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1. TITULO

“TIPIFICAR A LA TEMERIDAD COMO TIPO PENAL DENTRO DEL
CATALOGO DE INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL

PENAL”



2. RESUMEN.

El presente trabajo de investigacion cuyo tema es “TIPIFICAR A LA
TEMERIDAD COMO TIPO PENAL DENTRO DEL CATALOGO DE
INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL” Est4 orientado
0 proponer una reforma a nuestro cuerpo legal con el animo de establecer una
sancion al infractor que de una u otra forma cause o produzca temeridad a la

victima.

La temeridad no es una virtud sino un defecto, pues si bien implica valentia,
ésta es totalmente inutil, ya que en vez de lograr el objetivo puede ponerlo en
riesgo o aumentarlo. En Derecho la temeridad procesal consiste en acudir a la
justicia peticionando derechos absurdos, o contestar las demandas alegando
defensas manifiestamente inconsistentes, lo que va en contra de la economia
procesal y de a buena fe. Esto debe ser apreciado en sentido estricto, solo
calificando de temerarios los dichos disparatados sin ningun fundamento

juridico, ya que de lo contrario se vulneraria el derecho de defensa en juicio.

Por otra parte se puede establecer que la temeridad es una forma de reprimir a
la victima y no reconocer derechos a la misma, pues en nuestro derecho se
dice que es temeraria la conducta que infringe una norma penal cuando no se
observa el mas elemental cuidado en la realizacion de la accion, faltando a las
reglas de prudencia que observaria el comun de las personas. Estamos en la

esfera del derecho penal que sanciona las acciones cometidas por medio de la



imprudencia, en su modalidad maxima o de grado mas elevado. Es la llamada

imprudencia temeraria.

La presente tesis de Investigacion Juridica se encuentra estructurada de la

siguiente manera:

En primer lugar un Marco Conceptual, que comprende conceptos Yy
definiciones, como tenemos el derecho a la defensa, la temeridad, asi como
también otros conceptos que daran mayor realce al tema propuesto; un Marco
Doctrinario, que abarca las doctrinas de los tratadistas y estudiosos sobre el la
conceptualizacién del tema a tratar. y un Marco Juridico, que comprende al
analisis de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cbédigo Organico
Integral Penal, y luego tenemos una Legislacion Comparada, ya que me sirvio
para realizar un analisis de la materia de otros paises y poder extraer lo mas

positivo.

En segundo lugar el trabajo investigativo comprende un estudio de campo en el
gue se desarrollan encuestas y entrevistas a los conocedores del derecho en el

gue me ayudan a determinar o contrastar los objetivos e hipoétesis planteada.

En tercer lugar luego del andlisis de la investigaciéon de campo se procedid a
las conclusiones y recomendaciones y por ultimo a una propuesta juridica

necesaria para la solucion del problema planteado.



2.1.ABSTRACT

This research work whose theme is "typify the temerity AS CRIMINAL TYPE
WITHIN THE CATALOGUE OF VIOLATION IN THE COMPREHENSIVE
ORGANIC PENAL CODE" is oriented or propose a reform of our legal body with
the aim of establishing a penalty on the offender a or otherwise cause or causes

the victim recklessness.

Recklessness is not a virtue but a defect, because although involves courage,
this is totally useless, because instead of achieving the objective can put you at
risk or increase it. In procedural law recklessness it is go to court petitioning
rights absurdities, or answer claims alleging manifestly inconsistent defenses,
which goes against judicial economy and in good faith. This must be
appreciated strictly speaking, only calling the crazy daredevil those without any

legal basis, since otherwise the right of defense at trial would be violated.

Furthermore you can set that recklessness is a way to suppress the victim and
not recognize rights to it, because in our law is said to be reckless conduct that
violates a criminal law when the most basic care is not observed in the
implementation of the action, failing to observe rules of prudence that the
common people. We are in the field of criminal law punishes acts committed
through negligence, the maximum mode or higher degree. It is called

recklessness.



This thesis Legal Research is structured as follows:

First a Conceptual Framework, comprising concepts and definitions, as we have
the right to defense, recklessness, as well as other items that will give greater
prominence to the proposed theme; doctrinaire framework, covering the
doctrines of writers and scholars on the conceptualization of the topic. and a
legal framework, which includes the analysis of the Constitution of the Republic
of Ecuador, the Organic Code Integral Penal, and then we have a comparative
legislation because it helped me to make an analysis of matter from other

countries and to extract the most positive.

Secondly the research work includes a field study in which surveys and
interviews are developed connoisseurs of law in helping me determine or

contrast the objectives and hypotheses raised.

Third after the analysis of field research we proceeded to the conclusions and
recommendations and finally to a legal proposal necessary for the solution of

the problem.



3. INTRODUCCION

La temeridad es la conducta de quien sabe o debe saber que carece de razén
para litigar y, no obstante ello, asi lo hace, abusando de la jurisdiccion, o resiste
la pretensién del contrario. La conciencia de no tener razén es lo que
condiciona la temeridad, pero los jueces deben ser sumamente cautelosos y
prudentes en la apreciacion de esta circunstancia, pues no cualquier supuesto

de falta de razoén es indicio de temeridad.

Lo que se sanciona es el espiritu emulativo, independientemente de que se
cause un dafio al adversario; se plantean cuestione o se discute por la
discusion misma, o se afirman hechos totalmente inexactos, abusandose de la

jurisdiccion.

La temeridad no es una virtud sino un defecto, pues si bien implica valentia,
ésta es totalmente intil, ya que en vez de lograr el objetivo puede ponerlo en
riesgo o aumentarlo. Ejemplos: un conductor temerario es aquel que quiere
llegar rapido a destino y conduce a mas velocidad de lo permitido, lo que tal
vez pueda resultarle eficaz, pero también puede constituirse en un peligro para
si o para otros. Un padre temerario es el que deja solo a su hijo pequefio en su
casa y se va por varias horas. Un médico temerario es el que médica a un

paciente con una droga no suficientemente probada.



La temeridad excluye el sentimiento del miedo, en el sentido atil de ayuda y
aviso frente al peligro. Quien es valiente siente temor, evalla sus posibilidades
y si las tiene se arriesga, enfrentando sus miedos. El temerario se lanza a la
accion sin ningun recaudo, bajo el impulso de su ansiedad. Las conductas

temerarias son mucho mas frecuentes en los jovenes.

En Derecho la temeridad procesal consiste en acudir a la justicia peticionando
derechos absurdos, o0 contestar las demandas alegando defensas
manifiestamente inconsistentes, lo que va en contra de la economia procesal y
de a buena fe. Esto debe ser apreciado en sentido estricto, solo calificando de
temerarios los dichos disparatados sin ningun fundamento juridico, ya que de lo

contrario se vulneraria el derecho de defensa en juicio.

Por otra parte se puede establecer que la temeridad es una forma de reprimir a
la victima y no reconocer derechos a la misma, pues en nuestro derecho se
dice que es temeraria la conducta que infringe una norma penal cuando no se
observa el mas elemental cuidado en la realizacion de la accion, faltando a las
reglas de prudencia que observaria el comdn de las personas. Estamos en la
esfera del derecho penal que sanciona las acciones cometidas por medio de la
imprudencia, en su modalidad maxima o de grado mas elevado. Es la llamada

imprudencia temeraria.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. TEMERIDAD.

La temeridad, del latin “temeritatis” es el sustantivo abstracto que nace del
adjetivo temerario, que proviene del adverbio latino “temere” con el significado
de lo que resulta oscuro o cegado, de alli que la temeridad hace referencia a un

accionar irreflexivo, que conduce a exponerse a peligros que pudieron evitarse.

En pocas palabras, la temeridad implica una actuacion imprudente, deliberada,

sin fundamento y mas alla de los legitimos derechos.

Pues para Lino E. Palacio y Adolfo Alvarado Velloso, definen que:
“La temeridad, consiste en la conducta de quien deduce
pretensiones o defensas cuya inadmisibilidad o falta de
fundamento no puede ignorar con arreglo a una minima pauta de
razonabilidad, configurandose, por lo tanto, frente a la conciencia
de la propia sinrazén”?

Es Asi Que En La Edicion ElI Control Publico, Publicacion electronica del

Secretariado Permanente de Tribunales de Cuentas de la Republica Argentina

habla de la temeridad procesal y expresa lo siguiente:

1 Lino E. Palacio y Adolfo Alvarado Velloso, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Tomo 22, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1992, pag. 393.



“Hay un aspecto controversial referido a las modalidades de ejercer
los derechos procesales por parte del litigante: la temeridad. El
problema no radica en la falta de definicién del concepto, el que si
se encuentra estructurado en la doctrina. La confusion de sus
limites deviene porque las leyes procesales confieren tantas
facultades defensivas a las partes, que en la practica, y muchas
veces ocurre, el ejercicio efectivo de dichas potestades se identifica

con la"chicana", la malicia procesal y la temeridad.

La cuestion radica en saber en donde termina el ejercicio del
legitimo derecho de defensa en juicio y -paralelamente- en donde
comienza el abuso del proceso, o dicho de otro modo, el abuso de

los instrumentos procesales que confieren las leyes rituales.

Pero la cuestion de fondo es, ¢se puede abusar de un instrumento
gue la ley misma faculta a ejercer?, el problema no es menor si es
gue tenemos presente que el articulo 19 de la Constitucién Nacional
prescribe que ningun habitante de la Nacién puede ser privado de

lo que la ley no prohibe®.

Tanto la temeridad como la malicia conforman tipos de conductas que agreden

el principio de moralidad procesal. Ambos comportamientos no se identifican,

2 El Control Publico Edicién Digital N° 2 - Julio 2003 - Republica Argentina Publicacién electrénica del
Secretariado Permanente de Tribunales de Cuentas de la Republica Argentina



por lo cual es preciso distinguirlos. La temeridad alude a una actitud imprudente

0 desatinada, echada a los peligros sin medir sus consecuencias.

Temeridad viene de temerario, y temeraria es una accion excesivamente
imprudente, que arrostra peligros. También se considera temerario al que dice,
hace o piensa sin fundamento. En términos coloquiales se considera que actla
con temeridad quien se comporta de ese modo o se desenvuelve de la manera

irreflexiva que se desprende de esa falta de sensatez.

En el campo del derecho, la temeridad tiene un doble significado:

a. Se dice que es temeraria la conducta que infringe una norma penal
cuando no se observa el mas elemental cuidado en la realizacion de la
accion, faltando a las reglas de prudencia que observaria el comun de
las personas. Estamos en la esfera del derecho penal que sanciona las
acciones cometidas por medio de la imprudencia, en su modalidad
méxima o de grado mas elevado. Es la llamada imprudencia temeraria.
En esta esfera penal, también se aprecia la temeridad como conducta
especialmente tipificada en la modalidad de conduccion de vehiculos a
motor con temeridad manifiesta.

b. En un sentido mas limitado y preciso, el vocablo "temeridad" se auna a
las consecuencias procesales que se producen para quien en el curso
de un proceso determinado se desenvuelve con esa ausencia de

cuidado.

10



Esa actuacion temeraria, tiene un significado méas profundo que en el primer
caso, pues no se conforma con la falta de diligencia, sino que trasciende a la
ausencia de fundamento, casi a la pretension disparata e incoherente de quien
actla temerariamente y encuentra su enclave de aplicacion en materia de las
costas judiciales, pues conduce a su imposicién cuando se aprecia que alguna
de las partes procesales se comporta deliberadamente en el curso de un
proceso de manera infundada. Y ese comportamiento incoherente, carente de
soporte juridico de la pretensién que se deduce, provoca la imposicion de una

sancion procesal, que es la condena en costas.

Para Lino E. Palacio y Adolfo Alvarado Velloso expresan que la temeridad,
“consiste en la conducta de quien deduce pretensiones o defensas cuya
inadmisibilidad o falta de fundamento no puede ignorar con arreglo a una
minima pauta de razonabilidad, configurandose, por lo tanto, frente a la

conciencia de la propia sinrazén®”

41.1.1. TEMERIDAD PROCESAL

Efectivamente, como hemos podido apreciar nuestro ordenamiento juridico no
establece la Institucion de la Temeridad Procesal y da algunos ejemplos de
cuando existe temeridad procesal. Ahora bien, cabria preguntarnos ¢si es

necesaria una lista taxativa de los casos en los que se incurre en temeridad

3 Lino E. Palacio y Adolfo Alvarado Velloso, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Tomo 22, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1992, pag. 393.

11



procesal en tanto que el derecho es cambiante y las relaciones sociales entre

los hombres generan nuevas situaciones de conflicto?

Actualmente, en la jurisprudencia podemos ver una preocupacion del Tribunal
Constitucional en imponer sanciones por las conductas que vulneran el
Principio de Buena Fe Procesal, empero, considero que si seria necesario,
ademas de imponer sanciones, establecer reglas de conductas (lista no

taxativa) que permitan conocer y consagrar este deber de moralidad y ética

Asi también nos permitirian obtener una clara diferenciacion entre la temeridad
procesal y malicia procesal o mala fe en el proceso, las cuales se encuentran
reguladas en nuestro ordenamiento juridico, con el fin de desincentivar este
tipo de conductas y colaborar con un fortalecimiento de los valores en el

sistema.

La Temeridad Procesal “consiste en la conducta de quien deduce
pretensiones o defensas cuya inadmisibilidad o falta de fundamento no
puede ignorar con arreglo a un minima pauta de razonabilidad,
configurdndose, por lo tanto, frente a la conciencia de la propia sin

"4 es decir, temeridad procesal es el actuar en un proceso sin poseer

razén
razon legal y ejerce la defensa de un interés juridico sin fundamento alguno,

abusando de esa forma del derecho.

4 GOZAINI, Oswaldo Alfredo. La conducta en el proceso. Buenos Aires: Editora Platense S.R.L.1988. p. 98

12



En palabras de Osvaldo Gozaini, “la temeridad alude a una actitud
imprudente o desatinada, echada a los peligros sin medir consecuencias.
Es un hecho o dicho sin justicia ni razén y desatinado, especialmente, a

afectar valores morales del préjimo”®

Son ejemplos de temeridad procesal: La parte que interpone una demanda por
jubilacién sabiendo que no cuenta con los requisitos minimos, la parte que
interpone una solicitud de aclaracion con la finalidad de cambiar el fondo de la
resolucién; la parte que demanda en amparo cuando ya posee pension de

jubilacién, entre otros.

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico al establecer los supuestos de
temeridad y mala fe no sefialé cuales era uno y cuales otros. Asimismo, como
veremos mas adelante nuestro Tribunal Constitucional no hace el menor
esfuerzo por realizar una diferencia entre temeridad procesal y malicia
procesal, tratando ambos como temeridad, litigante temerario, etc., incluso de
Su propia jurisprudencia veremos que establece entre ambas una sinonimia

inexistente.

Mas es necesario dejar en claro que no pretendo que se deje de sancionar por
la malicia procesal, sino, por el contrario considero que contribuiria ain mas

gue nuestro Supremo Interprete de la Constitucion defina ambas instituciones a

5 GOZAINI, Oswaldo. Alfredo. Temeridad y Malicia en el Proceso. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores.
2002.P.77.

13



fin de regular la conducta de mejor forma dentro de los procesos

constitucionales.

Asi, la malicia procesal o mala fe en el proceso “se configura por la omision
deliberada de un acto procesal, o cuando se lo ejecuta indebidamente

para que pueda producir el mismo resultado”®

, esto es, cuando cualquiera
de las partes obstaculiza, retarda, oculta, falsifica, etc. con el s6lo propdsito de

dilatar la tramitacion del proceso.

Asi la malicia, esta vinculada con la demora mal intencionada en el proceso,
con la obstruccion del mismo, con el ocultamiento de informacién o de la

verdad, con la presentacion de documentacion falsificada, etc.

En consecuencia, debemos tener claro que ambas instituciones son diferentes.
Por un lado, “la temeridad se encuentra al contenido de las peticiones o el
caracter de oposicion; mientras que la malicia se encuentra enmarcada

por el comportamiento en la ejecucion de los actos procesales”’

4.1.2. MALICIA

Es toda actuacion que tiene en mira causar perjuicio o hacer el mal,

desprovista de un deseo o derecho legitimo, respondiendo a un interés cargado

6 GOZAINI, Oswaldo. Alfredo. Temeridad y Malicia en el Proceso. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores.
2002.P.77.
7 GOZAINI, Oswaldo. Alfredo. Temeridad y Malicia en el Proceso. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores.
2002. P.78.
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de mala intencion y que plantea la accion con la Unica pretension de causar un

agravio al accionado.

Es asi que en la Revista Judicial Ecuatoriana la define como “Toda actuacién
gue tienen en mira causar perjuicio o hacer el mal, desprovista de un
deseo o derecho legitimo, respondiendo a un interés cargado de mala
intencion y que plantea la accion con la Gnica pretension de causar un

agravio al accionado®.

Es asi que podemos decir que El Juez Que Dicte Sobreseimiento Definitivo
declarara si la denuncia o la acusacion particular han sido temerarias o
maliciosas. El condenado por temeridad pagara las costas judiciales, asi como

la indemnizacion por dafios y perjuicios.

El sefior doctor Victor Almeida, ex-Magistrado de la Corte Suprema de Justicia
en su obra INTERPRETACIONES, INTERROGANTES Y APLICACIONES

PENALES sefala las siguientes.

a. “En la Temeridad no hay dolo, en la malicia necesariamente lo
hay.

b. En la Temeridad no existe delito, mientras que si existe delito
cuando hay Malicia y es precisamente el tipificado y sancionado

en el Art. 494 del Cédigo Penal.

8 REVISTA Judicial del Derecho Ecuatoriano, expedida el jueves 24 de noviembre del 2005
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c. En la Temeridad existe ligereza o imprudencia, en la Malicia no
existe ligereza o imprudencia.

d. En la Temeridad, hay caso de prejudicialidad penal para el
ejercicio de la accion civil; en la Malicia es un caso de
prejudicialidad penal.

e. En el caso de Temeridad surte efectos pecuniarios, en la Malicia
no surte efectos econdémicos.

f. En el caso de Temeridad no surte efectos penales, que si los hay

en el caso de Malicia®.

Asi también por su parte, Gozaini considera que “... por malicia debe
entenderse la utilizacién arbitraria de los actos procesales en su
conjunto (inconducta procesal genérica) o aisladamente cuando el
cuerpo legal los conmina con una sancion especifica (inconducta
procesal especifica), y el empleo de las facultades, que la ley otorga a
las partes, en contraposicion con los fines del proceso, obstruyendo
Su curso y en violacion de los deberes de lealtad, probidad y buena

fe 10y

Valiéndonos de estas definiciones se puede ensayar una notoria diferenciacion
entre las mismas, lo que no empece que ambas se entrelacen en una misma

conducta, en una serie concatenada de ellas.

9 ALMEIDA Victor Interpretaciones, Interrogantes Y Aplicaciones Penales
10 Osvaldo A. Gozaini, “La conducta en el proceso”, Libreria Editora Platense S.R.L., Bs. As. 1988, pag. 69.
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Por su parte, Gozaini considera que “... por malicia debe entenderse la
utilizacion arbitraria de los actos procesales en su conjunto (inconducta
procesal genérica) o aisladamente cuando el cuerpo legal los conmina
con una sancion especifica (inconducta procesal especifica), y el empleo
de las facultades, que la ley otorga a las partes, en contraposiciéon con los
fines del proceso, obstruyendo su curso y en violacion de los deberes de

1l

lealtad, probidad y buena fe...

4.1.2.1. MALICIA PROCESAL

Ademas, es importante precisar o tener en claro los significados de temeridad y
malicia. Asi, tenemos que: i) "La primera, consiste en la conducta de quien
sabe o0 debe saber su minima razén para litigar y, no obstante, lo hace,
abusando de la jurisdiccién; y ii) La segunda, se configura en cambio, por el
empleo arbitrario del proceso o actos procesales, en contraposicion a los fines
de la jurisdiccién, con un objeto netamente obstruccionista. Abusa y agrede a la

jurisdiccion®”.

Malicia procesal es “la utilizacion arbitraria de los actos procesales en su
conjunto (inconducta procesal genérica) o aisladamente cuando el cuerpo legal
los conmina con una sancion especifica (inconducta procesal especifica), y el
empleo de las facultades, que la ley otorga a las partes, en contraposicion con

los fines del proceso, obstruyendo su curso y en violacion de los deberes de

11 Osvaldo A. Gozaini, “Temeridad...”, pag. 99.
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lealtad, probidad y buena fe”. Malicia es, por ejemplo, confabular con el
notificador para que notifigue en un domicilio diferente del que consta en la
cédula, con el oscuro propdsito que el demandado o notificado pierda sus

derechos por la no comparecencia en término al proceso.

La temeridad se evidencia en tanto se vincula con el actuar o proceder procesal
de fondo y la malicia se identifica méas bien con la forma valiéndose de lo que
esta regulado, abusando de ello. Sin embargo, no debemos perder de vista que
tanto la temeridad como la malicia- mala fe- (demostrados) en que incurre el
litigante deben ser sumaria y ejemplarmente sancionadas por el juez del

proceso.

4.1.3. FALSEDAD

Con origen en el latin falsitas, el concepto de falsedad describe la falta de
verdad o autenticidad de un objeto o individuo. Una falsedad puede consistir en
una mentira, nocién que identifica a una declaracion que oculta o tergiversa la
realidad de manera parcial o absoluta. “En el ambito del derecho, la falsedad
esta considerada como un delito que se caracteriza por la modificacién o
cambio de la verdad con consecuencias importantes. Esto supone que la
mencionada falsificacion de billetes o marcas es un delito que se

encuentra penado por la ley”*?.

12 DEFINICION de falsedad - Qué es, Significado y Concepto http://definicion.de/falsedad/#ixzz43T1G PNq3
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En este sentido es importante subrayar que en este campo legislativo se habla
con frecuencia de lo que se da en llamar falsedad documental. En este caso,
es un delito que consiste en la falsificacion de documentos publicos, oficiales y
mercantiles, por ejemplo. En concreto, lo que se ha podido llevar a cabo son la
alteracion de esos citados documentos en algunos de sus puntos, la simulacion
de los mismos o0 que se haya mentido y falseado en relacion a la narracion de

unos hechos determinados.

4.1.4. DENUNCIA

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola “es un documento en que se
da noticia a la autoridad competente de la comisién de un delito o de una

falta'®”.

El término denuncia es utilizado para hacer referencia al acto mediante el cual
un sujeto avisa o establece frente a las autoridades correspondientes que se ha
cometido algun tipo de delito o crimen. La denuncia puede tomar muy diversas
formas, especialmente cuando hablamos de los a&mbitos judiciales y legales en
los cuales se conforman un nimero de reglas y procedimientos para establecer
una denuncia. Podriamos sefialar que toda denuncia siempre tiene un objetivo
principal que es el de establecer o avisar a una autoridad competente sobre el

cometimiento de un ilicito, de un error o de un delito.

13 https://es.wikipedia.org/wiki/Denuncia de Google.
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Es la declaracién, verbal o por escrito, por la que se comunica a la autoridad
cualquier hecho del que se tenga conocimiento y que pueda ser constitutivo de
una infraccion penal, aunque no lo haya presenciado directamente o no le haya

ocasionado perjuicio.

4.1.4.1. EFECTOS DE LA DENUNCIA

La denuncia, como dato que informa respecto de la presunta comision de un
hecho delictuoso, tiene como esencial efecto, el de movilizar al 6rgano
competente para que inicie las investigaciones preliminares para constatar, en
primer lugar, la realizacion de un hecho ilicito, y en segundo lugar, su presunto
autor. En muchos paises el 6rgano competente para conocer en primer lugar la
comision de un fendbmeno antijuridico lo constituye la policia. Sin embargo,
cuando se trata de denuncias de oficio, le corresponde al representante del
Ministerio Publico, en su calidad de defensor de la sociedad, asumir la
responsabilidad de la investigaciéon de los hechos que son materia de una

denuncia.

4.1.4.2. DENUNCIA EN MATERIA PENAL

“Es un derecho de peticion en el que el denunciante no forma parte
del procedimiento penal. Desde el momento en que se interpone la
denuncia, se inicia un procedimiento que los érganos competentes

llevaran a cabo de oficio. La denuncia no obliga a las autoridades a
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comenzar un proceso judicial, aunque pueden incurrir en
infracciones administrativas o penales si no lo investigan con la

debida diligencia sin un motivo fundado”.*

Por otro lado, el denunciante no tiene que aportar ninguna prueba a su
denuncia. Sin embargo, suelen esperarse ciertos indicios de fiabilidad, con el
fin de que el 6rgano competente decida que realmente existen indicios que
hacen necesario seguir investigando. Con la denuncia no se exige prestacion

de fianza en ningun caso.

4.1.4.3. DENUNCIA FALSA

La denuncia falsa es un delito consistente en imputar la comision de un ilicito
penal (delito o falta) ante una autoridad que tenga la obligacién de perseguirlo,
a una o varias personas aun sabiendo que esa denuncia falta a la verdad o se
ha hecho con un temerario desprecio a la misma. Se trata de un delito pluri
ofensivo, que protege como bienes juridicos el buen hacer de la Administracion

de Justicia y el honor de la persona afectada.

4.1.5. ACUSACION

“El vocablo latino accusatio llegé al castellano como acusacion. Se

trata del acto de acusar: sefialar a una persona como responsable

14 https:/ /es.wikipedia.org/wiki/Denuncia de Google.
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de una cierta falta. En el ambito del derecho, la acusacion supone

imputar un delito a un individuo”.'®

Puede decirse que la acusacion es uno de los pasos necesarios que se deben
dar en un proceso judicial para alcanzar una condena. La acusacion contra un
sujeto debe realizarse ante la autoridad correspondiente que, tras el juicio,
determinara si el acusado es culpable o inocente. Si por las pruebas reunidas,
la autoridad determina que la persona es culpable, le aplicara el castigo

detallado por la ley (una sancion econémica, reclusion en la carcel, etc.)

4.1.6. LA PRUEBA

Las pruebas penales son el elemento que le da vida al proceso penal, lo
vuelven dinamico, racional, eficiente y técnico, ademas hacen posible la
realizacion de la justicia penal. Pueden, las pruebas, presentarse como
elementos inmateriales y como elementos materiales; es entonces que hay que

distinguir entre 6rgano de prueba y medio de prueba.

Generalmente, se basan en la credibilidad de las personas, sea porque han
presenciado un acto que ocurrié dentro del campo funcional de sus organos
sensibles (visibn y oido) o porque son peritos en una rama cientifica
determinada, lo que les permite opiniones técnicas del porqué y como han

ocurrido determinados hechos.

15 SALVADOR Orizaba Monroy, Diccionario Juridico ABC Definicién de pericia, edicién 1, 2008
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“La prueba, en Derecho, es la actividad necesaria que implica
demostrar la verdad de un hecho, su existencia o contenido segun

los medios establecidos por la ley”.*®

La prueba recae sobre quien alega algo, ya que el principio establece que
quien alega debe probar. El que afirma algo debe acreditar lo que afirma
mediante un hecho positivo, si se trata de un hecho negativo el que afirma
debera acreditarlo mediante un hecho positivo. Peirano sostiene que la prueba
recae sobre ambas partes, se trate 0 no de un hecho positivo. Si no, puede
recaer sobre quien esté en mejores condiciones de probar. Aqui se produce

una distribucion de la carga de la prueba.

En sintesis, la obligacién de probar dependera de la situacion adquirida por las
partes en un proceso. Cada una de ellas debera probar los hechos sobre los

que funda su defensa.

4.1.7. EL BIEN JURIDICO

El concepto de bien juridico pertenece al conjunto de las categorias mas
recurrentes empleadas por la doctrina penal de la parte especial. Con el
concepto de bien juridico se refiere la doctrina al objeto de proteccion, que no
debe confundirse con el objeto material del delito. Asi, en el hurto, el objeto

viene dado por la cosa sustraida, mientras que el bien juridico por el

16 https://es.wikipedia.org/wiki/Prueba_(Derecho)
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patrimonio. EIl bien juridico es aquella realidad valorada socialmente por su
vinculacién con la persona y su desarrollo, como pueden ser la vida misma, la
salud, la integridad, la libertad, el honor, la dignidad, la honorabilidad, el
sosiego, el patrimonio, los mismos que son bienes juridicos determinados en el

buen vivir protegidos por nuestra constitucion vigente.

Es asi que para la Enciclopedia Juridica
“En sentido general, aquel bien que el derecho ampara o protege.
Su caracter juridico deviene de la creacion de una norma juridica
gue prescribe una sancién para toda conducta que pueda lesionar
dicho bien. Sin la existencia de esa norma, que tiene que estar

vigente y ser eficaz, el bien pierde su caracter juridico.

Con una intencion puramente didactica, puede decirse que el
concepto preanunciado adquiere mayor relieve y claridad dentro
del derecho penal, puesto que la represiéon de cada uno de los
delitos tipificados en la ley penal protege de una manera inmediata
y directa a los bienes juridicamente tutelados por todo el
ordenamiento; asi por ejemplo, por medio del delito de homicidio se
protege la vida; por medio de las injurias, el honor; por medio de la

violacion, la libertad sexual; etcétera”.!’

Sin perjuicio de lo expuesto, no debe olvidarse que sea cual fuere la identidad

de una norma, esta protege el bien juridico determinado por el legislador. Esta

17 Enciclopedia Juridica
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proteccion es brindada por todo el ordenamiento juridico, puesto que seria
contradictorio el supuesto de que por un lado se proteja la vida y por el otro se

tolere el asesinato.

4.1.8. DANO

Dafio es el efecto de dafiar. El término proviene del latin damnum y esta
vinculado al verbo que se refiere a causar perjuicio, menoscabo, molestia o
dolor el derecho, el dafio es un perjuicio que sufre una persona o su patrimonio
por culpa de otro sujeto. El dafio, por lo tanto, supone un detrimento en los
derechos, bienes o intereses de un individuo como consecuencia de la accién u

omisiéon de otro.

El dafio puede ser generado por dolo, culpa o de manera fortuita. El dafio
doloso se produce cuando el sujeto actia de forma intencional (alguien golpea
con un palo el coche de otra persona y rompe sus vidrios, por ejemplo). El dafo
culposo, en cambio, tiene lugar por negligencia (una persona arroja un cigarrillo
en el campo y genera un incendio).Todo dafio genera a su responsable una
obligacion de resarcimiento. En ciertos casos, el dafio también puede implicar

una sancion penal, cuando el ilicito cometido se encuentra penado por la ley.

4.1.8.1. DANO PATRIMONIAL

Comprende todas aquellas consecuencias derivadas del hecho dafioso que

repercuten tanto en la integridad fisica del sujeto como en sus bienes,
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abarcando la incapacidad fisica, es decir, todo dafio sufrido en la integridad
fisica del sujeto afectado (tanto transitoria como permanente), el dafio

emergente y el lucro cesante.

4.1.8.2. DANO EXTRA PATRIMONIAL

Incluye todas las consecuencias que repercuten sobre los sentimientos o
espiritualidad del individuo, es decir, sobre bienes no valorables

patrimonialmente.

4.1.8.3. DANO MORAL

El concepto de dafio moral se fundamenta en el sufrimiento, en el trastorno
psicolégico, en fin, en la afectacion espiritual. Parte de la doctrina estima que el
dafio moral se agota en el &mbito de la personalidad, que se limita al deterioro
de los sentimientos sin ninguna consecuencia pecuniaria; lo cierto es, sin
embargo, que debe reconocerse que en la actualidad, la dogmatica juridica
reconoce lo que se denomina dafio moral puro y dafio moral con
consecuencias patrimoniales, que deben indemnizarse, en la medida que se

encuentren acreditados

4.1.8.4. DANO PSICOLOGICO

Es uno o varios eventos, vivencias traumaticas, sucesos inadecuados o

inesperados, hechos dafiosos o actos delictivos de uno o varios agresores que
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alteran el equilibrio emocional, psicoldgico o psiquico previo de una o varias
personas, de manera directa o indirecta; dicho desequilibrio o perturbacion
puede tener una consecuencia permanente, transitoria, periddica o pasajera en
mayor o menor grado en todas o diferentes areas de la personalidad de la
victima, pudiendo existir alteraciones en el area emocional, cognitiva, afectiva,
volitiva, espiritual, que afectan la capacidad de desarrollo o goce individual,
familiar, laboral, social, espiritual o0 recreativo; las perturbaciones o
desequilibrios pueden o no llegar a cubrir los criterios para un diagnostico de
una enfermedad o trastorno mental. Por su parte, la Dra. Zavala de Gonzalez

define al dafo psicoldgico como:

"Una perturbacion patoldégica de la personalidad, que altera el
equilibrio basico o agrava algun desequilibrio precedente del
damnificado. Se entiende que comprende tanto las enfermedades
mentales como los desequilibrios pasajeros, pero sea como
situacion estable o bien accidental y transitoria, implica en todo
caso una faceta morbosa, que perturba la normalidad del sujeto y

trasciende en su vida individual y de relacion"*,

Ghersi ha definido el dafio psiquico como: "...La modificacién patoldgica del
aparato psiquico como consecuencia de un trauma que desborda toda

posibilidad de su elaboracion verbal o simbdlica produciendo una

18ZAVALA DE GONZALEZ, "Dafios a las personas: integridad psicofisica”, tomo II a, Ed. Hammurabi, Bs. As.,
pagina 231.
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modificacion o alteracion de la personalidad que se expresa a través de

sintomas, inhibiciones, depresiones, bloqueos, actuaciones"®.

4.1.8.5. DANO PATRIMONIAL O MATERIAL

El dafio material o patrimoniales el menoscabo o detrimento que se produce en
los bienes u objetos que forman parte del patrimonio de una persona. Estos
son susceptibles de una valoracion econdémica, a través de un baremo, factura,
presupuesto o informe pericial. Por lo tanto, deben ser indemnizados segun
estas valoraciones que facilmente puede cuantificar el perjuicio. Ademas, hay
que tener en cuenta que el dafio material es un concepto bastante amplio, pues
el referido menoscabo incluye también lo que juridicamente se conoce como
“dafio emergente” y “lucro cesante”. El primero hacer referencia a la pérdida o
disminucién del valor econdmico ya existente, es decir, se refiere al
empobrecimiento de dicho patrimonio. Sin embargo, el segundo concepto
implica una frustracién de las ventajas econdmicas esperadas y, por lo tanto, la

pérdida de un enriquecimiento patrimonial.

4.1.9. REPARACION INTEGRAL

La reparacion integral es una pena, conclusion que tiene sustento ademas en

las soluciones que da Claus Roxin para elaborar juridicamente la idea de la

reparacion: “a) La composicion privada del conflicto; b) La incorporaciéon

19MILMAINE, José E., "el dafio psiquico”, en Ghersi, Carlos A. "Los nuevos dafios: soluciones modernas de
reparaciéon”, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1995, pagina 74, N2 15
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de la reparacion como una tercera clase de pena, junto a la privativa de la
libertad y a la multa; y, ¢) La introduccion de la restitucion en el derecho
Penal como fin de la pena”. Afirma ademas que seria recomendable
“construir la reparacion al lado de la pena y la medida, como un “tercer
carril” del Derecho Penal”, pero el autor considera que “la
reparacion...deberia, en lo posible ser un resultado espontaneo y
voluntario, o, cuando menos, conseguido por la via del acuerdo y no tener
que ser impuesto recién como pena.”? Esto significa que para la reparacion
debe existir un acercamiento entre la victima y el victimario, lo que podria dar
lugar a la utilizaciébn de medios alternativos de solucién de conflictos, a fin de
que se deje a la Justicia punitiva penal tnicamente los casos de gran lesividad,
considerando el dafio al bien juridico protegido, lo que se adecua al marco
juridico de Ecuador, pues el articulo 195 de la Constituciéon de la Republica
declara que en materia penal debe aplicarse el principio de minima
intervencion, o sea que el derecho penal seria de Ultima ratio. Sobre la
reparacion a las victimas los articulos Arts. 619, numeral 4; 621; 622 numeral 6;
y, 628 del Cédigo Orgéanico Integral Penal establecen que si se ha declarado la
culpabilidad y la pena, el juzgador dispondra la reparacién integral de la victima
siempre que ésta sea identificable, debiendo la sentencia ser motivada y tener
claridad en la determinaciéon del monto econdmico que pagara la persona
sentenciada a la victima. La sentencia establecera las pruebas que hayan

servido para la cuantificacion de los perjuicios.

20 Claus Roxin, (La reparacion en el sistema de los fines de la pena, en “De los delitos y de las victimas” Buenos
Aires, Ad-Hoc)http://www.derechoecuador.com/articulos.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. DANO MORAL POR TEMERIDAD

El concepto de dafio moral se fundamenta en el sufrimiento, en el trastorno
psicoldgico, en fin, en la afectacion espiritual. Parte de la doctrina estima que el
dafio moral se agota en el ambito de la personalidad, que se limita al deterioro
de los sentimientos sin ninguna consecuencia pecuniaria; lo cierto es, sin
embargo, que debe reconocerse que en la actualidad, la dogmatica juridica
reconoce lo que se denomina dafio moral puro y dafio moral con
consecuencias patrimoniales, que deben indemnizarse, en la medida que se
encuentren acreditados. Esto ultimo ha dado origen a la teoria del dafio del

alma.

El diccionario de la real academia de la legua espariola define a lo moral como:
“Perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las personas,
desde el punto de vista de la bondad o malicia, que no pertenece al
campo de los sentidos, por ser de la apreciacion del entendimiento o de la
conciencia, que no concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al
respeto humano, ciencia que trata del bien en general, y de las acciones

humanas en orden a su bondad o malicia.”?*

21www.rae.es, 2012
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Entonces se puede decir que la moral, es el conjunto de principios de conducta
que adquirimos por asimilacion de las costumbres y valores de nuestro
ambiente. Ejemplo: La Familia, la Escuela y la Iglesia. También se refiere a las
normas que nos imponen en esos ambientes, pasivamente y sin

cuestionamientos antes de adquirir nuestro uso de razon.

Igualmente creo necesario definir de una manera concreta lo que se entiende
por el concepto de Dafio, el cual en sus inicios fue designado para hacer
mencion a todo menoscabo patrimonial, actualmente abarca la esfera del
campo no patrimonial y consiste en todo quebranto, menoscabo u ofensa que
recae sobre una persona determinada, afectando sus bienes patrimoniales o

perturbando como producto de este dafio a la persona en si misma.

Guillermo Cabanellas de Torres en su de diccionario juridico se pronuncia

sobre el dafio el cual lo define de la siguiente manera:

“En sentido amplio, toda suerte de mal material o moral. Mas
particularmente, el detrimento, perjuicio o menoscabo que por
accion de otro se recibe en la persona o en los bienes. El dafio
puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, segun el grado
de malicia, negligencia o casualidad entre el autor y el efecto. En
principio, el dafio doloso obliga al resarcimiento y acarrea una

sancion penal; el culposo suele llevar consigo tan soélo
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indemnizacion; y el fortuito exime en la generalidad de los casos,

dentro de la complejidad de esta materia”*?

De lo mencionado anteriormente se puede concluir basicamente en la
existencia de dos tipos de dafos, el primero de ellos se lo denomina como el
Dafio Patrimonial o Dafio Material, y el segundo criterio consiste en el llamado
Dafio Inmaterial, Dafio Extra patrimonial o Dafio Moral. Es asi que Zannoni cita

lo que para Alessandri es el dafio moral, el cual expresa:

“El que proviene de toda clase de accién u omisién que puede
estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los afectos o a las
condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad
humana: en ultimo término todo aquello que signifiqgue un
menoscabo de los atributos o facultades morales del que sufre el
dafio. Son dafios de esta especie el dolor o sufrimiento que
experimenta un individuo con una herida, lesién, cicatriz o
deformacion, con su prestigio, difamacion, menosprecio o
deshonra, con el atentando a sus creencias, con su detencion o
prision, con su procesamiento, con su rapto o violacion, estupro o
seduccion si es mujer, con la muerte de un ser querido y en general
con cualquier hecho que le procure molestia, dolor o sufrimiento

fisico o moral”. %3

2GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Eliasta, 2000, Pag. 88
2 ZANNONI; El dafio en la responsabilidad civil, 1987, pag. 287
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El doctor José Garcia Falconi, se basa en los siguientes autores para definir el

Dafno Moral:

Alfredo Orgaz dice “Cuando la accién antijuridica hace sufrir a la
persona en sus intereses morales tutelados por la ley, hay dafio

moral y no patrimonial”...

Jorge Joaquin Lambias expresa “El dafio moral es una lesiéon en
los sentimientos por el sufrimiento o dolor que padece una persona

que no es susceptible de apreciaciéon econémica”...

Jorge Bustamante manifiesta “Es la lesion en los sentimientos,
entes que determinan dolor o sufrimiento, inquietud espiritual o
agravios a las afecciones legitimas y en general toda clase de

padecimientos imposibles de apreciacion econémica” *

Se puede decir entonces que el concepto de dafio moral se fundamenta en el
sufrimiento, en el trastorno psicolégico, en fin, en la afectacion espiritual. Parte
de la doctrina estima que el dafio moral se agota en el ambito de la
personalidad, que se limita al deterioro de los sentimientos sin ninguna
consecuencia pecuniaria; lo cierto es, sin embargo, que debe reconocerse que

en la actualidad, la dogmatica juridica reconoce lo que se denomina dafio moral

** GARCIA FALCONI JOSE, “Parte Practica del Juicio por Accidn de Dafio Moral y Forma de Cuantificar su
JOSE Garcia Falconi”, 1995, pag. 61-63
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puro y dafio moral con consecuencias patrimoniales, que deben indemnizarse,

en la medida que se encuentren acreditados.

Para que la accion por Dafio Moral sea legalmente procedente es necesaria la
concurrencia de una serie de requisitos o elementos, asi como la existencia
previa de un sujeto pasivo y un sujeto activo, es decir un agraviado y un

agresor.

Se puede afirmar que el sujeto pasivo o perjudicado es aquella persona natural
0 juridica, la cual es victima del dafio producido sobre un interés juridicamente

protegido, por accién culposa o dolosa del sujeto activo.

En cambio el sujeto activo es aquella persona natural o juridica que es el

generador del dafio producido contra el sujeto pasivo, es decir es el autor o

artifice del acto que lesiona los derechos tutelados de la victima u ofendido.

Para que el dafio tenga efectos juridicos indemnizables segun Salazar y

Gonzalez, es necesaria la participacion de las siguientes caracteristicas:

“Que el Daio sea cierto.

El dafio debe ser de quien lo enmienda.
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El dafio debe lesionar un interés juridicamente tutelado o

legitimo”.%

Se procedera a analizar cada uno de estos aspectos:

El dafio debe ser cierto, la primera caracteristica hace referencia a que debe
existir una verdadera certeza, es decir un conocimiento seguro, real que
justifique la existencia del dafio, dicho de otra forma se deben aplacar aquellas
presunciones o meras posibilidades y eventualidades, y poseer una verdadera

conviccion de la presencia de un determinado dafio.

Como segunda caracteristica se tiene que el dafio debe ser personal de quien
lo demanda, lo fundamental del analisis a este requisito radica en el conocido
principio el cual reza que nadie puede enriquecerse injustificadamente, ni
obtener una indemnizacion por un dafio que no ha sufrido, esta caracteristica
se vincula con la legitimidad la cual segun el diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola la define como “aquella aptitud personal para poder
actuar como parte activa o pasiva en un proceso, determinada por la

2. se

relacion en que se encuentra la persona con el objeto litigioso”.

puede concluir que existe una legitimacion activa y una legitimacion pasiva.

> SALAZAR Y GONZALEZ, El Dafio Moral, 1990, pag. 24
2 www.rae.es, 2012
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Segun Rabinovich Ricardo (2003) la primera restriccién surgida en torno a la
indemnizacion es la conocida Ley del Talién, la cual profesaba el ojo por ojo,
diente por diente, principio que propone una limitacion, y una
compensacion proporcional en base al dafio padecido, lo que conlleva
una indemnizaciéon mas equilibrada y ciertamente mas justa, aunque
bastante primitiva, sin embargo resulta ser un avance para la accion

indemnizatoria?’.

Para la real academia el honor tiene varias acepciones, entre las cuales sefala
qgue es la cualidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestro
deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos, gloria o buena reputacion
gue sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las
familias, personas y acciones mismas de que se las granjea, honestidad y recato
en las mujeres y buena opinidbn que se granjean con estas virtudes, obsequio,
aplauso o celebridad de una cosa, dignidad de un cargo y empleo y favor que se
hace en favor de uno para que use el titulo y preeminencias de un cargo o
empleo como si realmente lo tuviera aunque le falte el ejercicio y no goce gajes
algunos. Para Gabin, el honor es el derecho de toda persona a no sufrir
atentados contra su reputacién de honorabilidad ante el publico, no requiere
ninguna puesta en accion, ningun uso, sea de este honor o del derecho al honor,
el sujeto goza, sin tener que usar de él, de la consideracion que en el espiritu del

publico va unida a su persona.

2 Rabinovich Ricardo (2003)
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La construccion del concepto de hecho ilicito obliga a la desmembracién de sus
componentes para definir que es un hecho y cuando ese hecho es ilicito.
Siguiendo a Ghersi, se puede sefialar que una vez identificada la relacion
basica respecto de la existencia del hecho, corresponde conocerla
internamente, es decir, investigar sus distintos componentes para alcanzar su
total aprehensiéon mediante elementos conceptuales. Asi, por ejemplo, habria
gue dedicarse al estudio de Las causas generadoras, se identificara al ser y al
fendbmeno natural estableciéndose sus caracteristicas esenciales 'y
accidentales de tal forma que se lo incorpore como conocimiento acumulado o
se lo considere como experiencia nueva, con su consiguiente elaboracion
conceptual. La actividad racional posterior estara encaminada al estudio de las
posibles consecuencias del hecho, lo que abarcara no sélo la probabilidad o no
de su determinacion, sino también el limite de previsibilidad, a los efectos de su
posibilidad de control, de respuesta. El hecho es una existencia perceptible por
los sentidos o por el conocimiento de que dispone el ser humano. Ghersi lo
explica “expresando que el suceso denominado "hecho" es el resultado o
fuente de informacion acerca de una actividad ejercida por un fenémeno
natural sobre una sustancia existente, acaecida en el plano cdsmico,
explicable solo a la luz del principio de causalidad"?®, este autor habia
sefalado ademas que “sin el hecho humano no hay derecho, ni puede
hablarse de reparacion. Quedan de lado pues los hechos puros de la

naturaleza, que no constituyen, por si solos, fundamento para el acceso a

*® GHERSI CARLOS ALBERTO, Reparacion de dafios. Editorial Universidad. Buenos Aires 1992. Pag. 47
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la reparacion, aunque pueden ser factores generadores del dafo. Solo

regula la conducta de los demas”?°.

El hecho es entonces una propuesta que surge como repuesta a un fendmeno
materializado en existencia. Como fendmeno pertenece al tiempo y al espacio
en que se produce, el tiempo es una unidad de historia que forma la
existencia y puede surgir natural o artificialmente, atado a una causa que se

integra en él.

El maximo tribunal fall6 que “al daiho moral se le ha concebido como
el dolor, pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad
fisica, en sus sentimientos o afectos o en su calidad de vida y cuya
indemnizacion se identifica en general con la expresion latina
pretium doloris o “precio del dolor” y haciendo una clasificacion
elemental de los tipos de intereses susceptibles de perjuicio moral
comprende tanto los atributos de la personalidad, tales como el
honor o la honra, la intimidad o la propia imagen, cuya lesién
involucra generalmente aspectos patrimoniales y
extrapatrimoniales, tales como el dolor corporal, los perjuicios
estéticos o de agrado; o cualquier deterioro del normal desarrollo
de la vida familiar, afectiva o sexual; los dafios en la autoestima a
consecuencia de lesiones o pérdida de miembros; y los llamados

perjuicios de afeccidn, ocasionados por el sufrimiento o muerte de

% GHERSI CARLOS ALBERTO, Reparacion de dafios. Editorial Universidad. Buenos Aires 1992. Pag. 25

38



un ser querido e intereses relacionados con la calidad de vida en
general, constituidos por las molestias ocasionadas en razén de la
vecindad, tales como ruidos molestos, humos y malos olores;
intereses relacionados con la integridad fisica y psiquica afectan,

asimismo, la calidad de vida de la victima”*°

La doctrina comparte la decision de la judicatura de recurrir a los criterios de la
gravedad y de permanencia para la avaluacién del dafio moral. En este sentido,
se sefiala que son los tribunales los que han reconocido que los dafios morales
deben ser significativos, desestimando asi aquellos que se basan en simples
molestias o0 en turbaciones carentes de significacion moral propiamente tal, por
lo que tales criterios, gravedad y permanencia pueden considerarse dentro de
las justificaciones racionales que emplean los jueces en el proceso de

avaluacioén del dafio moral.

A todo dafio moral corresponde una reparacion, puesto que en nuestro sistema
legal “rige el principio de que debe repararse todo perjuicio, pues no se

concibe un derecho sin proteccion”®!

El dafio moral se concibe entonces como “el menoscabo en los
sentimientos, y por tanto, insusceptible de apreciacion pecuniaria.

Consiste en el desmedro o desconsideracion que el agravio pueda causar

%% (Corte Suprema, Tercera Sala, 7 de agosto de 2013, Rol 3582-2012).
! BARRAGAN Romero L. Elementos del Dafio Moral. Ed. Edino. Pag. 101
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en la persona agraviada, o los padecimientos fisicos, la pena moral, las
inquietudes o cualesquiera otras dificultades o molestias que puedan ser
la consecuencia del hecho perjudicial. En igual sentido, el agravio moral
es el sufrimiento de la persona por la molestia en su seguridad personal,
o por la herida en sus afecciones legitimas, o el experimentado en el goce

de sus bienes”*?

Los elementos integrantes de la definicion doctrinaria transcrita demuestran
que la afeccién moral, por ser de mayor gravedad que cualquier lesién fisica,
no es susceptible de valoracién econdmica, si se considera que las virtudes de
caracter trascendental, inminentes en la persona, no pueden estar sujetas a la
medicion econOmica caracteristica de los bienes materiales inanimados, de las
mercancias o de los objetos cuyo valor nace precisamente de sus calidades
materiales. En la espiritualidad del ser subyacen valores que miran al aspecto
trascendental de la persona, es decir, a su espiritualidad, a su moralidad y a los
actos y manifestaciones a través de las cuales éstas se evidencian, como es el

caso del honor, la dignidad, la moralidad de las personas.

La Ley Sobre Reparacion de Dafios Morales, a este respecto, prescribe lo
siguiente: “.... la reparacién por dafios morales puede ser demandada si
tales dafios son el resultado proximo de la accion u omision ilicita del

demandado, quedando a la prudencia del juez la determinacion del valor

32 GARRONE, J.A. Diccionario Juridico Abeledo-Perrot. Tomo I. P4dgs. 610 — 611.
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de la indemnizacion atentas las circunstancias previstas en el inciso

primero de este articulo”®

El tratadista, Dr. Gil Barragan Romero, en su obra “Elementos del
Dafio Moral, afirma, amparandose en el criterio de connotados
tratadistas, que: “el daino es uno de los presupuestos de la
obligacién resarcitoria civil, agregando que “dafo resarcible es el
gue constituye pérdida o menoscabo de un bien o interés
juridicamente protegidos. Lo afectado puede ser un interés de la
comunidad —dafio publico- o uno privado, en el cual la lesion afecta
a una o mas personas determinadas. El primero es materia del

derecho penal y el segundo del civil”**

Del concepto o nocidon propuesta por el indicado tratadista resulta dable
concluir que todo deterioro, pérdida, lesibn o menoscabo de un bien o interés
particular y privilegiado como es el caso del dafio moral que, segun lo hemos
afirmado, lesiona derechos personalisimos de especial consideracion, cuya
tutela se encuentra prevista en el texto constitucional tanto como en la
legislacién penal y civil, merece reparacion cuantificable econémicamente y

concebida como indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados.

Para el tratadista, Dr. Hugo L. Sylvester, dafio moral es “el que sufre la honra,

la reputacion y el nombre de una persona como resultado de la accién o

3 Ley Sobre Reparacion de Dafios Morales
* BARRAGAN Romero, G. Elementos del Dafio Moral. Ed. Edino. Pag. 61
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inaccion de otras u otra. Se opone al concepto de dafio material. Sin
embargo, es también susceptible de apreciacion pecuniaria y del

consiguiente resarcimiento por parte del ofensor”>°

Y, el mismo tratadista cita al autor Mosset Iturraspe, quien clasifica
especificamente el dafio moral en relacién a los intereses que afecta y pone
como ejemplos “los que lesionan la salud, el dafio estético, la intimidad, la
vida de relacion; asimismo lo vincula a ciertas ramas del derecho: a la
empresa, al contrato de transporte, al derecho del trabajo, por el obrar del

estado, al contrato de seguro”>°

Segun esta doctrina el dafio juridico es el que afecta un interés, y serd la
naturaleza de este Ultimo el que determine si se trata de un dafio moral o
patrimonial. Es por ello, que la lesion a un derecho patrimonial puede provocar
dafio patrimonial y, a su vez, un perjuicio extrapatrimoni al, o indistintamente,
puesto que el criterio de distincién no es el caracter del derecho lesionado sino

el interés que es presupuesto de ese derecho.

Es frecuente considerar que el dafio moral es el dolor, la angustia, la afliccion
fisica o espiritual, la humillacion, y, en general, los padecimientos que se han
infligido a la victima. Pero ¢qué son en verdad esos dolores, angustias,
a~licciones, humillaciones y padecimientos? Si se analizan bien, podriamos

decir, que sbélo son estados del espiritu, consecuencia del dafio. Asi y a titulo

» SYLVESTER, H. L. (1960). Diccionario Juridico del Trabajo. Editorial Claridad. Buenos Aires — Argentina. Pag. 62
¢ BARRAGAN Romero G. Elementos del Dafio Moral. Ed. Edino. Quito-Ecuador. Pag. 71
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de ejemplo, el dolor que experimenta la viuda por la muerte violenta de su
esposo, la humillacién de quien ha sido publicamente injuriado o calumniado, el
padecimiento de quien debe soportar un dafio estético visible, la tensién o
violencia que experimenta quien ha sido victima de un ataque a su vida
privada, son estados del espiritu de algin modo contingentes y variables en

cada caso y que cada uno siente y experimenta a su modo.

Estos estados del espiritu constituyen el contenido del dafio en tanto y en
cuanto previamente, se haya determinado en qué consistio el dafio sufrido por
la victima. ElI Derecho no resarce cualquier dolor, humillacion, afliccion o
padecimiento, sino aquéllos que sean consecuencia de la privacion de un bien
juridico, sobre el cual la victima tenia un interés juridicamente reconocido. Por
lo tanto, lo que define al dafio moral no es el dolor o los padecimientos, estos
seran resarcibles en la medida que sean consecuencias de la lesibn a una
facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccion o goce de intereses no
patrimoniales, reconocidos a la victima del dafio por el ordenamiento juridico. Y
estos intereses, pueden estar vinculados tanto a derechos patrimoniales como

a derechos extrapatrimoniales.

4.3. MARCO JURIDICO

Cuando nos referimos al marco juridico nos estamos refiriendo a las normas
aplicables con el tema propuesto, en el caso de esta investigacion nos

referiremos a las Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y
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Convenios Internacionales, El Cdédigo Organico Integral Penal, EI Cddigo

Organico de la Funcién Judicial, Ordenanzas

4.3.1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador que fue expedida el 20 de octubre
del 2008, exalta los derechos de las personas y establece una normativa que
da potestades para sancionar a quien incumpliera la norma, pero que sucediera
si esta no establece dicha sancidon. Por lo expuesto se cree conveniente
plantear una norma que sancione a las personas que producen dafio moral a
la parte procesada, es asi que el articulo. 66 establece que reconoce y
garantizara a las personas: y de esta manera en su humeral 23. Determina que
“El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra

dirigir peticiones a nombre del pueblo”.®’

Hay que tomar muy en consideracion que nuestra Carta Magna en su Capitulo
Sexto que trata de los derechos de la libertad de las personas, menciona muy
claramente que todos tenemos el derecho de dirigir nuestras quejas y
peticiones individuales, recibiendo asi de las autoridades una respuesta
motivada con fundamentos en la norma vigente, pero no hay que dejar de lado

gue esto debe estar prescrito dentro de estas para ser sancionado, si bien se

% Constitucién de la Republica del Ecuador, Capitulo Sexto de los derechos de libertad, Articulo. 66
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conoce que nadie puede ser sancionado si ho existe una norma que establezca

Su sancion, sabiendo que la Constitucidon es una norma garantista de derechos

Si tomamos en consideracion el articulo 66 numeral tres, literal a de este
cuerpo legal podemos llegar a la conclusion que se expresa garantias para el
dafio moral como podemos observar a continuacion: “art. 66.- se reconoce y
garantizara a las personas: 3. el derecho a la integridad personal, que
incluye: a) la integridad fisica, psiquica, moral y sexual”*®, podemos darnos

cuenta que existe una norma para no vulnerar este derecho a las personas.

Ahora bien tomando en consideracion los derechos de las personas que actian
dentro del proceso y establecemos que la misma Carta Magna en su articulado
expresa estas garantias basicas, teniendo una justicia gratuita y sin dejar en
indefensién a ninguna de las partes, sin vulnerar sus derechos y garantias y
porque no establecerlos para aquella persona que producen dafio moral y
expone un informe malversando la verdad de los hechos, pues es asi que el
articulo 75.- expresa textualmente lo siguiente “...Toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujeciéon a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la

Iey 339

%% Constitucién de la Republica del Ecuador, Capitulo Sexto de los derechos de libertad, Articulo. 66
%% Constitucién de la Republica del Ecuador, Capitulo Octavo de los Derechos de Proteccién, Articulo. 75
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Pues nuestra carta magna en el capitulo octavo de los Derechos de Proteccion,
expresa como se lo vio anteriormente que todos tenemos derecho al acceso
gratuito y a la justicia efectiva, haciendo que no se vulneren nuestras derechos
constitucionales y dandole asi una normativa para hacerlos acatar, pero que
sucede si esta norma no existe, se estaria vulnerando dicho derecho, de que
sirve tener el acceso gratuito a la justicia si no esta tipificada la norma para ser
sancionada, es por ello que he visto conveniente expresar textualmente el
articulo 76 pues establece que en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al

debido proceso.*

En la historia del Derecho la persona ha disfrutado de bienes materiales que
integran su patrimonio y que en doctrina las facultades para protegerlos se
representan por los derechos patrimoniales. Y, conjuntamente los llamados
derechos personalisimos que tienen a proteger los bienes inmateriales de
caracter trascendental connaturales a la persona entre los que prevalecen el
derecho a la vida y a la integridad personal, el derecho a la libertad y el

derecho al honor.

Tales bienes y los derechos que nacen de ellos se encuentran especialmente
protegidos en la constitucion de nuestro pais asi como en las leyes que rigen
las relaciones entre los individuos. De tal naturaleza son importantes estos

derechos que se han convertido en garantias constitucionales cuya violacion es

4 Constitucién de la Republica del Ecuador, Capitulo Octavo de los Derechos de Proteccién, Articulo. 76
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sancionada en forma excepcional en razén de que los bienes y derechos que
protegen las garantias constitucionales son inalienables e imprescriptibles.
Esto significa que el derecho a preservar la vida no puede ser objeto de
transaccion, transferencia o limitaciébn de ninguna especie; que el derecho a la
libertad no admite condicionamiento alguno y es imprescriptible en el sentido
de que el decurso del tiempo no agota o extingue la facultad de preservarlo; y
significa, igualmente, que el derecho al honor y a la dignidad no es susceptible
de transa o limitacion de ninguna especie. Lo que no quiere decir, ni mucho
menos, que cuando un acto lesiona estos derechos, ese acto puede ser objeto
de prescripcion si la victima de la lesién no interpone la correspondiente accion

judicial para perseguir la sancion del ilicito cometido.

4.3.2. CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES

Ante la violacion de derechos debemos rescatar el valor del derecho
internacional como un sistema que funcione y que permita la justiciabilidad de
los derechos humanos y por lo tanto sea un precedente en la defensa del
derecho humano violado, una progresion en la defensa de la vida y por otro
lado él sea el impulso de la institucionalizacién y la capacidad publica del
estado de responder a las necesidades, por lo tanto en el presente trabajo
vamos a tratar de convenios y tratados internacionales con el animo de dar

realce al mismo:
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4.3.2.1. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA

SOBRE DERECHOS HUMANOS (B-32)

El CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS fue
elaborado del siete al veintidés de noviembre de 1969, y se lo llamo (Pacto de
San José) se lo realizo en Costa Rica en este se Reconoce que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos, es asi que el articulo ocho de las

Garantias judiciales en su numeral uno establece lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada contra
ella, o para la determinaciéon de sus derechos y obligaciones de

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.*!

Este tratado fue creado con el &nimo de no dejar en vulnerabilidad y dar

proteccion por medio de garantias, reconociendo los derechos de las personas,

“ CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS "PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA, articulo 8
numeral 1.
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es asi que se establece en este articulo el derecho a ser oido, por un juez o
tribunal competente, dando asi una normativa para que todos los paises que

firmaron el tratado no vulneren los derechos de sus ciudadanos.

4.3.2.2. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES

DEL HOMBRE

(Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana. Bogot4,
Colombia, 1948) la misma que dispuso la creacion de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA). Historicamente fue el primer acuerdo internacional

sobre derechos humanos.

La Declaracién estd antecedida por varios considerandos y consta de un
predmbulo y dos capitulos; el primero dedicado a los derechos y el segundo a

las obligaciones. En total esta integrada por 38 articulos.

Y tomando referencia al articulado, nos fundamentamos en el articulo XXIV,

determina el derecho de peticién, que textualmente nos dice:

“Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a
cualquiera autoridad competente, ya sea por motivo de interés
general, ya de interés particular, y el de obtener pronta

resolucion”.*

“2 DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, (Aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana. Bogota, Colombia, 1948), articulo XXIV derecho de peticion
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Es aquel derecho que tiene toda persona individual o juridica, grupo,
organizacion o asociacion para solicitar o reclamar ante las autoridades.
Competentes, normalmente ante los gobiernos o entidades publicas, por
razones de interés publico ya sea individual, general o colectivo, En los paises
anglosajones las peticiones fueron una forma muy comun de protestar y
solicitar algo a la Camara de los Comunes durante los siglos XVIII y XIX,
siendo la mas grande, la peticion de los Cartistas. Aun hoy se presentan
peticiones aunque en menor cantidad, pero si se debe reconocer estas
peticiones por las partes para poder en forma alguna justificar los errores

dentro del proceso.

4.3.3. CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

El 10 de agosto de 2014, Ecuador amanecio con una nueva ley penal que trajo
consigo cambios sustanciales a la normativa anterior, como la reduccion de
sanciones para el trafico de drogas, la acumulacion de penas hasta por 40

afos y la creacion de nuevos tipos de delitos.

Es asi que este Cddigo en su articulo uno menciona que tiene como finalidad
normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales,
establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta
observancia del debido proceso, promover la rehabilitaciébn social de las

personas sentenciadas y la reparacion integral de las victimas.
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El Articulo 182 de este cuerpo legal manifiesta que: “La persona que, por
cualquier medio, realice una falsa imputacion de un delito en contra de
otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos
afos. No constituyen calumnia los pronunciamientos vertidos ante
autoridades, jueces y tribunales, cuando las imputaciones se hubieren
hecho en razén de la defensa de la causa. No serd responsable de
calumnias quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin embargo,
en ningln caso se admitira prueba sobre la imputacion de un delito que
hubiere sido objeto de una sentencia ratificatoria de la inocencia del
procesado, de sobreseimiento o archivo. No habra Ilugar a
responsabilidad penal si el autor de calumnias, se retractare
voluntariamente antes de proferirse sentencia ejecutoriada, siempre que
la publicacion de la retractacion se haga a costa del responsable, se
cumpla en el mismo medio y con las mismas caracteristicas en que se
difundié la imputacion. La retractacion no constituye una forma de

aceptacion de culpabilidad”.*

Como es de conocimiento general, de todo delito nacen dos acciones: una
principal que es la penal y otra accesoria que es la civil; ambas requieren para
su existencia la comisién de un hecho punible que le sirva de sustento y
signifique su origen. De conformidad con lo dispuesto en el inciso final del Art.
410 de: “El ejercicio privado de la accién penal corresponde unicamente a la

victima, mediante querella”.

** LoPEZ CEDENO JESUS, Compilacién Cédigo Organico Integral Penal, Pg. 404
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Conforme sefala la doctrina, el interés del legislador, al acordar la participacion
del ofendido o sus representantes para que pueda iniciarse la investigacion, es
un derecho a favor del ofendido a efecto de salvaguardar sus intereses
respecto del honor o de las relaciones familiares, en nuestro caso de este
modo se da cumplimiento a lo sefialado en el Art. 75 de la Constitucion de la

Republica.

En los delitos de accion privada, la ley penal reconoce y tutela en primer
término un interés individual, cuya manifestacion constituye un requisito para la

satisfaccion del interés publico.

En esta clase de delitos, se le otorga al ofendido el poder exclusivo de reclamar
la reaccion estatal, pero no se identifica éste con el poder formal de ejercer la

accion, sino que constituye el de provocar el inicio de la misma.

El fundamento del establecimiento de la accion privada para proseguir ciertos
delitos, se ha visto en la naturaleza predominantemente privada del bien
juridico tutelado, y en la convivencia que para el ofendido puede representar la
investigaciéon de ciertos delitos, de tal modo que en los delitos de accién
privada se estima que hay un interés predominantemente privado, partiendo de
este criterio se puede colegir que accion privada, es la que emana de aquellos
delitos cuya persecucion la ley entrega al ofendido, de tal manera es la facultad

gue da la ley para perseguir los delitos enumerados en el Art. 415 del Cédigo
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Organico Integral Penal, asi estos no son susceptibles de persecucion de

oficio, sino que debe dejarse a merced de la persona ofendida.

Este caracter supone que tales hechos delictivos sélo pueden ser perseguidos

a instancia de parte ofendida, Unica a quien interesa su sancion.

La ley penal advierte y amenaza antes de castigar, siendo el delito como una
mera posibilidad, y con esta clase de eficacia impide que vaya en aumento el
namero de delitos; pero tiene también otra eficacia que deriva de su propia
naturaleza, al considerar al delito como mera posibilidad y ser por consiguiente
un mandato subordinado a condicion. En suma, el deber del Estado de penar al
culpable, sale de su abstraccion hipotética y potencial para llegar a tener

existencia concreta en la realidad.

La aparicidon del delito por obra de la individualidad humana hace necesaria su
persecucion por parte de la sociedad, y el fin de tal persecucidén es someter al

procesado sentenciado a la pena que por la ley ha sido establecida.

La accion penal se distingue en publica y privada, constituyendo la primera
regla al relacionarse con todos los delitos, a excepcion las de accion privada,
recordando que delito es todo acto contrario a derecho, culpable que se halla
subordinado a un tipo previamente configurado por el Cédigo Orgéanico Integral

Penal y sancionado con una pena.
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Los delitos de accion privada son aquellos cuya accidn penal persecutoria
pertenece solo al ofendido, por tal exige la actividad del querellante. El catalogo
de los delitos de accion privada se encuentra en el Art. 415 del Cdédigo
Organico Integral Penal, o sea son aquellos cuya accion penal persecutoria

pertenece solo al ofendido, y por tal recalco exige la actividad del querellante.

Hay que recordemos que el delito, es una accién, porque el elemento material
basico del delito es una conducta humana por regla general. Una accién tipica,
porque esta conducta deberd estar descrita expresamente por la ley penal
(Cadigo Orgénico Integral Penal). Acciéon antijuridica, porque la conducta debe
ser contraria al derecho. Culpable, porgue esa accién la puede ser impugnada
y reprochada, ya sea a titulo de dolo en los casos mas graves, o de culpa en

los casos menos graves.

Entonces la funcion principal del querellante, es la de ejercer exclusivamente la
accion penal privada, y esto porque el Estado considera que ciertos delitos no
estan especialmente vinculados al interés social, de ahi que cuando estos se
producen no reacciona sino por iniciativa privada que lo pone en manos

exclusivas del ofendido o agraviado.

4.3.4. EN EL CODIGO CIVIL DE ECUADOR

En torno al principio de que toda persona es responsable, no s6lo de sus
propias acciones, sino del hecho de los que estuvieren a su cuidado, el Cédigo

Civil ecuatoriano en el Titulo XXXIIl, que trata de los Delitos y Cuasidelitos,
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contiene las reglas legales para determinar la responsabilidad de los actos
cuando éstos lesionan los intereses personales o patrimoniales de las

personas.

Por dicha disposicion se conoce que: “Art. 2214.- El que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el

delito o cuasidelito”**,

Las reparaciones que por concepto de indemnizacion se imponen al infractor
son de orden penal y de orden civil. La sancién penal deriva del acto
intencionalmente dirigido a perjudicar a otro, es decir al acto sustentado en el
dolo, en cuyo caso la accién permitida por la ley debe plantearse en el campo

penal.

No obstante, la realidad actual, que se sustenta preponderantemente en
intereses de caracter patrimonial o econdémico, ha determinado una
disminucién en la exigencia de condenas penales contra quienes ocasionan
dafios a las personas, haciendo que predomine la reparacién de orden
econdémico que, bajo una concepcion de caracter pragmatista, constituye el

elemento reparador por excelencia de los dafios ocasionados.

a4 Cédigo Civil Titulo XXXIII Art. 2214
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Consiguientemente las nuevas doctrinas sobre reparacion de dafios han hecho
necesaria la modificacion sustancial del orden establecido en las leyes,
priorizando el tramite sobre la reclamacion civil y sustituyéndola por la
exigencia penal que en el sistema anterior a la expedicion de la Ley 171 Sobre
Reparacion de Dafios Morales, era necesario seguir para obtener las

indemnizaciones.

Para el connotado tratadista, Dr. Gil Barragdn Romero, existen dos clases de
responsabilidades de las que derivan obligaciones frente a terceros: “la

responsabilidad juridica y la responsabilidad moral”*.

La responsabilidad juridica se encuentra claramente determinada en la ley y se
regula en materia civil por las reglas relativas a los cuasicontratos. Pues,
conforme al Art. 2184, “Las obligaciones que se contraen sin convencion,
nacen, o de la ley, o del hecho voluntario de una de las partes. Las que

nacen de la ley se expresan en ella*”

. Y, las obligaciones que nacen de la
responsabilidad moral se deben al dafio moral por lesionar los principios del
honor, de la dignidad, de la libertad y de la vida. No obstante tal clasificacion,
entre estas formas de responsabilidad no existe oposicion sino una verdadera
complementacion. Pues si el acto lesionador se encuentra revestido de

intencionalidad dolosa y si, ademas es libre y voluntario, se configura un delito

sancionado por la ley penal. En este caso el solo condicionamiento de la ley se

* pr. Gil Barragan Romero
* cadigo Civil Titulo XXXIII Art. 2184
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remite a que dicho acto se encuentre consultado como infraccion penal, para
ser sancionado. Solamente asi se explica el contenido del Art. 11 del Cédigo
Penal ecuatoriano que sostiene que: “Nadie podra ser reprimido por un acto
previsto por la ley como infraccion, si el acontecimiento dafioso o
peligroso de que depende la existencia de la infraccion, no es

consecuencia de su accion u omision”.

Estos valores se encuentran perfectamente definidos y regulados en la
legislacion universal. En el Codigo Civil de Ecuador, rige el principio de que
“toda persona es responsable, no soélo de sus propias acciones, sino del

47y

hecho de los que estuvieren a su cuidado™”, segun la norma contenida en

el Art. 2220, inciso primero.

En el Cddigo Organico Integral Penal, a su vez rige el principio que configura el
delito como infracciones imputables sancionadas por las leyes penales, cuando
tales actos se sustentan en la intencionalidad, la libertad y la voluntad con que
se perpetran, elementos que constituyen la base fundamental de Ia
responsabilidad en materia penal y que doctrinariamente configuran el dolo o la

culpa a través de los cuales se constituye el acto sancionable

es asi que este cuerpo legal expresa en su articulo 1572 La institucion de la
indemnizacion de dafios y perjuicios, en términos amplios y generales ha

constado en el Cadigo Civil desde las primeras ediciones hasta 1984 en que se

7 cédigo Civil de Ecuador Art. 2220
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dicta la Ley 171 Sobre Reparacién de Dafios Morales. Tal indemnizacion se
sustentd en los perjuicios preponderantemente materiales o patrimoniales que

dieron lugar a cubrir el dafio emergente y el lucro cesante.

Si se considera que el dafio emergente esta concebido como la pérdida o
disminucién del patrimonio que sufre el agraviado y el lucro cesante como la
ganancia que se deja de percibir con ocasion del perjuicio, la reparacién del
dafio moral implica un examen de mayor profundidad sobre el objeto que recibe
la lesion o el perjuicio y que en este caso es la personalidad y sus atributos y
derechos de mayor significado como la vida, la libertad y el honor. De donde
nace la dificultad de una justa valoracién para reparar el dafio, cuestion que el
legislador la ha resuelto, dejando a criterio del juez la determinaciéon del monto

indemnizatorio.

Prosiguiendo con el analisis de los bienes juridicos protegidos por el dafio
moral, creemos necesario citar el articulo 2231 del Codigo Civil, el cual expresa
lo siguiente las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una
persona dan derecho para demandar indemnizacion pecuniaria, no sélo si se
prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral.
Analizando el articulo anteriormente citado podemos afirmar que los términos
descritos aluden al campo de las afecciones, y que el bien juridico protegido es
la honra, el sistema juridico concede una tutela que recae sobre estos
aspectos, a fin de evitar que sean corrompidos y de esta manera garantizar el

goce de los mismos.
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Como sabemos tanto la honra como el honor llegan a posesionarse como uno
de los aspectos mas importantes para el desarrollo de todo ser humano,
convirtiéndose en uno de los bienes juridicos mas apreciados por el hombre,
por la razén de ser indispensables para alcanzar un buen vivir dentro de una
determinada sociedad, tal motivo impulsé a que el ordenamiento juridico
garantice su defensa, a fin de evitar cualquier tipo de quebrantamiento en los

mencionados aspectos.

Sin embargo como todo bien juridico es susceptible de ser vulnerado, el ataque
al honor no es la excepcion, su ofensa transciende varias facetas del ofendido
e incluso aqueja a sus seres mas cercanos, citando varios ejemplos de
agresiones en contra del honor podemos citar las injurias, las calumnias,
difamaciones, ataques dirigidos contra la privacidad, y en los ultimos tiempos
noticias falsas que son expandidas de manera global a través de los diferentes

medios de comunicacion.

Prosiguiendo con la descripcion de los bienes juridicos tutelados por el dafio
moral mencionaremos el articulo 2232 del Codigo Civil, el cual se expresa
acerca de la demanda de indemnizacién, en su parrafo primero alude que sera
objeto de la accién indemnizatoria pecuniaria, quien hubiese sufrido dafios
meramente morales, al realizar la descripcién en los mencionados términos
produce que el bien juridico a tutelar se amplie sobre todos aquellos aspectos
gue puedan trastornar las afecciones del ser humano, entre las cuales

procederemos a citar las que a nuestro entender constituyen las mas
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importantes, estas son las creencias, los sentimientos, la vida privada, los
aspectos fisicos, la reputacion, la desacreditacion y la difamacion, sin embargo
este tramite tiene que ser previamente probado en un litigio que se vuelve
engorroso y muchas veces largo y tedioso, quedando a la percepcion del Juez

en materia civil un dafio que partié de una falsa imputacion de un delito penal.

4.4. LEGISLACION COMPARADA

Para fundamentar el trabajo debemos reconocer y estudiar algunas
legislaciones en las que si exista una normativa vigente que sancione el dafio

moral ocasionado a una de las partes por temeridad.

4.4.1 LA RESARCIBILIDAD DEL DANO NO PATRIMONIAL EN CHILE

El Cédigo Civil chileno no se refirid expresamente a otros dafios que no fueran
los materiales o patrimoniales. Asi, al tratar “Del efecto de las obligaciones” (tit.

Xl lib. IV), el articulo 1556 dispuso:

“La indemnizacioén de perjuicios comprende el daino emergente y el
lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento.
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Exceptluense los casos en que la ley la limita expresamente al dafio

emergente. *®

Pese este marco normativo, en el siglo XX la jurisprudencia y doctrina chilena
aceptaron resarcir el llamado “dafio moral”, tanto en el ambito aquiliano como
en el contractual de la responsabilidad civil. En doctrina se ha puesto en
evidencia que gramaticalmente la voz “todo” es “la suma de cuantas partes o
distinciones puedan existir’, en tanto que “todo dafo” reune y considera a
cuantas formas de dafio pueden existir. ES como negar la exclusion de algo,

pues nada se excluye.

En Chile se reitera con frecuencia que el dafio moral consiste en el sufrimiento,
dolor o molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o en los

sentimientos o afectos de una persona.

Entendido asi, el perjuicio moral no es mas que el pretium doloris,
resolviéndose que los dafios morales consisten exclusivamente en el pesar,
dolor o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus
sentimientos, creencias o afectos; o que existen estos perjuicios cuando se
lesionen “los afectos” o los “atributos o facultades morales del que sufre el
dafio”; o que tal categoria de perjuicios consiste en “los sufrimientos fisicos y

psiquicos que el hecho ilicito ocasiona; llegandose, incluso, a usar la expresion

“doloris pretium” para referirse al perjuicio moral.

48 P
GUZMAN BRITO. Historia de la codificacidn civil en Iberoamérica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, 374.
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Es asi que en el Libro Il CRIMENES Y SIMPLES DELITOS Y SUS PENAS,
Titulo V de CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE CHILE, en su inciso
cueto del articulo 241 expresa que “Si el proceso penal se inicia por
denuncia o querella y el empleado publico es absuelto del delito
establecido en este articulo o se dicta en su favor sobreseimiento
definitivo por alguna de las causales establecidas en las letras a) o b) del
articulo 250 del Cdédigo Procesal Penal, tendra derecho a obtener del
guerellante o denunciante la indemnizacion de los perjuicios por los
dafios materiales y morales que haya sufrido, sin perjuicio de la
responsabilidad criminal de estos ultimos por el delito del articulo 211 de

este Codigo”™°.

Como podemos observar que se sanciona a este tipo penal sin dejar en

indefensién a ninguna de las partes procesales.

4.42. CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE LA REPUBLICA DE

COLOMBIA

Articulo modificado por el articulo 1, numeral 28 del Decreto 2282 de 1989.

Art. 73.- Responsabilidad patrimonial de apoderados y poderdantes.-

* CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE CHILE Libro Il CRIMENES Y SIMPLES DELITOS Y SUS PENAS, Titulo V articulo 241
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Articulo modificado por el articulo 1, numeral 29 del Decreto 2282 de 1989. El
nuevo texto es el siguiente: Al apoderado que actie con temeridad o mala fe se
le impondra la condena de que trata el Articulo anterior y la de pagar las costas
del proceso, incidente, tramite especial que lo sustituya, o recurso. Dicha

condena sera solidaria si el poderdante también obré con temeridad o mala fe.

El juez impondra a cada uno, multa de diez a veinte salarios minimos

mensuales.

Copia de lo pertinente se remitira a la autoridad que corresponda, con el fin de
que adelante la investigacion disciplinaria al abogado por faltas a la ética

profesional.

Notas de Vigencia

- Articulo modificado por el articulo 1, numeral 29 del Decreto 2282 de

1989. Responsabilidad patrimonial de apoderados y poderdantes.

Art. 74.- Temeridad o mala fe.- Articulo modificado por el articulo 1, numeral
30 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente: Se considera que

ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcion, recurso, oposicion, incidente o tramite especial que haya sustituido

a éste.
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2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad.

3. Cuando se utilice el proceso, incidente, trAmite especial que haya sustituido
a éste o recurso, para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o
fraudulentos.

4. Cuando se obstruya la practica de pruebas.

5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo
normal del proceso.

Notas de Vigencia

- Articulo modificado por el articulo 1, numeral 30 del Decreto 2282 de 1989.

4.43 LA RESARCIBILIDAD DEL DANO NO PATRIMONIAL EN EL

SALVADOR

El articulo 1427 C. C. salvadorefio sienta el principio que “la indemnizacion de

perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante”.

En todo caso, pese a no reconocer expresamente al dafio moral, su
resarcibilidad no se discute en la actualidad, concibiéndose como el sufrimiento
gue causa a una persona el ser molestada en su seguridad personal o en el

goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas.
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Sin embargo el méas concluyente sustento para el reconocimiento de la
resarcibilidad de los dafios morales en El Salvador ha provenido de sus propias

cartas fundamentales y de los codigos penales.

Asi, el inciso 2. ° Articulo 163 C. N. de 1950 sefalaba que “se establece la
indemnizacién, conforme a la ley, por danos de caracter moral”. Y la vigente
Constitucion Politica de 1983 incorpora entre los “derechos individuales”
reconocidos a toda persona “la indemnizacion, conforme a la ley, por dafios de

caracter moral” (inc. final art. 2.°). Equivalente al articulo 1556 C. C. chileno.

65



5. MATERIALES Y METODOS

5.1. MATERIALES

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion juridica, referente a la
“TIPIFICAR A LA TEMERIDAD COMO TIPO PENAL DENTRO DEL
CATALOGO DE INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL?”, utilicé el método cientifico y dentro de él y como métodos auxiliares
se utilizard la induccién que intenta obtener de los casos particulares
observados una ley general vélida también para los no observados. De esta
manera pude analizar el problema como parte principal del estudio lo que nos
ayudara a realizar un analisis critico de los aspectos que lo constituyen y lo

rodean.

Apliqué ademaés, algunas referencias historicas para lo cual se hard uso del
materialismo histérico lo que permitira conocer los aspectos que encierran la
evolucion histérica desde los inicios del universo hasta los actuales momentos,
para caracterizar objetivamente el tema planteado con la finalidad de
entenderlo como un proceso historico que aun sigue evolucionando en todos

sus aspectos.

En lo referente a las técnicas de investigacion, utilice, las siguientes técnicas:
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Lectura cientifica.- Para recolectar datos de la bibliografia especializada de

una manera obijetiva.

Encuestas.- Con esta técnica investigativa obtendremos la informacion
mediante un cuestionario de cinco preguntas aplicadas a treinta abogados en
libre ejercicio profesional. La informacion recogida fue tabulada manualmente

para obtener datos estadisticos para verificar la hipotesis planteada.

Con la finalidad de obtener suficiente informacion que nos permita desarrollar el
sumario de la investigacion juridica, utilicé la técnica del fichaje, con fichas

bibliograficas, hemerograficas y mnemotécnicas.

Recogida toda la informacion, procedi a analizarla objetivamente mediante

tablas y cuadros estadisticos, para verificar los objetivos e hipétesis y para el

planteamiento de las conclusiones y recomendaciones y de la propuesta

juridica de reforma.

5.2. METODOS

El método utilizado en el desarrollo de la presente investigacion es el de

investigacioén cientifica.
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La investigacion del marco teodrico se realizdé en base a recopilacion de Leyes,
Reglamentos y paginas de internet que contienen la informacién de sustento de

este trabajo.

Se realizaron varias entrevistas y diadlogos, para el levantamiento de los

procesos. Se entrevistd a jueces y fiscales del area penal.

Adicionalmente se realizd una encuesta a los profesionales del con el propésito

de obtener la percepcion de los profesionales sobre la investigacion realizada.

Se tabularon los datos obtenidos en las encuestas y se aplicoO técnicas

estadisticas de conteo y de elaboracién de graficos estadisticos.
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6. RESULTADOS

PRESENTACION, INTERPRETACION Y ANALISIS DE LAS ENCUESTAS

Primera Prequnta.

1. ¢Cree Usted que se deberia tomar la temeridad como una infraccion

penal dentro de nuestro Codigo Organico Integral Penal?

ALTERNATIVA FRECUENCIA %
Sl 25 89,29
NO 3 10,71

TOTAL 28 100

Autor: Fausto José Castro Espinoza
Fuente: Poblacién encuestada

PREGUNTA No.1

Analisis. De la pregunta N°1 ¢Cree Usted que se deberia tomar la temeridad
como una infraccion penal dentro de nuestro Codigo Organico Integral
Penal?; veinticinco (25) de los encuestados contestaron que Sl, que
representan e 189,29%; y tres (3) de los encuestados contestaron que NO, que

representan el 10,71%, constituyendo de esta manera el 100%.
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Interpretacion. Como se observa del andlisis del resultado, el 89, 29% de las
personas encuestadas consideran que si es de gran importancia el incluir la
temeridad en el Cdédigo Orgéanico Integral Penal; en tanto que el 10,71%
restante manifiestan que no es necesario por lo que se supone ya esta prevista
no como tipo penal sino como sancién por algun delito, y en especial la temeridad

en lo accidentes de transito.

Segunda Pregunta.

2. ¢Considera usted necesario que los legisladores sancionen en forma

mas rigurosa la temeridad que usa el infractor hacia la victima?

ALTERNATIVA FRECUENCIA %
Sl 28 100
NO 0 0

TOTAL 28 100

Autor: Fausto José Castro Espinoza
Fuente: Poblacién encuestada

PREGUNTA No.2

NO

0%
_‘-‘-‘-‘-‘-‘-‘-‘—-""‘——-—.

70



Andlisis. De lapreguntaN°2 ¢Considera usted necesario que los legisladores
sancionen en forma mas rigurosa la temeridad que usa el infractor hacia la
victima?; veintiocho (28) de los encuestados contestaron que SI, que
representan el 100%; y ninguno de los encuestados contestaron que NO, que

representan el 0%.

Interpretacion Logica. Como se observa del analisis del resultado, el 100%
de las personas encuestadas consideran que si es necesario que los
legisladores instauren medidas a fin de frenar a la victima tomando en
consideracion que esto puede conllevar a problemas psicoldgicos y fisicos
irreparables, por el temor que el victimario establece a la victima para cumplir
su objetivo. Por lo tanto no existi6 encuestados que consideren que no

necesario que los legisladores establezca otro delito como es la temeridad.

Tercera Pregunta.

3. ¢Considera usted que en todos los delitos que existe temeridad se
apliqgue medidas de amparo, sin que se realice previamente experticias

médicas y legales que configuren la agresién temeraria hacia la victima?

ALTERNATIVA FRECUENCIA %
Sl 4 14,29
NO 24 85,71
TOTAL 28 100

Autor: Fausto José Castro Espinoza
Fuente: Poblacién encuestada
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PREGUNTA No.3

Andlisis. De la pregunta N°3 ¢Considera usted que en todos los delitos que
existe temeridad se apligue medidas de amparo, sin que se realice
previamente experticias médicas y legales que configuren la agresion
temeraria hacia la victima?; cuatro (4) de los encuestados contestaron que S,
que representan el 14,29%; y veinticuatro (24) de los encuestados contestaron

gue NO, que representan el 85,71%, constituyendo de esta manera el100%.

Interpretaciéon. Como se observa del andlisis del resultado, el 85,71%de las
personas encuestadas consideran que no estan de acuerdo que en todos los
delitos en los que para ser realizados existio temeridad a la victima, sin antes
realizar previamente experticias médicas y legales que configuren la agresion
de temeridad producida por el victimario a la victima; en tanto que ell14,29%
restante manifiestan que si estan de acuerdo en que no se establezca otro
delito dentro del Cdédigo Orgéanico Integral Penal por lo que los delitos
establecidos dentro de este cuerpo legal ya cuentan con la sancién previendo

la temeridad dentro de cada uno de ellos.
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Cuarta Prequnta.

4. ¢Considera usted que las temeridad se las tipifique como delito?

ALTERNATIVA [FRECUENCIA %
Sl 16 57,14
NO 12 42,86

TOTAL 28 100

Autor: Fausto José Castro Espinoza
Fuente: Poblacién encuestada

PREGUNTA No.4

Andlisis. De la pregunta N°4 ¢ Considera usted que las temeridad se las
tipifique como delito?; dieciséis (16) de los encuestados contestaron que Sl,
que representan el 57,14%; y doce (12) de los encuestados contestaron que

NO, que representan el 42,86%, constituyendo de esta manera el 100%.

Interpretacion Logica. Como se observa del andlisis del resultado, el
57,14%delas personas encuestadas indican que si se debe tipificar a las
falsas denuncias por temeridad como delito; en tanto que el
42 ,86%restantemanifiestan que no estan de acuerdo. Por lo tanto, se

interpreta que a la temerida se debe tipificar como delito.
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Quinta Pregunta

5. ¢Considera usted que, es necesario la presentacion de denuncias por
temeridad ante la autoridad respectiva, tomando en consideracion que
atentan al honor, reputacién y buen nombre de los denunciados, asi

como también el dafio que esta produce?

ALTERNATIVA |FRECUENCIA %
Sl 40 100
NO 0 0

TOTAL 40 100

Autor: Fausto José Castro Espinoza
Fuente: Poblacidén encuestada

PREGUNTA No.5

NO

0%
_—‘_—-‘—‘___'_‘———._

Andlisis. De la pregunta N°5 ¢Considera usted que, es necesario la
presentacion de denuncias por temeridad ante la autoridad respectiva,
tomando en consideracion que atentan al honor, reputaciéon y buen nombre de
los denunciados, asi como también el dafio que esta produce?; cuarenta (40)
delos encuestados contestaron que Sl, que representan 100%;y ninguno de los

encuestados contestaron que NO, que representan el 0%.
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Interpretacion Logica. Como se observa del analisis de resultado, el 100% de
las personas encuestadas consideran que la presentacién de denuncias por
temeridad ante la autoridad respectiva, si atentan el honor, reputacion y buen
nombre de los denunciados, asi como también los dafios que esta produce a la
victima. Por lo tanto, no existi6 ningun encuestado que indique que la
presentacion de denuncias por temeridad ante la autoridad respectiva, no

atentan al honor, reputaciéon y buen nombre de los denunciados.

Secta Prequnta

6. ¢Cree usted que la temeridad, son impulsadas principalmente por

venganzas e intereses econOmicos Y/o personales?

ALTERNATIVA [FRECUENCIA %
Sl 38 95
NO 2 5

TOTAL 40 100

Autor: Fausto José Castro Espinoza

Fuente: Poblacién encuestada

no PREGUNTA No.6

5%
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Andlisis. De la pregunta N°6 ¢Cree usted que la temeridad, son impulsadas
principalmente por venganzas e intereses econdmicos Yy/o personales?;
treintaiocho (38) de los encuestados contestaron que Sl, que representan el
95%; y dos (2) de los encuestados contestaron que NO, que representan el

5%, constituyendo de estamanerael100%.

Interpretacion Logica. Como se observa del analisis del resultado, el 95% de
las personas encuestadas consideran que la temeridad, si son impulsadas
principalmente por venganzas e interés es econdmicos y/o personales; en
tanto que el 5% restante manifiestan que lo que la temeridad, no son venganza
se intereses econdmicos y/o personales. Por lo tanto, se interpreta que las
falsas denuncias por violacion sexual, si son impulsadas basicamente por

venganza se intereses econdmicos y/o personales.

76



7. DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

Los objetivos planteados en el proyecto para la realizacion de esta
investigacion, lo hemos podido comprobar y analizar, por todos los métodos
plateados y en especial por la informacién teérica y doctrinaria que he
desarrollado dentro del mismo trabajo, es asi el objetivo general que en
nuestro proyecto lo expusimos de esta forma se pudo verificar positivamente,

el mismo se referia a:

“Realizar un estudio juridico, doctrinario y cientifico, de los tipos penales

para incluir la temeridad dentro del catadlogo de infracciones”

Este objetivo ha sido cumplido con el estudio de la legislacién ecuatoriana
referente al tema y que consta principalmente en la informacién doctrinaria en
general, en el cual con la ayuda de la opinion de diferentes tratadistas, asi
como con el andlisis personal de la normativa legal existente en nuestro pais, y
como dejar de lado la normativa de los diferentes paises que establece una
sancion para estas personas, tomando en consideracion que a nadie se deje
en indefension y se le vulnere los derechos, por lo expuesto creo conveniente

expresar que ha sido posible dar cumplimiento a este objetivo.
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En el inicio de mi trabajo de investigacion me plantee tres objetivos especificos
es asi que les daré un analisis a cada uno de ellos para poder verificar si esta

0 no de acuerdo al trabajo realizado:

Como primer objetivo especifico tenemos

Investigar el marco tedrico y legal relacionado con la temeridad como
infraccion, para poder determinar una reforma dentro del Cadigo

Organico Integral Penal.

Como hemos podido observar en el desarrollo del presente trabajo, se puede
verificar el presente objetivo ya que al analizar los marcos se llega a ver muy
claramente que no existe norma alguna que sancione a estas personas,
creyendo conveniente el crear una normativa para sancionar a estos individuos,
y reconociendo que sin norma alguna en donde fundamentarse no hay como

sancionar al infractor.

El segundo obijetivo se pudo analizar de la siguiente forma,;

Realizar un estudio juridico doctrinario a efecto de prever una
reforma al Cédigo Orgéanico Integral Penal para establecer una

tipificacion para la temeridad como infraccion penal.

Se puede verificar este objetivo, al observa que no existe ley o norma que

sancionare a las personas que establezcan denuncias del delito de temeridad y
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causen dafio moral a las mismas, por faltar a la verdad en dentro de estas,
estableciendo asi que se necesita y se cree conveniente normar una sancion,
para poder establecer una normativa y que no se vulneren derechos

constitucionales como los establece nuestra Carta Magna.

El tercer objetivo especifico se pudo comprobar de la siguiente forma:

Presentar en el Cédigo Organico Integral Penal la temeridad como
infraccidbn penal por existir la vulneracion a los derechos y

garantias constitucionales.

Como se puede deducir de mi trabajo investigativo, estos han sido cumplidos a
cabalidad tanto en el desarrollo de los capitulos con contenido teérico como
con la investigacién de campo, y el poder establecer una reforma al Cdadigo
Organico Integral Penal para poder establecer una sancion para la persona
gue cause dafio moral por temeridad sin vulnerar derechos y garantias

constitucionales.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Al iniciar mi trabajo de investigacién, me propuse la siguiente hipétesis:

Con el propoésito de establecer una reforma al Cédigo Orgéanico Integral

Penal por no existir una normativa que sancione a la temeridad como
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infraccion penal, tomando en consideracion se vulnera los derechos y las
garantias que nuestra Carta Magna establece, y porque no decirlo el
reconocimiento de esta infraccion por los dafios que ocasiona a las

personas que de una u otra forma son victimas.

Al concluir el trabajo investigativo realizado, puedo corroborar que esta
hipotesis es positiva; lo cual se puede comprobar con la informacion tedrica
aportada, y con la investigaciéon de campo. Por lo que puedo expresar que en
efecto se debe crear una norma que sancione a la temeridad, y de esta forma
no se vulneraria las garantias Constitucionales y no se dejaria en indefension a

las partes procesales.
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8. CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Se considera al Derecho Penal como mecanismo de
control social, estableciendo normas que sancionen al infractor, y
reconozcan los derechos de las partes dentro del proceso, tomando en
consideracion que al no existir una normativa para sancionar a las
personas que causaren dafio moral a terceros por el delito de temeridad

a las victimas.

SEGUNDA.- Por el hecho de no existir en el Codigo Organico Integral
Penal, norma especifica para sancionar a las personas que causaren
dafio moral a terceros por temeridad, se genera un vacio juridico que
pone en riesgo el derecho a la seguridad juridica y a la tutela efectiva,

vulnerando asi derechos Constitucionales.

TERCERA.- Consideramos necesario y compartimos el criterio de varios
pensadores en Derecho como tenemos al Doctor Ernesto Alban Gémez
en su libro Manual de Derechos Penal Ecuatoriano, la Licenciada
Susana Arazi en su libro de Derecho Procesal Civil y Comercial, por
nombrar algunos de ellos, coincidiendo en que se cree una norma que
sancione a las personas que causaren dafilo moral a terceros por el
delito de temeridad, debido a que se vulnera los derechos

constitucionales, y las garantias basicas.
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CUARTA.- La falta de normas especificas en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, para sancionar a las personas que causaren dafio moral
a terceros por el delito de temeridad, tomando en consideracion la
vulneracion de derechos constitucionales y garantias basicas del debido
proceso, y el reconocimiento de una justicia equitativa y una tutela

efectiva.

QUINTA.- Los criterios obtenidos en esta investigacion de parte de
las personas encuestadas y entrevistadas, establecen que existe la
necesidad del planteamiento de una reforma al Cdédigo Organico
Integral Penal, con la finalidad de establecer una normativa que
sancione a las personas que causaren dafio moral a terceros por el
delito de temeridad, reconociendo las garantias basicas del debido

proceso y las reglas que se aplicaran dentro del mismo.

SEXTA.- Que las personas que causen dafo moral por delito de
temerida, deben ser sancionados ya sea con pena privativa de libertad,

pena pecuniaria 0 pena administrativa.

SEPTIMA.- Asi mismo se ha establecido que no se encuentra
debidamente regulado en la Cdédigo Organico Integral Penal la fijacion
de sancion para estas personas que causen dafio moral por el delito de

temeridad.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA.- Que la Asamblea Nacional proceda a reformar el actual
Cddigo Integral Penal, en especial a lo que concierne a la fijacion de
una sancién a las personas que causaren dafio moral a terceros por
actos temerarios, sancionando en forma severa por los dafos

ocasionados a la partes .

SEGUNDA.- Recomendamos en el Cbédigo Organico Integral Penal en
su Capitulo quinto que trata sobre la Responsabilidad Ciudadana se
incorpore un articulado a las personas que causaren dafio moral a

terceros por el delito o actos temerarios

TERCERA.- Se debe tomar en consideracion el criterio de los grandes
pensadores del Derecho, con el anhimo que se pueda reformar nuestro
Caodigo Orgéanico Integral Penal para normar una sancion a estas
personas que intimidan a la victima, reconociendo que son ellos los que

actuan de forma dolosa dentro del proceso.

CUARTA.- Incorporar al Codigo Orgéanico Integral Penal un mecanismo
legal que permita fijar una respectiva sancion a las personas que
causaren dafio moral a terceros por actos temerarios segun lo

ocasionado.
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e QUINTA.- Iniciar un proceso intensivo de informacion, capacitacion y
sensibilizacion a los a las personas que causaren dafio moral a terceros
por delitos temerarios, tomando en consideracion las encuestas y

entrevistas del presente trabajo.

e SEXTA.- Recomiendo que se concientice a estos profesionales para de
esta forma inculcar la legalidad en los informes o denuncias que los

mismos emiten

e SEPTIMO.-Iniciar un proceso intensivo de informacion, capacitacion y

sensibilizacion a las personas que hayan cometido este delito.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

La presente tesis aspira a reformar el Cdédigo Organico Integral Penal, para
instaurar la falsedad de una denuncia y el dafio moral causado en el delito de
violacion, teniendo en conocimiento que no existe norma alguna, y de esta
forma se vulnera los derechos constitucionales, y las garantias del debido
proceso, por lo tanto se ve conveniente normar o sancionar a estos servidores

con una pena establecida en el presente Cadigo.

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO.

Que, es deber primordial del estado garantizar el cumplimiento efectivo

de las normas constitucionales.

Que, constituye labor fundamental de la funcion Legislativa, adecuar al

Marco Juridico-Legal existente, a los actuales requerimientos de la sociedad

Ecuatoriana.
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Que, la Constitucion de la republica del Ecuador sefala que se reconoce
los derechos al acceso gratuito y la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, pues nadie puede ser juzgado ni sancionado por un acto
u omisién que, al momento de cometerse, no este tipificado en la ley como

infraccidon penal, administrativa o de otra naturaleza.

Que, el Convenio Americano Sobre Derechos Humanos establece el
derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial establecido con

anterioridad por la ley.

Que, el articulo 169 de la Constitucion declara que el sistema procesal
es un medio para la realizacién de la justicia, y que las normas procesales
deben consagrar los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y hacer efectivas las garantias del

debido proceso;

Que, a pesar de que el combate de la delincuencia es un tema complejo
gue supone la actuacion eficiente y coordinada de todos los actores
involucrados, hay una demanda de distintos sectores sobre aspectos puntuales
de la legislacion y, por lo tanto, le corresponde a la Asamblea Nacional dar una

respuesta en esta materia; y,

Que, La Constitucion De La Republica Del Ecuador en su articulo 120 da

atribuciones y deberes a la Asamblea Nacional es asi que en el numeral seis
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norma que la Asamblea “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e
interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”. Y en uso de las
atribuciones que le confiere la Constitucion De La Republica expide lo

siguiente.

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

De conformidad a las atribuciones y competencias de la Asamblea Nacional del
Ecuador, y en ejercicio de sus facultades constitucionales que le confiere el
Numeral 6 del Art. 120 expide la siguiente. LEY REFORMATORIA AL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL: en su Libro Primero de las
Infracciones Penales, Titulo cuarto de las Infracciones en Particular, Capitulo
segundo que trata sobre los Delitos Contra Los Derechos De La Libertad, y en
su Seccion quinta de los Delitos contra el Derecho a la Igualdad, Paragrafo
Segundo De Los Delitos de Odio, a continuacion del Art. 177 agregase el

siguiente articulo innumerado;

Art 177.1- Temeridad: la persona que La persona que cometa actos
temerarios, contra una o mas personas en razén de su nacionalidad, etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientaciéon sexual,
identidad cultural, estado civil, idioma, religiébn, ideologia, condicion
socioecondmica, condiciébn migratoria, discapacidad, estado de salud o portar

VIH, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
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Articulo final._ La presente reforma penal entrara en vigencia, luego de su

promulgacion y publicacion en el Registro Oficial.

Certifico:_ Que el presente Proyecto de Ley, fue analizado y aprobado, en
las sesiones de la Comision Especializada Permanente de lo Penal el dia 21

del mes de Marzo de 2016 a las 10H0O.

Gabriela Rivadeneira. Livia Rivas

Presidente(a) de la Asamblea Nacional. Secretario(a) General.
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1. TEMA

“TIPIFICAR A LA TEMERIDAD COMO TIPO PENAL DENTRO DEL
CATALOGO DE INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL”

2. PROBLEMATICA

El presente trabajo de investigacion cuyo tema es “TIPIFICAR A LA
TEMERIDAD COMO TIPO PENAL DENTRO DEL CATALOGO DE
INFRACCION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL” Esta orientado
o proponer una reforma a nuestro cuerpo legal con el animo de establecer una
sancion al infractor que de una u otra forma cause o produzca temeridad a la

victima.

La temeridad no es una virtud sino un defecto, pues si bien implica valentia,
ésta es totalmente inutil, ya que en vez de lograr el objetivo puede ponerlo en
riesgo o aumentarlo. En Derecho la temeridad procesal consiste en acudir a la
justicia peticionando derechos absurdos, o contestar las demandas alegando
defensas manifiestamente inconsistentes, lo que va en contra de la economia
procesal y de a buena fe. Esto debe ser apreciado en sentido estricto, solo
calificando de temerarios los dichos disparatados sin ningin fundamento

juridico, ya que de lo contrario se vulneraria el derecho de defensa en juicio.

Por otra parte se puede establecer que la temeridad es una forma de reprimir a
la victima y no reconocer derechos a la misma, pues en nuestro derecho se
dice que es temeraria la conducta que infringe una norma penal cuando no se
observa el mas elemental cuidado en la realizacion de la accion, faltando a las
reglas de prudencia que observaria el comun de las personas. Estamos en la
esfera del derecho penal que sanciona las acciones cometidas por medio de la
imprudencia, en su modalidad maxima o de grado mas elevado. Es la llamada

imprudencia temeraria.
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En esta esfera penal, también se aprecia la temeridad como conducta
especialmente tipificada en la modalidad de conduccion de vehiculos a motor

con temeridad manifiesta.

Esa actuacion temeraria, tiene un significado méas profundo que en el primer
caso, pues no se conforma con la falta de diligencia, sino que trasciende a la
ausencia de fundamento, casi a la pretension disparata e incoherente de quien
actla temerariamente y encuentra su enclave de aplicacion en materia de las
costas judiciales, pues conduce a su imposicién cuando se aprecia que alguna
de las partes procesales se comporta deliberadamente en el curso de un
proceso de manera infundada. Y ese comportamiento incoherente, carente de
soporte juridico de la pretensién que se deduce, provoca la imposicion de una

sancion procesal, que es la condena en costas.

3. JUSTIFICACION

El presente trabajo de investigacion juridica se encuentra dentro del Derecho
Penal; y, se justifica por un sinnUmero de razones dada la importancia y
trascendencia del mismo, ademas porque se refiere a un problema social y
juridica que se vive a diario al vulnerarse el derecho al no tipificar la temeridad
como delito dentro del Cédigo Orgéanico Integral Penal, al reconocer que en
nuestro derecho se dice que, es temeraria la conducta que infringe una norma
penal cuando no se observa el mas elemental cuidado en la realizacién de la
accion, faltando a las reglas de prudencia que observaria el comun de las

personas.

Se cumple con la exigencia del Reglamento de Régimen Académico de la
Universidad Nacional de Loja, cuya pertinencia del estudio investigativo juridico
con aspectos inherentes en una marco de derecho permite una procedivilidad a

la presente propuesta juridica donde se busca sancionar como infraccion
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dentro de nuestro Cuerpo legal a la temeridad por vulnerar derechos

constitucionales.

En calidad de egresado de la carrera de Derecho y futuros Abogados,
trataremos de dar solucién a esta problemética; en igual forma aspiramos se
constituya en un aporte significativo, tanto para los estudiantes y profesionales

del Derecho, asi como para la sociedad en general.

Por todo lo expuesto, consideramos que se justificara plenamente la realizacion

de la presente investigacion socio- juridica.

4. OBJETIVOS

a. GENERAL
e Realizar un estudio juridico, doctrinario y cientifico, de los tipos penales
para incluir la temeridad dentro del catadlogo de infracciones.

b.ESPECIFICOS

e Investigar el marco tedrico y legal relacionado con la temeridad como
infraccion, para poder determinar una reforma dentro del Codigo
Organico Integral Penal

e Realizar un estudio juridico doctrinario a efecto de prever una reforma al
Cddigo Organico Integral Penal para establecer una tipificacion para la
temeridad como infraccion penal.

e Presentar en el Cdédigo Orgéanico Integral Penal la temeridad como
infraccién penal por existir la vulneracién a los derechos y garantias

constitucionales.

4. HIPOTESIS

Con el proposito de establecer una reforma al Cdédigo Organico Integral Penal

por no existir una normativa que sancione a la temeridad como infraccion
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penal, tomando en consideracion se vulnera los derechos y las garantias que
nuestra Carta Magna establece, y porque no decirlo el reconocimiento de esta
infraccion por los dafios que ocasiona a las personas que de una u otra forma

son victimas.

5. MARCO TEORICO

En toda investigacion juridica o cualquier otra investigacion requiere de un
marco donde se expongan los conceptos relacionados con el tema a tratar. Por
lo expuesto he visto conveniente analizar los temas propuestos de reforma
juridica al Cédigo Orgéanico Integral Penal, para incluir a la temeridad como

infraccion por vulnerar derechos y garantias constitucionales.

5.1. DEFINICION DE TEMERIDAD

La temeridad es la conducta de quien sabe o debe saber que carece de razén
para ligitar y, no obstante ello, asi lo hace, abusando de la jurisdiccion, o resiste
la pretensién del contrario. La conciencia de no tener razén es lo que
condiciona la temeridad, pero los jueces deben ser sumamente cautelosos y
prudentes en la apreciacion de esta circunstancia, pues no cualquier supuesto

de falta de raz6n es indicio de temeridad.

“Lo que se sanciona es el espiritu emulativo, independientemente de que
se cause un dafio al adversario; se plantean cuestione o se discute por
la discusibn misma, o se afirman hechos totalmente inexactos,

abusandose de la jurisdiccion”®.

Una cuestion muy delicada es sefialar con precision el limite en que la
conducta se transforma en temeraria: la promocion de demandas o la oposicion

de defensas se veria intensamente comprometida, con lesion del derecho de

> Enciclopedia Juridica, Edicién 2014
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defensa, si el justiciable se ve coaccionado por la posibilidad de la aplicacion
de graves sanciones. Ya se dijo que la sola falta de razén no es motivo de
temeridad, pues de Ilo contrario todo litigante que perdiera el
pleito seria pasible de la sancion; no lo es tampoco el error ni la
ausencia o pobreza de fundamentacion de las pretensiones; ni la negligencia;
ni la existencia de jurisprudencia obligatoria contraria a la pretension invocada.
Se trata de una cuestion de hecho sobre la cual es muy dificil dar formulas
precisas; la conducta temeraria se revela al juez, a través de toda la actuacion
en el proceso por lo absurdo, caprichoso, etcétera, de las pretensiones o
defensas.

5.2. RESPONSABILIDAD PENAL Y CIVIL.

El término responsabilidad implica la “obligacion de reparar y satisfacer, por si
0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa
legal”. Desde un amplio punto de vista, responsabilidad no es mas que el
“cargo u obligacién moral que resulta para alguien causante del posible yerro
en una cosa o asunto determinado; es decir, es la capacidad existente en todo
sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un

hecho realizado libremente”.

La responsabilidad constituye la capacidad y obligacion que tiene una persona
para asumir las consecuencias que emanan de su conducta y sobre todo de
sus actos, mas aun cuando estos actos provocan lesion al bien juridico de otra

persona.

La doctrina ha tratado varios tipos de responsabilidad que para el Derecho
Positivo tienen gran importancia, entre ellos tenemos la responsabilidad penal y

la responsabilidad civil

51 ROMBOLA, Néstor Dario. Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales. Buenos Aires Argentina.
2006. Pag. 82
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La responsabilidad penal es “la que se concreta en la aplicacion de una pena,
por accion u omision dolosa o culposa, del autor de una u otra. Es
estrictamente personal, de interpretacion restringida, de irretroactividad

prohibida, de voluntariedad presunta.”®

Para algunos autores, la responsabilidad penal supone la “obligacion de estar a
las consecuencias juridicas, predeterminadas por ley formal, que el
ordenamiento juridico sefiala como consecuencia de la realizacion de un
hecho, comisivo u omisivo, que reviste los caracteres de punible. En suma, se
trata sobre la consecuencia que sobre el sujeto pasivo se produce con la

realizacién de una infraccion criminal™?,

La responsabilidad civil, a diferencia de la penal, “conlleva el resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados por uno mismo o por un tercero, por el que

debe responder.”™*

La doctrina espafiola considera que “las acciones civiles que nazcan de delitos

o faltas se regiran por las disposiciones del Cédigo Penal”>®

5.3. DEFINICION PENA.

La pena no es otra cosa, que el castigo que recibe la persona que atent6 contra

un bien juridico protegido, aqui las siguientes definiciones

“Pena es la sancion previamente establecida por ley, para quien comete un

delito o falta, también especificamos dolor fisico, pesar, esfuerzo dificultad

trabajo fatiga™®

52 CABANELLAS Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Tomo III. P4ag. 579.

53 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Editorial Espasa Calpe. Madrid Espafia. 2001. Pag. 1271

54 ENCICLOPEDIA de la Ciencia Juridica. Diccionario Juridico. Ediciones Pudeleco. Quito-Ecuador. 2008. Pag.
505

55 DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Editorial Espasa Calpe. Madrid Espafia. 2001. Pag. 1269

>® CABANELLAS Guillermo, Ob. Cit. P4g. 300
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Feijoo Sanchez define: “Pena es un mal o una restriccion de derechos, que en
esencia es una retribucién, es un mal que se infringe como reaccion a un

delito™’

Eugenio Raul Zaffaroni define: “Pena es todo sufrimiento o privacion de algun
bien o derecho que no resulte racionalmente adecuado a alguno de los

modelos de solucion a los conflictos”®

Para mi criterio pena es el castigo que recibe la persona sentenciada por un
delito cometido, y como consecuencia de ello tendra que permanecer el tiempo
gue sefale el juez que tramitdé su proceso, siendo el Centro de Rehabilitacion
Social lugar donde debera permanecer hasta que se cumplan los afos, que le
dieron como condena, tendra que tener muy en cuenta que los afios que le den
a esta persona debera basarse en la proporcionalidad del delito, es decir que

vaya acorde al delito cometido.

5.4. DEFINICION DE CONTRAVENCIONES

El término contravencion es un término del ambito del derecho que se utiliza
para designar a aquellos actos que van en contra de las leyes o lo legalmente
establecido y que por lo tanto pueden representar un peligro tanto para quien lo
lleva a cabo como también para otros. Normalmente, la idea de contravencion
se aplica a situaciones de falta de respeto a las normas, ya que si bien muchos
de ellos no son delitos de gravedad, suponen siempre una infraccion a la ley.
“Una contravencion es una violacién de una determinada norma que tiene un
»59

caracter menor y que por lo tanto es insuficiente para calificarla como delito

Asi también para la guia del derecho expresa que

" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Teorias Clasicas de la Pena, Editorial Edemsa, Lima, 2002, Pag. 62
>8 ZAFFARONI, Raul Eugenio, En Busca Penas Pérdidas, Buenos Aires-Argentina, Editorial Temis, 1986,

Pag. 328.
59 Via Definicion.mx: http://definicion.mx/contravencion
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“El Derecho Contravencional es una rama del Derecho Penal, nacida con la
sistematizacion francesa del siglo XIX; y puede definirse como el conjunto de
normas juridicas que regulan las conductas antijuridicas, no tipificadas como
delitos, que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos menos importantes o
no esenciales para los individuos o para la sociedad, por lo cual se consideran
conductas menos graves que los delitos, que afectan en general a la

administracion publica y a la convivencia, previéndose penas menores”®.

Cuando hablamos de una contravencién estamos hablando siempre de un acto
que esta tipificado en el derecho y que supone un tipo de castigo o sancién
para aquel que la lleva a cabo. Esto es asi ya que el hecho de contravenir la ley
es entendido como un error y por lo tanto si la ley se aplica a todos por igual,
aguel que no la respete debe recibir algun tipo de sancion, castigo o
advertencia. Las contravenciones pueden ser muy diversas y aplicarse a
numerosos aspectos de la vida social: desde las formas de comportarse

publicamente hasta el modo de convivencia.

5.5. DEFINICION DE DELITO

Un delito es un comportamiento que, ya sea por propia voluntad o por
imprudencia, resulta contrario a lo establecido por la ley. El delito, por lo tanto,
implica una violacion de las normas vigentes, lo que hace que merezca un
castigo o pena. Mas alla de las leyes, se conoce como delito a toda aquella

accion que resulta condenable desde un punto de vista ético o moral.

Conducta tipica, antijuridica y culpable constitutiva de infraccion penal. Eugenio
Cuello Caldn define el delito “como una accién antijuridica, tipica, culpable y
sancionada con una pena”. Luis RODRIGUEZ MAN- ZANERA considera que

60 Lee todo en: La gufa de Derecho Derecho Contravencional,
61 EUGENIO Cuello Cal6n
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delito es “la accidon u omision que castigan las leyes penales, es la conducta

definida por la ley”®.

Es toda accién u omision que, por malicia o negligencia culpable, da lugar a un
resultado dafioso, estando prevista o tipificada en la ley penal dicha accion u
omision con el sefialamiento de la correspondiente pena o castigo. Cuando
dicha conducta no alcanza la gravedad precisa para ser calificada como delito,
puede encuadrarse en las faltas o delitos menores, cuya tipificacion en la ley
penal se hace separadamente de los delitos. Cuando la pena venga
determinada por la producciéon de un ulterior resultado mas grave, sélo se
respondera de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa. Se dice que
hay delito doloso cuando el autor del mismo ha querido el resultado dafioso;
cuando no se quiere dicho resultado, pero tampoco se evita, se dice que hay
delito culposo. Es delito de comision el que conlleva una actividad del autor que
modifica la realidad circundante; y se habla de delito de omision cuando la
conducta delictiva del autor ha consistido en un no hacer o abstencion de

actividad.

5.6. DEFINICION DE SANCION

Se denomina sancion a la consecuencia o0 efecto de una conducta que
constituye a la infraccién de una norma juridica. Poniendo de manifiesto lo que
considera fundamento para la teoria del Derecho-amenaza, Vasconcelos
rechaza la idea de sancion Unicamente como instrumento de constrefiir. En su
favor, lanza mano del argumento de Cesare Baccaria, que incluia, entre los
medios habiles para evitar los delitos, la recompensa a la virtud. Asi, en su
percepcion, actualmente se tiene atribuido grande valor al incentivo,
especialmente en los asuntos de naturaleza fiscal, por imposiciéon de las

redefiniciones programaticas del Estado Social, por lo tanto este expresa

62 LUIS Rodriguez Man- Zanera
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e “Las sanciones organizadas son las expresiones de aprobacion o
reprobacion que estan bajo control de los subgrupos oficiales y se
realizan de acuerdo con las tradiciones y procedimientos formales; las
difusas son las que promueven los individuos o subgrupos antioficiales y
oscilantes. En una sociedad, las sanciones de reprobacion, las que se
refieren a lo que no se debe hacer, suelen ser mas organizadas y
definidas que las de aprobacion, y suelen estar explicitas en el orden

social y juridico”.®®

Es por medio de las sanciones que el individuo regula su conducta, en primer
lugar, para evitar desaprobaciones y obtener recompensas o por el deseo de
obtener aprobaciones y evitar castigos; y en segundo, por el hecho de que el
individuo aprende a reaccionar hacia modos particulares de conducta con
juicios de aprobacién o desaprobaciéon conforme los compafieros de su medio
social. Resalta, sin embargo, que en todas las sociedades humanas las
sanciones negativas (punitivas) estén mas bien definidas que las positivas. Por
otra parte, las sanciones negativas organizadas, entre las cuales las penales,
cuando las impone una autoridad constituida, son procedimientos reconocidos
socialmente que se dirigen contra las personas cuya conducta es objeto de

desaprobacion social.
6. MARCO JURIDICO

Cuando nos referimos al marco juridico nos estamos refiriendo a las normas
aplicables con el tema propuesto, en el caso de esta investigacion nos
referiremos a las Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y
Convenios Internacionales, El Codigo Organico Integral Penal:

6.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

La Constitucion de la Republica del Ecuador se divide en dos partes una

dogmatica y una normativa, esta que fue expedida el 20 de octubre del 2008,

63 VASCONCELOS, A. Teoria da norma juridica, Sdo Paulo 1993, Malheiros Ed. Ltda., 32 ed., p. 156
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exalta los derechos de las personas asi en el Art. 11 establece los derechos
que se regird por los principios, y de esta forma el Estado pueda hacer respetar

los derechos garantizados en la Constitucion,

Tomando en consideracion los derechos de las personas que actian dentro del
proceso y establecemos que la misma Constitucion en sus articulado establece
estas garantias basicas, es asi como se observa en el Art. 75.- “Establece que
toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedard en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”®*.

De la misma forma el Art. 84.- “La Asamblea Nacional y todo 6rgano con
potestad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las
leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y
los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningun caso, la reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas ni
los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion”®.

Tomando en consideracion los derechos de las personas que actian dentro del
proceso y establecemos que la misma Constitucion en sus articulado establece
estas garantias basicas, es asi como se observa en el articulo 75 establece
que toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension.

El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

64 CONSTITUCION De La Republica Del Ecuador, Titulo II Derechos, Capitulo VIII Derechos De Proteccién, Art,
75

65 CONSTITUCION De La Reptiblica Del Ecuador, Titulo IIl GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Capitulo I
GARANTIAS NORMATIVAS, art. 84
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De igual forma el Art. 76 de la Constitucion de la Republica prevé que en todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: “Numeral 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. Numeral
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
Literal c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de

condiciones”®®.

La Constitucién es bastante clara en lo que respecta a la vigencia de los
derechos y garantias constitucionales, afirmando que en esta materia “las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la

norma y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia”®’.

Esta normas obedecen a que segun la dogmética constitucional todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

6.2. CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES:

Ante la violacion de derechos debemos rescatar el valor del derecho
internacional como un sistema que funcione y que permita la justiciabilidad de
los derechos humanos y por lo tanto sea un precedente en la defensa del
derecho humano violado, una progresion en la defensa de la vida y por otro
lado él sea el impulso de la institucionalizacion y la capacidad publica del
estado de responder a las necesidades, por lo tanto en el presente trabajo
vamos a tratar de convenios y tratados internacionales con el animo de dar

realce al mismo:

66 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legales. Quito ~Ecuador. 2008. P4g.43, Ibidem.
Pag. 8
67 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legal es. Quito -Ecuador. 2008. P4g.8
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CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS SUSCRITA
EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS (B-32)

LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS fue
elaborado del siete al veintidos de noviembre de 1969, y se lo llamo (Pacto de
San José) se lo realizo en Costa Rica en este se Reconoce que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho

interno de los Estados americanos.

6.3. CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Este Cddigo en su articulo uno menciona que tiene como finalidad normar el
poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el
procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta observancia del
debido proceso, promover la rehabilitacién social de las personas sentenciadas

y la reparacion integral de las victimas.

De la misma forma en el Art. 407.-que trata sobre actos procesales
extraterritoriales, expone en su inciso tercero que en el ejercicio privado de la
accion penal, la o el juzgador podra disponer a las y a los peritos, diligencias
establecidas en este articulo. Para la practica de cualquier otra diligencia
judicial podra deprecar a la o al juzgador del lugar respectivo.

En el Libro Segundo de los procedimientos, Titulo Il accion penal, Capitulo

Cuarto Acusacion Particular, en su articulo 432 expresa lo siguiente:

“Acusacion particular.- Podra presentar acusacion particular:
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1. La victima, por si misma o a través de su representante legal, sin
perjuicio de la facultad de intervenir en todas las audiencias y de
reclamar su derecho a la reparacion integral, incluso cuando no presente
acusacion particular.

2. La victima, como persona juridica podra acusar por medio de su
representante legal, quien podra actuar por si mismo o mediante
procuradora o procurador judicial.

3. La victima como entidad u organismo publico, podra acusar por medio
de sus representantes legales o de sus delegados especiales y la o el
Procurador General del Estado, para las instituciones que carezcan de
personeria juridica, sin perjuicio de la intervencién de la Procuraduria

General del Estado.

En la delegacién especial deberd constar expresamente el nombre y apellido
de la persona procesada y acusada y la relacion completa de la infraccion con

la que se le quiere acusar™®.

El articulo 435 de la Citacién expresa que:

“La citacibn de la acusacion particular se realizara a la o al acusado
personalmente, entregandole la boleta correspondiente. Si no esta presente en
el lugar sefalado para la citacion, se le citard mediante tres boletas entregadas
en su residencia o domicilio, en tres dias distintos. Pero si sefiala domicilio
judicial, la citacién se la realizara mediante una sola boleta dejada en dicho

domicilio o direccién electrénica.

En las boletas de citacion se hara constar el texto de la acusacion y el auto de

aceptaciéon a tramite.

68 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Titulo II accién penal, Capitulo Cuarto Acusacién Particular, en su
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La boleta contendrd la prevencién de designar a una o un defensor publico o
privado y sefalar casilla, domicilio judicial o direccion electronica para las

notificaciones.

Si el procesado esté préfugo o se desconoce su domicilio, bastara la citacion al
casillero judicial si se ha sefialado y a la Defensoria Publica. Si se desconoce
su domicilio y casillero judicial, la citacion se hara a través de la Defensoria

Publica”®.

7. MARCO DOCTRINARIO

Dentro de la investigacion se debe fundamentar el tema y la forma mas practica
es estudiar los pensamientos de Juristas que conocen y han estudiado esta

realidad,

El pueblo ecuatoriano partir del 20 de octubre de 2008, a raiz de la vigente
Constitucion de la Republica vive en un Estado constitucional de derechos y
justicia y, frente a este nuevo Estado, los operadores de la misma, entre ellos
los fiscales, los jueces y los abogados en libre ejercicio deben cambiar de
mentalidad, esto es tomar una nueva actitud; y asi los funcionarios de la
Fiscalia General del Estado tiene todo el derecho de inicia una investigacion
previa de parte o de oficio, asi también deben ser dindmicos y su actividad
deben realizarla en equipo, deben estar preparados cientificamente y

criminalisticamente para la investigacion.

Como bien lo sefala el Dr. Geovanny Fernando Freire Coloma en su tesis de
abogacia “Cierto es que toda innovacion de cualquier area de
conocimiento, trae aparejado consigo un riesgo que nos puede llevar al
fracaso si todas las personas que nos encontramos inmersos en el nuevo

sistema, no le damos la importancia y el apoyo necesario para que su

69 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Titulo II accién penal, Capitulo Cuarto Acusacién Particular, en su
articulo 435
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aplicacion sea correcta, agil y fundamentalmente la sociedad se sienta
satisfecha con el nuevo sistema”’’; por lo que hay que recordar que hay
diferencias sustanciales entre el sistema inquisitivo y acusatorio, pues el
primero tiene por objeto el esclarecimiento de la verdad, mientras que el
sistema acusatorio tiene por objeto la observancia de las garantias individuales.
Y se puede observar que la Fiscalia General del Estado tiene toda la potestad
para poder realizar el inicio de cualquier investigacidn precia pre procesar, pues
al respecto el maestro Francesco Carnelutti sefiala que se llama jurisdiccion
instructoria, “aquella especie de potestad jurisdiccional que se da al juez a
fin de que pueda proveer los medios o sea las razones y las pruebas
necesarias para la decision”’*. El tratadista Jorge Claria Olmedo sefiala
que “se denomina instruccion a la primera y preparatoria etapa del
proceso penal”’?, cumplido por escrito y con limitada intervencién de la
defensa, con el objetivo de reunir y seleccionar las pruebas sobre el supuesto
de hecho imputado, suficiente para realizar el juicio sobre la base de una

acusacion o evitarlo mediante sobreseimiento.

José Antonio Martin y Martin al respecto sefiala “Puede conceptuarse a la
instruccion penal como la fase del proceso penal que pudiendo
comprender una diversidad de actuaciones relativas a la constatacion del
hecho delictivo imputado, mediante la comprobaciéon y averiguacion del
mismo y al acopio del material para su prueba y relativas también a la
adopcion de medidas de aseguramiento del resultado del fallo, se inicia
ante el ejercicio de la accién penal persecutoria tutelando los derechos
individuales que en todo ello resulten afectados, deduciendo en su caso
la correspondiente imputacion judicial, para tras su conclusion decidirse

sobre el sobreseimiento o la apertura del juicio oral””’.

70 GEOVANNY Fernando Freire Coloma en su tesis de abogacia
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Julio Maier sefala “La introduccion (procedimiento preparatorio preliminar) es el
periodo procesal cuya tarea principal consiste en averiguar los rastros-
elementos de prueba- que existen acerca de un hecho punible que se afirmé
como sucedido, con el fin de lograr la decision acerca de si se promueve el

juicio penal-acusacion-o si se clausura la persecucion penal-sobreseimiento”.

Como podemos observar este tratadista reconoce el procedimiento
preparatorio preliminar, cuyo tema consiste en realizar averiguaciones por parte
de la fiscalia acerca de un hecho punitivo, sin diferencial el hecho que se

establece como delito.

En sentido contrario se ha pronunciado GALVEZ VILLEGAS, quien afirma que
“en nuestra legislacion no existe razén alguna para sostener que éste sea
un tipo subsidiario, asi las interpretaciones en tal sentido se deberian
mas a que muchos de los autores nacionales habrian asumido opiniones
propias de doctrinas extranjeras sin haber constatado las diferencias
estructurales con la legislacion nacional”’®. De esta manera, a su entender
debe admitirse la posibilidad de concurso ideal entre el enriquecimiento ilicito y
otros delitos que se estructuren a partir de elementos objetivos como recibir,
aceptar, etc., bienes o ventajas patrimoniales, o apropiarse de bienes o

derechos.

Frente a esta disyuntiva, deberia consignarse expresamente en el tipo penal de
enriquecimiento ilicito su caracter subsidiario y establecerse una pena
necesariamente menor que la de otros delitos, como el cohecho o el peculado,

gue ya implican la lesién del bien protegido.

8. METODOLOGIA

Para la realizaciébn del presente trabajo investigativo utilizaré los distintos

métodos, procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona,

74 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito. Idemsa, Lima, 2001, p. 188.
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es decir, las formas o medios que nos permiten descubrir, sistematizar,
ensefiar y aplicar nuevos conocimientos a través de los métodos cientifico,

inductivo y deductivo.

METODOS

El METODO CIENTIFICO, es el instrumento adecuado que permite llegar a
conocimiento de los fendmenos que se producen en la naturaleza y en la

sociedad.

El METODO DEDUCTIVO, nos permitira conocer la realidad del problema a
investigar partiendo de lo general, para llegar a conclusiones de caracter

particular.

El METODO INDUCTIVO, nos servira fundamentalmente para tomar un caso
en si, y, através de él, llegar a conclusiones de caracter general, es decir, es
el método formar mas utilizado en el campo de la investigacion, por cuanto se

parte de los hechos para llegar a las leyes.

También me basaré en el METODO MATERIALISTA HISTORICO el cual nos
permitird conocer el pasado del problema sobre su origen y evolucion, y asi

contrastar con la realidad en la que actualmente nos desenvolvemos.
METODO DESCRIPTIVO, nos compromete a realizar una descripcion objetiva
de la realidad actual en la que se desarrolla el problema y asi demostrar las

dificultades existentes en nuestra sociedad.

El METODO ANALITICO, nos servira para estudiar el problema enfocando el

punto de vista social, juridico, politico, econémico y analizar sus efectos.
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PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

Como técnicas de investigacion para la recoleccion de la informacion se
utilizara fichas bibliograficas, nemotécnicas de transcripcion y nemotécnicas de

comentarios con la finalidad de recolectar informacién doctrinaria.

También se aplicara la técnica de la encuesta, que seran aplicadas en un
namero de veinte y siete abogados en libre ejercicio profesional, y realizare
encuestas a tres profesionales especializados en la materia como son jueces,
fiscales y abogados, y de esta forma me Facilitard un mejor entendimiento
sobre el estado real de las situaciones que se ven a diario vivir respecto a la
problematica de esta investigacién. Se aplicara a un numero de tres personas
especialistas en el tema penal, con preguntas de caracter abiertas, con lo cual
se conoce cual es la realidad social con respecto al tema Investigado.

9. CRONOGRAMA
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10.

ECHAS ABRIL-30 | MAYO-30 | JUNIO -30 | JULIO-30

ACTI
| 1[2[3[4]1]2|3|4[1[2[3]4[1|2]|3]|4

Andlisis de la situacion X | X
Recopilacion bibliografica X
Desarrollo del proyecto de X
investigacion
Correccion del proyecto X
Presentacion del proyecto X
definitivo
Acopio cientifico de la X [ X |X
informacion bibliogréfica
Presentacion, analisis vy X
confrontacién de los
resultados de la
investigacion
Verificacion de los X
objetivos e hipotesis
Concrecion de las X
recomendaciones y
conclusiones propuestas
Redaccion del informe final X
Comunicacion del informe X | X | X
final
Exposicion y defensa X | X | X

11. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

11.1. RECURSOS HUMANOS

Director de tesis: Por designarse

Encuestados: 27 personas seleccionadas por muestreo

Entrevistados: 3 profesionales del Derecho

Postulante: .eeeeeeeeeeeennnnn

11.2. RECURSOS MATERIALES Y COSTOS
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Materiales Valor
Libros 150,00
Separatas de texto 30,00
Hojas 40,00
Copias 60,00
Internet 120,00
Levantamiento de texto, impresion y encuadernacion 350,00
Transporte 150,00
Imprevistos 200,00
Total 1.100,00
11.3. FINANCIAMIENTO

Los egresos econdmicos ocasionados por el desarrollo del trabajo

investigativo, seran financiados por la postulante.
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