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Dr. Efrén Guerrero Salgado.
Decano de la Facultad de Jurisprudencia
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Presente.-

Con respecto a la disertacién titulada: “Victima y su tratamiento en la victimologia,
teoria del delito y normativa ecuatoriana”; correspondiente a la estudiante: Josselyn

Karina Moreno Naranjo, me permito informar que la he calificado con la nota de: 9
(nueve) sobre 10 (diez) puntos.

La disertante bien hace en tratar un tema bastante novedoso en nuestra realidad (a pesar
de que en otros paises ya se lo discute desde el siglo pasado); este es el referente al de la
victima. Lo hace por medio de su tratamiento en la victimologia, en la teoria del delito;
y, en la normativa ecuatoriana. Contrastandose siempre con varias sentencias de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos.

Sin embargo de lo dicho, a lo largo de la disertacién no se vislumbra con claridad cual
es la tendencia (enfoque) que asume. Ademas, de que hubiese sido muy interesante y
pertinente que la estudiante consulte y aplique mas bibliografia de Criminologia, para
que se pueda destacar los cambios producidos a lo largo de estos afios, en conjunto a la
relevancia que la Victimologia ha logrado.

Para concluir el presente informe, sefialo que en el momento de la defensa oral de la
disertacion que se reviso, realizaré a la estudiante preguntas de su tema; y, de aspectos
basicos del Derecho Penal.

Eso es todo cuanto debo informar.

Suscribo en mi calidad de profesor informante:

Docénte de la Facultad de Jurisprudencia.
Pontificia Universidad Catolica del Ecuador.
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Quito, 06 de septiembre de 2018

Sefior Doctor

Efrén Guerrero

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.

De mi consideracion:

Por medio de la presente remito a usted, sefior Decano, el informe cualitativo de la Disertacién
asignada para su analisis correspondiente, intitulada “VICTIMA Y SU TRATAMIENTO EN LA
VICTIMOLOGIA, TEORIA DEL DELITO Y NORMATIVA ECUATORIANA”, elaborada por la alumna
JOSSELYN KARINA MORENO NARANJO, dentro del tramite de titulacién y previo a la obtencién
del titulo de Abogado; informe que se encuentra contenido en los siguientes puntos:

Luego de la revision del contenido de la disertacion presentada, en lo principal el trabajo efectta
un analisis de la victima dentro de la doctrina, del proceso penal y la victimologia a partir de la
normativa pertinente referente a Derechos Humanos, asi como respecto de la normativa penal
ecuatoriana, para ello la autora propugna una “mayor participacién de la victima dentro del
proceso penal”, para lo cual ha analizado sentencias de la CIDH y la figura de la victima dentro
de la teoria del delito y la reparacion integral.

Sin embrago de lo anterior, al redactar las conclusiones a su trabajo de investigacion, la alumna
llega a maximas tales como “.. la victima, que es la principal afectada, no se beneficia
directamente de ello...”; “...es favorable la existencia de delitos perseguibles a través del ejercicio
privado e la accidn, y la posibilidad que tiene la victima de ser parte procesal aun cuando no haya
mediado acusacion particular...”; conclusiones ante las cuales recomienda como solucién a la
problematica investigada “... se recomienda que exista mediacién, no solo para infracciones
cometidas por adolescentes, como actualmente se permite, sino también para delitos ejecutados
por cualquier persona, empezando con los delitos de accion privada...”; “...se deberia educar a

todos los servidores publicos (...) para evitar una doble victimizacion del ofendido...”.

Por lo indicado, considero que la calificacion de la presente disertacion corresponde a SIETE (7,0)
PUNTOS SOBRE DIEZ.

Habiendo dado cumplimiento a lo solicitado me despido, sefior Decano, reiterandole mi
consideracion y estima.
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RESUMEN

La victima del delito, a lo largo de los afios, ha sido invisibilizada. La
persecucién penal tenia como finalidad principal sancionar al infractor a través de la
imposicién de penas. Ante esto, en la década de los ochenta surge una corriente
ideoldgica llamada victimologia que se encargaba principalmente de analizar el papel de
la victima en el delito, las razones que le llevaron a ser victima y si tuvo alguna
responsabilidad en el acto delictivo. En la actualidad, la victimologia ha dado un giro a
favor de la victima pues se concentra especialmente en darle un mayor protagonismo en

el proceso penal y tiene como finalidad su reparacion integral.

Otro estudio que se le da a la victima es la Victimodogmatica. Esta teoria analiza
la incidencia de la victima en cada categoria dogmatica del delito y pretende, al igual
que la primera victimologia, demostrar si la victima tiene algin grado de

responsabilidad en la consumacion del delito.

En la actualidad, las declaraciones sobre Derechos Humanos y victimas, y las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han inclinado a favor
de la primera teoria ya que tienen como base los diferentes postulados victimologicos,

esencialmente el de la necesidad de reparacion integral.

La presente disertacion tiene como objetivo principal analizar las teorias antes
indicadas en conjunto con las declaraciones y sentencias de derechos humanos para
determinar cual de ellas es utilizada en la normativa penal ecuatoriana y como llegar a

un equilibrio en el que se reconozcan los derechos y también obligaciones de la victima.



ABSTRACT

The victim of a crime has been invisibilized over the years. The main purpose of
penal persecution was to sanction the offender through punishment imposition. Given
this, an ideological movement called victimology appeared in the 80’s. This movement
was principally in charge of analyzing the victim role in a crime, the reasons for
becoming a victim, and the victim responsibilities, if any, in a criminal act. Nowadays,
victimology has turned in favor of the victim since it is especially focused on giving the
victim a major role in the penal process, as well as guaranteeing the integral reparation

of the victim.

Another study given to the victim is the victim-dogmatic theory. This theory
analyzes the incidence of the victim in every dogmatic category of the crime. Similar to
victimology, it also pretends to demonstrate if the victim has any grade of responsibility

in the crime consummation.

These days, the declarations about human rights and victims, and the sentences
of the Inter-American Court of Human Rights have tilted in favor of the first theory
since they are based on the different victimological postulates, especially on the

necessity of integral reparation.

The present dissertation has as a main objective to analyze the mentioned
theories together with the declarations and sentences of human rights in order to
determine which of them is used in the Ecuadorian penal normative; and how they
could be used to achieve an equilibrium, in which both rights and obligations of the

victim are recognized.
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INTRODUCCION

En el Derecho Penal, la teoria del delito cumple la funcion de determinar qué es
el delito y cuéles son los elementos que éste debe tener para ser considerado como tal.

El delito, o, lo que debe ser considerado como delito es para Carrara un ente
juridico, debido a que “su esencia debe consistir necesariamente en la violaciéon de un
derecho (...) El delito es la infraccion de la ley del Estado promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o0

negativo, moralmente imputable y politicamente danoso” (Carrara, 1956, p.60)

Por otro lado, Jiménez de Asua (1956) entiende al delito como un “acto
tipicamente antijuridico, imputable y culpable, sometido a veces a condiciones objetivas
de penalidad, y que se halla conminado con una penal, 0, en ciertos casos, con

determinada medida de seguridad en reemplazo de ella” (p. 59).

El concepto general que se le ha dado al delito es el de ser el acto tipico,
antijuridico, culpable y punible. EIl acto, en primer lugar, debe ser humano, es decir,
haber sido realizado con conciencia y voluntad, y tipico, esto es, que sea una de las

conductas descritas, y por ende prohibidas, dentro de una legislacion penal.

Ahora bien, el elemento de la tipicidad, no solo comprende la descripcion de una
forma o conducta, que es el tipo penal, con la determinacion del bien juridico protegido
y su verbo rector, sino también el elemento subjetivo, que son los sujetos que
intervienen en el acto tipico. Primero, el sujeto activo de la accion, quien es el que

perpetra el acto, y segundo, el sujeto pasivo de la accién o titular del derecho.

Existe ademas un tercer sujeto, la victima, que es la afectada por la accion, y ésta
puede o no ser el titular del derecho aunque generalmente, sean consideradas como
sinénimos. EIl concepto de victima tiene un alcance mayor, pues aborda no solo a la
titular del derecho, sino también a “la persona afectada por cualquier hecho”, (Bustosy
Larrauri, 1989) que puede ser “tanto un individuo aislado como una comunidad entera”

(Aller, 2015, p. 39).

La victima, en el Derecho Penal, ha ocupado un lugar secundario, no solo para
perseguir el delito, pues esto es facultad del Estado, sino también para obtener alguna
reparacion por el delito cometido, debido a que en primer lugar se impone la sancién al

responsable del hecho.
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Ante esto, surgieron dos corrientes de pensamiento que se encargan del
tratamiento de la victima, en toda su amplitud de concepciones y alcances: la

victimologia y la victimodogmatica.

La victimologia es una teoria que aparecio en los afios ochenta, y cuyo objeto de
estudio eran las razones para que una persona se convirtiera en victima y si ésta tiene
algun grado de responsabilidad en la consumacion del delito. Mas adelante, el objeto de
estudio cambié y en la actualidad es otorgar a la victima mayor protagonismo en el
proceso penal y reconocer sus derechos, principalmente su derecho a la reparacion

integral.

La victimodogmatica, por su parte, se encarga del estudio de la victima en las
categorias dogmaticas del delito y si su rol de victima y su participacion en el delito la

convierte en responsable o corresponsable del mismo.

En materia de Derechos Humanos, especificamente en la “Declaracion sobre las
victimas del delito y del abuso de poder”, en los “Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos Yy obtener reparaciones”, y en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la victima es ahora parte fundamental del
proceso, se le han reconocido derechos y se han propuesto criterios de reparacion

integral, que concuerdan con los postulados victimologicos.

En el Ecuador, por su parte, la victima, a lo largo de la historia, ha tenido un
protagonismo progresivo, empezando por un reconocimiento inexistente de sus
derechos, hasta la actualidad, que aparentemente tiene los mismos derechos que quien

ejecuto el delito. .

Al ser la victima la principal perjudicada del delito, es conveniente realizar un
estudio de las maneras en que la victima pueda aumentar su protagonismo, no solo en el
proceso, sino en la reparacion de sus derechos dafiados. El desarrollo de la presente
disertacion se encarga de hacerlo, con la finalidad de compararlo y aplicarlo a la

legislacion penal ecuatoriana.



CAPITULO |
LA VICTIMA

Antes de explicar el estudio de la victima desde la victimologia y la
victimodogmatica, es conveniente limitar qué se entendera por victima en el desarrollo

de la presente disertacion.

En primer lugar, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, victima se
refiere a la “persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito”. (Diccionario
de la RAE).

En la doctrina penal, se hace una distincion entre sujeto pasivo del delito y
victima o perjudicado. El sujeto pasivo “es el titular o portador del interés cuya
ofensa constituye la esencia del delito”, mientras que el perjudicado “no es solo el
titular del interés lesionado de modo central (esencial) por el delito, sino
[comprende] a todos quienes soportan acciones perjudiciales mas o menos directas.
Asi en el homicidio la victima es el sujeto pasivo, y sus familiares los perjudicados”
(Santiago Mir Puig, 2005, p. 224).

De igual manera lo indica Bustos Ramirez, quien diferencia al sujeto pasivo
del delito con el sujeto pasivo de la accidn, pues éste ultimo es solo la persona sobre
la que recae la accion tipica pero no necesariamente el destinatario de la proteccion
del bien juridico™. Lo dicho, segun el autor, es aplicable para el concepto de victima
(Bustos, 1994, p. 296-297).

Zabala Baquerizo también hace una distincion entre ofendido y agraviado. El
primero es el titular del bien juridico, mientras que el segundo “es la persona en cuyo
poder se encuentra la cosa al momento de ser objeto de un delito” (Zabala en Zambrano,
2016, p. 42). Por ejemplo, propone, una persona X puede ser victima de un robo,
aungue lo que le roben haya sido un objeto prestado por Y, y en este caso, Y, seria el

titular del bien juridico.

Desde un punto de vista victimoldgico, el concepto de victima tiene un alcance
mayor, pues aborda no solo a la titular del derecho, sino también a “la persona afectada
por cualquier hecho”, (Bustos y Larrauri, 1989) que puede ser “tanto un individuo

aislado como una comunidad entera” (Aller, 2015, p. 39).

10



En el Derecho Internacional, como seré analizado més adelante, el concepto de
victima se amplia e incluye a todas las personas que han sufrido dafios por acciones u
omisiones contrarias a los derechos humanos, aunque no sean victimas directas, como la

familia o personas que hayan estado a cargo de la victima.

La victima, en la presente disertacion, no comprende a las victimas de cualquier
hecho (como las victimas de catéstrofes naturales, por ejemplo) sino al sujeto pasivo o

titular del bien juridico, y a los perjudicados de un delito en particular.

1.1.  Victimologia

La victima, a lo largo del tiempo, ha tendido a ubicarse por detras del sujeto
activo de la accion. La penalista Elena Larrauri (1991) explica que, por ejemplo, desde
la Criminologia, se analiza solamente la etiologia del delito, es decir, el porqué del
delito y el tratamiento que debe tener el delincuente, dejando asi a un lado a la victima.

Lo mismo sucede en el Derecho penal. En el Imperio Romano, se dividié los
actos en crimenes y delitos. Los primeros eran conductas perseguidas por el Estado de
oficio, como por ejemplo, el delito de alta traicion o el de parricidio. Por otro lado, los
delitos, necesitaban de la querella de la victima para ser responsabilizadas. Con el paso
del tiempo, fueron mas los crimenes que los delitos y por lo tanto, el protagonismo de la

victima se fue reduciendo (Allen, 2015).

Después, desde la inquisicion, la victima fue despojada de sus facultades al
crearse la persecucion penal publica, y ésta, al tener como unico fin la coaccion de los
ciudadanos, convirtio a la victima en una simple informante de lo acontecido, sin que
interese al menos, su reparacion integral (Maier, 1992). Se concentré todo esfuerzo en el
sujeto que comete el acto y ofende ese bien juridico, y en la pena o reproche penal del

cual es merecedor.

Algo que advierte Maier (1992) es que, aunque acertadamente se hablaba del
“bien juridico protegido”, a saber, de los derechos que tienen tal importancia y que
deben ser resguardados por el Derecho Penal, esto tendia a cosificar a la victima, debido
a que simplemente se la veia como un medio para llegar al fin principal, que es el de

controlar la sociedad a través de la imposicion de penas:
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El concepto “bien juridico” establecido por la doctrina analitica del Derecho Penal,
servia a la consecucion de la anonimidad para la victima, en tanto la objetivaba, y asi, el
Derecho Penal se podia dedicar a su “proteccion”, a la proteccion de aquello que estaba
mas alla del dafio real provocado a una persona y proximo a la desobediencia, al control
de los comportamientos que hacian peligrar la paz juridica dentro de un determinado
sistema de organizacion social (Maier, 1992, p. 187).

Por lo tanto, dentro del Derecho Penal, la tendencia general se resumia en
determinar si el bien juridico protegido fue dafiado y, de asi serlo, sancionar al autor,

como medio de control social, otra vez, sin que la victima tuviera mayor importancia.

Ante esto, en la década de los ochenta, aparece una corriente de pensamiento,
Ilamada Victimologia. Sin embargo, hasta llegar a la victimologia como se la conoce en

la actualidad, ésta tuvo algunas variables (Larrauri, 1991 y Zamora, 2016):

En 1948, von Hentig, en su libro “The Criminal and his victim”, se dedico al
andlisis de la victima, sus aspectos sociologicos y psicolédgicos, el rol que desempefia en
la sociedad y su contribucién en el delito. Ademas realizd un andlisis en el que llega a

la conclusion de que generalmente la victima, es el mas débil.

A él le sigui6 Mendelson, quien realizo la clasificacion de las victimas segun su
culpabilidad en la accion delictiva. Este autor introdujo el concepto de “pareja penal”
para equiparar la responsabilidad del autor y de la victima y establecer quién actud

primer en la comision del delito.

Posteriormente, en 1954, Ellenberg, clasificd a la victima en razon de diversos
factores, objetivos y subjetivos, y como influye esto en que un sujeto sea victima o no.
Junto a este autor, Wolfgang (1958), midié la culpabilidad de la victima, dependiendo
de si ésta se “precipit6”, o dicho en otras palabras, de si la victima fue quien utilizé

primero la violencia y dio inicio, por ende, a la accion delictiva.

Esta primera victimologia o “victimologia convencional” se caracterizd
principalmente, no por su preocupacion por la victima, sino por su empefio en
clasificarla entre distintos “tipos” de victimas y para determinar si fue ésta quien tuvo

algo de responsabilidad en el cometimiento del delito.

A partir de los afios ochenta, la victimologia convencional dio un giro hacia una
nueva victimologia. La victimologia, es “el estudio cientifico de las victimas del delito”

(Aller, 2015, p. 27), y se identifica especificamente por “su preocupacion por las
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necesidades y derechos de la victima, y su sensibilidad por no contraponer los derechos

de las victimas a los derechos del delincuente” (Larrauri, 1991, p. 284-285).

Ademas, ha ganado interés en la doctrina debido a que “aporta una perspectiva
real del fendmeno delictual, con un campo de estudio abierto a diversos métodos
cientificos que se suman en la bisqueda de propuestas efectivas para la prevencion de

los procesos de victimizacion y la atencion a la victima” (Aller, 2015, p. 29).

Esta nueva victimologia se concentra en la victima como ofendida del delito y
no simplemente como una informante del mismo. Al mismo tiempo, se preocupa por
sus necesidades, soluciones y reparacion integral. Abarca distintos campos de
conocimiento: las encuestas de victimizacion, iniciativas de reparacion y medicacion, y
a lo que se ocupa la presente disertacion, la posicion de la victima en el Derecho Penal
(Larrauri, 1991).

1.1.1. Encuestas de victimizacion

Las encuestas de victimizacion se encargan de recopilar informacion acerca de
los delitos que se cometen y las victimas a quienes afectan. Estas sirven para conocer
los delitos mas comunes, incluso los que no han sido denunciados y comprender el
porqué de su no denuncia, para luego, con toda la informacion obtenida, emprender una

politica criminal preventiva y/o represiva.

Si bien es cierto estas encuestas son una gran fuente de informacion para
comprender el delito y a la victima, no son del todo ciertas, ya sean por razones propias
de la victima, como por ejemplo, el no tener suficiente acceso a la informacién para
conocer que lo que le sucedio fue un delito, o por razones ajenas a la victima, cuando
quienes realizan las encuestas tienen un sesgo ideoldgico y lo plasman en su elaboracion

y en el resultado de las mismas.

De todas maneras, y aun con las objeciones anteriores, las encuestas de
victimizacion permiten al menos comprender la situacion de la victima, los delitos mas
comunes y el lugar en donde suceden, informacion necesaria para inicia cualquier

método de solucién del problema.
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1.1.2. La posicion de la victima en el Derecho Penal Material

La posicion de la victima en el Derecho Penal material comprende varios temas
resumidos por Maier (1991) de la siguiente manera: a) privatizacion del Derecho Penal;

b) oficializacion del derecho reparatorio; c) reparacion y funciones del Derecho Penal.

1.1.2.1.  Privatizacion del Derecho Penal

La privatizacion del Derecho Penal, desde el punto de vista victimoldgico,
consiste en la apropiacion de la victima de las potestades que tiene actualmente el
Estado para solucionar conflictos, y principalmente, el reemplazo de la pena por la

reparacion integral de la victima.

Por un lado, hay quienes promulgan dicha privatizacion de manera general, es
decir, “reemplazar el Derecho penal totalmente como forma de solucion de conflictos
sociales, y por tanto, no confunden reparacion con reaccion penal, sino que, antes bien,
cuidan de expresar con aquella algo materialmente distinto a la pena como sancion
estatal” (Maier, 1991, p. 196).

Otro grupo, en cambio, promulga dicha privatizacion de manera parcial, es decir,
al igual que el anterior postulado, la solucidon de los conflictos estaria en manos de
privados y le reparacion tomaria el lugar de la pena pero solo en ciertos delitos, no en
todos (Maier, 1991).

Algo comuin de estos dos grupos, es que “en lugar de que la pena, preferida a la
reparacion, torne a esta ultima imposible por su ejecucion, colocan a la reparacion
delante de la pena” (Maier, 1991, p. 197). En otras palabras, la intenciéon de la
privatizacion no es principalmente que las victimas tomen las facultades que en la
actualidad posee el Estado, sino que la reparacion de la victima siempre sea anterior a la

imposicién de cualquier pena, como una garantia para restaurar el derecho dafiado.

Ahora bien, los dos grandes motivos en contra la idea de la privatizacion del
Derecho desde el punto de vista victimolégico son que: 1) el autor, si bien repararia a la
victima, no pagaria por el delito cometido y no habria la seguridad de que no lo vuelva a
hacer y, 2) se correria el riesgo de que solo los mas poderosos puedan perseguir las

faltas, mientras que los mas débiles no tendrian posibilidad para hacerlo (Maier, 1991).
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De todas maneras, como mas adelante lo reitera Maier, los que se busca con la
reparacion no es abolir el sistema penal, sino simplemente acogerla como medida
sancionadora y en beneficio de la victima. Por ello, ninglin argumento en contra de la
privatizacion del Derecho Penal en sentido victimoldgico seria aplicable, ya que de
ninguna manera se estad anulando al Derecho Penal Publico, sino que se amplia su
alcance como medio para reparar los bienes juridicos lesionados del ofendido. Todo lo

que concierne a la reparacion se tratara en el siguiente punto.

1.1.2.2.  Oficializacion del derecho reparatorio

Otro punto de vista victimoldgico que afecta el Derecho penal material y que se
encuentra en intima relacion con la privatizacion del Derecho Penal es el promulgar a la

reparacion de la victima como una sancion, o al menos como una atenuante.

Dicho esto, existen autores que consideran a la reparacién como una forma para
reemplazar las penas tradicionales, o para disminuirlas. Uno de ellos es Wright, quien

defiende la reparacion a la victima y declara que:

La propuesta no consiste en una repentina inversion del sistema, o en construir un
sistema ideal, sino en realizar un cambio gradual de direccidn: la reparacién como Unica
sancion podria ser introducida para los casos menores, y si es aceptada, extenderse a los
casos mas graves. Este proceso no iria mas alla de lo que fuera aceptable para el pablico
en general, y por las propias victimas y ofensores. (En Larrauri, p. 309)

Segun esta linea de pensamiento, lo que se deberia buscar en el Derecho Penal,
no es solo el encontrar culpables e imponer penas, sino alcanzar una solucion para el
ofendido, y muchas veces, para conseguir esta solucién, no es necesario el enviar al
sujeto a un centro de rehabilitacidn social, sino que éste repare lo dafiado con su accion,

ya sea con trabajo, dinero, o simplemente pidiendo disculpas.

Por el contrario, hay autores que aungue no niegan a la reparacion como un
medio necesario en beneficio de la victima, no consideran que ésta pueda ir en vez de la
respectiva sancion penal. Uno de ellos es el profesor Hans Joachim Hirsch, quien

interpreta que la idea de reparacion:

No puede excluir por anticipado los elementos restitutivos en la construccion de las
consecuencias juridicas de la ley penal (...) [puesto que] tal abolicionismo (...) arroja
como consecuencia que sean negados los intereses de la sociedad (...) una desigualdad
insoportable de la reaccion contra el comportamiento criminal. (1989, p. 105-106).
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Hirsch (1989) entiende que la reparacion en el Derecho Penal, se encuentra, al
igual que el resarcimiento, en el &mbito civil y que por ende, no se la debe incluir en el
proceso penal. La razon principal es que los temas de reparacion deben ser tratados con
suma cautela, y aunque incluirlo en el proceso obedeceria al principio de economia
procesal, podria no tener los efectos deseados en favor de las victimas. Por ejemplo,
expone el autor, en los casos de resarcimiento, generalmente son muchas las pruebas
que deben ser evacuadas, y que para ello, es necesario contar con gente capacitada en
ese tipo de procesos, no simplemente convertir temporalmente al proceso penal (que se
rige por principios distintos al proceso civil) en un proceso civil.

Maier, al igual que Hirsch, no considera necesario reemplazar a la pena por la
reparacion. Es por eso que promulga la idea de reparacion por delante de la pena, mas
no en vez de ella. Para hacerlo, propone varias maneras o vias: (1991, p.210-211):

a) Reparacion como instruccién de la condenacién condicional, o de la remision de la pena
(suspension condicional de la pena) (...);
b) Reparacién como causa de exclusion de la pena o extincidon de la persecucién penal

(-)s

c) Reparacion como criterio favorable para la determinacion de la pena o como criterio
abstracto de reduccion de la escala penal (...);

d) Reparacion que se computa para el cumplimiento de la pena (...);

e) Reparacion como criterio para conceder beneficios durante la ejecucion de la pena (...);

f) Reparacion como instruccion a cumplir durante el periodo de prueba de la suspension
del procedimiento (...).

Todas estas vias, muy diferentes en sus procederes, tienen como objetivo final la
reparacion de la victima Sin embargo, no hay una “intromisién” por parte de ella en la
persecucion penal a cargo del Estado. Simplemente representan medidas que el autor
del delito podria considerar para mejorar su situacion (para reducir o excluir la pena u
obtener beneficios en el cumplimiento de la pena) y a la vez, mejorar la situacion del

ofendido.

Otros autores como Aller y Rodriguez Manzanera (2015), proponen en cambio
la idea de una nueva rama del Derecho para la victima, que tenga como objeto
“instrumentar una via efectiva y rdpida de recuperacion y resarcimiento inmediato” (p.
76-77) puesto que, aunque no niegan a la via civil como medio de reparacion, expresan
que no siempre es efectiva debido a que en la mayoria de casos el victimario es
insolvente, ademas de poca celeridad que suelen caracterizar a este tipo de

procedimientos.
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Larrauri (1991) por su parte, plantea la creacion de Centros de Reparacion y
Mediacion, como los ya creados en Canadd, Inglaterra y Australia. Estos Centros de
Reparacion y mediacion pueden ser dependientes, independientes o semi-
independientes de las unidades judiciales penales y tienen como fundamento:

a) La ineficacia del castigo, por cuanto no se consigue reducir el delito aumentando
la pena.

b) La ilegitimidad del castigo, porque significa solucionar un mal con otro mal que
no abastece las necesidades de la victima.

c) El valor terapéutico de la mediacion, debido a que victima y victimario, a través
del didlogo, conocen mas a la persona detras de esa denominacion.

d) La creaciéon de un “sentimiento de vecindad” (Larrauri, 1991, p. 305) que no
convierte a las partes involucradas en ajenos al proceso, sino en partes

principales para solucionar el conflicto.

Ademas, el implementar centros de mediacion significaria una gran ayuda para
descongestionar los juzgados penales y, como lo propone Larrauri (1991), se podria
empezar por delitos menos graves, y si la respuesta es favorable, entonces continuar con
el proceso de los demas delitos, siempre y cuando ésta sea la voluntad de la sociedad en

concreto.

Sin embargo, al igual que otros temas de reparacion, la creacion de centros de
mediacidn tiene varias objeciones. Entre ellas, la desigualdad de poderes de las partes,
el no evitar la consecucion de mas delitos y su reincidencia, y la posible revictimizacion
que puede sufrir la victima por el estrés de tener que hablar con su victimario y negociar

su pena.

Ahora bien, no se debe olvidar que la base de la reparacion como sancién es la
voluntad de las partes, debido a que, “supuesto el reclamo de la victima o del portador
del derecho reparatorio, se convierte en coaccion estatal cuando se agotan los caminos
del acuerdo” (Maier, 1991, p. 199).

Lo dltimo que se desea es que con la reparacion, el Estado nuevamente se
apropie de los derechos de la victima y ya no solo persiga la pena, sino también la
reparacién como una potestad del Estado. Por esta razdn, explica Maier, se debe ser

muy cuidadoso en ingresar a la reparacion como una nueva posibilidad de sancion,
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“para que no se frustren sus objetivos principales: auxiliar realmente a la victima o,
mejor dicho, colaborar en la tarea de restitucion, que corresponde con su naturaleza, y

reducir la violencia de la reaccion estatal frente al delito” (Maier, 1991, p. 208).

En todo lo que concierne a la reparacion, se debe considerar que pretender que la
victima solo acepte un resarcimiento por el dafio causado, podria ser posible en casos en
los que la ofensa no haya sido grave. No obstante, en delitos graves, digase delitos
sexuales o lesiones, seria dificil que la victima desee hablar y “negociar” otra vez con su
victimario. De todas maneras, no se duda la efectividad de esta solucién en otras

infracciones.

Asi lo reafirma Maier, quien llega a la conclusion de que el ambito natural para
la reparacion no alcanza a los “delitos graves que ponen de relieve el ejercicio de una
violencia fisica extrema o la amenaza de ella (...) [e] impide considerar al esfuerzo
reparatorio integral del autor como suficiente para restablecer el equilibrio juridico que

reclama un hecho punible” (Maier, 1991, p. 209).

El argumento en contra de la reparacion de que ésta no es posible en delitos mas
graves, tendria como origen el hecho de que no se toma en cuenta que reparacion
integral, no significa Unicamente pagar (econdmicamente) al ofendido por el dafio
causado, sino también ayudar a la victima desde otros aspectos, como por ejemplo,
psicoldgicos y de asistencia social. Por eso, aunque se discuta si la reparacion pueda o

no reemplazar una pena, la ayuda social a la victima siempre debe estar presente:

Un verdadero e integral plan de tratamiento debe dirigirse a todo el espectro de
necesidades, puesto que en numerosas ocasiones no es asistencia terapéutica lo que
necesita, sino trabajo, lugar para vivir dignamente, reconstruccién de su familia,
recursos alimenticios y, principalmente, una labor profesional y técnica especializada
dirigida a cada caso en particular. (Aller, 2015, p. 59)

La victimologia, por tanto, pretende, dentro del tema de la reparacion,
implementar distintos métodos de reconstruccion de los derechos dafiados, de manera
general, es decir, reconociendo cada necesidad de la victima y asi “dar coherencia a la
pena y contribuir al proceso de pacificacion social, porque de otra manera (...) se dan
respuestas fragmentarias que no satisfacen a la gente (...) y que acrecientan su

desconfianza en el sistema penal” (Eser, Albin en Aller, 2015, p. 152).
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En cualquier caso se deberia reparar a la victima (en todo su alcance) y castigar
al victimario en conjunto con un plan de rehabilitacion. De esa manera, la victima
enmendaria de alguna manera lo perdido, y el actor no solo seria sancionado por lo que

hizo, sino también se garantizaria que no lo vuelva a hacer.

Sin embargo, en la actualidad, esta desconfianza en el sistema penal aumenta
debido a que la labor de proteccion y asistencia a la victima la cumplen en su mayoria
organizaciones no gubernamentales, como fundaciones u otras organizaciones sin fines
de lucro, aun cuando es al Estado, a través de sistemas idoneos y como una obligacion

de él para con la victima, al que le corresponde principalmente esta tarea.

En efecto, la reparacion integral es un derecho de la victima, para restaurar sus
bienes juridicos dafiados, pero también beneficia al sujeto activo de la accion, pues se le
da la oportunidad para que su pena sea condonada, reducida o al menos mejorada. Por
ello, es funcion y deber del Estado el inclinarse no solo a indemnizar a la victima
cuando el delito ya fue cometido, sino también a un tratamiento integral en todas las
instituciones que lo conforman, que permitan una reparacion del dafio, asi como la

inclusion de proyectos de prevencion de la victimizacion.

1.1.2.3. Reparacion y funciones del Derecho Penal

En este punto se enfatiza que la reparacion cumple los mismos objetivos de la
pena. Por ejemplo, indica Maier, el hecho de reparar a la victima no contraria los fines
de una legislacion penal cuando ésta pretende la prevencion general positiva, que es la
“estabilizacion del orden juridico mediante la afirmacion de los valores establecidos por

ély la ratificacion de la confianza en su vigencia practica” (Maier, 1991, p. 202).

Esto debido a que la reparacion, dada de manera integra, podria reemplazar a la
pena o reducirla solo cuando provoque, en la conciencia colectiva, un sentimiento de

satisfaccion al alcanzar la solucion del conflicto (Maier, 1998).

Por otro lado, desde un sistema penal cuyo fin es la prevencion especial,
tampoco se contraria con las consecuencias de la reparacion, puesto que, el autor que
repara el dafio causado a su victima, estaria demostrando que quiere reinsertarse en la
sociedad, ademas de no tener que pasar por penas como la privativa de libertad, que lo

altimo que hacen es rehabilitar al delincuente (Maier, 1991).
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1.1.3. La victima en el Proceso Penal

Al igual que en el Derecho Penal Material, los penalistas proponen cambios en
sus sistemas procesales penales, en su intento de darle una mayor participacion a la
victima, es decir, que ésta sea considerada no solo como testigo sino como parte
principal dentro del proceso, al ser ella quien posee el bien juridico dafiado que se
intentd proteger.

No obstante, como en todo tema, existen argumentos a favor y en contra de la
inclusion de la victima en el proceso. Los argumentos en contra se dividen en tres
grupos (En Maier, 1991):

1) El primero, indica que otorgarle mayor participacion a la victima en el proceso
penal, llevaria a la introduccion de la venganza, es decir, provocaria la no
objetivacion del proceso, sino que éste sea conducido por sentimientos internos
de la victima.

2) El segundo argumento, en cambio, se refiere a la separacion que existe entre
derecho civil y derecho penal, y la intencidn de que continte asi.

3) Por ultimo, el hecho de que incluir a la victima en el proceso, puede perjudicar y

desigualar al imputado.

En rechazo de los dos primeros puntos, autores como Maier, que se encuentra a
favor de otorgarle mayor participacion a la victima, mantienen su postura al explicar
que “no se trata [...] de derribar por completo la separacion, sino de crear cierto espacio
fronterizo comin, en el cual la separacion privada auxilie a conseguir los fines
perseguidos por la pena, y ésta, a su vez, ayude a la victima a conseguir su justa
compensacion por el dano”(Maier, 1991, p. 216). Es decir, la victimologia no pretende
cambiar el sistema procesal penal, ni convertirlo en un proceso civil, sino tomar

principios de éste, con el fin de darle un mayor beneficio a la victima.

Respecto al tercer argumento, Maier (1991) explica que el desequilibrio y
desigualdad de “armas” que perjudica al sujeto activo de la accion proviene de la
persecucion publica, mas no de la victima, pues es el Estado el que tiene a su
disposicion instituciones como la fiscalia, la policia, etc., que facilitan la persecucion
penal, y por ello, la tnica solucion al problema seria la asistencia social eficiente al

imputado, no la separacién de la victima del proceso.
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Ahora bien, existen dos caminos por los cuales la insercion de la victima puede
darse. Un primer camino es el de la “privatizacion del Derecho Penal” (Maier, 1991, p.
224), y el otro, el de mantener el proceso penal como publico pero dando mayor cabida

a la participacion de la victima, en satisfaccion de sus intereses.

La primera forma, vista en parte anteriormente, puede ser observada en el
Ilamado ejercicio privado de la accion, o delitos de accion privada, en los cuales, es el
ofendido, a través de una querella y en independencia de la fiscalia, quien realiza la
persecucion penal. Esta manera es la mas independiente con respecto al proceso oficial,
aunque solo abarca ciertos delitos considerados como leves por su minimo impacto en

la convivencia social.

Si bien los delitos de accion privada se encuentran claramente definidos en las
legislaciones, Maier discute la posibilidad de permitir iniciar un proceso penal privado

cuando, por el principio de oportunidad, se ha negado la accion pablica:

Cuando el Estado renuncia a perseguir hechos punibles cuya persecucion, en principio

le es debida, por falta de interés publico, y se expresa el interés privado en perseguir

penalmente, es viable la transformacion de la persecucién penal publica, permitiendo la

privada (...). (1991, 229)

Esta posibilidad seria sin duda una manera de ampliar las opciones de la victima
para perseguir sus intereses, puesto que, aunque el poder estatal no esté interesado en

hacerlo, el ofendido si podria hacerlo.

En el segundo grupo, por otra parte, se busca varias maneras para incorporar a

la victima en el proceso sin otorgarle a ella el poder estatal. Ejemplos de ellas seria:

a) “aumentar el numero de delitos que requieran previa denuncia para ser
perseguibles y ampliar la eficacia del perddn, fundamentalmente en delitos
patrimoniales” (Larrauri, 1991, p. 299);

b) “extension del procedimiento para obligar a promover la accion penal pablica en
casos de clausura del procedimiento por discrecionalidad y mejoramiento de los
derechos procesales a la informacion” (Hirch, 1989, p. 99);

C) “mayor participacion en la resolucion del proceso mediante el Victim Impact
Statement y Victim Statement Opinion (que la victima opine lo que piense en

compensacion) (Larrauri, 1991, p. 299).
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d) “la suspension del procedimiento a prueba (...) consiste en abrir un (...) plazo
durante el cual se suspenderé el trdmite del procedimiento bajo la admonicion de
cumplir ciertas (...) indicaciones del tribunal; una de estas (...) puede consistir

en la reparacion del delito”

Ya sea por el camino de la privatizacién del Derecho Penal o de la inclusion de
la victima en el Derecho Procesal vigente o ambas, la idea rectora serd siempre una
mayor inclusién de la victima, no solamente como testigo dentro del proceso, sino ser
reconocida como el ofendido del delito, con la finalidad de garantizar la reparacion de
sus bienes juridicos dafiados.

1.1.4. Victimologia Y Derechos Humanos

Como se ha visto, la victimologia pretende regresar el protagonismo a la victima
del delito, tanto en la teoria del delito como en el proceso penal, ademéas que promulga
la reparacion integral de la victima y la imposicion de mecanismos alternativos de

solucion de conflictos como medios eficaces de reparacion.

Esta nueva victimologia también responde a lineas de pensamiento en materia de
Derechos Humanos, como por ejemplo, la “Declaracion sobre las victimas del delito y
del abuso de poder”, aprobada en séptimo congreso de las Naciones Unidas, resolucion
namero 40/34; también se manifiesta en los “Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”, resolucion aprobada por la Asamblea
General de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH),
el 16 de diciembre de 2005; y por ultimo, en las sentencias de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

La “Declaracion sobre las victimas del delito y del abuso de poder” tiene como
motivacion garantizar los derechos de las victimas de delitos, sin olvidar, como

literalmente se recalca, los derechos de los sujetos activos de la accion.

Para ello, se insta a los estados a tomar las medidas necesarias con la finalidad
de disminuir los dafios que han sufrido las victimas e implementar politicas, ya sean

educativas, sanitarias o econdmicas, para prevenir el delito. Ademas, se incluye un
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listado de principios que garantiza la relevancia de la victima en el delito. Estos

principios son:

a) Acceso a la justicia y trato justo: Este principio promulga el tratamiento de la
victima con dignidad y respeto; la implementacion de mecanismos judiciales
que permitan la reparacion integral de la victima de manera répida, justa y
gratuita; el acceso a la informacion sobre el proceso; el permitir que las
necesidades y opiniones de las victimas sean escuchadas en cada etapa del
proceso; que no haya retardo en resoluciones judiciales que favorezcan a las
victimas, como su indemnizacién por ejemplo; y la inclusién de mecanismos de
resolucion alternativa de conflictos, como la mediacion y arbitraje.

b) Resarcimiento: este segundo principio comprende la devolucion o pago, por
parte del victimario, de los bienes o dafios causados, ademas de la rehabilitacion
de los derechos afectados a la victima.

c) Indemnizacion: este principio tiene lugar cuando el resarcimiento por parte del
responsable no es posible o no es suficiente y por lo tanto, es el Estado quien
debe hacerse cargo. Ademas, instan a los Estados a crear fondos nacionales para
indemnizar a las victimas.

d) Asistencia social: Implica asistencia material, medica, psicologica y social.
Conjuntamente, se exhorta a los Estados a capacitar a los miembros de la
policia, a funcionarios de funcion judicial, funcionarios de salud, trabajo social y
demas empleados publicos que tienen trato directo con las victimas de delitos,

con el fin de garantizar un trato correcto y eficaz para con ellas.

Estos principios en conjunto le restablecen a la victima el papel principal del que
siempre tuvo que ser acreedora, para devolverle lo que le ha sido quitado o al menos

disminuir el impacto causado.

Otra resolucion que acoge a la victimologia como referencia es la que contiene
los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, de
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH). En su

capitulo V, numeral 8, se define primero quién debe ser considerado como victima:
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8. A los efectos del presente documento, se entenderd por victima a toda persona que
haya sufrido dafios, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una
violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una
violacion grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en
conformidad con el derecho interno, el término “victima” también comprendera a la
familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la
victimizacion.

En esta resolucion, el alcance de la palabra victima va mas alla del sujeto pasivo

de la accion, y ampara también a los familiares del ofendido y a cualquier persona que

haya intervenido en favor de la victima y haya sido afectada por ello.

son.

a)

b)

Ademas, en el capitulo VII, se hace una lista de los derechos de la victima. Estos

Acceso igual y efectivo a la justicia.- Comprende la asistencia necesaria y eficaz
por parte del Estado para que la victima pueda acceder a las distintas
dependencias judiciales y obtener la reparacion de sus derechos.

Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido.- Se refiere al
establecimiento de medidas eficaces y breves que faciliten la reparacion, que
implica “restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de
no repeticion” (p.8).

Acceso a informacién pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de
reparacion.- La victima tiene derecho a conocer los recursos y medidas

judiciales que puede utilizar en favor de sus intereses

Al igual que en la “Declaracion sobre las victimas del delito y del abuso de

poder”, en los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de

violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de

violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y

obtener reparaciones”, se hace hincapié en los derechos de la victima, que incluye, en

primera instancia, iniciar un proceso judicial y la asistencia por parte del Estado para

hacerlo, evitando la revictimizacion y procurando de manera principal la reparacion

integral que no solo incluye el ambito econdmico, sino también el psicoldgico, de salud,

etc.
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1.1.4.1. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Siguiendo los pasos de la Victimologia, se amplia el concepto de victima no solo al
sujeto pasivo de la accion, sino también a la familia, pues ellos soportan “Sufrimiento y
angustia, ademas de un sentimiento de inseguridad, frustracion e impotencia ante la
abstencion de las autoridades publicas de investigar los hechos” (Caso Bacama
Veldzquez vs Guatemala). En la sentencia, se hace alusion a la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos, en la cual se habia aceptado que “cuando se
violan derechos fundamentales de una persona humana, tales como el derecho a la vida
o el derecho a la integridad fisica, las personas mas cercanas a la victima también
pueden ser consideradas como victimas” (Caso Bamaca Velasquez versus Guatemala,
2000, parrafo 162)

Para llegar a dicha conclusion, la Corte analizo los “tratos crueles, inhumanos y
degradantes de una madre como resultado de la detencion y desaparicion de su hijo,
para lo cual valoro las circunstancias del caso, la gravedad del maltrato y el hecho de no
contar con informacion oficial para esclarecer los hechos” (Caso Bamaca Velasquez
versus Guatemala, 2000, parrafo 162) y determiné la Responsabilidad del Estado para

con la madre de la victima.

En la sentencia mencionada, la Corte separa a la victima directa, quien es la “que sufre
menoscabo de sus derechos fundamentales como efecto inmediato de la propia
violacidn: entre esta y aquel existe una relacion de causa a efecto (en sentido juridico
del vinculo), sin intermediario ni solucion de continuidad” y, por otro lado, victima
indirecta, “que experimenta el menoscabo en su derecho como consecuencia inmediata
y necesaria, conforme a las circunstancias, del dafio que sufri6 la victima directa”

(Caso Bamaca Velasquez versus Guatemala, 2000, parrafo 5)

En casos concretos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha producido
sentencias en las que se describe el tratamiento que debe tener la victima. En ellas, se ha

hecho alusién principalmente a la proteccién y reparacion de las victimas.

El primer derecho que deberian tener las victimas de delitos es el derecho de
acceso a la justicia como parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Este es
considerado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos “como uno de los

pilares basicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio estado de Derecho
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en una sociedad democratica en el sentido de la Convencién” (Caso Castillo Paez versus

Per(, 1997 parrafo 82).

El acceso a la justicia implica la “potestad de acudir a los tribunales
independientes e imparciales, a fin de obtener una decisién fundada y motivada, asi
como el esclarecimiento de los hechos delictivos y/o violatorios, dentro de un plazo
razonable” (Medellin y Rincon — Covello, 2014, p. 62).

Para lograr que todas las victimas de hechos delictivos y de violaciones de
derechos humanos estén protegidos por el derecho a la tutela judicial efectiva, la Corte,
en sus sentencias, ha propuesto varias garantias que permitirian hacerlo. Entre ellas, la

obligacion de los jueces de:

Dirigir y encausar el procedimiento judicial con el fin de no sacrificar la justicia y el
debido proceso legal en pro del formalismo y la impunidad. De este modo, si las
autoridades permiten y toleran el uso de esta manera de los recursos judiciales, los
transforman en un medio para que los que cometen un ilicito penal dilaten y
entorpezcan el proceso judicial. Esto conduce a la violacion de la obligacion
internacional del Estado de prevenir y proteger los derechos humanos y menoscaba el
derecho de la victima y de sus familiares a saber la verdad de lo sucedido, a que se
identifique y se sancione a todos los responsables y a obtener las consecuentes
reparaciones (Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, 2003, parrafo 211; Caso
Bulacio versus Argentina, 2003, parrafo 116)

La tutela judicial efectiva implica, en primer lugar, que la victima tenga acceso a
la justicia, que no solo comprende el poder poner una denuncia, que es el primer paso,
sino también el acceso a las instituciones del Estado que de alguna manera estén
involucradas en el desarrollo de todo el proceso, de manera eficiente y eficaz, sin
dilaciones que no permitan la resolucion del caso y a su vez, la reparacion de los dafios

causados de la victima.

Otro derecho parte del derecho a la tutela judicial efectiva es la reparacion
integral de la victima. Este derecho responde esencialmente a los que jueces han
llamado “el dafio del plan de vida de la victima”, es decir, los fundamentos para tratar a
la victima de determinada manera, se encuentran en la destruccion del proyecto de vida
que sufre, por la falta de reparacion de la que deberia ser objeto. A esta conclusion se
ha llegado en sentencias como la del caso Gutiérrez Soler versus Colombia, sentencia
del 12 de septiembre del 2005, parrafo 87 y siguientes, y en el caso Loayza Tamayo

versus Per(, sentencia del 17 de septiembre de 1997.
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Es por ello que cuando se habla de victima, se habla también de reparacion
integral. Esta comprende no solo el ambito econémico, sino también “medidas de
satisfaccion y garantia de no repeticion” Estas medidas deben ser resueltas por el
Estado, pues a él le compete garantizar “la plena vigencia de los derechos protegidos,
esencial para la realizacion del proyecto de vida de cada uno” (Caso Gutierrez Soler

versus Colombia, 2005, parrafo 5)

Asi lo reafirma el Juez Cancado Trindade, en su voto razonado dentro de caso
Tibi versus Ecuador, al decir que “la proteccion de los victimados, y las reparaciones
por los dafios por ellos sufridos, constituyen su raison d’étre”. La razén de ser de
nombrar a las victimas del delito en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es entonces buscar la manera de reparar los dafios sufridos en sus

bienes juridicos. (Caso Tibi versus Ecuador, 2004, parrafo 19).

Ahora bien, al no ser la reparacion integral sinonimo de indemnizacion
economica, ésta comprende distintas maneras y procedimientos que han sido recogidos

en las sentencias emitidas por la Corte. A continuacion un repaso de ellas.

En la sentencia sobre el Caso Cantoral Benavides versus Peru, parte de la
reparacion del ofendido fue el otorgarle una “beca de estudios superiores o
universitarios”. Ademas, se exhortd al Estado a “publicar, tanto en el Diario Oficial
como en otro de circulacion nacional, la parte resolutiva de la sentencia de fondo”

(Caso Cantoral Benavides versus Peru, 2001, p.61)

Al igual que la sentencia supra, en la parte resolutiva del caso Tibi versus
Ecuador, se reitera la obligacion del Estado de “hacer publica una declaracion escrita
formal emitida por las altas autoridades del Estado en la que reconozca su
responsabilidad internacional por los hechos a que se refiere el presente caso”. El
mismo pedido es realizado en el caso Caso Gutiérrez Soler versus Colombia, con el fin
de que la “sociedad colombiana pueda conocer la verdad acerca de los hechos de este

caso” (Caso Gutiérrez Soler versus Colombia, 2005, parrafo 96)

Otra medida de reparacion acogida por la Corte, es la de exigir al Estado pedir
disculpas publicas a la victima del delito (Caso Tibi versus Ecuador, 2004, parrafo 280
No, 12).
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De igual manera, constituye una medida de reparacién la mencionada en la
sentencia del caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, en la que se determina la asistencia

psicoldgica de la victima y sus familiares.

Ademas de las anteriores formas de reparacion integral, en el caso Tibi versus
Ecuador, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordend al Estado Ecuatoriano a

que instaure:

Un programa de formacion sobre principios y normas de proteccion a los derechos
humanos, que incluya recursos para su ejecuciéon y que se realice en conjunto con la
sociedad civil, dirigido a operadores de justicia, personal del Ministerio Publico,
personal policial, penitenciario y expertos en salud mental. (Caso Tibi vs. Ecuador,
2004, parrafo 280 N° 12)

Esta obligacion del Estado Ecuatoriano, si bien no restaura directamente los
bienes juridicos de las victimas de manera individual, si lo hace como una forma de
politica criminal que tiene como finalidad la prevencion de la re victimizacion y sobre
todo, el conocimiento de que la victima, al igual que el victimario, tiene derecho a una

tutela judicial efectiva al ser el principal afectado de la accion.

Visto esto, es sencillo llegar a la conclusion de que tanto en la “Declaracion
sobre las victimas del delito y del abuso de poder”, en los “Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, asi como de manera concreta
en las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es posible
observar la linea de pensamiento de la victimologia, en tanto se le reconoce sus
derechos como victima y se desea devolver el protagonismo a la victima del delito con
la finalidad de reparar el dafio sufrido por ella, como razon de ser de cualquier politica

criminal.
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CAPITULO Il
LA VICTIMA EN LA TEORIA DEL DELITO

2.1. Victimodogmatica

Otro enfoque que se le da al tratamiento de la victima, es la victimodogmatica.
Esta aparece en contraste con la victimologia, pues su analisis se basa ya no en la
victima como ofendida del injusto penal, sino como responsable del cometimiento del
delito.

Esta dogmatica analiza la incidencia y participacién de la victima en el acto
delictivo y si ésta tiene alguna relevancia en los elementos del delito y por ende, en la
punibilidad del autor. (Allen, 2015)

El punto central de la victimodogmatica es “la cuestion de como repercute en el
injusto la corresponsabilidad de la victima por lo sucedido, y especialmente si la misma
puede dar lugar a la exclusion del tipo o de la antijuridicidad” (Roxin, 1997, p. 562).

Este es el principio de autorresponsabilidad.

En primer lugar, manifiesta Roxin, con la victimodogmatica se intenta
interpretar los tipos penales y de esta manera observar si la victima cumple o no su “rol
del victima”. Por ejemplo, describe el penalista Amelung, si la victima tiene dudas
concretas sobre la veracidad del negocio, entonces no habria el elemento del error
(indispensable en el delito de estafa), ni responsabilidad por parte del autor (En Roxin,
1997). Schunemann, de igual manera, explica que lo mismo sucede con el tipo
falsificacién de dinero, debido a que el delito se consuma cuando la falsificacion es
“capaz de engafiar en el trafico monetario a quien no lo sospecha (...) por lo que no hay
responsabilidad penal si alguien se deja engafar por una falsificacion tosca y facilmente
reconocible” (En Roxin, 1997, p. 563)

La idea principal que esta detras de los ejemplos antes expuestos, es que si la
victima puede protegerse, entonces no es necesaria la proteccion penal, y si no lo
hiciere, se convierte en responsable del delito. Esta idea es conocida como “obligacion
de autoproteccion” o “principio de autorresponsabilidad” (Allen, 2015, p. 175). Esto

significa que:
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La victima ha de tomar todas las precauciones que sean del caso, para evitar que su
comportamiento sea el que produzca el delito, en otros términos, quien no toma las
precauciones correspondientes a su responsabilidad respecto de sus bienes juridicos no
queda protegido en sus bienes juridicos” (Bustos y Larrauri, 1993, p. 25).

Esta obligacion, conforme al pensamiento de Jakobs, “es equivalente a las
posiciones de garante que provienen de las instituciones que implican la creacién de un
mundo comin (...) Aun mas denso que este mundo comun, es el mundo propio” (2000,
p. 318). Segun el profesor de Bonn, todas las personas deben actuar como garantes para

consigo mismos, y por ende, alejarse de cualquier riesgo innecesario.

La discusidn que se abre es entonces es si el derecho penal no debe actuar ante la
no autoproteccion de la victima, o si es en realidad la victima sujeto de proteccion del

Derecho, sin importar las circunstancias.

Por un lado, en el caso de que se acepte esta obligacion como principio, surgiria
un problema como por ejemplo, el caso citado por Bustos y Larrauri (1993), en el que el
juez determind que la victima fue responsable de la agresion sexual que sufrio, por el
hecho de llevar minifalda “que le daba un aspecto especialmente atrayente”. Ante este
ejemplo, surgen varias preguntas: ¢qué es lo mas importante, la libertad sexual de la
victima o el deseo sexual del autor?; ¢Es responsable la victima por vestirse de esa

manera?

Otro ejemplo seria el de la victima que es robada mientras esta caminando en la
noche. Bajo el argumento del caso anterior, se podria concluir que la victima deberia
haber tenido mas cuidado y no caminar por ese sector en la noche. Otra vez la pregunta,

¢caminar en la noche, le da el derecho al ladrén de robar?

Asimismo, en el nombrado delito de estafa, en el cual se responsabiliza a la
victima por no haber actuado con diligencia debido a la ambicion que tiene. En este
caso, se debe tomar en consideracion que aunque la victima tenga tanta ambicién como
para no darse cuenta de que ese negocio es fraudulento, el sentimiento de ambicion no
ocupa ningun lugar en el Derecho Penal, y tampoco permite que el actor cometa el
delito.

Si no se determina claramente cuales son esas obligaciones de autoproteccion, se

podria caer, como en los casos anteriores, a responsabilizar a la victima por
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supuestamente no haber actuado cuidadosamente y eximir de toda responsabilidad al

quien verdaderamente realiza la accion delictiva.

Por esta razon, autores como Bustos y Larrauri, consideran al principio de

autoproteccion, como desfavorable para la victima, pues no se estaria protegiendo a ésta

solo por cuestiones personales, indiferentes al Derecho Penal:

Su aplicacién [del principio de autoproteccion] significa desproteger los bienes juridicos
de las personas, por el hecho de caracteristicas personales de las victimas (su
negligencia o su afan de lucro o egoismo, etc.), del cual justamente se aprovecha el
autor y con el cual se estd por otra via llegando a un derecho penal por las
caracteristicas de la persona (como el antiguo derecho penal de autor) y con ello
vulnerando el principio constitucional de no discriminacion, esto es, el Estado solo
protegeria a los inteligentes, a los cuidadosos, a los probos o santos, a los héroes, etc.
(1993, p. 40)

De igual manera realiza su analisis Claus Roxin (1997, p. 564-565), quien

sintetiza la obligacion de autoproteccion de la siguiente manera:

Un hurto sigue siendo un hurto aunque la victima haya procedido de modo sumamente
descuidado con sus propias cosas.

[en el delito de estafa] el legislador no ha dado a entender en ninguna parte que se
pueda explotar impunemente la confianza ciega y necia.

Extender el principio de subsidiariedad a las posibilidades de autoproteccion del
ciudadano seria desconocer que los ciudadanos precisamente han establecido el poder
estatal entre otras cosas para descargarse a si mismos de las tareas de proteccion.

Pese a que Roxin realiza una critica al enfoque de la victima desde la

victimodogmatica, no la rechaza por completo pues considera que la actuacion de la

victima puede ser o no relevante para determinar la responsabilidad del actor, pero esto

depende de la situacién en particular. Por ejemplo, escribe:

La impunidad resultante de una corresponsabilidad de la victima se desprende en parte
de la falta de peligrosidad social de la agresion para el bien juridico respectivamente
protegido, en parte también del hecho de que no se lesiona la libertad de actuacion del
titular del bien juridico autorresponsable (cooperacién en una autopuesta en peligro,
puesta en peligro de un tercero aceptada por él), y en parte del hecho de que el que actia
en legitima defensa pierde (por hacerse indigno) o ve restringida su facultad de hacer
prevalecer el derecho por su conducta previa. (1997, p. 565),

Es necesario tomar en consideracion que la victimodogmatica y su principio de

autoproteccion puede afectar los derechos de la victima solo cuando se la aplica de

manera desmesurada y sin limites claros. Cuando estos requisitos de autoproteccion se

basan en caracteristicas personales como lo diligente 0 no del comportamiento de la
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victima o si confidé o no en demasia, éstas no tienen nada que ver con la responsabilidad
del autor puesto que, tomando las palabras de Bustos y Larrauri ante expuestas, es el
autor el que actua de tal manera aprovechandose de las caracteristicas personales de sus

victimas.

Es diferente en cambio, cuando es la victima la que ha actuado en conjunto con
el actor, con consentimiento y voluntad, en la realizacion de la accion, y por ende,
también seria responsable de ella, o excluiria la tipicidad o al menos, serviria como

atenuante de una pena.

Como se ha visto, la victimodogmatica puede ser analizada desde distintos
puntos de vista, y los autores pueden tener varios criterios sobre ella. Sin embargo, la
victimodogmatica se encuentra en la teoria del delito, es decir, la actuacion de la victima
es también estudiada en la teoria del delito, desde diferentes angulos y con diferentes

consecuencias. Un analisis sobre ello sera realizado a continuacion.

2.2.  Victimay categorias dogmaticas del delito
2.2.1. Victimay Tipicidad

Para determinar si el acto humano cumple o no con el segundo elemento del delito,
es decir, la tipicidad, surgié la teoria de la imputacion objetiva. La teoria de la imputacion
objetiva es una construccion doctrinal, con la cual se pretende determinar si un sujeto es
responsable o no de un hecho acontecido. Para hacerlo, tiene como herramientas distintos

criterios o pautas que sirven para subsumir el hecho y llegar a una conclusion.

Estos criterios o peldafios que utiliza la imputacion objetiva toman como punto de
referencia, ademas del rol del sujeto activo de la accion en la sociedad, el comportamiento
de la victima. Por ejemplo, el penalista Jakobs, propone cuatro criterios a través de los
cuales es posible la imputacion: riesgo permitido, principio de confianza, actuacion a

riesgo propio de la victima y prohibicion de regreso (En Cancio Melia, 2004).

Cancio Melia explica de manera muy didactica la teoria de Jakobs y la resume de

la siguiente manera:

La teoria de la imputacion objetiva responde a dos raices distintas: por un lado, se trata de
determinar si las caracteristicas de la conducta llevada a cabo por el autor se corresponden
con la prevision del tipo. Por otro lado, en los delitos de resultado se trata de comprobar —
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una vez verificado el caracter tipico de la conducta- si el resultado conectado causalmente a

esa conducta puede reconducirse normativamente a ésta, es decir, si también el resultado es

tipico (2004, p. 8-9)

El profesor de Bonn explica que la imputacion objetiva del comportamiento no
tiene cabida sin conocer el contexto social en el que se desarrolla. Para esto, el autor realiza
un ejemplo: A compra maquinaria y B, un empleado de A, por curiosidad, maniobra la
maquinaria y resulta herido. Jakobs se pregunta a quien se le debe atribuir la
responsabilidad de dicho suceso: a A, por no haber previsto que podria suceder un
accidente; a B, por haber manipulado la maquinaria y auto-ponerse en peligro; o incluso a
C, el fabricante de la maquinaria, quien debi asegurarse que sus maquinas sean seguras en

cualquier circunstancia (Jakobs, 1996).

Jakobs, ante el problema anterior, expone que la respuesta se encuentra en el
contexto social en el cual se produzca la situacion: En una sociedad en donde la tecnologia
sea lo mas importante, esperara que el fabricante garantice la seguridad y calidad de sus
maquinas, es por eso que ante cualquier resultado, el fabricante serd el responsable. En
cambio, en una sociedad en donde se busca avances tecnologicos, soportard cualquier
riesgo y la responsabilidad recaera en A, duefio de la maquinaria, o B, el obrero (Jakobs,
1996).

Por lo tanto, si una persona no actla conforme a la funcion que desarrolla en
sociedad, responde por ello. Por ejemplo, el rol del médico es proceder conforme a la lex
artis. Si lo hace, su conducta no es merecedora de una pena, pero, si no ejerciera acorde a

la lex artis, seria entonces imputable.

Para fines de la presente investigacion, se analizara especificamente el tercer
criterio de Jakobs, la competencia de la victima o actuacion a riesgo propio de la victima y
de esta manera observar el rol que cumple la victima en la existencia de la tipicidad de una

accion.

2.2.1.1. Competencia de la victima

El altimo escalon para la imputacion del comportamiento y el que atafie en el
desarrollo de la presente investigacion es la competencia de la victima. Esta institucion

toma en cuenta la intervencion que tiene la victima en el acto en particular, y determina
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si su participacion debe ser imputable. Jakobs explica que “lo decisivo estad en
determinar si la victima ha desempefiado el rol de victima o, precisamente, el rol de
alguien que configura la situacion, es decir, de quien actia a propio riesgo” (Jakobs,

1996, p.112). La explicacion que el autor da es que:

Tampoco la victima puede asumir un contacto social arriesgado sin aceptar como fruto
de su comportamiento las consecuencias que conforme a un prondéstico objetivo son
previsibles. Quien por si mismo se zambulle en el agua o salta a un lugar donde hay que

contar con la presencia de agua, no puede imputar a los demas el haberse mojado”
(Jakobs, 1996, p.111).

Esta analogia que realiza Jakobs es bastante ejemplificativa, puesto que, un
tercero no puede ser responsable de una situacion cuando es la persona la que quiere y
realiza dicha actividad. Distinto seria el caso en el que el tercero empuje a la persona al
agua, sin que ella lo desee, situacion en la cual es el otro el responsable de que la

persona termine empapada.

Para Cancio Melia, la competencia de la victima es ‘“el principio de
autorresponsabilidad”. Este consiste “en el reconocimiento de libertad de organizacion,
y, correlativamente, en la atribucion de una responsabilidad preferente al titular de los
bienes (...) sera el titular quien también deba asumir de modo preferente los dafios”

(2004, p. 88).

Por lo tanto, la competencia de la victima o el principio de autorresponsabilidad
se basa, para Cancio Melid, en la libertad que tiene la “victima” para realizar o no una
actividad que podria afectar sus bienes. Al igual que este autor, Puppe explica que si
hay libertad por parte de la victima, y es incluso ella quien propone, y el “autor” le
advierte y aclara todo el peligro que puede correr con esa accion, entonces este Ultimo

no es responsable. (2001)

Ahora bien, para determinar la responsabilidad que tengan, ya sea el autor o la
victima, Cancio Melia sistematiza los requisitos necesarios para que sea la victima la

responsable de su propio infortunio (2004):

- Que la actividad permanezca en el ambito de lo de lo organizado conjuntamente
por autor y victima, es decir, que el dafio producido se encuentre dentro de lo

que la victima preveia que podria suceder.
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- Que la conducta de la victima no haya sido instrumentalizada por el autor, por
carecer esta de la responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para ser
considerada autorresponsable. Dicho de otra manera, la victima no es
responsable cuando no estd en la capacidad de conocer el dafio que podria
producirse en sus bienes o0 no haya elegido con libertad actuar de esa manera,
sino que haya sido inducido por el autor.

- Que el autor no tenga un deber de proteccion especifico frente a los bienes de la
victima, esto es, que el autor no tenga la responsabilidad de proteger, como
garante, a la victima. Tal es el caso por ejemplo, del curador respecto de los

bienes de su representado.

Por lo tanto, una vez que se haya verificado que la victima actud con libertad en
dicha actividad, que el dafio producido se encuentra dentro de lo previsto por autor y
victima y que el autor no tiene responsabilidad especial para con la victima, se
determina a quién le corresponde la imputacion. Cancio Melia explica que cuando los
tres requisitos anteriores son cumplidos, “el suceso debe ser imputado, en principio, al
ambito de responsabilidad de la victima. La razon de ello esta en que la esfera de
autonomia de la victima da lugar a una atribucion preferente de los posibles dafios a su

propio ambito de responsabilidad” (2004, 89)

Para Puppe (2001), en cambio, no se debe cargar solamente a la victima con la
responsabilidad, cuando es el autor quien incumple su deber de cuidado y obliga al otro
a ponerse en peligro. Pero, si hay libertad por parte de la victima e incluso es ella quien
propone realizar la actividad, y el “autor” le advierte y aclara todo el peligro que puede
correr con esa accion, entonces éste no es responsable. EI ejemplo que el autor propone
es el de una chica que desea mantener relaciones sexuales sin proteccion con su novio
que tiene sida. Aunque el novio le advierte que al hacerlo, le podria contagiar la
enfermedad, ella insiste y mantienen relaciones. En este caso, la muchacha adquiere la

enfermedad y es ella la responsable del contagio.

De la misma manera, segun Puppe (2001), tampoco se exime de la
responsabilidad el autor que despliega una situacién para que la victima tenga que
ponerse en peligro. Por ejemplo, A incendia una casa, y B, para salvar algunas cosas 0 a

otras personas, se auto pone en peligro y muere. Como se puede observar, la situacion
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que cred A fue la que llevd a B a ponerse en peligro, y por ende, A es el Unico
responsable.

El mismo autor insiste, con otro ejemplo, en que la victima es responsable
cuando actta con libertad y a sabiendas de lo que puede suceder: una persona (A) se
habia dejado convencer de su amigo (B) para hacer una carrera de motos. A sabia que
ese tipo de carreras son prohibidas, ademas que su amigo B, por la ambicién de ganar,
podria conducir de una manera imprudente. A fallece en el accidente debido a la mala
conduccion de B. B es acusado de homicidio imprudente.

Puppe analiza el caso anterior y llega a la conclusion de que si el fallecido
hubiera sido un tercero, definitivamente B seria responsable de homicidio imprudente,
pero, debido a que A conocia todos los riesgos e incluso aceptd hacer algo prohibido

por ley, B no seria responsable su muerte:

Distinto es el caso de la autopuesta en peligro del participante en la carrera, pues el
mismo es el que se ha expuesto a los peligros de la carrera no autorizada sin un motivo
racional e incluso en contra de una prohibicion legal expresa (...) Por esta razon, el
infortunado fue en este caso el Unico responsable de la realizacion del peligro. Esta
realizacion no ha de imputarsele a otro participante de la carrera (...) habria tenido,
pues, que absolver al acusado del cargo de homicidio imprudente” (Puppe, 113, 2001).

En conclusion, sobre el tema de la competencia de la victima, Cancio Melia
sostiene que para saber cuando la victima no es imputable, se debe establecer la medida
en la que la actuacion de la victima sea inocua, es decir, de manera inocente y sin
libertad, y que haya sido el autor quien instrumente la realizacion de la actividad
delictiva. Caso contrario, y si es la victima quien a sabiendas que puede autolesionarse o
que esta realizando algo prohibido por la ley, acepta dicha situacion, entonces el autor
no es objetivamente imputable. Ejemplos sobre lo ultimo estan “la entrega a de
estupefacientes u otras sustancias peligrosas, las conductas conjuntas arriesgadas en el
marco del trafico rodado (...) o determinados casos en los que se produce un contagio

de una peligrosa enfermedad” (Cancio Melia, 2004, 92-93).

En suma, es posible afirmar que a quien se le lesione sus bienes no siempre sera
la victima puesto que, su fue ésta quien se puso en peligro, con absoluta libertad,
incluso conociendo que la actividad es considerada un delito, es ella la responsable de lo

sucedido. Sin embargo, esta teoria debe ser aplicada con sumo cuidado, pues de lo
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contrario, se podria menoscabar los derechos de las victimas, especificamente, su

derecho a la reparacion integral.

2.2.2. Victimay antijuridicidad

Dentro del tercer elemento del delito, la antijuridicidad, el comportamiento de la
victima tiene relevancia cuando es ella quien da su consentimiento para que se cometa

el delito.

La antijuridicidad, para Alfonso Valletta “es la contradiccion entre el
comportamiento humano y el fin que el legislador se propone a alcanzar con la norma
legal” (En Jiménez de AsuUa, 1958, p. 956).

La Antijuridicidad “es lo contrario al Derecho (...) es la base del concepto de

delito” (Jiménez de Asua, 1956, p.828, 832). Goldschmidt, por su parte explica que:

La identidad de la antijuridicidad en el derecho penal y civil (...) resulta de la armonia
prestablecida del ordenamiento juridico. Este tiene que dar a quienes estan sometidos al
derecho y deben orientarse en conformidad con él, una contestacion uniforme sobre si
una conducta es conforme o contraria a la norma. (En Jiménez de Asua, 1958, p.844)

Por lo tanto, existe un ordenamiento juridico que ha nacido a partir de lo que los
legisladores han considerado derechos y bienes juridicos que necesitan proteccion. Hay
antijuridicidad cuando un acto va en contra de esos bienes reconocidos, y por lo tanto,
se acopla a la conducta ilicita detallada en los tipos penales de las diferentes

codificaciones.

Si no existe antijuridicidad, sencillamente no hay delito y en consecuencia, no es
necesario el reproche penal. Pues bien, existen actos que si bien son humanos, es decir,
cumplen con los requisitos de conciencia y libertad, y en principio acondicionan su
conducta al tipo penal, no son merecedores de la sancion penal, pues prescinden del
elemento de ilicitud. Ahora, para conocer si un acto es 0 no antijuridico, existen las

Ilamadas causas de justificacién o causas eximentes de antijuridicidad.

Para Puig, cuando hay ausencia de antijuridicidad “el agente obra en condiciones
normales de imputabilidad, pero el acto realizado no es reprochable, porque es justo; es

decir, se ajusta a derecho, no es antijuridico. Estamos ante las causas de justificacion”.

(1959, p.364)
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Para Jiménez de Asua, son causas de justificacion:

Las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo
legal; esto es, aquellos actos u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva,
pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser antijuridicos, de contrarios al
Derecho, que es el elemento mas importante del crimen (...) En suma; las causas de
justificacion no son otra cosa que aquellos actos realizados conforme a Derecho. (1958,
p. 1026)

Una causa de justificacion, recordando lo estudiado sobre la antijuridicidad, es lo
juridico, es decir, lo que esta conforme a Derecho y es el mismo Derecho quien permite
esa conducta, que en principio, esta dafiando el bien juridico o el derecho de otro, pero

no es injusta.

Sentado esto, una de las causas de justificacion y la que serd tratada a
profundidad a través del desarrollo de esta disertacion es la autorizacion del titular del

derecho o consentimiento de la victima.

2.2.2.1. Consentimiento del titular del derecho

Uno de los origenes del consentimiento como causa de justificacion se encuentra

en la época romana con Ulpiano, quien afirmo que:

“nulla iniuria est, quae in volentem fiat”, es decir, “lo que se realiza con la voluntad del
lesionado, no constituye injusto” Con ello hay que entender por “iniuria” no solo la
injuria en sentido estricto, sino cualquier lesion de los derechos de la personalidad
(honor, salud, libertad e incluso la vida). La frase de Ulpiano se transforma
posteriormente en la maxima juridica “volenti non fit iniuria” (frente a aquel que lo
quiere, no tiene lugar ningun injusto) (...) (Roxin, 1997, p.511)

La autorizacion del titular del derecho, también llamada por el tratadista Silvio

Ranieri, como “Consentimiento del que tiene derecho”:

Es la manifestacion unilateral de voluntad con la cual quien es capaz de obrar, renuncia
a su interés juridicamente protegido y cual puede disponer validamente (...) es un acto
juridico que produce como efecto suyo, la exclusion de ilicitud de un hecho previsto
como delito. (Ranieri, 1975, p.199)

En resumen, consentimiento es la autorizacion o aceptacion que otorga el titular

del derecho a otro, sobre la disponibilidad de un bien juridico que le pertenece.
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Por otro lado, existe una disconformidad entre los autores acerca de la naturaleza
del consentimiento, es decir, no hay un acuerdo en si el consentimiento es una causa de

exclusion de la antijuridicidad o es una causa que excluye la tipicidad.

Dentro de los autores que consideran que el consentimiento no es una causa de
justificacion est el tratadista Jiménez de Asua quien sienta, como principio general que
“el consentimiento de la parte lesionada no puede constituir una causa justificante”.
Jiménez de Asua explica que, al ser las causas de justificacion de caracter general, es
decir, que acttan en la mayoria de los delitos, el consentimiento no podria ser tratado
dentro de ellas ya que éste solo sirve para casos concretos y especificos (Jiménez de
Asla, 1961, p.596).

Jiménez de AsUa encuentra en la supuesta generalidad de las causas de
justificacion la razon para que el consentimiento no sea considerado un eximente de
antijuridicidad, sin embargo, al mismo tiempo se contraria y reconoce que las otras
causales también carecen de esa generalidad, empero no deja de reconocerlas como

tales.

Los penalistas Giusepe Maggiore y Sabatini piensan, al igual que Jiménez de
AsUla, que el consentimiento no elimina la antijuridicidad sino la tipicidad (En Jiménez
de AsUa, 1961).

Es posible que estos tratadistas no acepten al consentimiento como eximente de
antijuridicidad debido a una confusion que tiene lugar cuando el consentimiento es parte

del tipo penal, es decir, cuando su presencia o ausencia constituye un elemento del tipo.

Por ejemplo, en el delito de inseminacién no consentida, un elemento del tipo
penal es el no consentimiento, y, si el titular del derecho diere su consentimiento, se
convierte en un acto atipico. Por el contrario, si una persona lesiona a otra, en principio
es un acto tipico, pero si lo hizo con el consentimiento de la victima, si bien no siempre

elimina la imputacion, si la atenda.

Confirmando lo anterior, Silvio Ranieri manifiesta que para que el
consentimiento del titular del derecho sea una causa de exclusion de la ilicitud, éste “no
se trate de un elemento constitutivo de la figura legal, por cuanto el problema que puede
surgir en tales casos, se refiere de modo directo a la tipicidad del hecho” (Ranieri, 1975,

p.200).
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Pues bien, una vez aclarado la confusidn que existe en los autores que
consideran que el consentimiento solamente se encuentra en el tema de la necesidad,
mencionaremos a autores que, al contrario de los antes mencionados, si acogen el

consentimiento como una causa de justificacion.

Asi por ejemplo, el fundamento del consentimiento como causa de justificacion,
es para Mezger, el principio de ausencia de interés (en Jiménez de Asua, 1962, p. 581).
El mismo autor explica que “el sujeto no actia antijuridicamente cuando el titular del
bien juridico presta validamente su consentimiento para la acciéon” (En Jiménez de

Asla, 1962, p. 584).

Del mismo modo, Ernesto Alban Gomez explica que esta causa de justificacion
es posible “para los casos en que el titular de un derecho haya renunciado a la
proteccion juridica, con lo cual ya no habria antijuridicidad en la lesion de este derecho”

(2007, p.181).

Asimismo, entre los diversos alcances que para el penalista Jescheck tiene el
consentimiento del titular del derecho, se encuentra el del ser una causa de justificacion

y lo plantea de la siguiente forma:

Por el contrario, en otras disposiciones el menoscabo mismo del bien juridico
tiene lugar incluso cuando el hecho sucede de acuerdo con la voluntad de su titular. La
accion descrita en el tipo no es, por tanto, un suceso normal de la vida social sino que
probablemente conduce a una pérdida bastante dolorosa que, no obstante, el titular del
bien juridico protegido esta dispuesto a tolerar por motivos derivados del marco de su
libertad de disposicion. La doctrina mayoritaria denomina a estos casos
“consentimiento” y trata la conformidad como una causa de justificacion, pues aqui no
solo se trata del poder de disposicidn titular sino de un valor juridicamente protegido
independiente de ello. (Jescheck, 2002, p. 401)

De igual manera lo hace Ranieri, quien no solo explica ésta causa de
justificacion, sino también desarrolla los requisitos para que el consentimiento del

titular del derecho sean validos, los cuales seran expuestos brevemente a continuacion.
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2.2.2.2.  Requisitos para el consentimiento valido

Para Ranieri, los requisitos para que el consentimiento o autorizacion sea valido
y por ende, pueda ser considerada una causa de justificacion son: 1) la capacidad de
consentir; 2) la voluntad de consentir; y 3) la disponibilidad de interés (Ranieri, 1975),

mismas que seran estudiadas a continuacion.

a) Capacidad para consentir

Ranieri, explica que la capacidad de consentir debe ser medida de conformidad a
su sanidad mental y su madurez psiquica. Segun el mismo autor, para medir esta
madurez psiquica no es posible limitarse unicamente a la edad del titular del derecho o a
la capacidad exigida para la imputabilidad, sino que es preciso observar caso por caso.
Ademas, si son varios los titulares del derecho, es necesario que cada uno de ellos dé su

consentimiento o autorizacion. (Ranieri, 1975)

Existen autores, como por ejemplo Maggiori, Soler y Reyes Echandia, quienes
piensan, por otro lado, que “es necesario acudir al concepto de capacidad civil, de tal
manera que la edad a partir de la cual se puede validamente consentir para la
disposicion del propio derecho es la que se ha fijado en el Codigo Civil” (En Reyes

Echandia, 1997, p.263)

No es dificil afirmar que la forma mas sencilla para establecer la capacidad de
consentir es la segunda, es decir, acoger los requisitos de capacidad del Codigo Civil
puesto que éstos ya estan claramente definidos. Sin embargo, no es menos cierto que

medir la madurez psiquica caso por caso seria lo mas apegado a la realidad.

b) Voluntad de consentir

El consentimiento visto anteriormente, debe ser dado voluntariamente, esto es, el
titular del derecho debe desear consentir aquello y no debe obrar con error, fuerza o

dolo, es decir, con vicios del consentimiento. Al respecto, Ranieri explica que:
Al concretarse el consentimiento mediante una manifestacion de voluntad, es necesario

gue esta exista, aunque es indiferente el modo en el que se manifieste (escrito u oral,
expreso o tacito), y que se haya formado conscientemente, sin dolo, ni violencia ni error
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esencial. Ademds, se requiere que se dirija a la conducta ajena y la autorice,
consintiéndola. (1975, p. 201)

Reyes Echandia menciona al respecto que el consentimiento debe ser serio, es
decir, “el que se emite con juicioso conocimiento de lo que se quiere hacer, del alcance
de la declaracion de voluntad y de las consecuencias que de alli se derivan. Se opone al
consentimiento otorgado con animus jocandi o por broma” (Reyes Echandia, 1997,
p.266).

El sujeto pasivo de la accién, al dar su autorizacién, tiene que hacerlo de manera
libre y voluntaria, es decir, sin la existencia de confusién, puesto que, cuando la persona
ha consentido por error, este consentimiento no exime de ilicitud al acto. En relacién a

esto, Cuello y Mapelli distinguen:

Si el beneficiario del consentimiento es consciente del error, el consentimiento
es irrelevante; en el caso de no saberlo, relevante. Si ademas el error ha venido
procedido de incumplimiento del deber de informar, es motivo adicional para no

otorgarle relevancia. (2015, p. 102)

Lo mismo sucede con el consentimiento otorgado por fuerza o violencia, esto es,
no hay causa de justificacion cuando la autorizacion ha sido dada por coaccién moral o
fisica que no permita la libre determinacion del titular del derecho (Reyes Echandia,
1997).

En resumen, si existiese un vicio de consentimiento, cualquiera de los antes
citados, éste no se convierte en una causa de justificacion, no exime la antijuridicidad y

por lo tanto, se mantiene la ilicitud del acto.

c) Disponibilidad del interés

Ranieri hace una distincion entre bienes disponibles e indisponibles. Son bienes
disponibles “los intereses que este ordenamiento reconoce al particular para el
desarrollo de sus actividades, dirigidas a satisfacer exclusivamente necesidades
individuales. De este modo, el ofendido por la violacion de esos intereses es

directamente el individuo como tal” (Ranieri, 1975, p 202).

Por otro lado, para el mismo autor, son bienes indisponibles:
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Los intereses que el ordenamiento juridico reconoce que le pertenecen a la colectividad
o también al individuo, pero en el desarrollo de su actividad social, dirigida a satisfacer
necesidades que superan la esfera individual. De este modo, la ofendida directamente
con la violacion de esos intereses es la colectividad en general (Estado, sociedad, etc.) o
la colectividad en particular, de la que el individuo forma parte (familia, etc.) (1975, p.
202)

En sintesis, para Ranieri, solo los bienes que son propios del titular del derecho,
pero con la condicion de que éstos no disminuyan su personalidad, pueden ser
disponibles por él.

Reyes Echandia, por su lado, considera que, cuanto el titular de los bienes
penalmente tutelados es el Estado o la sociedad, “su disponibilidad es juridicamente
ineficaz porque trasciende el plano de lo particular para adentrarse en el ambito de lo
social, porque su lesion no solo afecta a una persona sino a toda la colectividad o al
Estado mismo” (1997, p.261). Por consiguiente “el consentimiento del sujeto pasivo
debe versar sobre un derecho del cual sea titular la persona individualmente considerada
y solo respecto de aquellos bienes de los cuales pueda validamente disponer” (1997, p.

261).

Reinhart Maurach, de igual manera, manifiesta que el consentimiento en ataques
contra bienes de la colectividad resulta inimaginable, en cambio, el consentimiento del
ofendido “Unicamente tiene relevancia juridica en los hechos punibles contra el sujeto
individual” (1962, p. 405). Dentro de esta ultima situacion, el autor recalca la existencia
de bienes que, si bien son particulares del individuo, poseen la caracteristica de ser

irrenunciables, como por ejemplo, la vida humana.

Otros autores delimitan a los bienes disponibles de los que no lo son, en bienes
patrimoniales y no patrimoniales, siendo los primeros los Unicos que entran en la esfera
de libertad de disposicion del titular del derecho. Uno de ellos es Ernesto Alban (2007),
quien explica que se debe establecer los casos de “renunciabilidad” y, entre los bienes
renunciables, se encuentra el de propiedad, es decir, en bienes como el de propiedad, el
consentimiento si legitimaria la conducta del sujeto que lo lesiona. Por el contrario, el
bien juridico protegido vida, no es renunciable y, en consecuencia, el consentimiento

del titular del derecho no justificaria el acto.

Grispigni, por su parte, realiza la divisién en bienes juridicos condicionados e

incondicionados. Los condicionados dan lugar al acto en la medida en que si titular se
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oponga a su lesion mientras que los incondicionados siempre son penalmente tutelados.
En cambio Pessina los divide en alienables e inalienables, bajo el mismo argumento que

la anterior division (Grispigni En Reyes Echandia, 1997).

Los autores pueden clasificar los bienes de distintas maneras y con distintos
nombres, pero en si, el argumento es el mismo en todos los casos: si el bien juridico
protegido es del Estado, la colectividad o la sociedad, no es susceptible del
consentimiento como causa de justificacion; en cambio, si el bien juridico le pertenece a

un particular, éste si puede disponer de él.

d) Consentimiento presunto.

Una vez que se ha determinado las caracteristicas que debe tener el
consentimiento para que sea eficaz como causa de justificacion, surge una cuestion
acerca de que si el consentimiento del titular del derecho puede ser presunto. En primer

lugar, el consentimiento presunto para Mezger:

Supone un juicio objetivo de probabilidad, objetivo del Juez, que expresa que el
supuesto lesionado, si hubiera poseido un completo conocimiento de la situacién de
hecho, hubiera, desde su punto de vista personal, consentido en la accion. (Mezger,
1935, p. 361)

Jescheck, por su parte, considera que el consentimiento presunto:

Es una causa de justificacion sui generis que, no obstante conecta con la posibilidad de
prestacion del consentimiento por parte del titular del bien juridico. Aqui nos
encontramos ante un consentimiento que aunque de acuerdo a las circunstancias podria
ser prestado eficazmente, sin embargo, 0 no existe, 0 no puede ser recalcado a tiempo
porque el titular del bien juridico, o, en su caso, su representante legal, no esta
localizable (...) existen casos en los que desde una valoracion objetiva ex ante de todas
las circunstancias la prestacion del consentimiento por parte del interesado habria tenido
lugar con toda seguridad (Jescheck, 2002, p. 413-414)

Reyes Echandia, en cambio, reconoce la eficacia del consentimiento presunto
cuando repara en que pueden existir casos excepcionales en los que, si no se encuentran
en titular del derecho en condiciones para otorgar su consentimiento, es posible concluir
l6gicamente que, debido a las circunstancias, existiria tal consentimiento (Reyes
Echandia, 1997).
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En el igual sentido, Claus Roxin explica que “del mismo modo que el
consentimiento no deja de ser eficaz porque no sea razonable tampoco un
consentimiento presunto puede carecer de eficacia justificante solo porque conforme a

criterios objetivos parezca contrario a los intereses del afectado” (Roxin, 1997, p.767).

Ahora bien, el ejemplo fundamental se encuentra en el &rea médica, y tienen
lugar cuando el paciente no esta en la posibilidad de dar su consentimiento expreso, ya
sea porque estd en estado de inconciencia o por no cumplir con los requisitos de

capacidad.

En la préctica, por ejemplo en el campo médico, cuando una persona no esta en
condiciones de dar su consentimiento, el galeno consulta a los familiares, como
representantes del titular del derecho, y son aquellos quienes otorgan la autorizacion
para realizar cualquier procedimiento o intervencion. ES por eso que en este punto,
aungue el consentimiento es personal, se debe reconocer una excepcion: el
consentimiento a través de representacion como causa eximente de antijuridicidad,
Unicamente en casos en los que el titular del derecho no es capaz 0 no se encuentra en
condiciones para hacerlo y la realizacion del acto sea urgente. Y, si no se cuenta con el
consentimiento de los representantes, se podria actuar bajo el consentimiento presunto
siempre y cuando se realice un analisis anterior de que esa seria la voluntad del titular
del derecho, pero, si no es posible realizar dicho analisis, se podria acudir a otra causa

de justificacion como es el estado de necesidad.

2.2.3. Victimay culpabilidad

Una vez que se ha determinado que el acto es tipico y antijuridico, se debe
demostrar un tercer elemento: la culpabilidad. Este elemento sirve para “fundamentar el
reproche personal contra el autor, en el sentido de que no omiti6 la accion antijuridica
aun cuando podia omitirla (...) La teoria de la culpabilidad tiene que exponer los
presupuestos por los cuales se le reprocha al autor la conducta antijuridica™ (Welzel,
1976, p. 197).

En la misma linea Roxin (1997), quien expresa que:

El sujeto actGa culpablemente cuando realiza un injusto juridico penal pese a que
(todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atencion de la norma en la situacién
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concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que era
psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a Derecho. (p. 792)

La culpabilidad es entonces la atribucion o juicio que hace el juez, a la luz del
derecho, en contra de quien actu6 contra derecho. Esta valoracion “no atafie solamente a
la cuestion de si se puede formular un reproche (de culpabilidad) contra el sujeto, sino
que es un juicio sobre si, desde puntos de vista juridico penales, ha de hacérsele

responsable de su conducta” (Roxin, 1997, p. 797)

Para este juicio, el acto realizado debe ser en primer lugar humano, esto es,
contener los elementos conciencia y voluntad (con libertad) y ser tipicos y antijuridicos.
Una vez comprobado que el acto cumple con lo anterior, se debe demostrar si éste

cumple con los presupuestos propuestos de manera taxativa por Welzel (1976):

1) La capacidad del autor para actuar conforme a Derecho.
2) La capacidad del autor para comprender lo injusto.

Estos requisitos para que el acto sea culpable tienen como base esencialmente la
voluntad del autor, pues es ella la que puede ser dirigida de conformidad a Derecho.
Juega aqui un rol importante el libre albedrio del sujeto activo de la accion, es decir, la
libertad del autor para realizar un acto y su capacidad de entendimiento y eleccidn entre

hacer o no hacer algo.

Sin embargo, si el autor voluntariamente y libremente escoge lo legalmente
prohibido y antijuridico, pudiendo escoger lo contrario, es entonces responsable, es
decir, tiene capacidad de asumir. Por lo tanto, para determinar si la accion es culpable,
se debe determinar antes la responsabilidad del autor y en consecuencia, si es imputable

0 no.

Ahora bien, para fijar quiénes pueden ser imputables, Welzel (1976) lo explica
en sentido negativo y separa primero a quienes no pueden ser sujetos de imputacion.
Estas son las llamadas causas de exclusion de la culpabilidad, mismas que seran

analizadas més adelante.

Como se ha podido observar, el elemento de la culpabilidad tiene como objeto
principal determinar la responsabilidad del sujeto activo del delito, dependiendo de sus

capacidades individuales, y por ende, la victima no tiene mayor trascendencia.
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De todas formas, se analizard primero cuando se excluye completamente la
culpabilidad y cuando solo se atenda o a su vez se agrava la responsabilidad del autor, y

si la victima tiene alguna relevancia en ello.

2.2.3.1.  Causas de exclusién de la culpabilidad

Son causas de exclusién de la culpabilidad todas aquellas situaciones previstas
por el legislador, en las cuales, el grado de compresion del autor sobre el delito que esta
cometiendo, no es suficiente para ser responsabilizado y por ende imputable.

Estas causas de exclusion pueden ser agrupadas, generalmente, en dos secciones:
1) en relacién al desarrollo mental y 2) salud mental del autor. Dentro de la primera se
encuentra principalmente a la edad como causa de exclusion de la culpabilidad y en la
segunda, a la perturbacion de la conciencia, llamada asi por Welzel (1976), trastornos
psiquicos patologicos, por Roxin (1997) y anomalias o alteraciones psiquicas, por
Bacigalupo (1999).

Welzel (1976), sobre las causas de no culpabilidad, menciona, por ejemplo, que
“se excluye a todos aquellos hombres que atin no son o bien no son mas capaces de la
misma autodeterminacion, €stos son los que por su juventud (...), o por su anormalidad

mental no son capaces de culpabilidad” (Welzel, p. 215-216).

A continuacion, se realizara un breve analisis de las causas de exclusion de la

culpabilidad antes expuestas.

a) Relacionada al desarrollo mental:

La primera causa de exclusion de la culpabilidad se refiere a la capacidad que

tiene el autor para comprender la ilicitud e ilegalidad del hecho:

La primera causa de exclusion esta relacionada con las capacidades fisicas y psiquicas
del autor del hecho. La capacidad psiquica “es la capacidad que éste tiene para
responder a la exigencia de que comprenda la antijuridicidad y de que adecue su
conducta a esta comprension” (Zaffaroni, p. 110)

Dentro de este grupo se encuentran los menores de edad, esto porque ‘“se

presume que no estan plenamente desarrollados fisica y mentalmente como para
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comprender la ilicitud del comportamiento y autodeterminarse de acuerdo a esa

comprension” (Zambrano, 2016, p. 345).

Los menores de edad que cometen un delito, pueden realizar el acto con
conciencia y voluntad, sin embargo, no son culpables debido a que se presume su falta
de comprensién completa y madura sobre el hecho delictivo actuado. Bacigalupo (1999)
explica que esto se produce debido a la existencia de una presuncion “juris et de jure”
de que los menores de edad aun no han desarrollado la madurez necesaria para dirigir su

comportamiento de conformidad al Derecho. (p.448)

Asi por ejemplo, en nuestra legislacion penal vigente, cuando un menor de edad
comete una infraccidn penal, no se le somete a las reglas del Cédigo Orgénico Integral
Penal, sino al Codigo de Nifiez y Adolescencia (Articulo 38 del COIP). En el Codigo de
Nifiez y Adolescencia, articulo 306, se establece que los adolescentes pueden ser
responsables de las infracciones que cometan y serdn sujetos a medidas socio-
educativas. Sin embargo, de conformidad al Cddigo en estudio, el adolescente jamas
sera penalmente imputable y por lo tanto, no puede ser procesado ni sancionado con

normas penales.

Otra causa de inimputabilidad es la falta de salud mental. Esta tiene lugar debido
a que “la personalidad no alcanza el nivel de integracion requerido para que la
consciencia opere en forma relativamente adecuada a los requerimientos del medio”
(Zaffaroni, p. 128). En otras palabras, si bien el sujeto activo realiza la accion, éste se
encuentra con las facultades mentales disminuidas, las cuales le permiten entender el

alcance de su acto.

El tratadista Jiménez de Asla explica, de igual manera, que la falta de salud
mental y los trastornos pasajeros de las facultades mentales, entran también en el grupo
de las causas que excluyen la culpabilidad, debido a que “si bien el hecho es tipico y
antijuridico, no se encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto

que perpetro” (Jiménez de Asua, 1979, p. 339).

Ahora, es necesario aclarar que estas causas de inculpabilidad no son sinbnimo
de falta de acto, es decir, hay falta de acto humano cuando no se actGia con conciencia y
voluntad, como por ejemplo, en los casos de completa inconciencia o cuando hubo un

acto derivado de caso fortuito o fuerza mayor. Bacigalupo por ejemplo, distingue entre
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la inconciencia y la perturbacion de la conciencia: “estos casos [perturbacion de la
conciencia] deben distinguirse de aquellos [inconciencia] que importan una pérdida total
de la conciencia y que tienen el efecto de excluir ya la realizacion de una accion”
(Bacigalupo, p. 452-453).

La diferencia entre el no acto y los eximentes de culpabilidad radica en que en
estos Ultimos hay acto humano pues el sujeto activo realiza la accion con conciencia y
voluntad, no obstante, sus facultades estd disminuidas. Por esta razon, aclara Roxin,
“solo es preciso analizar la inimputabilidad cuando no se puede negar ya la existencia

de una accion en sentido juridico” (Roxin, p. 837).

Es prudente entonces realizar un andlisis caso por caso para valorar si el juez se
encuentra ante una no existencia de acto o ante una causa que excluye la culpabilidad.

Por ejemplo, escribe Jiménez de Asua:

Un paranoico y un epiléptico puede haber obrado con consciencia plena y haber podido
inhibir sus impulsos delictivos, y un epiléptico o un paranoico pueden ejecutar hechos
en gue le fue imposible inhibir el impulso al crimen o conocer la criminalidad de su
acto. Solo frente al sujeto determinado podra decidirlo el auténtico perito. (1979, p. 340)

Por lo tanto, especificamente en esta categoria de falta de salud mental que
agrupa a diversas enfermedades mentales, es necesario revisar cada acto y su contexto
por separado, tomando en cuenta la diferencia existente entre falta de acto y causa de

exclusion de la culpabilidad.

b) Error de prohibicion
Otra causa que excluye la culpabilidad es el error de prohibicion. El error de

prohibicién tiene lugar cuando el autor tiene una falsa percepcion de la realidad: no

coincide lo que se cree con la realidad.

Existe dos clases de errores: error de hecho y error de derecho. Autores como
Jiménez de AsuUa, Bacigalupo, Mir Puig, etc., cuando hablan sobre el error de
prohibicién, se refieren tanto al error de hecho como al error de derecho, aunque se

intenta demostrar la evitabilidad de éste ultimo.

Por un lado, Jiménez de Asua explica que el error de hecho puede recaer sobre

distintos elementos del delito. Segin este autor, hay error sobre el ndcleo del tipo

49



cuando, por ejemplo, se utiliza veneno en vez de purgante sin saberlo; Asimismo, hay
error en la referencia al objeto cuando se desconoce, por ejemplo, que la cosa que se
esta llevando no le pertenece; sobre la referencia al sujeto pasivo, hay error cuando se
mantiene relaciones sexuales con un menor de edad sin saberlo; de igual manera, hay
error sobre las agravantes calificativas cuando se desconoce por ejemplo, que la persona
a la que se mato, es en realidad el padre; tambien, el error recae sobre la existencia de
causas que excluyen la pena cuando se actta pensando estar amparado por una causa de
justificacion como la legitima defensa; por ultimo, existe error en la legitimidad de lo
mandado cuando se realiza un acto mandado por el jerarquico superior, desconociendo

que era un delito y sin que haya posibilidad de saberlo. (Jiménez de Asua, 1979, p. 399).

Otro ejemplo de error de hecho propuesto por el profesor Doctor Arturo Donoso
Castellon (2015) es siguiente:

X es nombrado ministro y firma un acta de posesion. Inmediatamente después, el
presidente le dice que debe despachar varios tramites y apenas acabe de realizarlo,
debera viajar a otro pais. Cuando X llega a su oficina, le pregunta a Y, su secretaria, si
el acta de posesion ya fue inscrita para proceder firmar los documentos. Y le dice que si
y por lo tanto X firma todos los documentos. En cuanto X acaba de firmar, se traslada al
aeropuerto para luego viajar a otro pais. Mientras estd viajando, se entera que en
realidad el acta de posesion como Ministro nunca fue inscrita debido a que la persona
que lo solia hacer, sufrié un accidente cuando se dirigia a hacer la inscripcion.

Por lo tanto, explica el Doctor Donoso, al no haber sido inscrita el acta de
posesion, el Ministro se estaria arrogando funciones que no le pertenecian (delito de
usurpacion y simulacion de funciones publicas), e incluso se podria interpretar como
falsificacion de documentos publicos. No obstante, en este ejemplo opera la causa de
exclusion de la culpabilidad debido a que el Ministro firmo la documentacion creyendo,

errbneamente, que su posesion ya habia sido inscrita.

Por otro lado, el error de derecho se refiere al desconocimiento de una ley penal
como causa de inculpabilidad. Welzel, no obstante, considera que este error (de
derecho) puede no excluir la culpabilidad cuando “el autor (...) podia cerciorarse de ella
mediante la propia reflexion sobre los valores ético-sociales fundamentales de la vida
comunitaria que le rodea” (1976, p. 187) o si “tenia motivos para informarse de las
disposiciones vigentes [del pais extranjero]” (1976, p. 188) o por “no haberse informado
debidamente” (1976, p. 188)
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Ahora bien, entrar en la discusion de si el error de derecho deberia excluir 0 no
la culpabilidad no es objeto de la presente disertacion, sin embargo se considera
acertado el no incluir al error de derecho, debido a que existe la presuncién de Derecho
del conocimiento de la ley, misma que no permite que aquella sea una causa que elimina
la culpabilidad. Ademas, su reconocimiento podria conllevar a que la persona que
comete un acto delictivo, se beneficie de dicha excusa alegando su falta de

conocimiento en la legislacion penal.

c) Lavictima en las causas de exclusion de la culpabilidad.

Dicho esto, y sobre lo que compete, el rol de la victima para eliminar la
culpabilidad es practicamente intrascendente pues como se dijo anteriormente, este
elemento se fija esencialmente en el autor del delito, su responsabilidad en el

cometimiento del mismo y en su capacidad de asumir (ser imputable o no).

Ahora, en los casos en los que si caben las causas de no culpabilidad, por
ejemplo, si alguien por error, mantuvo relaciones sexuales con un menor de edad, surge
la pregunta de la situacion en la que quedaria el sujeto pasivo del delito, que en este

ejemplo es el menor de edad.

Por situaciones como la anterior, el error de prohibicion no ha sido contemplado
en la legislacion ecuatoriana y solo se acepta al trastorno mental como causa de

inculpabilidad.

Sin embargo, aungue no haya un papel relevante de la victima en las causas que
excluyen la culpa, la victima si tiene un rol importante en la graduacién de la
culpabilidad pues en algunos casos su participacion atenta la pena para el infractor,
mientras que en otros, las caracteristicas de la victima son motivo de agravar la culpa y

en consecuencia la pena.

2.2.3.2.  Atenuantes y Agravantes

El delito es una entidad juridica cuantificable es decir, no todos los delitos,

aunque compartan el mismo tipo penal, son igual de graves, pues esto obedece a
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circunstancias particulares que se encuentran alrededor de la victima o del autor
(Bacigalupo, 1999),

Estas situaciones particulares, a decir de Bacigalupo:

Se trata de circunstancias que requieren, por regla, la concurrencia de elementos
objetivos y subjetivos que, en la medida en que estan especificados en la ley, completan,
cuando es el caso, la descripcion tipica del hecho, sea incorporandose al tipo objetivo
(...), sea describiendo una particularidad subjetiva (...)” (1999, p.595-596).

Bustos Ramirez (1994) explica que el objeto de estas circunstancias es permitir
una mayor graduaciéon de la responsabilidad penal del sujeto activo de la accion, a
través de la valoracion de los escenarios que dieron lugar al delito. Es por esto que,
“cuanto menor es el obstaculo natural, cuanto mayor es el obstaculo fundado en el

deber, mayor sera la imputacion de la infraccion” (Kant en Bacigalupo, 1999, p.598)

Estas circunstancias, se dividen en atenuantes y agravantes.

a) Circunstancias atenuantes

Existe una circunstancia atenuante cuando la culpabilidad, y por ende, la pena,
se ve reducida por circunstancias especificas, ya sean en el momento del cometimiento
del delito o incluso la conducta del autor posterior al delito (Jescheck en Bacigalupo,
1999, p.598).

Bacigalupo menciona que “cuando concurre una de estas circunstancias el autor
del delito merece un menor reproche por su culpabilidad y, como consecuencia de ello
también una menor pena. Las atenuantes operan, por lo tanto, como una consecuencia
del principio de culpabilidad” (1999, p.598).

En la teoria, las circunstancias atenuantes se dividen en dos grupos. El primero,
conformado por las atenuantes que se encuentran en el acto en especifico, ya sea por
situaciones personales del autor o de la victima, y el segundo, integrado por situaciones

ulteriores al cometimiento del delito.

En el grupo ndmero uno, se encuentran aquellas circunstancias en las que, si
bien el autor podia elegir realizar el acto o no, su imputabilidad se reduce, debido a que

su libertad para realizar la accion es menor. Aqui se encuentran las “anomalias o
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alteraciones psiquicas [que] pueden aparecer en una forma mas débil” (Bacigalupo,
1999, p.600), y, debido a esa debilidad, no llegan a alcanzar el grado de causa de no

imputacion.

Otra circunstancia atenuante por el hecho son los “casos de reacciones
emocionales violentas” (Bacigalupo, 1999, p.601). Esta se refiere a la reaccion
emocional del autor, siempre que ésta “proceda de un comportamiento precedente de la

victima” (Bacigalupo, 1999, p.601).

En esta circunstancia atenuante es posible observar el papel de la victima. Si es
ella quien provoca el delito, esto atenlia la gravedad del delito y por ende, la pena, en

favor del autor.

En la legislacion penal ecuatoriana, esta atenuante y la anterior no se encuentran
contempladas. Sin embargo, en Codigos anteriores y como sera visto mas adelante, las
reacciones emocionales violentas si atenuaban la pena, e incluso, en el Codigo realizado
bajo el mandato de Gabriel Garcia Moreno, estas reacciones constituian una excusa
legal absolutoria. Verbigracia, el conyuge que al encontrar a su esposa manteniendo
relaciones sexuales con otro hombre, la mata, podia acogerse a una circunstancia
atenuante o a una excusa legal absolutoria, no solo por su reaccion pasional, sino

también porque fue la victima quien provoco dicha acto delictivo, con su conducta.

Por otro lado, dentro del segundo grupo, que se refiere a la conducta posterior

del cometimiento del delito, ésta sirve como atenuante debido a que:

Se trata de actos que demuestran ex-post un reconocimiento del autor de la vigencia de
la norma infringida por el delito que, como tales, constituyen un actus contrarius, es
decir, de negacion del delito (...)[que] genera un efecto compensador de la culpabilidad
por el hecho” (Bacigalupo, 1999, p.602).

Estas conductas posteriores pueden dividirse en dos: la confesion del autor del

delito y la reparacion del dafio causado.

La primera circunstancia se refiere al reconocimiento voluntario por parte del
autor o sujeto activo, como culpable de la consecucion del delito. Esta circunstancia
también comprende a la ayuda o colaboracion del autor del delito con las autoridades en

la investigacion del caso.
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Por otro lado, la reparacion del dafio causado tienen su fundamento en el
arrepentimiento del autor y en la reparacion para con la victima: “el autor reconoce la
vigencia de la norma vulnerada reparando el dafio causado o favoreciendo su propia
persecucion” (Bacigalupo, 1999, p.602), o, a su vez, puede ser visto desde el punto de
vista de la peligrosidad, como una muestra de que el autor no es tan peligroso al haberse

arrepentido (Bustos Ramirez, 1994).

Esta situacion esta fundamentada especificamente en la victima pues de su
reparacion depende que la pena se atenle o no. Bacigalupo considera que esta
circunstancia tiene lugar debido a que “el legislador ha querido estimular al autor del
delito a reparar el dafio, considerando la accion de reparacion con un actus contrarius
que demuestra el reconocimiento de la vigencia de la norma y, consecuentemente,
reduce el reproche de culpabilidad” (1999, p.605)

Cualquiera sea la base o el porqué de esta circunstancia, ésta no solo permite
disminuir la culpabilidad del autor, mas bien, en Ultima instancia, es la victima la
favorecida puesto que su bien juridico dafiado es reparado o al menos, los efectos del

dafo son reducidos.

En el Ecuador, las dos atenuantes vistas supra, si son reconocidas en la

legislacion penal.

b) Circunstancias agravantes

De la misma manera que las circunstancias atenuantes, hay también situaciones
que, dependiendo de la forma en que se desarroll6 el acto delictivo, .constituyen una

agravante, es decir, aumentan la culpabilidad del autor,

Bacigalupo (1999) divide las circunstancias agravantes en a) “circunstancias que
se fundamentan en el aprovechamiento o creacién de situaciones que facilitan la
comision del delito” (p. 612); b) “circunstancias que se fundamentan en la especial
reprochabilidad de los medios” (p. 622); y, c¢) “circunstancias basadas en las

necesidades de prevencion especial” (p. 624)

Dentro del primer grupo, se encuentra la alevosia, que implica “obrar a traicion y

sobre seguro” (Bacigalupo, 1999, p. 612). La alevosia busca la “indefension de la
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victima o lo que es lo mismo, asegurar totalmente su accion” (Bustos Ramirez, 1994, p.
655). Para que haya alevosia, es necesario que al autor procure la indefension de la
victima, abuse de la confianza que ella ha depositado en €l y muestre hostilidad elevada
en contra de ella (Bustos Ramirez, 1994).

Otras dos circunstancias dentro de este grupo son la de actuar de noche, en
despoblado o en cuadrilla y el ensafiamiento. La primera, al igual que la alevosia, el
autor realiza su accion en la noche, es despoblado o en cuadrilla con la finalidad de
“aumentar la certeza de la realizacion del hecho, la afeccion del bien juridico, por eso
aumenta el desvalor del resultado” (Bustos Ramirez, 1994, p. 575). Por otra parte, el
ensafiamiento, no se refiere al contexto en que tuvo lugar el hecho, sino en el placer que

siente el autor al infringirle un mayor sufrimiento a su victima. (Bustos Ramirez, 1994).

Por otro lado, el grupo correspondiente al literal b, se refiere a las motivaciones
del autor para cometer el acto. La culpa se agrava mientras mas abyecto es el delito
(Bacigalupo, 1999). Esto se refiere a aquellos delitos que causan tal alarma social que
son considerados despreciables. Dentro de este grupo se encuentran, por ejemplo, los

actos delictivos cuyo motivo es un precio o recompensa.

Dentro del grupo c, por ultimo, se encuentran los sujetos activos que significan
un peligro debido a la reincidencia de sus acciones y su tendencia a cometerlos.
(Bacigalupo, 1999), Esta circunstancia se refiere a los autores que han sido condenados
antes por un delito y después lo vuelven a cometer. Por ejemplo, en nuestro codigo
vigente, constituye circunstancia agravante de la infraccion: “Encontrarse la o el autor

perseguido o profugo por un delito con sentencia condenatoria en firme”.

En las circunstancias del grupo a, se puede observar que todas tienen relacion
con la victima, puesto que, mientras mas desarrollados sean los medios con los que el
autor realizo la accion y mayor haya sido el dafio que causd en los derechos de la
victima, su culpabilidad y reprochabilidad aumentan. Por el contrario, en los grupos b y
¢, las circunstancias dependen concretamente del comportamiento del autor y como y

cuantas veces realiz6 la accion.
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2.2.4. Victimay Punibilidad

La punibilidad es el castigo o sancién que determina el juez, a través de un juicio
realizado a la luz del derecho, cuando, 1), hay un acto tipico, 2) el acto es injusto o

antijuridico y 3) si el autor tiene la capacidad para asumir (responsabilidad).

El hecho es punible cuando “la norma que lo prevé le agrega la amenaza de una

pena, en sentido estricto (pena criminal)” (Ranieri, 1975, p. 236)

A diferencia de los otros elementos del delito, la punibilidad no se refiere a si el
acto es delictivo o no, sino que, una vez una vez determinada la tipicidad, ilicitud y
culpabilidad del acto, el legislador, por razones utilitarias y de politica criminal, decide
si el hecho debe o no ser perseguible, es decir, si le corresponde una pena (Mufioz
Conde y Garcia, 2004).

Ahora bien, al igual que en los deméas elementos del delito, existen situaciones
que eliminan la punibilidad, tal como lo expresa Ranieri: “Puede haber tipicidad, y aun
ilicitud, sin punibilidad” (1975, p. 237). Una de estas causas son las excusas legales

absolutorias.

2.2.4.1. Excusas legales absolutorias

Las excusas legales absolutorias son aquellas causas que “hacen que a un acto
tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna por

razones de utilidad publica”. (Jiménez de Asta, 1979, p. 433)

Estas tienen lugar cuando “el legislador ha considerado no imponer una pena, a
pesar de darse una accidn tipica, antijuridica y culpable (Mufioz Conde y Garcia, 2004,
p. 405).

Una excusa legal absolutoria se diferencia con las causas de justificacion o con
las que excluyen la tipicidad, en que aquella no determina la existencia o no del acto

delictivo, sino la perseguibilidad o penalidad de éste. (Mufioz Conde y Garcia, 2004).

Las excusas legales absolutorias tratadas en la doctrina son el indulto y la
amnistia, que es cuando, por razones politicas o humanitarias, se condona al victimario;

la prescripcidn, con la cual, por razén del tiempo transcurrido, no se puede hacer uso del
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poder punitivo del estado (Mufioz Conde y Garcia, 2004); y, relacionado con la victima,

el perddn del ofendido.

El perdon del ofendido es para delitos de accion privada y “ha de ser expreso ¢
incondicionado y debe darse antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto, el
juez o tribunal sentenciador oird al ofendido por el delito antes de dictarla” (Mufioz
Conde y Garcia, 2004, p. 411).

La excusa legal absolutoria del perdon del ofendido no ha sido contemplada en
el Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano. Sin embargo, existe una excusa legal
que protege concretamente a la victima personas y, aunque su acto sea tipico,

antijuridico y culpable, no es punible por prevision de la norma.

Esta excusa legal favorece a la victima del delito de trata de personas pues la
excusa de cualquier pena cuando comete un delito “que sea el resultado directo de haber
sido objeto de trata. Tampoco se aplicaran las sanciones o impedimentos previstos en la
legislacion migratoria cuando las infracciones son consecuencia de la actividad

desplegada durante la comisién del ilicito del que fueron sujetas”

Esta excusa legal ha sido considerara en la legislacion penal ecuatoriana como
respuesta a los “Los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos
y la trata de personas del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos” que trata sobre las victimas de trata. Esto sera analizado en el siguiente

apartado.
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CAPITULO Il
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

3.1. Normativa Histérica

El rol que cumple la victima puede tener relevancia en distintos ambitos del

Derecho Penal, como fue visto anteriormente. Esto no es distinto en nuestra legislacion.

Por ello, se realizara un estudio de la posicién que ha tenido la victima en la
configuracion del tipo delictivo, desde las categorias dogmaticas del delito y los
postulados de la victimologia, en las normas penales que han regido en nuestro Estado,
desde sus inicios, hasta la actualidad.

3.1.1. Cddigo Penal 1837

El primer Codigo Penal Ecuatoriano, influenciado por la Escuela Clasica del
Derecho Penal, considera el delito como “el resultado de la oposicion simple del hecho
humano con la ley, sin considerar en absoluto la personalidad del infractor, ni las causas
mediatas que motivaron su accion”(Paez, 1984, p. 73). En esta codificacion, la

relevancia de la actuacion de la victima es muy tenue.

Ademas, en los casos de traicion a la patria, delitos contra la hacienda nacional,
delitos contra la seguridad del estado, etc., que representan la mayor parte de delitos
tipificados en este cddigo, la victima es el Estado. En lo que respecta al resto de tipos

delictivos, se realizara el analisis a continuacion.

3.1.1.1. Tipicidad

Primero, es posible observar delitos que necesitan del consentimiento o no
consentimiento de la victima para configurar el tipo penal. Por ejemplo, en el articulo
134 se este cadigo, se establece que el funcionario publico que, a través de una orden,
tome la propiedad de una persona particular, pero sin el consentimiento de ésta, aunque

tenga como objeto el servicio publico, sera responsable de un delito contra la propiedad.
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Lo mismo sucede con el articulo 488, en el cual se prevé que “El marido de la
adultera, que es el Unico que puede acusar el adulterio, no podré hacerlo en los casos

siguientes: 1°.Si ha consentido en el trato ilicito de su mujer con el adultero (...)”

En los dos casos anteriores, el elemento del consentimiento de la victima es
parte del tipo penal, es decir, si el consentimiento es positivo o negativo, dependiendo el
caso, afectara directamente en la tipicidad del acto, no habria delito.

3.1.12. Antijuridicidad

La actuacion de la victima en esta normativa penal, no tiene la funcion, en

ningun delito, de eliminar la ilicitud del acto.

3.1.1.3. Culpabilidad

En otros tipos, en cambio, la actuacion de la victima no tiene relevancia en los
elementos de tipicidad o antijuridicidad, pero si en la culpabilidad, pues actian como

atenuantes de una infraccion, Asi por ejemplo, articulo 456:

Los que causaren el aborto de alguna mujer por cualquiera de los medios o arbitrios
analogos para lograrlo, serén castigados del modo siguiente:

Si emplearen los medios o arbitrios expresados sin consentimiento o conocimiento de la
mujer, sufrirdn una prisién de dos a seis afios, y si lo hicieren con consentimiento o
conocimiento de ella, el tiempo de la prision sera de uno a cuatro afos.

En este caso, la autorizacidn de la mujer que se realiza el aborto y haciendo una
suposicion de que es ella es la titular del derecho, no hace responsable a la madre, pero

tampoco exime completamente la responsabilidad del médico, simplemente la atenua.

Asimismo, hay casos en los que el papel de la victima en el delito (que no es el
consentimiento), disminuye la pena. Esto sucede en los articulos 438, 439, 440, 470,
475 y 477, cuando el sujeto activo de la accion mata a la victima, la pena se disminuye
cuando ha sido esta Gltima quien la ha provocado, a través de ofensas, injurias, ultrajes

o deshonra grave, al victimario o a sus consortes, hijos, padres, abuelos o hermanos.

De igual manera, en el articulo 441, la pena se reduce en el homicidio que se

comete contra la hija, nieta o hermana, o con el hombre que esté con ella, cuando son
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encontrados o sorprendidos en un acto carnal. En este delito, si bien se conservan los
elementos del tipo homicidio, se le impone una pena reducida al perpetrador por las
circunstancias que acompafian a la victima (lo que hace) y su relacidn con el sujeto

activo del acto (quien debe ser su padre, abuelo o hermano).

3.1.14. Punibilidad

En este cddigo, la actuacion de la victima no solo puede atenuar la pena, sino
también eliminarla por completo. Tal es el caso del homicidio que comete el conyuge
contra su esposa 0 el amante de ésta, cuando son encontrados manteniendo relaciones

sexuales.

3.1.1.5.  Victimologia

El rol de la victima en este cddigo tiene relevancia solo en la tipicidad y en la
culpabilidad como fue explicado supra. Ahora, como también fue anticipado, la victima,
como merecedora de los derechos reconocidos desde la victimologia, no es siquiera
tomada en cuenta. Derechos como como la reparacion integral o una mayor
participacion en el proceso no son considerados. Por su puesto, se debe comprender que
la victimologia conocida como en la actualidad, no tuvo sus raices hasta los afios

ochenta, cuarenta afios después de la publicacion de esta norma penal.

Sin embargo, una posibilidad que si se le otorga a la victima es el de suspender

los efectos de las penas (articulo unico) a travées del perddn en casos de adulterio.

3.1.2. Cddigo Penal 1871

Este cddigo fue elaborado bajo el mandato del presidente Gabriel Garcia
Moreno. Al igual que en el Codigo Penal anterior, la victima es dejada detras del autor

del delito y de la persecucion por parte del Estado.
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3.1.2.1. Tipicidad

Como no es de asombro, los tipos penales de este codigo son mas conservadores
y la actuacién de la victima no simplemente atenla la pena, sino que, en varios casos,
responsabiliza al ofendido. Por ejemplo, (articulos 371, 373 y 374) el consentimiento de
la mujer al realizarse el aborto, prevé una pena de dos a cinco afios mas una multa de
veinticinco a cien pesos, a diferencia del aborto no consentido, en el que se establece
una pena de reclusion de tres a seis afios. Ademas, en contraste con del codigo anterior,
se responsabiliza también a la mujer por consentir en que le hagan abortar o causarse

ella misma el aborto.

De igual manera, y bajo el principio de autorresponsabilidad de la teoria de la
imputacion objetiva, en el delito de sodomia, aunque el consentimiento de la victima no
aumenta ni disminuye la sancion penal al autor, si responsabiliza a la victima (y por

ende la hace merecedora del reproche penal) por consentir en el hecho:

Art. 401.- Los culpables seran condenados a penitenciaria de cuatro a ocho afios cuando
no intervenga violencia ni amenazas; de ocho a doce afios cuando interviniere una de
estas circunstancias, y con penitenciaria extraordinaria cuando la victima fuese menor
de edad.

Igual pena que los culpables tendran los que hubieren prestado su consentimiento o
favorecido el crimen o atentado de esta especie.

Por otra parte, similar al codigo de 1837, hay delitos cuyo elemento para ser
tipico es el consentimiento de la victima, y sin él, simplemente no se cumple la

conducta penal. Por ejemplo,

Art. 477.- Serd castigado con una prision de quince dias a. dos afios y con una multa de
diez a cincuenta pesos el que se hubiere introducido, sin el consentimiento del
propietario o del locatario, en los lugares designados en el articulo 474 y haya sido
encontrado en ellos durante la noche

Art. 602.- Seran castigados con una multa de diez a veinticinco pesos, y con tres a siete
dias de prision, o una de estas penas solamente:

300. Los que sin animo de apropiarse, tomaren las cosas ajenas para destinarlas a su uso
sin consentimiento del duefio.
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En los delitos que anteceden, si existiese el consentimiento de la victima, al ser

este parte esencial de la configuracion del delito, no habria un acto tipico.

3.1.22.  Antijuridicidad

En la categoria dogmatica de la antijuridicidad, la autorizacion del titular del
derecho o consentimiento de la victima, no es considerada como causa de justificacion.
Verbigracia, como se lee en el articulo 433 sobre el suicidio asistido, quien prestare
auxilio, no es amparado por una causa de justificacion, mas bien es condenado a prision

de dos a cinco afos.

3.1.2.3. Culpabilidad

En este cddigo, las circunstancias que envuelven a la victima pueden atenuar o
agravar la pena. Por ejemplo, en el caso de sodomia, si la victima es menor, la pena se

agrava.

3.1.2.4. Punibilidad

Por otro lado, a diferencia del cddigo anterior en el que algunas conductas de la
victima solamente reducian la pena, en este codigo hay casos en los que la actuacion de
la victima elimina la punibilidad, pues es considerada una causa de excusa. Entre otros,
en los delitos de homicidio o lesiones (articulo 447) realizados como respuesta a la
provocacion, con golpes, heridas u otros maltratos, que hace la victima en contra del
autor o su cényuge, hijos padre, abuelos o hermanos, la conducta de la victima sirve

como excusa del tipo penal.

También estan amparados como causa de excusa, en el articulo 449, los delitos
contra la hija, nieta o hermana del autor, cuando se la encuentra manteniendo relaciones

sexuales, o contra el hombre que esta con ella.

Igual es el caso de homicidio, heridas o golpes contra el conyuge o su complice,
articulo 455, cuando un conyuge encuentra al otro en acto de adulterio. El delito es

excusado. Ademas, dentro de este tipo penal, la mujer adultera, es también merecedora
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de una sancion penal (articulo 415), excepto en los casos en los que el conyuge ha

consentido en el adulterio.

3.1.25.  Victimologia

Desde una vision victimologica, hay un acercamiento al establecimiento de los
delitos de accion privada, como es posible observar en el articulo 417: “La persecucion
o condenacion por adulterio no podré tener lugar sino a peticion del marido (...)”. Con
este articulo, por primera vez se determina un delito cuya persecucion es exclusiva de

un sujeto privado, y ya no por el Estado.

3.1.3. Cddigo Penal 1906

La fuente inmediata de este codigo es el Codigo Belga de 1870, y su fuente
mediata es el frances de 1810 (Pérez Borja, 1927, p.4)

3.1.3.1. Tipicidad

En este codigo, los tipos penales son muy parecidos a los tipos del anterior
cddigo. Por ejemplo, cuando el consentimiento es parte del tipo penal, como en los ya
analizados casos de violacion de domicilio (articulos 153 y 154), no hay delito pues el

acto no alcanza la tipicidad prevista en la norma penal.

De igual forma que en el cddigo de precedente, y en aplicacion a la teoria de la
imputacion objetiva, en algunos casos, el rol que cumple la victima, no solo reduce la
pena, sino también responsabiliza a la victima. En el tipo penal sodomia (articulo 364),
como ejemplo, el consentimiento del titular del derecho no exime la responsabilidad del
sujeto activo de la accién, mas bien convierte al titular del derecho en responsable del
tipo, asi: “Igual pena que los culpados, tendran los que hubieren prestado su

consentimiento o favorecido el crimen o atentado de esta especie”.
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3.1.3.2.  Antijuridicidad

Al igual que en el codigo anterior, el comportamiento de la victima no elimina la
ilicitud del acto, como por ejemplo, el articulo 396, “quien prestare auxilio a otro para
que se suicide, también es inculpado”. En este caso, aunque la victima consienta en el

suicidio, quien lo realiza es responsabilizado.

3.1.3.3. Culpabilidad

Dentro de la culpabilidad, se reputa como atenuante, el hecho de que la victima sea
el cdnyuge, ascendiente o descendiente o hermano del ofensor, o agravante, cuando se

aumenta o prolonga el dolor de la victima.

3.1.3.4. Punibilidad

En esta norma penal, los delitos de homicidio o lesiones son excusables cuando
media provocacion de la victima (maltratamientos graves de obra) y cuando ésta es
sorprendida en un acto carnal por su padre, abuelo o hermano (articulos 28 y 30). Sin
embargo, no es causa de excusa el consentimiento de la madre que aborta pues lo
maximo que alcanza es atenuar la pena, mas no la elimina. Conjuntamente, si la madre
accedio a realizarse el aborto, se hace merecedora del reproche penal (articulos 334-
338).

Ademas, las provocaciones que hace la victima, cuando estas son amenazas o
injurias ‘“capaces de producir arrebato u obcecacion en el dnimo del que comete la
infraccion” (articulo 32), aunque no sean causa de excusa como el codigo anterior, si

son circunstancias atenuantes.

3.1.3.5.  Victimologia

Algo particular de este codigo es la posibilidad que se le otorga a la victima de
redimir al autor del acto, siempre que sean de delitos que deben perseguirse por

acusacion particular (articulo 39), como por ejemplo, el esposo de la mujer adultera
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puede suspender la condena (articulo 378), si consiente en regresar con su conyuge y

retoman la persecucion de este delito como prerrogativa del conyuge.

3.1.4. Codigo Penal 1938
3.14.1. Tipicidad

El resultado del consentimiento de la victima como parte del tipo se mantiene, es
decir, elimina el elemento de tipicidad de la accion. Por ejemplo, en los delitos contra la
propiedad, cuando hay consentimiento del duefio para que el sujeto activo utilice el bien
en cuestion, no existe tipicidad. (Articulos 578, numeral 54 y 581, numeral 6).

Algo importante de esta legislacion y que no fue previsto en ningun codigo
anterior, es la divisidn que se realiza a la injuria no calumniosa en grave o leve: “Art.
466.- La injuria no calumniosa, es grave o leve: Es grave: (...) 3.- Las imputaciones que
racionalmente merezca la calificacion de graves, atendido el estado, dignidad y

circunstancias del ofendido y del ofensor”

Antes, la gravedad de la injuria dependia de la cantidad de personas ante las
cuales se injuriaba (articulo 422 Codigo Penal de 1906). Por el contrario, en la presente
codificacion, es posible ver el rol que debe tener el ofendido para ser considerado una
victima ideal del delito de injurias no calumniosas, pues todo depende del estado en el
que se encuentre la victima, las circunstancias o contexto en el que tuvo lugar el delito y
si la victima es digna o no (aungue los parametros que le hace a una persona digna no

estén descritos).

3.1.4.2.  Antijuridicidad

La victima en la antijuridicidad no ha cambiado respeto al codigo anterior, pues
el consentimiento de ella no es causa de justificacién en ningun tipo penal de esta

normativa.
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3.1.43. Culpabilidad

La simple provocacién por parte de la victima al autor (articulo 29, numeral 1),
que consiste provocaciones, amenazas 0 injurias, no excusa la responsabilidad pero si

atenua la pena.

3.1.44. Punibilidad

En la legislacion penal de 1938, es posible prever una variacion respecto a la
responsabilidad del médico en caso de aborto cuando existe el consentimiento de la
madre o de su marido o familiares intimos (cuando la madre no esta en posibilidad de
prestarlo). Hay una excusa legal absolutoria que exime completamente de la
culpabilidad penal al médico siempre y cuando se cumplan dos requisitos:

Si se ha hecho para evitar un peligro para la vida o salud de la madre, vy si este peligro
no puede ser evitado por otros medios; y 2) Si el embarazo proviene de una violacion o estupro
cometido sobre una mujer idiota 0 demente. En este caso, el consentimiento de su representante
legal debera ser requerido para el aborto.

En los demas casos, la madre es responsable por su consentimiento y no exime

de responsabilidad al autor (articulo 420).

Si son excusables, en cambio, al igual que en anteriores codigos, el homicidio
contra el conyuge que mata o hiere al otro cuando lo encuentra en flagrante adulterio
(articulo 22); el homicidio del padre, abuelo o hermano contra su hija, nieta o hermana,
cuando es encontrada manteniendo relaciones sexuales (articulo 27); y, cuando medio
provocacion, no solo maltratamientos de obra, como el cddigo precedente, sino también
ataques a la honra y dignidad del autor o de su cényuge y familia. Ademas, se incluye la

excusa para casos de exceso de legitima defensa (articulo 25).

3.1.45. Victimologia

Un particular de este cddigo, es el establecimiento, taxativamente, de los delitos

de ejercicio privado de la accion penal, siendo éstas:

Art. 98.- Deben juzgarse de oficio todas las infracciones excepto las siguientes:

1. El adulterio, que sélo puede ser acusado por el conyuge ofendido, previa sentencia
que declare el divorcio por esta causa;
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2. El estupro o atentado contra el pudor, perpetrado por seduccion o halagos a una mujer
mayor de diez y seis aflos y menor de veintiuno;

3. El concubinato;

4. El rapto de una mujer mayor de diez y seis afios, que hubiere consentido en su rapto y
seguido voluntariamente a su raptor;

5. La injuria calumniosa, y la no calumniosa grave;

6.Los dafios causados en bosques, arboledas y huertas, mediante el corte,
descortezamiento o destruccion de arboles; o los causados en un rio, canal, arroyo,
estanque, vivar, o depdsito de agua, ya destruyendo los acueductos, diques, puentes o
represas, ya echando sustancias propias para destruir peces u otros animales; o los
causados con la muerte o heridas y lesiones a caballos u otros animales de tiro o ganado
mayor o menor, o animales domésticos; o los causados mediante la destruccion de
cercas o cerramientos de cualquier clase que fueren, supresion o cambio de linderos y
cegamiento de fosos; y

7. Todos los demas delitos de usurpacion no contemplados en el nimero anterior.

Ademas, (articulo 103) en estos delitos se da la facultad a la victima para
extinguir la accion penal cuando media remision o perdon por parte de ella.
Conjuntamente, si fueron varios los ofendidos, la renuncia de uno de ellos solo le afecta
a quien renuncid, mientras que los demas ofendidos pueden proseguir con su accion.
Por el contrario, si fueron varios los autores del delito, y si se le perdond a uno de ellos,

los demas también seran favorecidos con ello (articulo 116).

Por otra parte, el perddn o transaccion de la victima con el autor, en los demas
delitos, no tiene eficacia pues no extingue la accién publica y debe ser perseguida de

oficio (articulo 99).

3.1.5. Cddigo Penal 1971
3.1.5.1. Tipicidad

El consentimiento del ofendido como parte del tipo penal se mantiene como en
los cddigos anteriores, es decir, elimina la tipicidad, especificamente en delitos contra la
propiedad (articulos 196 575).

De igual manera, sobre la clasificacion de las injurias no calumniosas en graves
y no graves (articulo 490), y la necesidad de que el ofendido sea digno para que la

calumnia sea considerada grave, situacion que hace alusion al rol que deberia cumplir la
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victima para ser considerada como tal, en contradiccion a lo postulado sobre

victimologia.

3.1.5.2.  Antijuridicidad

En el codigo penal de 1971, sobre los delitos sexuales a victimas menores de
edad o de trata de personas, el consentimiento de la victima es considerado como no
importante, esto es, no exime de ninguna responsabilidad al sujeto activo de la accion:
“En los delitos sexuales, el consentimiento dado por la victima menor de dieciocho afios
de edad, seré irrelevante. En los delitos de trata de personas, el consentimiento sera

irrelevante”.

3.1.5.3. Culpabilidad

Ahora bien, por primera vez, dentro de los delitos de trata de personas, existe un
articulo en el cual la victima posee mayor relevancia que en cddigos anteriores pues es
la situacion del delito, con respecto a ella, la que determina las circunstancias

agravantes:

Art. 30-A.- En el caso de delitos sexuales y de trata de personas, se consideraran como
circunstancias agravantes, cuando no fueren constitutivas o modificatorias de la
infraccion y se aplicardn sin perjuicio de las circunstancias agravantes generales
sefialadas en el articulo anterior, las siguientes:

1. Si la victima es una persona mayor de sesenta afios 0 menor de dieciocho afios de
edad, persona con discapacidad o de aquellas que el Cadigo Civil considera incapaces;

2. Encontrarse la victima, al momento de la comisidn del delito, en establecimiento
publicos o privados, tales como los de salud, educacion, culto, investigacién, asistencia
o refugio, en centros de rehabilitacion social o en recintos policiales o militares, u otros
similares;

3. Aprovecharse de que la victima atraviesa por una situacién de vulnerabilidad,
extrema necesidad econémica o de abandono;

4. Haber contagiado a la victima con una enfermedad grave, incurable o mortal, o
haberle producido lesiones que causen incapacidad permanente, mutilaciones, pérdida
inutilizacién de 6rganos, discapacidad fisica, perturbaciéon emocional, trastorno
psicoldgico o mental;

5. Si la victima estuviere o resultare embarazada, 0 si estuviere en puerperio, 0O Si
abortare como consecuencia de la comision del delito;

6. Si la victima estuviere incapacitada fisica 0 mentalmente;
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alreded
agrave.
de inve
delito,

7. Tener el infractor algun tipo de relacion de poder y/o autoridad sobre la victima, o si
es adoptante, tutor, curador o si tiene bajo su cuidado, por cualquier motivo, a la
victima;

8. Compartir con la victima el &mbito familiar;
9. Conocer a la victima con anterioridad a la comision del delito;

10. Si el delito sexual ha sido cometido como una forma de tortura, o con fines de
intimidacion, degradacion, humillacién, discriminacion, venganza o castigo;

11. Si el delito ha sido cometido por funcionarios publicos, docentes o ministros de
algun culto, que han abusado de su posicion para cometerlo, por profesionales de la
salud y personas responsables en la atencion del cuidado del paciente; o cualquier otra
clase de profesional o persona que hubiere abusado de su funcion o cargo para cometer
el delito; v,

2. Haber utilizado para cometer el delito, alguna sustancia que altere el conocimiento o
la voluntad de la victima.

En este articulo, es posible observar una lista extensa en la que las circunstancias
or de la victima son los motivos por el cual el delito de trata de personas se
Pero, lo que mas sobresale en este articulo y que es objeto del presente trabajo
stigacion, es que la victima es tratada como tal, como la que recibe la ofensa del

mas no se espera que sea 0 actle, o que haya sido o haya hecho algo, de

determinada manera, para reconocer gque sus derechos han sido quebrantados.

Lo anterior se reafirma y verifica en la disposicion en la que se lee que “el

comportamiento publico no privado de la victima, anterior a la comision del delito

sexual o de trata de personas, no serd considerado dentro del proceso”. Es decir, lo que

haya sido la persona (su trabajo, familia, estilo de vida) antes de ser victima del delito,

no tiene ninguna relevancia en el caso en particular.

3.1.5.4.

Punibilidad

En esta normativa, son excusables el homicidio o heridas cuando haya mediado

provocacion (golpes o ataques a la honra) en contra del autor o de su cényuge,

ascendientes o descendientes, hermanos o parientes hasta el segundo grado.
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3.1.5.5.  Victimologia

Algo importante en este codigo (articulos 94, 98 y 113), es la posibilidad que
tiene la victima de perdonar a su agresor, siempre y cuando el delito sea de accion

privada, caso contrario, no extingue la accion penal.

Ademas, si fueron varios los ofendidos, el perddn de uno de ellos no afecta a los
demads. Es decir, si un ofendido perdona al sujeto activo, y los demés no lo quieren

hacer, el proceso penal continGa.

3.1.6. Codigo de Procedimiento Penal 1983

En el codigo de procedimiento penal de 1983, ya existe una primera separacion
entre los delitos perseguibles por la accién publica y los delitos de accion privada. Por
regla general, la accion penal es de caracter publico (articulo 14), y solo como
excepcion, la accion se ejercia Unicamente a través de acusacion particular en los delitos
determinados en el articulo 428: estupro, rapto, injuria calumniosa y no calumniosa
grave, los dafios causados en bosques, arboledas o huertos de propiedad particular y

usurpacion.

3.1.7. Cddigo de Procedimiento Penal 2000

En el articulo 32 y 33 de este Codigo, se reconoce textualmente que existen dos
tipos de accion penal: la publica y la privada. La pablica se ejerce de manera exclusiva

por el fiscal, mientras que la privada la realiza el ofendido o victima, mediante querella.

Los delitos que requieren de la persecucion privada, son, al igual que en el
anterior codigo, el estupro, rapto, la injuria calumniosa y no calumniosa grave,

usurpacion, ademas de:
Art. 36.- Delitos de accidn privada.- Son delitos de accion privada:

a) La muerte de animales domésticos o domesticados.

b) La estafa y otras defraudaciones, excepto en los casos en que se determine que existen
15 0 mas victimas u ofendidos por el mismo hecho antijuridico.

c) La violacién de domicilio;

d) Larevelacion de secretos de fabrica;

e) Elhurto;y,
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f) Las lesiones que no superen los treinta dias de enfermedad o incapacidad para el
trabajo, excepto en los casos de violencia intrafamiliar y delitos de odio.

Ademaés, en el articulo 37, se da la posibilidad de transformar las acciones
penales publicas en acciones privadas, si asi lo desea la victima, dentro de los cinco dias
después de que el tribunal de garantias penales haya avocado conocimiento y si el juez
lo acepta. Sin embargo, esta conversion no cabe:

a) Cuando se trate de delitos que comprometan de manera seria el interés social,

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

¢) Cuando se trate de delitos de violencia sexual, violencia intrafamiliar o delitos de odio;

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

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

Igualmente, en este codigo cabe la posibilidad de que el sujeto procesado y el
ofendido realicen acuerdos de reparacion, siempre y cuando esos delitos no formen
parte del listado de delitos en los que no se puede hacer la transformacion accion
publica en privada. Para ello, se debe presentar al fiscal la peticién firmada por ambas
partes, misma que sera aprobada en audiencia. EI término para presentarla es el mismo
que el de la peticion de transformacion. ElI cumplimiento de dicho acuerdo

provocara el archivo definitivo del proceso

En este codigo, es posible observar, de conformidad a los postulados de la
victimologia, una mayor participacion de la victima debido a la amplitud de delitos que
pueden ser perseguidos por ella. Asimismo, se incluye por vez primera esta
transformacion de delitos publicos a privados, que, aunque por razones de interés del
Estado no pueden ser para todos los delitos, si permite una mayor inclusion de la
victima como principal interesado de la persecucion penal y sobre todo, de su

reparacion integral.
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3.2.  Normativa Vigente
3.2.1. Codigo Organico Integral Penal
3.2.1.1. Tipicidad

Al igual que en las anteriores legislaciones, el consentimiento de la victima si
tiene relevancia como eximente de tipicidad, cuando aquel es parte del tipo penal. Estas
situaciones las podemos observar, por ejemplo, en los siguientes delitos: inseminacion
no consentida (articulo 164), Privacién forzada de capacidad de reproduccion (articulo
165), violacién a la intimidad (articulo 178), violacién de propiedad privada (articulo
181).

En estos actos delictivos, el tipo penal se configura cuando no existe el
consentimiento de la victima, es decir, si ésta llegara a aceptar ya sea la inseminacion, o
el privarse de su capacidad de reproduccion, o permite la difusion de sus datos

personales o permite ingresar a un tercero a su propiedad, simplemente no hay delito.

3.2.1.2.  Culpabilidad

En primer lugar, es posible observar que el rol de la victima tiene fundamental
importancia como circunstancia agravante de la infraccion, particularmente en los
delitos establecidos en el articulo 48, 142 y 185 que pertenecen a los delitos contra la
integridad sexual y reproductiva y libertad personal, delito de femicidio y delito de
extorsion respectivamente, debido a que el contexto en el cual tenga lugar el delito y la
magnitud del dafio que recibe la victima, agrava la infraccion y por ende la pena

preestablecida.

3.2.1.3.  Antijuridicidad

Por otra parte, sobre el impacto del consentimiento de la victima como causa de
justificacion, éste no tiene relevancia en ciertos tipos penales. Verbigracia, en el
numeral 5 del articulo 110, en las disposiciones comunes sobre los delitos sobre las

13

diversas formas de explotacion, se explica que en todos aquellos delitos “el
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consentimiento dado por la victima no excluye la responsabilidad penal ni disminuye la

pena correspondiente.”

Entonces, como regla dentro de este cddigo, en los delitos cuyo fin es la
explotacion de la persona, por ejemplo, el delito de trata de personas, el consentimiento
de la victima no exime de responsabilidad en ninguna circunstancia. Lo mismo sucede
en el delito de turismo sexual (articulo 102), cuando quien autoriza el acto tipico es una

persona en situacion de vulnerabilidad, nifia, nifio o adolescente.

3.2.1.4. Punibilidad

Otro factor favorable para las victimas de trata es que estan protegidas por el
principio de no punibilidad (articulo 93). Este principio consiste en que la victima no
sera responsabilizada cuando cometa algin delito como consecuencia de haber sido

objeto de trata:

Articulo 93.- Principio de no punibilidad de la victima de trata.- La victima no es
punible por la comision de cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido
objeto de trata. Tampoco se aplicaran las sanciones o impedimentos previstos en la
legislacion migratoria cuando las infracciones son consecuencia de la actividad
desplegada durante la comision del ilicito del que fueron sujetas.

Este articulo tiene como base a “Los Principios y Directrices recomendados
sobre los derechos humanos y la trata de personas del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos” en los cuales se establece la no

penalizacidn de la victima de trata:

Las victimas de la trata de personas no seran detenidas, acusadas ni procesadas por
haber o residir ilegalmente en los paises de transito y destino ni por haber participado en
actividades ilicitas en la medida en que esa participacion sea consecuencia directa de su
situacidn de tales. (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, p. 1)

Se debe aclarar y reiterar que la victima es excusada siempre y cuando el delito
lo haya cometido por ser objeto de trata, como por ejemplo, portar documentos falsos o
permanecer en el pais de manera ilegal, mas no se le estd dando al ofendido la
posibilidad de cometer otros delitos que nada tienen que ver con su situacion,

verbigracia, atentar contra la vida o integridad fisica de otra victima de trata.
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Ahora, dentro de la teoria del delito, este principio funcionaria como una excusa
legal absolutoria, es decir, aunque el acto sea tipico y antijuridico, no es culpable debido

a una disposicion legal expresa.

Otra excusa legal absolutoria relacionada con la victima es el aborto, pues
siempre es punible excepto cuando se lo ha realizado para “evitar un peligro para la vida
0 salud de la mujer embarazada y si este peligro no puede ser evitado por otros medios y
si el embarazo es consecuencia de una violacion de una mujer que padezca de

discapacidad mental” (articulo 150, numerales 1 y 2)

3.2.1.5.  Victimologia
a) En lo sustantivo o material

Al igual que en las declaraciones y sentencias en materia de Derechos Humanos,
en el Ecuador se ha ido reconociendo a la victima como sujeto de derechos. Por ello, se
ha incluido su tratamiento en la Constitucion de la Republica, en el Codigo Organico

Integral Penal y en las decisiones judiciales en materia penal.

Por esta razon, en la exposicion de motivos del Cédigo Penal vigente, se explica
que la razon para elaborar un nuevo cédigo es el de determinar los bienes juridicos o
derechos que deben ser protegidos, en concordancia con la Constitucion de la Republica
y los Instrumentos Internacionales, a los cuales el Estado se ha ratificado.
Conjuntamente, se reconoce a la victima como sujeto de proteccion y se instaura a la

reparacion integral como una solucion eficaz en el proceso penal.

En el articulo 78 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se consagran
por vez primera las acciones que debe realizar el Estado para con la victima, que se

resumen en las siguientes:

- Proteccion a la victima
- Garantia de no revictimizacion

- Proteccion de cualquier amenaza o forma de intimidacion.

Conjuntamente, se reconoce el derecho a la reparacion integral, que implica:
“conocimiento de la verdad de los hechos, restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,

garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado™.
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De igual manera, se promueve el establecimiento de un “Sistema de proteccion y

asistencia a victimas, testigos y participantes procesales” (articulo 198)

En atencion a lo anterior, en el articulo 11 del Codigo Orgénico Integral Penal,
se desarrollan un listado de los derechos de las victimas, especificamente de los
derechos en el proceso penal. Estos son: el derecho a interponer acusacion particular,
derecho a la reparacion integral, derecho a una proteccidn especial y no revictimizacion,
derecho a ser asistida por un defensor publico de manera gratuita, derecho a ingresar al
Sistema Nacional de Proteccién y Asistencia de victimas, testigos y otros participantes
del proceso penal, derecho a ser informada sobre la investigacion y el derecho ser
tratada con igualdad. Estos pueden ser divididos en cuatro grupos:

El primero, agrupa el derecho de la victima a proponer acusacion particular, a
comparecer al proceso, a no hacerlo o incluso a dejar de hacerlo. De igual manera,
dentro del proceso, la victima tiene derecho a ser informada de la investigacion, del
resultado del proceso aun cuando no haya intervenido en el mismo y a ser tratada en
igualdad de condiciones o a través de acciones afirmativas que garanticen su dignidad.

Esto sera analizado en el siguiente apartado.

El segundo grupo de derechos incluye a la reparacion integral, la cual consiste,
entre otras, el “conocimiento de la verdad de los hechos, el restablecimiento del derecho
lesionado, la indemnizacidn, la garantia de no repeticion de la infraccidn, la satisfaccion
del derecho violado y cualquier otra forma de reparacion adicional que se justifique en
cada caso”. En este grupo también se encuentra la reparacion por delitos cometidos por

agentes del Estado.

El Derecho a la reparacion integral, como se ha ido revisando en este trabajo de
disertacion, es de los principales derechos que tiene la victima para restaurar, en lo

posible, su bien juridico afectado.

Dentro del tercer grupo se encuentra el derecho de proteccion de la victima, de
sus familiares y demas testigos, asi como su derecho a no ser revictimizada. Aqui se
puede afadir también el derecho de la victima a ingresar al Sistema nacional de

proteccidn y asistencia de victimas, testigos y otros participantes del proceso penal.

El derecho de proteccion esta constitucionalmente reconocido y por ello se ha

implementado el Sistema Nacional de Proteccion y Asistencia de victimas, testigos y
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otros participantes del proceso penal. Este programa tiene como objeto el resguardo y
cuidado de las victimas que estuvieren en situacion de peligro, a través de asistencia

médica, psicoldgica, legal, social y proteccion policial permanente o semipermanente.

Por ultimo, en el cuarto grupo, se describe el derecho de la victima a la
asistencia de un defensor publico o privado y demas profesionales que sean necesarios,

dentro del proceso penal.

Un punto en especifico que se encuentra acorde a los postulados victimoldgicos
es el establecido en el Dentro numeral 4 del articulo 110, disposiciones comunes de los
delitos de trata y de diversas formas de explotacion, en el cual se prevée que “el
comportamiento publico o privado de la victima, anterior a la comision de la infraccion,
no es considerado dentro del proceso”. Es decir, tal como claramente se establecio en el
codigo que precede, sea cual fuese el ofendido, sus virtudes, cualidades, inmoralidades
0 vicios, o incluso actos delictivos ejecutados con anterioridad, no tienen importancia
alguna para ser considerados como ofendidos en los delitos acogidos por esta

disposicion comadn.

La victima, en el deber ser de la legislacion ecuatoriana, tiene fundamental
importancia, pues se infiere, en la Constitucion y en la exposicion de motivos del
Caodigo Organico Integral Penal, que el objetivo no es solo la imposicion de penas, sino
también la inclusion de la victima en el proceso y el reconocimiento y restauracion de

los derechos que le han sido afectados.

b) En lo adjetivo o procesal

Dentro del proceso penal, la inclusion de la victimologia, en este codigo es
visible, debido a que, por ejemplo, la concepcion de victima se amplia (articulo 441), es
decir, se considera como victima no solo al titular del bien juridico dafiado, sino
también a quienes han recibido un dafio de manera indirecta, fisica o psicoldgica,
cényuge, ascendientes o descendientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
primero de afinidad, quien comparta el hogar del ofensor y ofendido, el socio o
accionista, incluso el Estado y personas juridicas del sector pablico o cualquier persona

que tenga interés directo en delitos contra bienes colectivos o difusos.
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Ademas, la victima es un sujeto procesal sin ser necesario que medie acusacion
particular. De igual manera, tiene derecho de comparecer o no en el proceso, a dejar de
hacerlo.

El derecho a proponer acusacion particular es en nuestro codigo actual, a
diferencia de codigos anteriores, no necesario, pues la victima misma se constituye
como parte procesal aun sin acusacion particular. EI Unico beneficio que tiene el
acusador particular es la posibilidad de pedir al fiscal, cuando éste no acusa, en el
término de la instruccion fiscal, a que eleve su abstencion en consulta al fiscal superior,
para que este ratifique o revoque su decision. Salvo esta excepcion, la victima, en el
proceso, tiene los mismo derechos se haya o no constituido como acusador particular
(articulo 600).

Por otro lado, la posibilidad que tiene la victima de comparecer en el proceso o
de no hacerlo, tiene como base el derecho a la no revictimizacion. Sin embargo, el que
la victima no rinda su version como afectado principal, por ejemplo, perjudicaria y

retrasaria la investigacion, y por ende, obstaculizaria su propia reparacion integral.

Asimismo, como también fue visto en codigos anteriores, se separan los delitos
del ejercicio de la accidn puablica con los de accion privada, y se otorga a la victima la
posibilidad de renunciar a la accion en estos ultimos (Articulos 415 y 416). Esto es una

forma de entregar a la victima, sin intervencion de la fiscalia, la persecucion penal.

En gran parte del codigo actual, la victima ha sido integrada en el proceso en
mayor medida, a comparacion de los codigos anteriores. Sin embargo, existen algunas

excepciones como se vera a continuacion.

En primer lugar se encuentra la posicion de la victima en la suspension

condicional de la pena y en el procedimiento abreviado.

La suspension condicional de la pena es un beneficio exclusivo del sujeto pasivo
de la accion, que consiste en suspender la ejecucion de la pena del sentenciado, siempre
y cuando concurran los siguientes requisitos: a) que la pena no supere los cinco afios; b)
que el sentenciado no tenga otro proceso o sentencia en curso o ya se haya beneficiado
por una salida alternativa; ¢) que existan indicativos de que no es necesaria la ejecucién
de la pena; y d) que el delito cometido no sea contra la integridad sexual y reproductiva,

violencia contra la mujer o miembros del nacleo familiar.
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La peticion para hacerse acreedor de este beneficio se lo hace a peticion de parte
en la misma audiencia de juicio o hasta 24 horas después. El juez sefiala dia y hora para
realizar la audiencia en la que se verificard si se cumple con los requisitos y se
determinarén las condiciones y forma del cumplimiento durante el tiempo que dure la
suspension condicional de la pena. En esta audiencia deben estar presentes el fiscal, el

sentenciado, el defensor publico y la victima, si lo desea.

Ademas, una de las condiciones para que tenga lugar la suspension es “reparar
los dafios o pagar una determinada suma a la victima a titulo de reparacion integral o
garantizar debidamente su pago” (articulo 631, numeral 7). Sin embargo, se debe
recordar en primer lugar, que pago no es igual a reparacién integral, aunque si puede ser
parte de ella. En segundo lugar, no se establecen los pardmetros para ejecutar la

reparacion integral ni para garantizarla.

Lo mismo sucede con el procedimiento abreviado. Este procedimiento es
utilizado en delitos con penas de hasta 10 afios de reclusion. Para ello, es necesario
solamente la propuesta del fiscal y la aceptacion del procesado de haber cometido el

delito y su consentimiento de someterse a este procedimiento.

En ambos casos, de igual manera, la victima puede concurrir a la audiencia y
tiene derecho a ser escuchada, aungue su negativa no tenga ninguna consecuencia para
con la suspension o el procedimiento, pues el juez simplemente se verificara que se
hayan cumplido con todos los requisitos necesarios para otorgarles cualquiera de los dos

beneficios.

Por otro lado, en caso de archivo de la investigacion previa, si bien las partes se
pueden pronunciar al respecto, la decision del juez no es susceptible de impugnacion.
De igual manera sucede cuando hay dictamen de no acusar, por parte del fiscal, al
finalizar la instruccion fiscal, puesto que solamente se puede pedir elevar la abstencion
en consulta a un fiscal superior, siempre y cuando haya acusacion particular. Esta

decision tampoco es susceptible de impugnacion.

Del mismo modo, y en haciendo caso omiso a la posicion de la victimologia
sobre la posibilidad que deberia tener la victima para continuar con el ejercicio de la

accion penal, cuando éste, por el principio de oportunidad, se sido declarado extinto, en
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nuestro cddigo no se contempla dicha posibilidad y solamente se permite iniciar un

proceso por la via civil.

Por ultimo, en la mediacion, si bien es tomada en cuenta por primera vez en
toda la historia penal ecuatoriana, actualmente es posible solamente para adolescentes,
segun se lee en la disposicidn transitoria décima del codigo.

3.2.1.6. Sentencias

En las sentencias emitidas por los drganos jurisdiccionales en materia penal, en
respuesta a la normativa vista supra, se estan reconociendo los derechos de las victimas

como un factor fundamental y de obligatoriedad en la toma de decisiones.

La Corte Nacional, respecto a la victima ha considerado principalmente su
reparacion integral. En primer lugar, se explica que la reparacion del dafio causado es
obligacion del sujeto activo y es mas importante que su sancion. Esta consiste en
“volver al estado de cosas anterior a la comision del dafio, en relacién con lo gravedad
del acto y del dafio padecido” (Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Penal, Resolucion

No. 0216-2013).

La reparacion integral incluye la restitucion, al momento anterior de cometido el
delito; la compensacion o indemnizacién por dafios evaluables econdémicamente
incluido la pérdida de oportunidades; la rehabilitacion médica, psicologica, legal y
social; las medidas de satisfaccion que es devolverle a la victima la dignidad perdida; v,
por ultimo, las garantias de no repeticion, para que las victimas no vuelvan a convertirse

en victimas.

Ademds, “la reparacion debe ser eficaz, eficiente y rapida, asi como
proporcional y suficiente” (Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Penal, Resolucion No.
0216-2013). La reparacion es eficaz y eficiente cuando las medidas se convierten en
aprendizaje para la sociedad y armonia para la victima. Asimismo, es proporcional y
suficiente cuando se procura, en la medida de lo posible, que la situacion actual de la

victima regrese al estado anterior de la comision del delito.

De igual manera, una de las formas de reparacion es el que la victima conozca la

verdad de los hechos, como una “primera y principal forma de satisfaccion para la
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victima, en tanto y en cuanto el conocimiento de la verdad procesal se transforma en un

sentido de proteccion y alivio para las victimas” (Corte Nacional de Justicia, Sala de lo

Penal, Resolucion No. 0216-2013).

Del mismo modo, un caso por dafios y perjuicios que ha sido tomado como
ejemplo de reparacion integral en el Ecuador, es el de Verdnica Jolly Galarza
Altamirano, madre de su hijo fallecido por una infraccion de transito. En este caso se
explica que “cuando hablamos de reparacion integral no solo nos referimos a los dafios
materiales 0 pecuniarios que se generan, sino a los dafios de caracter inmaterial, ya que
el espiritu y origen de este derecho es reconocer el caracter sistémico de las afectaciones
y su entrelazamiento como un todo; es decir, exige para su comprension y
determinacion que se contemple el aspecto material objetivo, asi como el inmaterial

subjetivo del dafio”.

La resolucion de este caso se tomo en cuenta no solo el dafio en si (por ejemplo,
asistencia medica), sino también las pérdida de oportunidades del fallecido, haciendo un
calculo del promedio de vida en Pichincha por el salario basico de ese entonces y sus
incrementos. Asimismo, en concordancia con el caso anterior, se tomaron en cuenta
criterios de restitucion, compensacion o indemnizacion, rehabilitacion, medidas de

satisfaccion y garantias de no repeticion.

En fin, para la toma de decisiones en el Ecuador, se ubica a la reparacion de la
victima en primer lugar y se hace uso de instrumentos internacionales para determinar,
de una manera eficiente, las necesidades de la victima, y en consecuencia, las mejores

soluciones.
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CONCLUSIONES

1.- La victima ha estado siempre detras del Estado, pues es éste quien persigue
los delitos e impone sanciones. La funcién que realiza el estado de sancionar a quienes
cometen el delito, es entendible y muy necesario, pues sirve como “mediador” objetivo
y no da lugar a la justicia por venganza, simplemente sanciona al responsable del dafio
causado. Sin embargo, la victima, que es la principal afectada, no se beneficia
directamente de ello y nunca dejard de ser victima pues el detrimento ya ha sido
realizado, ademds, en la mayoria de casos, este dafio es irreversible. Su principal
beneficio es la reparacion integral y la posibilidad de regresar a la situacion anterior de
cometido el delito.

2.- La victimologia es un estudio que se encuentra presente en distintas partes de
la Ciencia Penal, y en otras ciencias, como las Psicoldgicas y las Sociologicas. Aun asi,
en todas ellas se tiene por objeto lo mismo: darle un mayor protagonismo a la victima,
no solo en lo material y procesal penal, sino de manera especifica en su reparacion y
fundamentalmente “proponer un justo equilibrio al momento de legislar y tratar los
temas sociales, econdomicos y culturales de las naciones (...) examinando la interaccion
social de todos los protagonistas y participes del hecho punible” (Aller, 2015, p. 21). Es

por ello que es muy necesaria su aplicacion en las distintas legislaciones penales.

3.- El Derecho internacional, representado en la “Declaracion sobre las victimas
del delito y del abuso de poder”, en los “Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”, y en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha hecho énfasis en la importancia de la victima
y el papel protagonico que deberia tener, en beneficio de sus intereses, que incluyen,
entre otras, medidas preventivas para el no cometimiento del delito, principios y

garantias en favor de la victima y especificamente formas de reparacion integral.

4.- El consentimiento de la victima como causa de justificacién es un tema muy
debatible. No obstante, representa la libertad en el actuar de cada persona y la libre
determinacion de los intereses que desea proteger de los que no, siempre y cuando el

consentimiento sea dado sin ningun tipo de vicio, que aquellas decisiones no afecten los
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derechos de los demés y se encuentren dentro de la esfera de los bienes juridicos

disponibles o renunciables.

5.- El reconocer la reparacion voluntaria del infractor para con la victima como
circunstancia atenuante representa un gran avance en favor de los derechos de la victima
y la necesidad primordial que tiene para que el menoscabo producido sea reparado. Con
ello, ademas, se promueve a que el responsable del delito busque la manera de mitigar
el dafio como una forma de disminuir su pena o incluso, en los delitos de accién
privada, la renuncia voluntaria de la accion por parte del ofendido. De igual manera, no
se puede desconocer que mientras mas grande sea el dafio a la victima, mayor deberia
ser la gravedad de la infraccion, y por ende, la pena, sin descuidar por supuesto, la

reparacion de la victima.

6.- En el Ecuador, el reconocimiento de los derechos de la victima se ha ido
dando de manera gradual, y en el Codigo Organico Integral Penal que rige en la
actualidad su reconocimiento y apego a los postulados victimologicos es mayor. Por
ejemplo, la reparacion como finalidad obligatoria en las sentencias y como atenuante de
la infraccion es de gran transcendencia e importancia en beneficio directo de la victima.
De igual manera, es favorable la existencia de delitos perseguibles a través del ejercicio
privado de la accién, y la posibilidad que tiene la victima de ser parte procesal aun

cuando no haya mediado acusacion particular.
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RECOMENDACIONES

1.- La victimologia ha hecho un gran aporte en la normativa ecuatoriana, en
beneficio de la victima. Sin embargo, aun hay situaciones particulares en las que la
victima tenga una mayor participacion y un mayor poder de decision. Es por ello que se
recomienda que exista mediacidn, no solo para infracciones cometidas por adolescentes,
como actualmente se permite, sino también para delitos ejecutados por cualquier

persona, empezando con los delitos de accion privada.

2.- En cumplimiento a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Tibi versus Ecuador, se deberia educar a todos los servidores
publicos que tengan contacto directo con la victima, como por ejemplo, Policia
Nacional, profesionales de la salud y profesionales que brinden asistencia legal, para
evitar una doble victimizacion del ofendido y que la ayuda prestada sea eficiente.

3.- Analizar la posibilidad de que se implementen criterios de reparacion del
dafio material e inmaterial. Si bien es cierto, ya existe jurisprudencia al respecto, se

podria simplificar la reparacion del siguiente modo:

Para la reparacion del dafio material, es decir, el econémicamente cuantificable,
se debe tomar en cuenta primero, el dafio en si, con sus respectivos costos de
rehabilitacion y asistencia médica, legal y psicologica, que es el dafio emergente, y el
lucro cesante, que se refiere a las oportunidades que hubiera tenido la victima antes del

cometimiento del delito.

Para el dafio inmaterial, al ser sumamente subjetivo, debido a que cada caso y
cada sujeto que interviene son distintos y por ende, las necesidades no son las mismas,
se deben tomar en cuenta al menos criterios como la gravedad del delito y el sufrimiento
causado a la victima. Adicionalmente, se deberia escuchar a la victima pues no hay

nadie mejor que ella para explicar una medida de satisfaccion.
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