pena sino recibir una resarcimiento del dafio causado.

En el Derecho Penal Argentino por ejemplo; “existen instituciones juridico penales cuyo origen es

28 BUSTOS RAMIREZ Juan/ LAURRUIRI Helena. Victimologia: Presente y Futuro, Pagina 65

29 BOVINO Alberto; Problemas del Derecho Procesal Contemporaneo, pagina 89; es una cita de MAIER; La victima
y el Sistema Penal, pagina 185.

30 BOVINO Alberto, Obra cit, pagina 93
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anterior a las transformaciones mas recientes. El actor civil (autbnomo, independiente del proceso
penal), el querellante (interviene directamente en el proceso penal) en los delitos de accion publica
y el querellante en los delitos de accion privada son mecanismos tradicionales que posibilitan a la
participacion de la victima en el procedimiento penal. Sin embargo; de estas instituciones solo la
ultima otorga derechos sustantivos a la victima. Ello pues la institucion del actor civil no solo
significa la posibilidad de intervenir en el procedimiento penal para reclamar una pretension de
derecho privado que la victima podria reclamar. La participacion del querellante en los delitos de
accion publica solo permite una intervencion subsidiaria de la victima que no le otorga derechos
sustantivos sobre la solucion del caso, pues es el Estado quien continda detentando la titularidad de
la accion penal”®' Comparado con nuestro sistema las formas tradicionales de participacion de la
victima ha sido mediante reclamar via civil la indemnizacion de los dafios asimilado al actor civil,
y, mediante acusacion particular en el proceso penal que podria asimilarse la querellante. Puede
entenderse también que hay formas tradicionales de participacion del ofendido sea como actor civil
ahora como acusador particular, y mediante querella en los delitos de accién privada, en la accion
penal publica solo tiene el ofendido una participacion secundaria y subsidiaria. En los delitos de
accion privada la victima es titular exclusiva de la accién penal, el puede renunciar a la
persecucion. “En el derecho penal Argentino es tradicional la solucion composicional, que tiene en
cuenta los intereses y la voluntad de la victima para ciertos delitos contra la libertad sexual. En este
sentido el casamiento con la ofendida constituye un modo de reparacion, o reparacion simbolica
del conflicto, posterior al hecho que excluye la aplicacién de la pena. Debemos destacar que este

32 sj |a victima es duefia de la accion penal puede renunciar la

es el significado de esa regla...
persecucion, por la razon que ella tenga.

Actualmente hay nuevas funciones de la victima en el proceso penal “ por cuanto las formas
tradicionales no han funcionado en este sentido las novedades son: a) reparacion de la dafio; b)
mayores derechos de participacion formal de la victima en el procedimiento penal; ¢) derechos
reconocidos a la victima independientemente de su intervencion formal en el procedimiento; Costa
Rica es una de las legislaciones que contiene mayor cantidad de disposiciones que reconocen

nuevo derechos a las victimas”® En el Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano apropiadamente

31 BOVINO Alberto, Obra cit, pagina 93

32 BOVINO, Alberto. Obra cit. P4gina 93

33 BOVINO, Alberto, Obra cit, Pagina 94-107. “ la forma mas directa para reconocer mayores derechos a sustantivos
de participacion formal de la victima en el procedimiento penal consistira en la ampliacion del catalogo de los
delitos de accién privada, sin embargo esta solucion no ha sido adoptada...la incorporacién de la figura del
querellante en los delitos de accion publica, Costa Rica, Tucuman, Cérdova, Guatemala, regulan la intervencién del
acusador particular y el querellante en los delitos de accién publica. La legitimacién para intervenir en el
procedimiento penal como acusador particular sea de accion popular en los delitos que afecten intereses colectivos o
cometidos con abuso de la autoridad estatal, cualquier ciudadano puede asumir el papel del querellante... pasa del
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establecen la posibilidad de acuerdos de reparacion en cierto tipo de delitos, la conversion, en las
reformas del 2009 se dio una ampliacion de los delitos de accion privada como en el caso de la
violacion de domicilio, los delitos de estafa, abuso de confianza por citar algunas, que sin duda
constituyen una ampliacion de los derechos de las victima en el procedimiento penal, pero en la
actualidad estos delitos ha vuelto a considerarse como delitos de accién penal publica, y
efectivamente es un retroceso.

En el caso de la conversion establecido en el articulo 37 del Codigo de Procedimiento Penal se
establece:

“Las acciones por delitos de accion publica pueden ser transformadas en acciones privadas a
pedido del ofendido o su representante siempre que el juez de garantias penales lo autorice. El

fiscal podra allanarse a este pedido; de no hacerlo argumentara al Juez de Garantias Penales

las razones de su negativa.

Si hubiere pluralidad de ofendidos, es necesario el consentimiento de todos ellos, aunque solo

uno hay presentado la acusacién particular.

Transformada la accion cesaran todos las medidas cautelares que se hayan dictado™®.

Vemos que el ofendido tiene la facultad de solicitar el cambio de la accion penal publica en privada,
siempre que se redna los requisitos que exige la ley. El acusador particular o el ofendido proponen
la conversion de la accion, siempre y cuando reciba una indemnizacion o una reparacion del dafio
provocado. Pocos son los casos que admite la conversion sin pedir una indemnizacion o una
reparacion del dafo provocado, y sin pedir nada a cambio. Ademas el procesado indemniza por la
conveniencia de que el ofendido solicite el cambio de la accion penal en privada, por esta se
archiva el proceso penal. “La conversion de la accion reconoce el interés de la victima vinculado
a la necesidad de llevar adelante al procedimiento para lograr la imposicion de las consecuencias
tradicionales del Derecho Penal. Representa una excepcion al principio de la persecucion Publica.
Permite a la victima jugar un papel decisivo en la definicion del conflicto desde su punto de vista
personal y, al mismo tiempo le otorga poder de disposicién de la accion penal convertida en
privada. Por otra parte aumenta las posibilidades del imputado de llegar a una conciliacion que

ponga fin al caso y simplifica notablemente el procedimiento pues resultan aplicables las reglas del

acusador particular individual de victima individual a multiplicidad de victimas anénimas ...por ejemplo en derecho
Federal Estadounidense para delitos que afectan el patrimonio del Estado... se propone que las asociaciones
reconocidas por el Estado estén facultadas a intervenir como querellantes en los delitos de accion publica que
afecten intereses colectivos... orientados a favorecer la participacion ciudadana en la administracion de la justicia
penal.”

34 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO.
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proceso de accion privada.”®

Otra de las instituciones en que participa el ofendido o la victima es en los acuerdos de reparacion,
conforme al articulo 37.1 del CPP. También provoca el archivo definitivo o por lo menos
provisional del proceso, depende que se cumpla los requisitos y de la voluntad de la victima u
ofendido. El Articulo 37.1 establece:

“Excepto en los delitos en los que no cabe conversion segun el articulo anterior, el procesado y el
ofendido, podran convenir acuerdos de reparacion, 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 del defensor cuya comparecencia sera obligatoria.

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

La resolucion que aprueba el acuerdo reparatorio tendrd fuerza ejecutoria; y si no se cumpliere, el
afectado podré escoger entre las acciones de hacer cumplir el acuerdo o que se continué con la
accion penal.”36

Es plenamente posible llegar a un acuerdo de reparacion con el ofendido, y comunmente los
acuerdos a las que hemos llegado es mediante la entrega de una cantidad de dinero, que cubren los
dafios provocados y la indemnizacién por los dafios, la victima no recibe una infima cantidad sino
que siempre para aceptar un acuerdo de reparacion solicita que se le entregue el ofendido una
cantidad que le es conveniente, y comUnmente es alta. Para aceptarla se asegura de su inmediato
cumplimiento caso contrario se niega al acuerdo, con esta se simplifica el proceso, el ofendido

tiene poder de decision, se incrementa la alternativa de llegar a una conciliacion.

7.-LANEGOCIACION DE LA INDEMNIZACION.

Como vimos en el tema de la participacion de la victima en el proceso penal, vale mencionar en
este tema que es posible la aplicacion de la conversion, del acuerdo reparatorio, inclusive de la

suspension condicionale de procedimiento previamente si hay la negociacién de una indemnizacion.

35 BOVINO, Alberto, Obra cit. Pagina 107.
36 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL.

21



En la conversion de la accidn para que no se inicie la accion privada debe llegarse a una conciliacion
mediante una negociacién de la indemnizacién, con mayor razén en el acuerdo reparatorio que una
vez hecho efectivo en los dos casos permite el archivo definitivo de los procesos penales. Para
admitir la suspension condicional del procedimiento se requiere haber reparado los dafios y
perjuicios al ofendido, asi se puede negociar una indemnizacion para que el acusador particular
desista de la acusacion particular en los casos que fueren admisibles el desistimiento

Es potestad de la victima el acceder o no una negociacion de la indemnizacion. Ninguna persona
particular tiene esa atribucién a no ser de que sea un delegado por la victima; por lo que si la
victima puede renunciar, también puede negociar la indemnizacion, por tal razon en que si se
indemniza antes del juicio, es considerado como una atenuante conforme al Cédigo de Penal
Ecuatoriano, y si estamos sujetos a las indemnizaciones paupérrimas que establece el tribunal a
favor de la victima, mas conveniente es que se le pague mediante una negociacién que en la

mayoria de los caso es mejor que la fijada por el Tribunal.

8. ELESTABLECIMIENTO DE LA INDEMNIZACION COMO PENA, SU FUNDAMENTO
POLITICO O COMO FUNDAMENTO DE CASTIGO.

Para Mufioz Conde “una de las cuestiones que ha estado presente en el debate politico criminal de
los ultimos tiempos es la de atribuir una papel importante en sistema punitivo a la reparacion de la
victima (...) convirtiéndola en objeto de atencion para el Derecho penal como Ultima ratio, lo que
aconsejaria sustituir las penas tradicionales por una intervencion menos agresiva, cual es la
reparacion a la victima (...)ejerce un beneficio efecto preventivo- especial sobre el autor del
delito™’

Para Carrara “el fin de la pena es el restablecimiento del orden externo de la sociedad, el delito ha
alterado ese orden con la violacion de sus leyes, con la creacion de un sentimiento de inseguridad
(...) la pena importa reparacion, y aunque ella implica correccion del culpable, y estimulo para los
honestos, la pena no significa enmienda ni amedrentamiento. Su fin Ultimo es el bien social, y para
alcanzarlo es necesario que produzca ciertos efectos™®

Para Pitagoras “el fin de la pena es la retribucion y para Protagoras es la intimidacién™® Percibida

la indemnizacion como una pena, se establece como una forma de sancién; una pena se aplica por

37 MUNOZ CONDE, Francisco; Derecho Penal parte General, pagina 681
38 GUERRAALVARADO, Lebnidas. Obra cit. pagina 83
39 GOLDSTEIN, Radul; Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Pagina 128.
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el hecho cometido conforme al principio de legalidad, y lo que le diferencia de las penas privativas
de libertad es que se puede renunciar a su aplicacion.

“La palabra pena como sabemos tiene varias acepciones. Puede ser entendida como accesoria,
conflictiva, arbitraria, corporal, correccional, de muerte, de prision, disciplinaria, grave, infamante,
leve, pecuniaria™®

El pago de los dafios y los perjuicios es una pena accesoria pecuniaria, como una forma de castigo
y para los tratadistas el derecho a castigar lo liga al contrato social”*

“Se atribuye al positivismo el haber considerado la obligacion de indemnizar a la victima como

una pena mas, es decir como una manifestacion mas del ius puniendi.”*

Molina Lépez cita a Carrara Francesco., de la obra Programa de Derecho Criminal.\ol.4 pagina
170, en una reimpresion dice: “en varias ocasiones he encontrado condenados mas afligidos por
tener que pagarle una indemnizacion a la victima, que por la pena infligida contra ellos; y aunque
les hiciera presente que aquel es un deber de conciencia, tuve el dolor de oir responderme con
imprudencia que hubieren preferido un castigo mas severo con tal de no tener que dar nada; este
hecho les dara a los pensadores ocasidén para que mediten en la eficacia de las penas con relacion a
cierta clase de pasiones, cita ademas que a la nueva escuela positiva corresponde el merito de
haber considerado la reparaciéon como una de los principales objetos de la represion(...) Para
Savigny era una obligacion privada; la victima deberia reclamar la indemnizacion al delincuente,
de la misma suerte que cualquiera otra obligacion civil. La obligacién de reparar el perjuicio
causado por un delito es de la mima naturaleza que de la obligacion resultante de un contrato™*

La indemnizacion por los dafios y perjuicios se ubica dentro de la clasificacion de las penas, por su
autonomia en penas accesorias por cuanto se aplican en funcion y dependencia de una pena
principal, y por ser pecuniaria afecta al patrimonio. “En Argentina por ejemplo hay dos grandes
lineas del pensamiento, que dividen a la doctrina. Por una parte estdn los que consideran que la
reparacion del dafio moral constituye una pena, es decir una sancion al ofensor (...) lo que mira no
es la satisfaccion a la victima sino el castigo al autor. Por otra parte, la mayoria de los autores

. ., . L, . .. 44
prefiere considerar que la reparacion constituye un auténtico resarcimiento”

40 MAGGIORE, Giuseppe; El Delito y la Pena, pagina 223.

41 GUERRAALVARADO, Leonidas: Desarrollo Histérico de la Pena en el Ecuador, Pagina 87

42 MOLINA LOPEZ, Ricardo, La Mcdonalizacion del proceso penal (La indemnizacidn de perjuicios en el proceso
penal como sustituto de la pretension punitiva, pagina 309, 310.

43  MOLINA LOPEZ, Ricardo, La Mcdonalizacion del proceso penal(La indemnizacién de perjuicios en el proceso
penal como sustituto de la pretension punitiva, pagina 311.

* Noboa Bejarano, Ricardo; El Dafio Moral en la Legislacién Ecuatoriana, www.revistajuridicaonline.com/index; 02-
04-2012, pagina 48.
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CAPITULO I
LA INDEMNIZACION EN LASENTENCIA PENAL
1.- CONSIDERACIONES GENERALES

Para Silva Sanchez (2001; Pagina 2) en los paises en los que existe un sistema de “action civile”
cabe la posibilidad de que la sentencia judicial que pone fin al proceso penal no s6lo se pronuncie
sobre la pretension punitiva del Estado, sino también sobre pretensiones de contenido patrimonial
que guardan una determinada relacion con el delito enjuiciado. En otros términos —los
convencionales-, los jueces y tribunales penales pueden decidir no sélo sobre la responsabilidad
penal del inculpado, sino también sobre la denominada responsabilidad civil derivada de delito.
Esta situacion en muchos paises se encuentra en crisis pero aparece como modelo de politica
juridica en los paises que carecian de ésta.* Entonces para este autor la responsabilidad civil
derivada del delito y su resolucion en el proceso penal no es porque sea por cuestiones de Derecho
Penal o de Politica Criminal, sino tendiente a evitar el peregrinaje de jurisdicciones. Por lo que
debe entenderse como un caso de responsabilidad extracontractual respecto del cual s6lo cabria
discutir si se cifie al dafio propio del delito, tal como éste bien tipificado en las leyes penales, o
también a otros dafios derivados de la conducta delictiva o extra tipica. La responsabilidad civil
derivada del delito no funciona, pero por economia procesal justifica se resuelva sobre este tema. La
condena a reparar el dafio causado por el delito no requiere que el dafio causado sea elemento tipico
del delito, ni siquiera que se condene por delito alguno.*°

>4 quiere decir

Mufioz Conde dice que “se declare en sentencia y sea exigible ejecutoriadamente
que no puedo pedir en el caso en que el proceso se encuentre suspendido por encontrarse préfugo

el acusado, solo puede pedirse la indemnizacion de los dafios si ya esta ejecutoriada la sentencia.

*® Sjlva Sanchez, Jests Maria; InDret;;“ex delicto”?Aspectos de la llamadal“responsabilidad civil” en el proceso penal, Universitat
Pompeu Fabra; Barcelona, Julio de 2001;www.indret.http://www.indret.com/pdf/055_es.pdf;
09-01-2012.

* Silva Sanchez, Jests Maria; InDret; ;“ex delicto”?Aspectos de la llamadal“responsabilidad civil” en el proceso penal, Universitat
Pompeu Fabra; Barcelona, Julio de 2001;www.indret.http://www.indret.com/pdf/055_es.pdf;
09-01-2012.

47 MUNOZ CONDE, Francisco; Derecho Penal Parte General, pagina 675
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Cabe unicamente si se llega a un acuerdo con el acusado respecto a las indemnizaciones, pero no
sabemos con qué frecuencia se dan casos de acuerdos de indemnizaciones antes de que se declare la
responsabilidad del procesado mediante una sentencia condenatoria. Por lo tanto el hecho que se
declare en sentencia y sea exigible ejecutoriadamente no impide que el tema de las
indemnizaciones sea tratadas antes, mediante acuerdo, porque ademas es beneficioso como
atenuante segun nuestro Cédigo Penal Ecuatoriano.

Al analizar el articulo 309 numeral 5 del codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, con una
simple interpretacion literal; el juez en la sentencia manda a pagar la indemnizacion de los dafios
fijando el monto. Pero analizando el contexto general de las leyes penales en nuestro pais, no es
tan cierto ni asi de simple lo que establece el referido articulo, vamos a ver que al realizar el estudio
del tema esta disposicion deja a mucho que desear al fijar un monto de las indemnizaciones en la
Sentencia penal condenatoria. Por el contrario puede ser un gran avance en el tema de las
indemnizaciones, porque no se requiere ni acusacion particular, ni demandar via civil, que equivale
que en la misma sentencia que declara la responsabilidad del procesado y se fija el monto de las
indemnizaciones para la victima. Pero una cuestion importante que no debemos olvidar es que hay
algunos elementos que se deben tomar en consideracion el momento de fijar el monto de las
indemnizaciones, la primera situacion puede ser que el Juez no solo estd concentrado en que se
demuestre la existencia material de la infraccion y la responsabilidad del acusado sino debe estar
atento respecto de los dafios ocasionados para que en base a ello fije el monto de las
indemnizaciones, y los defensores estar atentos también a defender con respecto a la capacidad de
pago o no de la indemnizaciones por parte de su defendido..

Para adentrarnos al tema cabe una pregunta, ¢,como puede el juez fijar el monto de la indemnizacién
si todavia en ningun momento del proceso obtuvo pruebas referente a cuanto asciende el dafio? El
caso es que durante todo el proceso segun las leyes penales ecuatorianas lo que se pretende es
demostrar la  existencia material de la infraccion y la responsabilidad del acusado. Esta
particularidad es funcion del Fiscal como de la acusacion particular, en ningn momento de este
proceso hay asidero para probar o presentar las pruebas del dafio causado y el monto al que
asciende, es decir no hay una disposicion expresa que efectivamente se exija a las partes aportar
pruebas con respecto al tema de las indemnizaciones. Es interesante ver como actualmente algunos
tribunales notifican que debera probarse lo que plantea el numeral cinco del articulo 309 del Codigo
de Procedimiento Penal.

Asi planteado el problema otros de los requisitos para reclamar, es probar que efectivamente por el
ilicito se causo el dafio, y probar cuanto es el monto de la afectacién para que en base a ella se fije.
El juez no puede fallar a ciegas, desconociendo los dafios que se provocaron con el delito. Debe
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fallar el Juez fijandose en algunos parametros por ejemplo el de sentencias dictadas por las cortes
internacionales, en la cual en primer lugar miran respecto del dafio material, el lucro cesante, el
dafio emergente; el dafio moral, el dafio inmaterial; las otras formas de reparacion, el dafio al

proyecto de vida.

2.-CONTENIDO DE LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS EN UNA
SENTENCIAS PENAL CONDENATORIA.

El tema que se trata tiene que ver con la responsabilidad civil derivada del delito, y es
efectivamente la indemnizacion de los dafios y perjuicios. Segln la teoria la sentencia debe
procurar, la restitucion, la reparacion del bien juridico dafiado mediante una indemnizacion de los
dafos; por lo tanto a continuacion se pasa analizar algunas cuestiones importantes que debe contener
la sentencia respecto a este tema.

Si bien el articulo 309 numeral cinco del Cddigo de Procedimiento Penal a la indemnizacion
de los dafios y perjuicios la establece como un requisito de la sentencia, no es razonable que se lo
diga a la ligera en dos o tres lineas de la sentencia. Si se toma en serio este mandato debe
considerarse que para la indemnizacion de dafios y perjuicios “en la sentencia penal se resolveran

%8 o tal

todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hayan sido objeto de juicio...
sentido vemos que para la aproximada satisfaccion de la victima es necesario que se de la

restitucion, la reparacion y la indemnizacion.

2.1 LA RESTITUCION.- “La restitucion debe hacerse aun cuando la cosa se halle en poder de
un tercero que la posea legalmente, salvo su repeticion contra quién corresponda. No sera
aplicable esta disposicion cuando el tercero haya adquirido la cosa en la forma y con los requisitos
establecidos por las leyes para hacerla irreivindicable.

Si no fuere posible la restitucion de la cosa, se reparara la pérdida pagandose el valor de ella. La

reparacion se hara valorando la entidad del dafio a regulacion del Tribunal, atendido el precio natural

* Mir, Santiago; Contenido de la Responsabilidad Civil Derivada del Delito de Alzamiento de
Bienes; Catedratico de la  Universidad de Barcelona, Editorial  ADCao,
2009;http://www.gonzalezfranco.com/archivos_gestor/Santiago%?20Mir.pdf;09-012012;pagina 21
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de la cosa, siempre que fuere posible, y el grado de afeccion en que la tenga el agraviado; y sélo se
exigira cuando no haya lugar a la restitucion’*®.

“La restitucion hace referencia a volver una cosa a quién la tenia o restablecer una cosa al estado
que antes tenia. Su funcion es no la de eliminar o neutralizar el dafio causado mediante la
prestacion de un equivalente o compensacion, sino propiamente la de dejar las cosas como estaban,

suprimiendo o borrando el dafio causado, restablece el status quo ante.”

y si no es posible la
restitucion entonces cabe la reparacion, mediante acuerdos reparatorios 0 mediante establecer en la
sentencia penal. Segln la teoria “la restitucion debe ser obligatoria si es posible, y la misma debe
ser ordenada en la parte dispositiva del fallo, si la cosa sustraida se recuperd, el tribunal devolvera
los objetos, salvo que estime indispensable su conservacion, pero en los delitos contra la propiedad
los objetos se entregaran al propietario en cualquier estado del proceso, una vez comprobada su
preexistencia por cualquier medio y previo avalud™ En nuestro ordenamiento penal conforme al
articulo 107 y 109, en el caso de delitos contra la propiedad , una vez practicado el avalu6 de lo
sustraido si se hubiere recuperado el bien , seran entregados a quienes correspondan una vez
reconocidos y descritos.

Esta situacion implica la restitucion de la cosa sustraida. Caso contrario si no se recuper0 el bien
sustraido debe ordenarse a pagar el valor de la cosa sustraida, siempre y cuando se justifique lo
establecido en el articulo 106 del Codigo de Procedimiento Penal.

De otra parte, “la restitucion de la cosa ajena o su valor, es considerada, como una consecuencia
de la responsabilidad criminal, que debe declarar el juez penal de oficio en la propia sentencia
independientemente de que haya sido ejercida o no la reclamacién civil, es una consecuencia de la
responsabilidad criminal y es de orden publico el declararla en la propia sentencia.”®* Pues con el
mandato del articulo 309 numeral cinco del Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano no solo

cabe la restitucion sino también la reparacion y la indemnizaciéon por el dafio provocado, el

* Tamayo Rodriguez José Luis; La Responsabilidad Civil Derivada de Delito, con Especial Referencia
a su Tratamiento en la Reforma del Caodigo
Penal;http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/relcrim11/11-2.pdf; 09. 01-2011; Pagina 5.

50 Tamayo Rodriguez José Luis; La Responsabilidad Civil Derivada de Delito, con Especial Referencia a su Tratamiento en la
Reforma del Codigo Penal;http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/relcrim11/11-2.pdf; 09. 01-2011; Pagina 5y 6.

* Tamayo Rodriguez José Luis; La Responsabilidad Civil Derivada de Delito, con Especial Referencia a su Tratamiento en la
Reforma del Cddigo Penal;http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/relcrim11/11-2.pdf; 09. 01-2011; Pagina 6.

°2 Tamayo Rodriguez Jose Luis; La Responsabilidad Civil Derivada de Delito, con Especial Referencia a su Tratamiento en la
Reforma del Codigo Penal;http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/relcrim11/11-2.pdf; 09. 01-2011; P4gina 8.
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Tribunal no solo procuraria que se dé la restitucion sino también la indemnizacion de los dafios y
perjuicios, y parece que va quedando lejos ya la discusion de si la victima tiene que presentar
acusacion particular o una accion civil de resarcimiento e indemnizacion de los dafios y perjuicios
por cuanto con esta disposicion ya no es necesario que para resarcir los dafios y perjuicios la victima
tenga que reclamarlo; sin perjuicio de que pueda ejercerla. Pues siguen vigentes los mandatos para
la accion particular o la accion civil para la obtencion de la indemnizacion de los dafios y perjuicios.
Por lo tanto el Estado a través de los Tribunales Penales esta altamente comprometido con los
intereses particulares de la victima, lo que ya no le obliga a ésta a intentar por separado la respectiva
accion contra el culpable del delito, sino que al ser considerado como un derecho la indemnizacion,
es obligacion del Estado ejecutarla. Queda claro que la restitucién no es parte de la reparacion del

dafio y de la indemnizacion de perjuicios.”53

2.2 LA REPARACION.- “entendida en su amplia acepcién como modalidad integrante del
concepto global de responsabilidad civil... con el fin de restablecer el orden juridico ilicitamente
alterado...”* Una reparacion escasa que no tiene en cuenta las perspectivas como la investigacion,
la mejora de las condiciones de vida Y el restablecimiento de los derechos puede carecer de
sentido.””*Por tal razén el Juez o Tribunal no debe ordenar la reparacién al azary por cumplir con
este requisito de la sentencia, al contrario debe realizar una verdadera ponderacion de los dafios
causados; para que exista una verdadera eficacia de la reparacién, una mejora de las condiciones de
vida que le fueron conculcados, asi como el restablecimiento de los derechos, a través de la

indemnizacion de los dafios.

Es importante que a continuacion enunciemos lo siguiente: “La Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha sefialado que entre sus principales preocupaciones se encuentra la proteccion de la

53 A este respecto, basta tener presente, y al margen de otras consideraciones, que, mientras el derecho a la restitucion se
circunscribe, especificamente, a la devolucion de la cosa, el resarcimiento abarca no solamente la indemnizacion de la disminucion
del valor que hubiere sufrido la cosa por deterioros 0 menoscabos, o el pago de su valor equivalente, en caso de no ser posible su
devolucion, sino también la indemnizacion de los dafios no patrimoniales. En pocas palabras, el resarcimiento se extiende tanto a los
dafios sufridos por la cosa, incluyendo la eventual devolucion de su valor, en caso de que desaparezca (dafios patrimoniales), como a
los no patrimoniales o morales. Obra cit, Tamayo Rodriguez.

>4 Mir, Santiago; Contenido de la Responsabilidad Civil Derivada del Delito de Alzamiento de Bienes; Catedratico de la Universidad
de Barcelona, Editorial ADCo, 2009;http://www.gonzalezfranco.com/archivos_gestor/Santiago%20Mir.pdf;09-012012; pagina 21.

> Martin Beristain, Carlos; Dialogos sobre la reparacion. Experiencias en el Sistema
Interamericano de derechos humanos; Tomo 2, 2008;
htp://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion_t2_362820648.
pdf; 15-01-2011.
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victima y la reparacién del dafio. La mejor proteccién es impulsada por la aplicacion de especiales
criterios de interpretacion y se refleja en la ampliacién de las categorias de dafio a través de la
nocion del dafio al proyecto de vida; en el desarrollo del concepto de victima, que se extiende a los
familiares en casos de violacion al derecho a la vida o integridad personal; y que en cuanto a las
reparaciones se expresa en lo que la Corte ha denominado “otras medidas de reparacion” cuyo
objeto es a la vez que reparar a la victima, ser una suerte de garantia de no repeticion de los actos y
que genera para los Estados obligaciones positivas, o de hacer. La Corte ha asumido un rol
especialmente activo para su proteccion y reparacion, y en la valoracion del dafio.”®® Contar con un
criterio claro para la valoracion del dafio es importante, ya que debe ser una obligacion por parte del
juzgador establecer con un método claro y preciso respecto a una indemnizacién de los dafios y
perjuicios y no limitarse a cumplir vagamente con un requisito de la sentencia, mas aun si el
Juzgador tiene el respaldo Constitucional y un criterio de “progresividad™’ en la interpretacion de
las normas, respaldada por la disposicion del numeral tercero del articulo dos de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional , que e su parte que nos conviene se habla de
una “progresividad de los derechos.” Si el juzgador aplica métodos y criterios importantes, no cabe

duda que la reparacidn esta garantizada a la victima.

Un criterio importante y que debe ser considerado en la sentencia es el analisis de la gravedad de
los actos constitutivos del dafio. Por ejemplo se puede observar “las circunstancias del caso, su
duracién, los efectos fisicos y mentales; en algunos caso incide el sexo, la edad, el estado de salud
de las victimas, tomando en cuenta la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales *°.
Se puede utilizar el criterio humanitario entendido en el &mbito internacional “como un “criterio
teleoldgico de interpretacion que podria configurar una suerte de método humanitario, destinado a
determinar el alcance de los tratados en la forma méas adecuada a su propdsito, que es la proteccion

de los derechos fundamentales”>®

y que muy bien podria tomarse por parte de los Jueces, como un
método destinado a determinar el alcance de los dafios en pro de la reparacién e indemnizacion a

la victima. De igual manera la interpretacion progresiva de las normas aplicables a favor de la

*® Galddamez Zelada Liliana; Proteccion de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de victima, dafio al proyecto
de vida y reparaciones;
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD 125911109/Dialogo_reparacion t2 3

62820648.pdf 15-01-2012.

> Cordero Acosta, José; apuntes de Clase de la materia de Delitos Informaticos, 2011.
% Obra cit. de Galdamez Zelada Liliana. Pagina .5
% [dem. Galdamez Zelada Liliana. Pagina 5
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victima debe ser considerada como una “orientacion fundamenta para favorecer una

sobresaliente indemnizacion a las victimas.

“La reparacion refiere a un conjunto de medidas orientadas a restituir los derechos y mejorar la
situacion de las victimas, asi como promover que impidan la repeticion de las violaciones. Estas
medidas tienen dos objetivos: 1.Ayudar a las victimas a mejorar su situacion, a enfrentar las
consecuencias de la violencia, reconociendo su dignidad como personas y sus derechos.2. Mostrar
solidaridad con las victimas y un camino para restablecer su confianza en la sociedad y las
instituciones. Ayuda a enfrentar las consecuencias de las violaciones y promover su reintegracion
social.™*

De la teoria vemos que se desarrollan criterios de reparacion entre las cuales ademas de las ya
mencionadas en el parrafo anterior pueden ser utilizadas las siguientes: “Se parte indicando que la
reparacion esta basado en términos morales y legales, a través de una creciente legislacion y tratados
internacionales que lo apoyan, y formulan cinco dimensiones que en si han sido desarrolladas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que para este autor la incluye dentro de la
reparacion, pero nosotros la hemos separado para efectos de este trabajo, pero para tener una idea
vemos que Martin (2008) plantea que para que exista una integralidad, eficacia y proporcionalidad
de la reparacion debe estar contenida con los siguientes aspectos: “1.La restitucion como aquella
que busca restablecer la situacién previa de la victima. Incluye el restablecimiento de derechos, el
retorno a su lugar de residencia, la devolucion de bienes, y el empleo.2.-La indemnizacion
entendida como la compensacion monetaria por dafios y perjuicios. Incluye tanto dafio material
como fisico y moral (miedo, humillacion, estrés, problemas mentales, reputacién). 3. La
rehabilitacién alude a medidas tales como la atencion médica y psicoldgica, asi como servicios
legales y sociales que ayuden a las victimas a readaptarse a la sociedad.4.Las medidas de
satisfaccion se refieren a la verificacion de los hechos, conocimiento publico de la verdad y actos de
desagravio; las sanciones contra perpetradores; la conmemoracion y tributo a las victimas. 5.- Las
garantias de no repeticion pretenden asegurar que las victimas no vuelvan a ser objeto de
violaciones. Tanto las unas como las otras deben obedecer a una jerarquia y (ponderacion) dado

2962

que deberian responder a sus expectativas o necesidades.””“que si bien estos son criterios

% Obra cit. Galdamez Zelada Liliana. Pagina 6

%1 Martin Beristain, Carlos; Dialogos sobre la reparacion. Experiencias en el Sistema Interamericano de derechos
humanos; Tomo 2, 2008;
htp://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion_t2_362820648.pdf;  15-
01-2011.

62 Martin Beristain, Carlos; Dialogos sobre la reparacién. Experiencias en el Sistema Interamericano de derechos
humanos; Tomo 2, 2008;
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internacionales en el caso de violacion de derechos humanos, vemos plenamente viable que se
aplique en del derecho interno para efectos de reparaciones e indemnizacién de dafios y perjuicios.
Otros Criterios que podrian observarse son los que se encuentran enunciados en los articulos 31-33
de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969 y 1986.

Un criterio importante es lo que establece la Constitucion ecuatoriana que “las victimas de
infracciones penales gozaran de proteccion especial, se garantizard su no re victimizacion (...) se
adoptaran mecanismos para una reparacion integral, que incluird, sin dilaciones el conocimiento de
la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, garantia de no repeticion y
satisfaccion del derecho violado.” Es plenamente factible ya que en el numeral 3 del articulo 11 de
la Constitucion: “Los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion 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 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 justificar su violacion o desconocimiento, para desechar

la accion por esos hechos, ni para negar su reconocimiento.” *®

3. LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

Para Silva Sanchez,(2001;pagina: 4 ) hay “tres hipotesis en cuanto a la relacion que debe existir
entre el dafio indemnizable y el hecho penalmente tipico para que pueda hablarse de responsabilidad
civil derivada de delito”. La primera consideraria que la responsabilidad civil derivada de delito
solo se refiere a los dafios que se manifiestan en el resultado tipico del delito; la segunda, que dicha
responsabilidad alcanza a dafios trascendentes al resultado tipico, pero, en todo caso, imputables a la
conducta tipica segun las reglas de imputacién objetiva y subjetiva que rigen en el &mbito de la
responsabilidad extracontractual; y la tercera, que entenderia que la responsabilidad civil va incluso
mas alla de la reparacion de los dafios objetiva y subjetivamente imputables a la conducta tipica en

los términos de Derecho civil de dafios.”®*

htp://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion_t2_362820648.p
df; 15-01-2011.

83 Constitucion Ecuatoriana, Articulo 78, 11.

8 Silva Sanchez, Jestis Marfa; InDret;;“ex delicto”?Aspectos de la llamadal“responsabilidad civil” en el proceso penal, Universitat
Pompeu Fabra; Barcelona, Julio de 2001;www.indret.http://www.indret.com/pdf/055_es.pdf;

09-01-2012
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En el caso de Molina Lopez, se indica que “ el objeto del proceso penal versa sobre una pretension
netamente punitiva, en la que el Estado ejecuta el “ius persequendi” sobre un sujeto
individualizado, excluyendo a la victima de esta relacion procesal(...)En cuanto a la inclusién de la
victima en el proceso penal Carrara en su programa de derecho Criminal alude a la indemnizacion
de los perjuicios a favor de la victima, dejando en claro que es una forma de responsabilidad civil

"% esto hace ver que frente a la

que tiene como causa la comision de una conducta punible
pretension punitiva del Estado para aplicarle un sancion se incluye a la victima en la relacion

procesal, a quién se la incluye para la indemnizacion por los dafios causados en su contra.

La indemnizacion a la victima por el dafio causado por el delito y declarado en sentencia penal
ejecutoriada es una fuente de las obligaciones y Molina Lopez dice “La obligacion de indemnizar

a la victima se entiende supeditada a la declaratoria de responsabilidad penal de un autor”®

Lo gue mediante sentencia en el que se confirma la culpabilidad del delito lo seran también a la
restitucion de la cosa, o de su valor si no fuere posible la restitucion, ademas al pago de los dafios y

perjuicios, materiales morales, etc...

3.1 EL DANO MATERIAL.

Un asunto importante en este punto “es la ‘restitucion integrum’, en algunos casos debido a la
naturaleza de los dafios se fija el pago de una justa indemnizacion que debe ser fijado en términos
suficientemente amplios para reparar el dafio en la medida de lo posible, ya que la funcion
importante de la indemnizacion es restituir el dafio”®’. En el dafio material incluyen el lucro cesante

y el dafio emergente.

65 MOLINA LOPEZ, Ricardo, La Mcdonalizacion del proceso penal(La indemnizacion de perjuicios en el proceso
penal como sustituto de la pretension punitiva, pagina 309, 310.; “En este contexto, la imposicion de la penal tiene el
sentido de una retribucion en sentido ético(Kant) o juridico (Hegel)”” Carrara menciona que para un condenado
puede tener mas sentido retributivo el pago de los perjuicios a la victima que la misma pena impuesta a aquel: esta
idea es remontada por el positivismo criminolégico italiano y es llevada a la practica,Garoéfalo .... atribuye al
Positivismo el haber considerado la obligacion de indemnizar a la victima como una pena mas, es decir como una
manifestacion adicional del ius puniendi”

66 Ibidem“obra cit. Pagina 11, “ asi es considerada esta como una fuente obligacional. Esta concepcion aparece
recogida tanto por el Codigo Civil Colombiano como por el espafiol” y en nuestro caso ecuatoriano también.

%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador, Sentencia del 07 de septiembre del 2004, pagina
58.
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3.2 LUCRO CESANTE.

Si la victima por el delito ha sido despojada de sus bienes que comercializaba, o0 se interrumpié su
actividad comercial y cesaron sus ganancias para él y su familia, o si dada la gravedad de las
lesiones que la victima no pueda desplegar sus actividades productivas en este caso el lucro cesante
se mantiene en el tiempo, en la cual se realiza una multiplicacién partiendo de cuanto ganaba antes
de sufrir el delito por el tiempo que no puede desarrollar la actividad econémica.”®

Por ejemplo en los delitos contra la propiedad puede darse el caso de la sustraccion de un
instrumento de trabajo, que servia para la obtencion del medio de vida o de ganancias; o si se
sustrae las mercaderia que comercializaba, y si por consecuencia del delito se interrumpe la

realizacion de actividades productivas o comerciales.

3.3 DANO EMERGENTE.

“Se considera los gastos que sufragé e incurri6 la victima del delito, inclusive puede extenderse
hacia el conyuge y familiares, incluida alimentacion, vestuario , implementos de aseo, llamadas
telefonicas, tratamiento de problemas auditivos, visuales respiratorios y demas tratamientos fisicos,
de salud, respecto de los bienes y valores que perdio por el delito, pago de los honorarios del
defensor para la defensa de la causa , por la desaparicion de las comodidades de la victima por el
delito, por no poder desempefiar actividades laborales luego del delito cometido en su contra, por la

dificultad de conseguir empleo y para percibir suficientes ingresos para su manutencion”®

En el caso Tibi se encuentra que las indemnizaciones se fijan en base a las pruebas reunidas y
aportadas, la jurisprudencia de la Corte y los respectivos argumentos presentados por las partes, ° la

indemnizacion no se fija al 0jo, sino documentadamente y con los argumentos suficientes.

3.4 EL DANO MORAL E INMATERIAL
Una pregunta importante que se plantea el “Monsefior Luna Tobar es ‘;Cuanto Valgo Yo’?”™ Ante

tal cuestionamiento no es facil decir como se va a reparar los dafios morales.

6 Caso Tibi Pagina 58

% Caso Tibi, Pagina 59.

"0 Caso Tibi, Pagina 60.

™ Noboa Bejarano Ricardo; EL Dafio Moral en la Legislacion Ecuatoriana; www.revistajuridicaonline.com/index; 0204-
2012, pagina 43.
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Se incluye dentro del dafio moral “el hecho de la ruptura del matrimonio como consecuencia del
delito, el hecho de que los padres no puedan ver nacer a sus hijos, el efecto traumético que se causo
dependiendo de su origen y nacionalidad, el choque cultural, la violacién a la integridad personal
,sufrimiento en diferentes ambitos como el fisico, psiquico, y moral, las secuelas fisicas y
psicoldgicas , la ruptura de su personalidad y lazos familiares, el cambio radical de la vida que le
ubica en una situacion de desventaja, los problemas psicolégicos tales como las pesadillas,
irritabilidad, sindrome depresivo, depresion, comportamientos de hipervigilancia y fatiga. En el
caso en que los dafios ocasionados a la victima y el sufrimiento provocado a su familia, y las
secuelas que dejan y se requieren de tratamiento médico y psicoldgico, la imposibilidad de
desarrollar su proyecto de vida que impidan alcanzar sus metas personales, profesionales y
familiares que la victima se ha planteado frente a su familia, los planes concretos personales como
profesionales para sus futuro, que por el delito quedan descartados, y que alteren gravemente el
curso que normalmente habria seguido su vida, que ademés impidan la realizacion de su vocacion,
aspiraciones potencialidades, o que causen que nunca pueda desarrollar actividades fisicas
normales, el dolor y la desesperacion que produce el delito, incluye la separacién de la familia y los
traumas provocados.’®. Segun la teorfa el dafio moral coexiste con el dafio al proyecto de vida de la

victima o viceversa el dafio al proyecto de vida “coexiste con el dafio moral”.”

A pesar de que en el Ecuador no encontramos abundante doctrina ni jurisprudencia con excepcion
de pequefios articulos muy ligeros, sin embargo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; se encuentra que: “Se ordena el pago de una cantidad de dinero por los dafios
inmateriales, pero ademas se incluye la adopcion de medidas satisfactorias que reparen la
intensidad del sufrimiento causado en la victima, y sus familiares, las alteraciones de las
condiciones de existencia y demas consecuencias de orden no material
El dafio inmaterial “puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las
victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, asi como sus alteraciones de caracter no pecuniario en las condiciones de existencia de la
victima o su familia. Por cuanto no es posible asignar al dafio material un preciso equivalente

monetario, solo puede ser objeto de compensacién de dos maneras. En primer lugar mediante el

"2 Caso Tibi vs Ecuador , Pagina 61

" Galdamez Zelada Liliana; Proteccion de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de victima, dafio al
proyecto de vida y reparaciones;
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion_t2 362820648.pdf
15-01-2012. pagina 7.

™ Caso Tibi, Pagina 61.
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pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero en aplicacion
razonable del arbitrio judicial en términos de equidad. En segundo lugar mediante la realizacion de
actos u obras de alcance o repercusion publico, como el caso del compromiso tendiente a que no
vuelvan a ocurrir, otros que tengan como efecto el reconocimiento de la dignidad de la victima. Se
debe tener en cuenta ademas que la sentencia es per sé una forma de reparacion, se debe ordenar el

pago de una compensacion por concepto de dafios inmateriales conforme a la equidad™.”

3.5 LAINDEMNIZACION POR AFECCION AL PROYECTO DE VIDA.

Un aspecto importante es: si en la resolucion de pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios
realmente satisface la afeccion al proyecto de vida de la victima. Por lo que conviene que

entendamos que es el proyecto de vida.

Conforme a la jurisprudencia internacional, el proyecto de vida la encontramos en las resoluciones.
Por ejemplo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “en el caso Gutiérrez Soler vs.
Colombia, de 2005, la Corte sistematiza la nocion: Proyecto de Vida, que ya habia introducido en el
caso Loayza Tamayo. En este caso, el Estado fue demandado por la detencion arbitraria y torturas de
Wilson Gutiérrez Soler, actos que le produjeron secuelas persistentes y perturbaciones psiquicas
permanentes. La Comisién Interamericana alegd que el proyecto de vida de la victima fue destruido
a raiz de la impunidad y la falta de reparacion del dafio en las instancias nacionales. Los
representantes del demandante denunciaron que los hechos de que fue victima significaron un
cambio radical de su vida cotidiana, provocaron la ruptura de su personalidad y la pérdida de sus
lazos familiares. Al respecto, la Corte considerd que los hechos “impidieron la realizacion de sus
expectativas de desarrollo personal y vocacional, factibles en condiciones normales, y causaron
dafios irreparables a su vida, obligdndolo a truncar sus lazos familiares y trasladarse al extranjero, en
condiciones de soledad, penuria econdémica y quebranto fisico y psicoldgico... Asimismo, esta
probado que la forma especifica de tortura que la victima sufrié no solo ha dejado cicatrices fisicas,
sino también ha disminuido de manera permanente su autoestima y su capacidad de realizar y gozar

de relaciones afectivas intimas”’®. “Ademas, es indispensable la inclusién de este concepto para

> Caso Tibi, Pagina 61,62.

’® Galdamez Zelada Liliana; Proteccion de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de victima, dafio al proyecto
de vida y reparaciones;
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion t2 3
62820648.pdf 15-01-2012. pagina 6. “El Tribunal reconoce el dafio al proyecto de vida, pero
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cumplir a cabalidad el principio de quien causa un dafio debe resarcirlo, pues las figuras aplicadas
actualmente como dafio moral y lucro cesante no cubren la totalidad del dafio causado a la
persona.”’’ Segun la teorfa actualmente es necesario una dimensién tridimensional del derechos asi:
“Para Fernandez Sessarego, el tridimensionalismo no es “una mera construcciéon o concepcion
intelectual, sino que se constituye como la inmediata potencia del Derecho en cuanto proceso en el
que interactdan, en reciproca e ineludible exigencia, en dinamica unidad, tres dimensiones de las
cuales no se puede prescindir si se quiere captar el derecho como totalidad. Estas tres dimensiones
se tratan de la conducta humana, normas y valores juridicos”’® Segun del caso Tibi el proyecto de
vida “se trata de mas que las oportunidades , chances, expectativas , estd relacionada con metas
razonables , esperanzas fundadas, proyectos accesibles, que constituyen en su conjunto, el derrotero
para el desarrollo de la persona, deliberado y factible, a partir de ciertas condiciones que lo apoyan y
justifican, Agréguese la posibilidad de que exista una decision concreta por parte del titular de los
derechos afectados, decision sustentada en aquellos elementos y no apenas en suposiciones,

presunciones o inferencias del observador externo.””

3.6 OTRAS FORMAS DE REPARACION.

Se trata de “medidas de caracter innovador, que implican una obligacion de hacer, concedidas por la

Corte Interamericana de Derecho Humanos, a propdsito de la valoracion del dafio que analiza de

considera que no es posible cuantificarlo en términos econdmicos. Estima que por tratarse de un
dafio de naturaleza compleja e integra, requiere como respuesta medidas de satisfaccion y garantia
de no repeticion, que sobrepasan la esfera de lo estrictamente pecuniario. El Tribunal considera que
“ninguna forma de reparacion podria devolverle o proporcionarle las opciones de realizacion
personal de las que se vio injustamente privado(....)... El concepto de proyecto de vida tiene, asi, un
valor esencialmente existencial, atendiéndose a la idea de realizacion personal integral. Es decir, en
el marco transitorio de la vida, a cada uno cabe proceder a las opciones que le parecen acertadas, en
el ejercicio de la plena libertad personal, para alcanzar la realizacion de sus ideales. La busqueda de
la realizacion del proyecto de vida desvela, pues, un alto valor existencial, capaz de dar sentido a la
vida de cada uno™”.

" Cubero Soto Melania; Analisis y Desarrollo del Concepto Dafio al Proyecto de Vida.

Bases filosoficas, desarrollo conceptual, derecho comparado y aplicabilidad de la figura en Costa
Rica. A31679;INES FERNANDEZ ULATE, A52144,Octubre 2010,
wwwe.iij.ucr.ac.cr/download/file/fid/431;15-01-2012. Pégina 4.

"8 Cubero Soto Melania; Anélisis y Desarrollo del Concepto Dafio al Proyecto de Vida.
Bases filosoficas, desarrollo conceptual, derecho comparado y aplicabilidad de la figura en Costa
Rica. A31679;INES FERNANDEZ ULATE, A52144,0ctubre 2010,

www.iij.ucr.ac.cr/download/file/fid/431;15-01-2012, pagina 21.
™ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador, voto concurrente y razonado DEL Juez Sergio
Garcia Ramirez;Sentencia del 07 de septiembre del 2004,pagina 115.
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modo integral.”® La reparacion que se imponga dependera “del tipo de violacion, el impacto de la
misma, las circunstancias del caso, las demandas de los representantes y criterios juridicos
internacionales, incluyendo la utilizacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos™®!

Finalmente la indemnizacion de dafios y perjuicios como parte de la reparacion es simbolica porque
el dafio esta hecho y es irreversible, para que las victimas mas o menos retomen el control de sus

vidas, y si es econdmica es una “compensacion por las pérdidas sufridas”™®

4.-LAINDEMNIZACION EN LA SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA.

“Para que surja un titulo de responsabilidad civil derivada de delito no se requiere que el dafo
causado por el delito sea un dafio penalmente tipico. En otras palabras, no es necesario que el
resultado dafioso constituya un elemento del delito por el que se condena (no lo sera en delitos de
peligro, por ejemplo). Pero, por otro lado, también queda claro que cabe un pronunciamiento de
responsabilidad civil en el proceso penal, aunque en éste se constate la inexistencia de delito (en el
sentido de hecho punible) alguno. Si sumamos este dato al anterior, se advertird que cabe poner en
cuestion que la llamada responsabilidad civil derivada de delito sea siempre, efectivamente, una
responsabilidad civil extracontractual y derivada de un delito.”®® Es decir “que la responsabilidad
Civil extracontractual se deriva del dafio causado a un tercero por la comision de hechos contrarios
a derecho, aunque no sean delitos en sentido penal, pero deben ser siempre contrarios al

ordenamiento juridico, incluido el abuso del derecho. Por lo tanto, si hubo un procesamiento

8 caldamez Zelada Liliana; Proteccion de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
interpretacion evolutiva, ampliacién del concepto de victima, dafio al proyecto de vida y reparaciones;
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD _125911109/Dialogo_reparacion t2 362820648.pdf
15-01-2012.

Martin Beristain, Carlos; Dialogos sobre la reparacién. Experiencias en el Sistema
Interamericano de derechos humanos; Tomo 2, 2008;
htp://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion_t2_362820648.
pdf; 15-01-2011.

81

82 Martin Beristain, Carlos; Dialogos sobre la reparacion. Experiencias en el Sistema

Interamericano de derechos humanos; Tomo 2, 2008;
htp://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/Dialogo_reparacion_t2_362820648.
pdf; 15-01-2011.

83 Silva Sanchez, Jesis Maria; InDret;¢“ex delicto”?Aspectos de la llamadal“responsabilidad civil” en el proceso penal, Universitat
Pompeu Fabra; Barcelona, Julio de 2001;www.indret.http://www.indret.com/pdf/055_es.pdf; 09-01-2012.
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injustificado estamos frente a un hecho ilicito aunque no sea delictuoso en el sentido del catalogo

1.8 “Para que un tribunal penal condene a un agente a titulo de responsabilidad civil

pena
“derivada de delito” ni siquiera hace falta que se condene a nadie por delito alguno. Por retomar un
ejemplo utilizado antes, la condena a indemnizar a quienes sufrieron dafios tratando de evitar la
consumacién del delito (victima, terceros) no tiene por qué requerir la presencia de una tentativa
punible; es compatible, por ejemplo, con la apreciacion de un desistimiento voluntario que excluya
la responsabilidad penal del sujeto activo. En los casos de los denominados ‘“accidentes de los
salvadores”, el sujeto activo debe indemnizar los danos sufridos tanto por quienes han actuado en
cumplimiento de un deber, como seguramente también por quienes han obrado de modo espontaneo
en socorro del sujeto en peligro; y ello, aunque haya desistido voluntariamente anulando la situacion
de riesgo. La condena a titulo de responsabilidad civil derivada de delito no requiere, por tanto, la
punibilidad del hecho del sujeto activo. Asi, por ejemplo, la apreciacion de la excusa absolutoria de
parentesco en los casos de delitos patrimoniales no violentos ni intimidatorios no obsta a que tenga
lugar, en el procedimiento penal, el correspondiente pronunciamiento indemnizatorio. Esté claro,
por lo demas, que tal condena no requiere tampoco la culpabilidad del sujeto activo.”® Por lo tanto
en la responsabilidad civil no se requiere que el dafio se haya causado por la comision del un tipo
penal, sino de una accion contraria al ordenamiento juridico o a derecho.

Por otro lado para Mufioz Conde hay casos en que cabe la indemnizacion en el caso de que se
declare inocente al acusado, y se trata respecto de la responsabilidad civil en el caso de
determinadas eximentes: inimputabilidad, estado de necesidad, ebrio consuetudinario, miedo
insuperable y error, que suponen la exenciéon de responsabilidad penal”.?® Se entiende que se
absuelve al acusado, pero si debe responder civilmente de las indemnizaciones de dafios y
perjuicios. Todos estos casos son de responsabilidad por el hecho de terceros que establece el

codigo civil.

Inimputabilidad.- son los casos en que participa en el hecho delictivo una persona privada de la
razon o un menor de edad, en estos casos quien es responsable del pago de los dafios y perjuicios

las “que tienen bajo su potestad o guarda siempre que hubiere por su parte culpa o negligencia. En

8 Andrade Ubidia Santiago; apuntes en esta tesina corregida.

8 Silva Sanchez, Jesis Maria; InDret;¢“ex delicto”?Aspectos de la llamadal“responsabilidad civil” en el proceso penal, Universitat
Pompeu Fabra; Barcelona, Julio de 2001;www.indret.http://www.indret.com/pdf/055_es.pdf; 09-01-2012.

86 MUNOZ CONDE, Francisco; Obra cit, pagina 681
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los casos de realizacion del hecho tipico por quien padece alteracion mental o alteracion de la
percepcion.”®’ .

El estado de necesidad.-son “aquellos en cuyo favor se haya evitado el mal, proporcionalmente al
perjuicio que le hubiere evitado.

El Miedo insuperable.- responde civilmente el que hubiere causado el miedo y subsidiariamente
quien hubiere ejecutado el hecho”®

En estos casos se exime la obligacion de contar con una sentencia ejecutoriada que declare la
responsabilidad penal; sin embargo es responsable civilmente por los dafios y perjuicios.

Otra situacion que puede presentarse en éste punto es el caso de los terceros civilmente
responsables, no se le absuelve ni es responsable penalmente. “El civilmente responsable es quien
sin haber participado en la comision del hecho punible tenga la obligacion de indemnizar los
perjuicios...”®

A parte de que existe “el responsable penal que es el principal responsable civil, pero si no hace
efectiva su responsabilidad, esta recaerd sobre quien aparece como responsable subsidiarios tales
son los casos de los padres, los tutores”™

Los terceros civilmente responsables son aquellos que tienen la obligacion de indemnizar los
dafios y los perjuicios aunque no hayan participado en el hecho delictivo, pero por algln tipo de

vinculo o situacion legal son responsables civilmente.

5. MEDIDAS CAUTELARES PARA GARANTIZAR EL PAGO DE LOS DANOS Y
PERJUICIOS.

Creo que el Juez penal debe ordenar las medidas cautelares suficientes para garantizar el pago de
los dafios y perjuicios, por cuanto no serviria de nada tanta literatura si no se precautela en todas las
etapas del proceso penal el eventual pago de los dafios y perjuicios.

Nuestro Codigo Procesal Penal establece en el articulo 159  que: “a fin de garantizar la
inmediacién del procesado al proceso y la comparecencia de las partes al juicio, asi como el pago
de dafios y perjuicios al ofendido, el juez podra ordenar una o varias medidas cautelares de caracter
personal y /o de caracter real.”  Con esta disposicion se viabiliza plenamente la posibilidad de
establecer medidas cautelares de caracter real para garantizar el pago de los dafios y perjuicios. Del
analisis de cuatro actas™ en la cual se dicta medidas cautelares de orden personal no hay constancia

87 MUNOZ CONDE, Francisco; Obra cit pagina 681

88 MUNOZ CONDE, Francisco; Obra cit, pagina 682.

89 TORRADO ALVAREZ, Andrés Felipe, Obra, Cit. Pagina 122

90 TORRADO ALVAREZ, Andrés Felipe. Obra cit. pagina 684

% Acta de Audiencia de control de flagrancia, Juzgado Decimo Tercero de lo Civil de Santa Isabel, juicio Nro.0479-
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gue se adopte una medida cautelar para asegurar y garantizar el pago de los dafios y perjuicios, VY,
es una cuestion por la que deben trabajar los Fiscales Penales quienes ejercen la accion penal,
ademas debe ser solicitado por el acusador particular si lo hay, y el Juez de garantias penales debe

conceder motivadamente.

6.- LA CONDENA A INDEMNIZACIONES EN LA LEGISLACION PENAL
ECUATORIANA.

Como ya tratamos en los temas anteriores hay tres formas de fijar el monto de las indemnizaciones

por los dafios y perjuicios, a continuacion se los enumera:

La primera es lo que establece el articulo 309 numeral cinco del Cédigo Procedimiento Penal, como
un requisito de la sentencia, por lo que ademas es competente el Tribunal que dicté la resolucion.

La segunda mediante la presentacion de acusacion particular siempre que se ordene el pago de los
dafios y perjuicios mediante sentencia condenatoria ejecutoriada. En este caso debe tramitarse el
pago mediante via verbal sumaria ante el Presidente del Tribunal de garantias penales que dict6 la
sentencia. Se encuentra establecida en 52, 53,54. 55, 56, 57,58,59,60, 61,62,63, 391 del Cddigo de
Procedimiento Penal y 828 del Cddigo de Procedimiento Civil. La competencia se encuentra fijada
en el articulo 31 numeral 1, literal a, del Codigo de Procedimiento Penal, y en el articulo 222 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial.

La acusacion particular  se presenta solo en los casos de delitos de accion penal publica, la
pretension de la acusacion particular es lograr la indemnizacion de los dafios y perjuicios mediante
ser declarada en sentencia. Siendo importante que se pruebe la responsabilidad del procesado. De
las disposiciones revisadas en ninguna de ellas dispone, sin que se encuentre otra respecto de si se
debe probar el dafio para proceder a cuantificarlos y ordenar el pago. Durante el juicio lo que hay
que probar es la responsabilidad del acusado, y no hay normativa que permita la prueba del dafio.
Pero en este caso la reclamacion via verbal sumaria ante el presidente del Tribunal que sentencio, si
no probo el dafio durante el juicio, puede hacerlo en el trdmite Sumario. De la misma manera dice el
articulo 31 del Cddigo de Procedimiento Penal, que se procedera siempre que no hubiere sido
posible determinarse los perjuicios en la misma sentencia si la determinacion hubiere sido parcial.”

Al declarar responsable a un procesado conlleva al pago , pero con la circunstancia de que cuando

2011, del 14-06-2011; Acta de Inicio de Instruccién Fiscal, Juzgado Segundo de Garantias Penales del Azuay, Juicio
Nro. 8639-2011,del 24-09-2011;Acta de Inicio de Instruccion Fiscal, Juzgado Primero de Garantias Penales, Juicio
Nro.9102-2011, del 09-10-2011; Acta de Auto de llamamiento a Juicio, Juzgado Tercero de Garantias Penales del
Azuay, Juicio Nro.0220-2008, del 18-07-2011.
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haya acusacion particular debe mandar a pagar los dafios y en el caso de que se trate de un bien
objetivo, como por ejemplo en los delitos de estafa, pero en el caso que los dafios sea contra bienes
subjetivos como por ejemplo la violacion sexual que no es cuantificable, el juez deberia establecer
la manera de proceder a la reparacion e indemnizaciéon fijandose en los criterios ya citados
anteriormente.

La tercera opcion es que si no hay acusacion particular se podra reclamar en via civil ante los
jueces civiles, una vez que se cuente con una sentencia condenatoria ejecutoriada que declare la
responsabilidad del acusado en el hecho delictivo. La competencia se encuentra establecida en el

articulo 31, numeral 1, literal b, del Codigo de Procedimiento Penal.

Argumentos para aplicar la primera propuesta:

e El legislador lo establece como un requisito de la sentencia penal, y se sefiala en el articulo
309, numeral 5 del Cddigo de Procedimiento Penal. Esta situacion legal podria hacer que
entendamos por ejemplo, en el caso que falte este requisito la sentencia es incompleta y se
puede pedir ampliacion solicitando que se incluya la indemnizacion de los dafios y
perjuicios. En vez de pedir aclaracion de la sentencia mas bien, si no se fija la
indemnizacidn deberia procederse segun la segunda o tercera opcién tratados en los parrafos
anteriores segun sea el caso, y su falta no invalidara la sentencia.

e Actualmente se habla de una interpretacion progresiva de los derechos, y si consideramos
que las indemnizaciones de los dafios y perjuicios es un derecho de la victima, el Juez debe
fijar obligatoriamente el monto de la indemnizacion de los dafios y perjuicios en la sentencia
conforme el numeral cinco del articulo 309 del Codigo de Procedimiento Penal y el numeral
3 del articulo 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
¢En base a qué elementos? Si no hay prueba, ¢;como ha de proceder el Juzgador?, estas son

las interrogantes que surgen a partir de esta disposicion legal.

e Ademas la Constitucion establece en el articulo 76 de la tutela efectiva, imparcial y
expedita eficaz de los derechos de las victimas. En el considerando del Codigo Organico de
la funcion judicial se dice: “Que, el articulo 1 de la Constitucion vigente establece que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, por lo que la actuacion de
servidoras y servidores de la justicia, debe responder a los principio Yy disposiciones

constitucionales como una garantia de los derechos, limitacion del poder estatal y la
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realizacion de la justicia. Que el anhelo de todas y todos las ecuatorianas y los ecuatorianos
de una justicia al alcance de cualquier persona y colectividad, sin distinciones ni
discriminacion de ningln tipo, efectiva y eficiente (...)”% Por lo tanto es de interés de los
servidores y servidoras judiciales velar por los derechos y garantias de las partes procesales,
entre ellas las victimas. En la Ley Organica de la Funcion Judicial, en el articulo 5 establece
que: “Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y las servidoras y servidores de la
funcién judicial, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos cuando estas sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente. No podra
alegarse falta de ley o de desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta
en su defensa, o para negar el reconocimiento de sus derechos.”® En definitiva no puede
alegarse falta de ley para incumplir lo establecido en el numeral cinco del articulo 309 del
Cddigo de Procedimiento Penal, es invalido decir que no hay normativa referente a la prueba
de los dafios y perjuicios durante el juicio penal, esta disposiciones permiten que
conjuntamente con la prueba de la existencia material de la infraccion como la
responsabilidad del acusado, se puede probar los dafios ocasionados, y nadie puede negarlo,
ya que si se niega esta situacion podria provocar que se viole el derecho de la victima a que
se le indemnice adecuadamente y en forma integral, implicaria un desconocimiento de su
derecho y no se le estaria protegiendo, ni garantizando su derecho.

e La disposicion del numeral cinco del articulo 309 del Cddigo de Procedimiento Penal es la
norma mas favorable a los derechos de la victima, por lo que la debe elegir, conforme al
articulo 2 numeral uno y cuatro de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control
Constitucional que dice: 2.-“Si hay varias normas e interpretaciones aplicables a un caso
concreto, se debe elegir la que mas proteja los derechos de la persona (...). 4.- No se puede
suspender ni denegar la administracion de justicia por contradicciones entre normas,
oscuridad o falta de norma juridica.”® Este es un punto neuralgico, porque en primer lugar
no hay disposiciones legales que obligue a la fiscalia actuar pruebas de los dafios y
perjuicios, nos damos cuenta que es un punto que cuelga en la nada. Por otro lado el Juez
no puede actuar prueba en virtud del principio dispositivo. A partir de esta reflexion podria

plantearse un proyecto de ley.

% Cédigo Organico de la Funcién Judicial Ecuatoriana, del Registro Oficial Nro. 544 de 09 de Marzo del 2009.

% Cédigo Organico, de la Funcion Judicial Ecuatoriana, Registro Oficial Nro. 544, de 09 de Marzo del 2009, articulo 5.

% Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y control Constitucional, Registro Oficial Nro. 52, Quito, jueves 22 de
Octubre del 20009.
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e Conozco casos en que la accion Verbal Sumaria de pago de dafios y perjuicios dura como
10 afos y todavia no termina, no creo que sea posible tener a la victimas esperando 10 afios
para que le paguen los dafios; cuando inclusive ya ha olivado el dafio que le causo el
responsable del delito en su contra. Por eso es necesario que se le fije un monto
directamente en la sentencia penal, siempre que la victima lo solicite, o el Fiscal lo haga en
cumplimiento de lo que dispone el articulo 195 de la Constitucion que a continuacion se
transcribe: “La fiscalia dirigira , de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal
y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios
de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencién al interés publico y a los
derechos de las victimas™. El Juez no puede hacer nada si no hay pruebas de los hechos que
provoco el dafio, por cuanto no puede arbitrariamente fijar el monto de la reparacion, por el
mandato del articulo 140 del Codigo Organico de la Funcion Judicial que en su parte
pertinente dice “...no podra ir mas alla del petitorio ni fundar su decisiéon en hechos diversos
de los que han sido alegados por las partes.”®

e Lavictima ya no tiene que esperar algunos afios para solucionar el tema de los dafios que le
ocasionaron. Pues muchas veces el responsable cumple la pena pero no paga la
indemnizacién de los dafios y perjuicios.

e Hay casos en que la victima a pesar de haber planteado acusacion particular no  sigue el
verbal sumario para hacer efectivo el pago de los dafios y perjuicios, Yy peor cuando no
presenta acusacion particular no acude a la via civil a demandar por los dafios causados,
tanto de los gastos y el tiempo que transcurre para ver si asi logra obtener la
indemnizacion de los dafios y perjuicios que le ocasionaron. Muchas veces es mas
conveniente que se fije aungue sea un poco en la misma sentencia que declara la
culpabilidad penal.

e Enlos casos de la reincidencia si debe ponérsela una cantidad alta, porque conozco casos
en que viven del robo, viven gozando de los mejores lujos y no se le exige el pago de los
dafos y perjuicios ocasionados. Para algunos es un negocio delinquir; y por conocer el
medio y la forma en que fallan los jueces, no les importa volver a delinquir y como sabe que
no le pasa nada, ni le obligan a que pague de los dafios, conoce la carcel , se pasa un buen
rato y sale otra vez a seguir en su negocio. Para Molina Ldpez, al procesado a veces mas le

duele el pagar una pena pecuniaria que una de privacion de la libertad.

% Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
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e EL Juez o Tribunal, fija el monto de oficio, no es necesario cumplir una serie de tramites y
formalidades positivistas. EI Tribunal garantista establece un monto de pago de las
indemnizaciones fijandose en los criterios que analizamos. Salvo si no se le proporciona los

hechos, el Juez nada puede hacer por mas garantista que sea.

7. ANALISIS DE CINCO SENTENCIAS RESPECTO AL CONTENIDO Y MOTIVACION
DE LOS DANOS Y PERJUICIOS.

Dentro de este tema se va analizar las siguientes sentencias:

1.- La dictada por el Tercer Tribunal Penal, en el juicio Nro. 0028-2011; el 27 de enero del 2011
en un delito contra la vida: dice “REPARACION: que impone este tribunal... como pago por los
dafios y perjuicios, como derecho de tutela judicial efectiva a favor de la ofendida (....) de
conformidad con el articulo 78 de la Constitucion de la Republica, en relacion con el numeral 5 del
Art, 309, del Cédigo Adjetivo Penal, se dispone que el sentenciado pague la suma de $146.688,00
dolares de los Estados Unidos de Norte América en razén de que la Victima, de acuerdo al Codigo
de Trabajo vigente , su edad productiva empieza a los 18 afios de edad y esta culmina a los 65 afios,
por lo que considera el salario unificado de $292 ddlares multiplicado por 47 afios”. Hay que
mencionar que en este caso fallecié un nifio en una sala de hospital. Creo que en ésta sentencia para
efectos de reparacion debia darse especial atencion a la madre del nifio; que es e quien siguio la
accion penal con acusacion particular juntamente con la Fiscalia, en esta sentencia que si bien el
monto de las indemnizaciones es considerando la productividad material del nifio fallecido, no es
menos cierto que las indemnizaciones tenian que orientarse hacia reparar los sufrimientos que causé
a la madre y familiares , tanto mediante tratamientos psicologicos, y de mas profesionales para
superar la muerte de su hijo. Pero de alguna manera si se ejecuta la sentencia en lo referente a la
indemnizacién de dafios y perjuicios, la cantidad de dinero establecido puede utilizarse para tales
fines. Ademas seria importante que en la sentencia se detalle, se argumente y se motive las razones

de por qué fijan una cantidad de dinero y no otra.

2.-La Sentencia dictada por el Tercer Tribunal Penal, en el juicio Nro.102-2011, en un delito de
violacion, dice: se le condena también al pago de dafios y perjuicios, en cumplimiento a lo que
ordena el Articulo 309.5 del Cddigo De Procedimiento Penal, los que en consideracion a su

situacion economica, se determinan en el valor de mil dolares a favor de la ofendida.”
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3.-Una Sentencia dictada por el Tribunal Primero de lo Penal, en el Juicio Nro. 147-2011, por un
delito de robo. Se trata de un procedimiento Abreviado , en la parte pertinente dice: “ y en
conformidad con el numeral 5 del articulo 309 del Cdédigo de Procedimiento Penal en relacion con
el articulo 78 de la Constitucién de la Republica, se le condena también al pago de doscientos
dolares de los Estados Unidos de Norte América, que debera pagar al ofendido en razon de los
perjuicios ocasionados Yy reconocidos por este Tribunal, suma que se fija tomando en cuenta la

recuperacion de los objetos sustraidos...”.

4.-Una sentencia dictada por el Tribunal Tercero de lo penal, en el juicio Nro.119-2011, por un delito
de tréfico ilegal de migrantes. Dice: “se condena también al pago de dafos y perjuicios, por asi
disponérselo el Art. 309. 5 del Codigo de Procedimiento Penal, los que se fijan en la cantidad de

nueve mil délares a favor de la ofendida.”

5.-Una sentencia dictada por el Tribunal Tercero de lo Penal, en el juicio Nro.158-2011, por el
delito de Plagio, que dice: “de conformidad con lo que ordena el articulo 309.5 del Codigo de
Procedimiento Penal, se le condena también al pago de dafios y perjuicios lo que se determina en el
valor de doscientos dolares a favor de la ofendida.”

Es cierto que el articulo 309. 5 del Codigo de Procedimiento Penal establece como requisito que se
fije el monto de las indemnizaciones, y vemos que en las sentencias en mencién se cumple con este
requisito formal.  Pero es importante que se motive, se detalle, se narre porque se fija tal o cual
cantidad. Que es lo que le impulsa al Tribunal fijar esta cantidad, mirando vy detallando el
dafio emergente, el lucro cesante, del dafio moral, el proyecto de vida, la restitucion, la reparacion,
los sufrimientos de la victima, ya que solo de esa forma estaria garantizandose una justicia efectiva a
favor de las victimas, y que por el monto fijado; y por los argumentos del Tribunal; la victima
guede mas o menos satisfecha.

Vemos que en la mayoria de las sentencias la indemnizacion que se fija es sin ningin tipo de
motivacion y es infima la cantidad fijada. La pregunta latente es si ¢este fue el espiritu del articulo

309, numeral 5 del Cédigo de Procedimiento Penal?

CONCLUSIONES

En el presente pongo en discusion la posibilidad de la indemnizacién de los dafios y perjuicios en

el mismo momento de dictar sentencia, por cuanto conforme al numeral 5 del articulo 309 del
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Codigo de Procedimiento es un requisito de la sentencia penal condenatoria, por otro lado la
Constituciéon Ecuatoriana en sus articulos 78 habla de una justicia efectiva, imparcial y expedita
eficaz de los derechos de las victimas, conforme al principio de progresividad de interpretacion de
las leyes; ademas de la potestad garantista que los Jueces tienen con referencia al derecho de las
partes, en la cual no solo deben ser jueces que miren estrictamente la ley sino que al ser jueces
constitucionalistas garantizan los derechos tanto legales como constitucionales de las victimas
siempre que durante el juicio se presente pruebas de los hechos por parte de la fiscalia o de la
victima.

A pesar de existir varias disposiciones en el mismo Cédigo de procedimiento penal con referencia a
las formas de reclamar los dafios y perjuicios, lo establecido en el numeral cinco del articulo 309
del Cddigo de procedimiento penal es la mejor opcidn, ya que la victima ya no tiene que pasar toda
una serie de peripecias para lograr verse reparado de alguna forma del dafio que le causo el delito.
Considero importante que el Juez penal aplique en su sentencia motivada respecto a la
indemnizacién los puntos que hemos tratado como es el caso del lucro cesante, del dafio emergente,
el dafio moral, el dafio inmaterial, el dafio al proyecto de vida y si no ve otras formas de reparacion
a parte de las pecuniarias, sera solo una fantasia lo establecido en el Cadigo de Procedimiento Penal
como un requisito de la sentencia. Creo que el Juez no debe fijar un monto solo para cumplir con
este requisito, sino con la debida objetividad debe establecer el monto en pro- de realmente reparar
del dafio a la victima, siempre que se ha presentado las pruebas del dafio debidamente practicadas
en el juicio. En estos casos es la fiscalia la que juega un papel trascendental por ser quién da especial
atencion a los intereses de las victimas.

Es lamentable, ver sentencias por ejemplo: en el caso de los delitos sexuales; le imponen al agresor
una cantidad pero no sabemos “porque” ni “para que, cuando en este tipo de delitos no es
importante la cantidad de dinero que se imponga sino de si esta cantidad repara el dafio a la victima.
Para que la victima se recupere es necesaria la actuacion de profesionales capacitados en el area
para dar los respectivos tratamientos para reparacion del dafio a la victima. La constitucién
establece que no se podra alegar la falta de ley para omitir garantizar el derecho de las personas, por
lo tanto asi no este fijado en la ley los criterios para la reparacion e indemnizacién, debe aplicarse
los criterios mencionados en este trabajo, teniendo en cuenta inclusive la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al respecto.

Ademas creo que es necesario olvidarnos de cumplir a raja tabla la letra de la ley; sino vigilar por
ver garantizado el derecho de la victima a una verdadera indemnizacién de los dafios ocasionados,
pues al ser un requisito de la sentencia es la mejor opcion, el mejor camino y la mejor forma de ver

reparado el dafio a la victima. No rechazo la acusacién particular o la accion civil de dafios y
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perjuicios por el delito, sino al contrario vemos que la victima ya no tiene que cumplir una serie
de requisitos y requerimientos, sino directamente puede ver reparado el dafio porque el fiscal pidi6
y el Juez en base a pruebas presentadas establecid en su sentencia.

Sabemos que si hay el ofendido de hecho hay y existe un dafio en su contra, y por esta sola
razén y con prueba de los hechos ya debe ordenarse el pago de los dafios fijando una cantidad,
detallando las formas de reparacion; porque la indemnizacién de los dafios y perjuicios no debe
entenderse como meramente fijar un monto de dinero a pagarse.

Ademas hay muchas razones que le impide a la victima acudir ya sea con acusacion particular o a
demandar civilmente el pago de los dafios, porque es largo y tedioso, aunque se diga que es Verbal
Sumario el trdmite. Creo que la Constitucién al ser jerarquicamente superior prevalece sobre las
normas inferiores, sin embargo de que en el mismo C.P.P. existen normas contradictorias pienso que
aplicando el principio de interpretacién mas favorable a la victima debe probarse en el mismo juicio

los dafios y perseguir un indemnizaciény se resuelve el tema.

Con este trabajo de alguna forma he tratado de obtener una respuesta respecto de sies o noen la
sentencia donde deba establecerse el monto de la indemnizacion, a pesar de las contradicciones que

encontramos referentes a las pruebas para establecer los dafios y para la cuantificacién del mismo.

En Cuenca revisadas méas de cinco sentencias se ordena al pago de los dafios y perjuicios y se
establece un monto, es un paso adelante, pero si dejan mucho que desear en cuento a los criterios
utilizados para fijar el monto. Unicamente se limitan a establecer el monto sin realizar ningun
analisis respecto a porque fijan este monto y no otro, no existe una motivacion respecto a la
fijacion del monto de los dafios y perjuicios, parece ser que acttan asi solo para cumplir con este
requisito de la sentencia. Con este trabajo espero dejar abierto el dialogo a fin de mejorar en el

establecimiento de los dafios y perjuicios en las sentencias penales en Cuenca.
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