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Resumen

El presente caso analizado, constituye un estudio dogmatico en cuanto al tipo penal y
elementos constitutivos del delito de violacion y violencia sexual contra la mujer y miembros del
nucleo familiar, y su incidencia en el derecho a la seguridad juridica y la tutela efectiva como

principios y garantias establecidos en la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Este proceso inicia por un presunto delito de violacién, tipificado y sancionado en el
articulo 171 del Cédigo Organico Integral Penal, el cual, por su naturaleza, debe investigarse por
ejercicio publico de la accidn penal, durante el desarrollo del proceso penal se reunieron
elementos de conviccion suficientes para comprobar la materialidad y responsabilidad del
procesado en el cometimiento delito de violencia sexual mas no del delito de violacion por el cual

originalmente se instaurd el proceso.

El proceso objeto de estudio, no se logra demostrar el cometimiento del tipo penal del
delito de violacion, cuyos elementos descriptivos y normativos son distintos a los elementos del
delito de violencia sexual que precisamente fue el tipo penal que se logré probar en el proceso, a
pesar de lo cual, al momento de dictar el fallo los jueces, con una mala aplicacién de la norma
juridica, resuelven sentenciar por el delito de violacion tipificado en el articulo 171 del Codigo
Orgénico Integral Penal; y no por el delito de violencia sexual establecido en el articulo 158 del

Caodigo Organico Integral Penal.
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La violencia contra las mujeres es un acto de discriminacion que produce una variedad de
dafos, sea en su integridad fisica, psicologica o emocional, el cual se materializa en el maltrato
verbal o fisico en cualquier contexto de la existencia de la mujer.

Se recoge todos los tipos de violencia contra las mujeres, porgue no hay ninguno que sea
menor al otro, todos ellos son consecuencia de la discriminacién que sufren las mujeres a través
de las leyes o la practica, y persisten por razones de género; todos desde el menosprecio o la
discriminacion, pasando por la agresion fisica, sexual hasta llegar al femicidio.

Esta realidad, presenta la necesidad imperiosa de identificar de forma temprana los
diferentes tipos de violencia hacia la mujer en la pareja, desprendiéndose la necesidad de proteger
no solo a la mujer, sino también a los otros miembros del ndcleo familiar que son también
expuestos a actos de violencia, lo cual, permitiria reducir la violencia a futuro.

Desde el momento en que las agresiones hacia las mujeres tuvieron como fundamento o
justificacién solamente la condicion de ser mujer, estos actos de violencia conllevaron que la
integridad de la mujer deje de ser un bien juridico personal para convertirse en un bien juridico
social o colectivo, cuya relevancia e interés de proteccion trasciende a la mayoria de los

ordenamientos juridicos nacionales pues tiene su origen en instrumentos internacionales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66 numeral 3, consagra el
derecho de toda persona a su integridad fisica, psiquica, moral y sexual, y su derecho a vivir una
vida libre de violencia en el ambito publico y privado. Por otra parte se consagra como deber del
Estado el adoptar las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de

violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas
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mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en situacion de desventaja o

vulnerabilidad; o en casos de violencia, esclavitud y explotacion sexual.

En la misma Carta Magna, se consagra el derecho a la seguridad juridica, el cual
determina que el derecho a la seguridad juridica se fundamenta principalmente en el respeto a la
Constitucion, las normas deben ser claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes,

la seguridad juridica es la garantia dada al individuo.

La Tutela Judicial Efectiva y el Debido Proceso en Ecuador, surge toda vez que,
constantemente se ha observado la indebida aplicacién de las leyes y las garantias basicas del
debido proceso en materia penal, que han vulnerado derechos tanto del imputado o procesado

antes o durante las Etapas Procesales.

He aqui, que la presente investigacién es de gran importancia porque es un camino a la
busqueda de soluciones en cuanto a la aplicacion de estas garantias para una defensa agil y
oportuna de los derechos de las personas a quienes la Administracion de Justicia debe garantizar
la tutela judicial efectiva y el debido Proceso consagrados en la Constitucion de la Republica del

Ecuador.
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Glosario de términos

Accidn Penal: Se origina a partir de un delito, y se impone un castigo, una sancion a la
persona responsable de dicha accion.

Auto de Llamamiento a Juicio: Es la decisidn del juzgador dentro del proceso penal, en

el cual se retinen los elementos de conviccion claros, que hacen presumir la existencia de una
accion penal, y la participacion del procesado.

Competencia: Facultad de las y los jueces para conocer y resolver asuntos especificos en
conflicto.

Culpabilidad: Hacerse responsable de sus actos. Es el juicio de imputacién personal, es
decir, supone la responsabilidad del hecho ya calificado como tipico y antijuridico, fundada en el
desacato por medio de su conducta.

Debido Proceso: Conjunto de derechos y garantias que deben observarse en todo proceso

con la finalidad de que sea valido. El Estado tiene la obligacion de respetar la totalidad de los
derechos que la ley reconoce a cada individuo.

Delito: Accidn que va en contra de lo establecido por la ley, y que es castigada por ella
con una pena grave.

Derecho Penal: Conjunto de normas juridicas, es una rama del derecho publico el cual

regula el poder punitivo del Estado.

Aprehension por delito flagrante: Es la practica de una detencion, sin que previamente

algun juez lo haya ordenado, esto por tratarse de una situacion que supone la urgencia de llevar a
cabo la detencion. Esto es que, se estd cometiendo un delito, se acaba de cometer, se huia luego
de haberlo cometido o es encontrado en un tiempo préximo a la realizacion del delito.

Doctrina: Reflexion, analisis tedrico de los diferentes ordenamientos juridicos.
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Flagrancia: Se entiende por flagrancia la detencion inmediata de un individuo quien ha
cometido un delito justo en ese momento, o en el transcurso de un tiempo determinado.

Formulacion de Cargos: Momento procesal en el que el titular del ejercicio pablico de

la accion penal resuelve dar inicio al proceso penal, imputando cargos en contra de alguien.

Garantias Constitucionales: Son medios o instrumentos que la Constitucion pone a

disposicion de sus habitantes para garantizar, sostener y hacer prevalecer sus derechos.

Informe médico: Es el documento mediante el cual el médico responsable de un paciente

posterior a su valoracion emite un informe responsable.

Instruccion Fiscal: Es una etapa procesa, dentro del proceso penal, inicia cuando el juez

expide el auto de apertura de la instruccion, es el conjunto de actos llevados a cabo por la
autoridad que dirige para averiguar quién y como se ha cometido un delito.

Investigacion Previa: Conocida como etapa pre-procesal, esta constituida por los actos

que se cumplen antes de la iniciacion de un proceso penal.

Medidas Cautelares: Son medidas restrictivas o privativas que decreta el juez con

competencia penal a solicitud de parte interesada, siempre que tenga fundamentos para su
aplicacion.

Nucleo Familiar: Responde a una concepcién moderna de la familia limitada a los

vinculos de parentesco mas estrechos relaciones paternas, maternas y familiares.

Prision Preventiva: Es una medida que puede imponer el juez a una persona que esta

siendo investigada, con el objeto de asegurar la presencia de dicha persona cuando durante el
proceso, o cuando aquella persona investigada, sea considerada un peligro para la sociedad, o
bien cuando la victima del delito esté en peligro, es una privacion de libertad temporal de quien

esta siendo investigado.
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Sequridad Juridica: La Constitucion del Ecuador consagra a la seguridad juridica como

una garantia dada al individuo, de su persona, bienes, y derechos, por parte del Estado, con su
respeto y aplicacion de la norma vigente.

Tipicidad: Es la adecuacion del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura
descrita por la ley como delito.

Tipo penal: Es la descripcion de un acto de accion u omision como delito establecido en
el presunto juridico de una ley penal.

Tutela Judicial Efectiva: Representa el derecho de toda persona para acceder a la justicia,

defender sus derechos e intereses, por ningun motivo quedara en indefension.

Violacion: Acceso carnal con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral,
vaginal o anal a una persona de cualquier sexo. Siempre que dicho acto hubiere sido realizado por
medio de fuerza, amenaza o intimidacion.

Violencia Sexual: Es cuando la persona utiliza la fuerza o manipula a otra persona a

realizar una actividad sexual no deseada, y sin su consentimiento. La violencia sexual se
considera a la mujer o miembros del nucleo familiar.
Sentencia: Es la resolucion amparada en derecho, de un tribunal o juez, pone fin a un

proceso judicial.
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Introduccion

Nuestra Constitucion de la Republica, establece que el Ecuador es un Estado
Constitucional de derechos y justicia social, cuya mision principal es la salvaguarda de la
dignidad de las personas, Norma Suprema en la cual la proteccion de los derechos es la base

angular sobre la cual descansa el ordenamiento juridico vigente.

La Constituyente de Montecristi considerd que la familia, sin lugar a duda, es el nucleo
fundamental de la sociedad, estableciendo al deber del Estado de garantizar todas las condiciones

pertinentes que aseguren un desarrollo integral de la misma.

De esta forma, en la Constitucion se establece que la familia puede constituirse ya sea por
vinculos juridicos o de hecho y, en ambos casos, se sustentara en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes.

Los derechos de la mujer y la familia también han encontrado proteccion en el Codigo
Orgénico Integral Penal, es asi como se establece que cualquier comportamiento delictivo o
contravencion que hubiese sido realizado por algun miembro del nucleo familiar en contra de uno
de sus integrantes, se instituira como una circunstancia agravante en aquellas infracciones contra
la integridad sexual y reproductiva, asi como las que atentan contra la integridad y la libertad

personal.
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El mismo cadigo instituye que puede imponérsele al sujeto activo de la infraccion, la
prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima o sus familiares por cualquier

medida, esta es otra norma destinada a proteger a la mujer y al nucleo familiar.

Uno de los elementos méas importantes destinados a proteger el bien juridico que se
analiza es la existencia, entre el sujeto agresor y la victima, de relaciones familiares, conyugales,
convivencia u otras, asi también si el delito se comete en presencia de los hijos, hijas o cualquier
otro miembro del nacleo familiar, entonces se consideraran como circunstancias agravantes
elevando sustancialmente la pena a imponerse.

Existen otros preceptos dentro del Codigo Organico Integral Penal, que estan destinados a
proteger a la mujer y a los miembros del nacleo familiar, mediante el establecimiento de

comportamientos delictivos y contravencionales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce que las agresiones sexuales contra
la mujer y miembros del nicleo familiar, responden en gran medida a cuestiones sociales de
género, y a la situacion de subordinacion que viven las mujeres y al ejercicio del poder,

dominacién masculina que prevalece en la sociedad.

A estos hechos se sumaron también los compromisos asumidos por el Estado Ecuatoriano
al ratificar la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las
Muijeres, la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia Contra

la Mujer de Belém do Para (1995).
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Todos estos instrumentos internacionales tienen un caracter vinculante, de manera que
los Estados partes, se obligan a implementar las politicas necesarias para eliminar la
discriminacion y la violencia contra las mujeres, como también para dar atencién prioritaria a las

victimas y asegurar su acceso a la justicia y un debido proceso.

La mujer y la familia se establecen como grupo vulnerable de mucha importancia para el
derecho por lo que encuentran proteccion en el ordenamiento juridico. De esta forma se puede

considerar que la familia es una institucion de gran relevancia para la colectividad.

Por su parte la Constitucion también garantiza el derecho al derecho al debido proceso
como una garantia fundamental de todas las personas, quienes deben exigirlo dentro de cualquier
proceso legal en el cual se determinen derechos y garantias, y con mayor razon en materia penal
pues se trata de la defensa de bienes juridicos muy importantes que podrian ser gravemente
vulnerados, debemos tener en cuenta que la mala aplicacién o la vulnerabilidad al debido proceso

acarreara la deslegitimacion del juicio y su anulacion

Esta connotacidn se refleja en el gran catalogo de derechos plasmados y consagrados en
la Constitucion a favor de las personas, y con mas énfasis a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad, hablamos asi de nifios, nifias, adultos mayores, adolescentes, mujeres
embarazadas, personas privadas de libertad, victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato

infantil y asi también las garantias que han sido creadas para protegerlos.
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La Carta Magna es una norma juridica que protege derechos fundamentales de las

personas, y de aplicacion directa por el 6rgano jurisdiccional.

El respeto por la tutela judicial efectiva y por el principio de seguridad juridica, depende
ampliamente de la autoridad responsable de la aplicacion normativa, que en este caso es el juez.
Por ende, la no aplicacién o aplicacion defectuosa de normas contenidas en la Constitucion de la
Republica que contengan derechos constitucionales por parte de los organismos jurisdiccionales,

trae consigo la vulneracion de los derechos antes referidos.

Retrocediendo un poco en la historia mencionamos que el sistema inquisitivo es un
principio juridico propio del derecho procesal de ordenamientos juridicos histéricos, en el que el
juez o tribunal que instruia y juzgaba el proceso, era parte activa de este, imponia sus propias
pretensiones y alegaciones a la causa, eran burocraticos y lentos en cuanto a procesos, escritos y
expedientes, eran interminables y sola quien tenia interés juridico accedia al expediente, en el

sistema inquisitivo se limitaba el derecho a la defensa y la participacion directa de la victima.

Con la vigencia del Cadigo Organico Integral Penal en el afio 2014, registro oficial 108,
desde aquel momento fue un avance histérico en lo que a materia penal se refiere, en tal virtud
que el Ecuador con este nuevo cuerpo normativo con el nuevo sistema oral advesarial o
acusatorio, en el que las partes se enfrentan en igualdad de condiciones, garantizando asi la
legalidad de la prueba presentada, este sistema adversarial o acusatorio, desterré el sistema

inquisitivo que rigid la normativa adjetiva penal por varios afios.
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Este nuevo cuerpo normativo penal como principal caracteristica fue acoplar la ley
sustantiva como la ley adjetiva penal, lo que permitié que el Codigo Organico Integral Penal sea

jerarquicamente superior a las leyes ordinarias que rige el ordenamiento juridico en el Ecuador.

Podemaos afirmar que los pasos dados por el Estado para proteger a las personas, en
particular a las mujeres, de la violencia intrafamiliar y sexual, han sido enormes y fundamentales

tanto en el nivel central como en algunos gobiernos locales.

Se puede decir que, con lo antes mencionado se puede determinar que el Estado, la
administracion de justicia, la fiscalia y la sociedad respetaran todas y cada una de los derechos y
garantias enmarcadas a derecho que permitiran cumplir el fin que busca la justicia, el correcto
obrar del Estado en su rol punitivo, y la busqueda de la absoluta verdad y con ello la obtencién de

la paz en la sociedad.

Este andlisis de este caso se enfoca como es la vulneracion de los Derechos, causando
inseguridad juridica, restandole credibilidad a la administracion de justicia infringida con el
Estado Constitucional de derechos y justicia social, en la que se plantea el problema, se describe
el campo de investigacion y el objeto de estudio, posteriormente se trata el objetivo en el que

consta nuestra posible propuesta de solucién al problema.
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1. Planteamiento del caso a ser investigado.

1.1 Presentacion del caso.

Caso N°: 06571-2019-02181
Dependencia Judicial: Tribunal de Garantias Penales- Chimborazo
Instruccion Fiscal N°: 0601018.19110474
Materia: Penal
Tipo de delito: Violacién
Lugar: Parroquia Velasco- canton Riobamba- Provincia Chimborazo
Denuncia (Noticia Criminis): Parte Policial
Procesado o Sospechoso: Molina Guadalupe Cristian Marcelo
Sentencia: Condenatoria
Afio de la Causa: 2019
Afio de estudio: 2020 -2021

El caso de objeto de estudio, inicia en la ciudad de Riobamba, cantén Riobamba,
provincia de Chimborazo, en el mes de octubre del 2019, mediante parte policial se informa que
se recibi6 una llamada del Ecu-911, en el cual se solicitaba acercarse hasta las calles Carabobo y
Cordovez, para verificar un supuesto caso de violencia intrafamiliar, en el cual se detuvo al

ciudadano Molina Guadalupe Cristian Marcelo,



Al tener conocimiento fiscalia solicita sea calificado como flagrante el delito, asi como su
aprension, se solicita como medida cautelar la prision preventiva, que fue apelada y ratificada por
la sala, fiscalia formula cargos contra el sefior Cristian Marcelo Molina Guadalupe por el delito
de violencia sexual en contra de Rosita Augusta Poma Montesdeoca, se inicia la instruccion fiscal
que tuvo una duracion de 30 dias, fiscalia actuara con elementos de cargo y descargo, se reafirma

la medida cautelar de prisién preventiva.

Se procede con la audiencia evaluatoria y preparatoria a juicio en contra de Cristian
Marcelo Molina Guadalupe, Fiscalia acusa al procesado por ser el autor directo del delito de

violacion, razén por la cual fue emitido el auto de llamamiento a juicio, los sujetos procesales.

La audiencia de juicio, se celebro ante el Tribunal de Garantias Penales del cantdn
Riobamba provincia de Chimborazo, el cual resuelve y declara la culpabilidad del sefior Cristian
Marcelo Molina Guadalupe y le condena a la pena de diecinueve afios de privacion de su libertad,
que los cumplira en el Centro de Privacion de la Libertad de personas adultas en conflicto con la
ley de Riobamba por haber adecuado su conducta al del tipo penal de violacion en calidad de
autor del delito de violacidn, el tribunal ordena se notifique con el contenido de la sentencia
dentro del plazo de diez dias posteriores a la finalizacion de la audiencia, una vez ejecutoriada la
sentencia se determinan los dafios y perjuicios como reparacion integral la suma de tres mil
dolares americanos, que debera cancelar el procesado a la victima Rosita Augusta Poma

Montesdeoca.



1.2 Objetivo del analisis o estudio de caso.

1.2.1. Objetivo general
Estudiar el tipo dogmatico del delito de violacion, en relacién con el delito de violencia
sexual y su incidencia en el derecho a la seguridad juridica, dentro de la causa No. 06571-2019-

02181, en EIl Tribunal De Garantias Penales con sede en el Cantén Riobamba.

1.2.2. Objetivos especificos

1. Analizar de manera juridica y doctrinaria los elementos constitutivos del delito de
violacion, asi como del delito de violencia sexual.

2. ldentificar si la tipicidad es aplicable en el caso de estudio.

3. Determinar si dentro del proceso de estudio, el Tribunal de Garantias Penales, garantizo el

derecho a la seguridad juridica del procesado.
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2. Contextualizacion del caso.

Con la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador a partir del 2008, el
Ecuador esta estructurado como un Estado Constitucional de derechos y justicia, la Carta Magna
en su Art. 35 manifiesta que “La misma atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de
riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogeénicos. El Estado prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble
vulnerabilidad”. Estableciendo la obligacion del ente estatal de brindar atencion prioritaria, a las

victimas de violencia doméstica y sexual, entre otras.

En este mismo sentido el Art 66 N.3 literal ibidem, establece que corresponde al Estado
“Garantizar a las personas el derecho a la integridad personal, que incluye la integridad fisica,
psiquica, moral y sexual”, estableciendo claramente la obligacion del Estado en su conjunto, de
asegurar el derecho de las personas a gozar de su integridad en todos los aspectos de su
existencia, de tal suerte que la integridad sexual es precisamente uno de estos &mbitos que deben
ser protegidos de manera efectiva por las politicas estatales y sobre todo por la normativa vigente

dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Por otra parte el Art. 76 de la Norma Suprema, consagra que “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso

y garantias basicas”, estableciendo la obligacion del Estado de asegurar el debido proceso para



todos los intervinientes en un proceso judicial, sea cual fuere su naturaleza o la materia en la cual
se encuentre en litigio los sujetos procesales.

Caddigo Organico Integral Penal

El Art 155 del Cédigo Organico Integral Penal, tipifica que:

“Se considera violencia toda accidon que consista en maltrato, fisico, psicologico o sexual
ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o demas integrantes del nucleo
familiar. Se consideran miembros del nucleo familiar a la o al cényuge, a la pareja en unién de
hecho o unién libre, conviviente, ascendientes, descendientes, hermanas, hermanos, parientes
hasta el segundo grado de afinidad y personas con las que se determine que el procesado o la
procesada mantenga o haya mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos, conyugales, de

convivencia, noviazgo o de cohabitacion”.

Partiendo de lo tipificado en este articulo, encontramos ya la definicion de nucleo
familiar, como ese conjunto cercano, intimo de personas que se encuentran unidas no solamente
por lazos sanguineos sino también afectivos, que se encuentren 0 no conviviendo mutuamente
entre si, para efectos de la aplicacion de la norma penal incluso se consideran como nucleo
familiar a las personas que en alguin momento el agente activo de la infraccion haya mantenido
vinculos familiares, intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo o de cohabitacion,
estableciendo claramente la posibilidad de que, no por el hecho de haberse mantenido relaciones
en el pasado, de producirse algun tipo de violencia en contra de estas personas, no sean

catalogadas como violencia en el nucleo familiar.



A este respecto sobre la violencia sexual el mismo Cddigo Organico Integral Penal,
tipifica en su Art. 158, “La persona que, como manifestacion de violencia contra la mujer o un
miembro del nucleo familiar, se imponga a otra y la obligue a tener relaciones sexuales u otras
practicas analogas, sera sancionada con las penas previstas en los delitos contra la integridad
sexual y reproductiva”, queda entonces perfectamente determinado en la norma penal tanto la
conducta punible, que es el obligar a otra persona del nicleo familiar, sea mujer u otro miembro,
a tener relaciones sexuales como manifestacion de violencia como la pena que debe ser impuesta

al agente activo de la infraccion

En lo referente al delito de violacion, este queda perfectamente tipificado tanto en sus
elementos constitutivos como en los agravantes en el Art 171 del Cdédigo Organico Integral
Penal, “Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via
oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u érganos
distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo, quien la comete, sera sancionado con
pena privativa de libertad de diecinueve a veintidos afios” Por un lado entonces, tenemos el
acceso carnal, determinandose taxativamente en la norma que necesariamente debe existir el
contacto fisico entre el agresor y la victima, ubicando este contacto fisico en una situacion
especifica que es la introduccion por via oral, anal o vaginal no solamente del miembro viril, sino
también de otros érganos como los dedos e incluso la introduccion de objetos, es decir cosas
ajenas al cuerpo del agente activo de la infraccion, a mas de esto el tipo penal establece
claramente que el delito de violacion puede ser cometido en contra de cualquier persona,
independientemente de su sexo, estableciendo la penan comun para este delito entre los

diecinueve y los veintidos afios.



A este respecto, hay que citar lo que dispone la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en su Art5 N. 1, “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,

psiquica y moral”. (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969)

Por su parte la Convencion de Belem Do Para, en su Art 1, establece que “Para los
efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico

a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado”.

En el caso de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
su articulo 4 menciona los principios procesales en su numeral 10, con la finalidad de acercar la
comprension efectiva de sus resoluciones a la ciudadania, la jueza o juez debera redactar sus
sentencias de forma clara, concreta, inteligible, asequible y sintética, incluyendo las cuestiones
de hecho y derecho planteadas y el razonamiento seguido para tomar la decision que adopte. (L.

0. Constitucional, 2009)

2.1 Antecedentes del caso.

Mediante PARTE POLICIAL No. 191124040314707; Articulo 581 Numeral 2 Formas
de conocer la Infraccion Penal. - “Sin perjuicio de que la o el fiscal inicie la investigacion, la
noticia sobre una infraccion penal podré llegar a su conocimiento”, suscrito por los sefiores
SBTE. LUIS EDUARDO JIMENEZ GALLEGOS y SBTE. LUIS ERICK ALEXANDER
GAIBOR ESPINOZA, para verificar una presunta violencia intrafamiliar, establecido en el

Articulo No 42 COIP. “Denuncia ante el personal del Sistema integral de investigacion Cuando



la denuncia se presente ante la Policia Nacional, personal del Sistema especializado integral de
investigacion, de medicina legal y ciencias forenses o ante el organismo competente en materia

de transito, se remitird en un plazo maximo de veinticuatro horas a la o al fiscal”.

Se pone en conocimiento a Fiscalia sobre la aprehension del ciudadano Molina
Guadalupe Cristian Marcelo, Articulo 526 COIP. Aprehension. Articulo 442 COIP. Fiscalia. —
“La Fiscalia dirige la investigacion pre-procesal y procesal penal e interviene hasta la
finalizacion del proceso”. La victima debera ser instruida por parte de la o el fiscal sobre sus
derechos y en especial, sobre su intervencion en la causa. Articulo 194 de la Constitucion del
Ecuador. - La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre-procesal y
procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de
oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los

derechos de las victimas.

De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara
la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. El 24 de noviembre del 2019, La Fiscalia
solicito se sirva calificar la FLAGRANCIA, asi como la legalidad de la aprehension, Articulo
527COIP. Flagrancia, “Se entiende que se encuentra en situacion de flagrancia, la persona que
comete el delito en presencia de una o0 méas personas o cuando se la descubre inmediatamente
después de su supuesta comisidn, siempre que exista una persecucion ininterrumpida desde el
momento de la supuesta comision hasta la aprehensién, asimismo cuando se encuentre con
armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o documentos relativos a la infraccion recién

cometida”.



Con fecha 25 de noviembre del 2019 se procede con la AUDIENCIA DE
CALIFICACION DE FLAGRANCIA, Articulo 529 COIP. Audiencia de calificacion de
flagrancia. — “En los casos de infraccion flagrante, dentro de las veinticuatro horas desde que
tuvo lugar la aprehension, se realizara la correspondiente audiencia oral ante la o el juzgador, en
la que se calificara la legalidad de la aprehension. La o el fiscal, de considerarlo necesario,
formulara cargos y de ser pertinente solicitara las medidas cautelares y de proteccion que el caso
amerite y se determinaré el proceso correspondiente”, y se dictamina PRISION PREVENTIVA
en contra del sefior CRISTIAN MOLINA Articulo 522 COIP. Medidas cautelares para asegurar
la presencia de la persona procesada. Articulo 534 COIP. Finalidad y requisitos. — “Para
garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el cumplimiento de la pena, la 0
el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera fundamentada, que ordene la prisién

preventiva”.

Fiscalia prosigui6 con la INVESTIGACION v fija se practique la pericia de
reconocimiento del lugar de los hechos, asi como examenes médicos, psicoldgicos, y demas
relevantes para este caso Articulo 580 COIP. Investigacion Previa. — “Se reuniran los elementos
de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o al fiscal decidir si formula o no la
imputacion y de hacerlo, posibilitara al investigado preparar su defensa”. “Las diligencias
investigativas practicadas por la o el fiscal, con la cooperacion del personal del Sistema
especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses o del personal
competente en materia de transito, tendra por finalidad determinar si la conducta investigada es

delictuosa, las circunstancias 0 moéviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de
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la victima, la existencia del dafio causado, o a su vez, desestimar estos aspectos”. Articulo 460
COIP. Reconocimiento del lugar de los hechos. - “La o el fiscal con el apoyo del personal del
Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses, o el
personal competente en materia de transito, cuando sea relevante para la investigacion,

reconocera el lugar de los hechos con intervencion de los peritos debidamente acreditados™.

INSTRUCCION FISCAL. La Fiscalia General del Estado con fecha 25 de noviembre del
2019 da inicio a la Instruccion Fiscal la cual durara 30 dias, en la cual fiscalia solicitara las
pericias respectivas al caso. Articulo 591 COIP. Instruccion “Esta etapa se inicia con la audiencia
de formulacion de cargos convocada por la o el juzgador a peticion de la o el fiscal, cuando la o

el fiscal cuente con los elementos suficientes para deducir una imputacion”.

AUDIENCIA EVALUATORIA Y PREPARATORIA A JUICIO Articulo 604 COIP.
Audiencia preparatoria de juicio. — “Para la sustanciacion de la audiencia preparatoria del juicio,
se seguiran ademas de las reglas comunes a las audiencias establecidas en este Codigo”. La
Audiencia Evaluatoria y Preparatoria a Juicio en contra de Cristian Marcelo Molina Guadalupe,
este proceso es por el delito de violacion; que tiene como antecedente el parte policial que
comunica la detencién de Cristian Molina el 24 de octubre de 2019, inicia la investigacion
previa, fiscalia solicit6 se disponga la prision preventiva que fue apelada y ratificada por la sala
en la audiencia de evaluacion, la sefiora Fiscal ACUSA, Articulo 603 COIP, a Cristian Marcelo
Molina Guadalupe, el juzgador ha escuchado los alegatos de los sujetos procesales y dispone sea
declarado la validez procesal, Fiscalia acusa al procesado por ser el autor directo del delito de

violacién, como elementos probatorios que la Fiscalia ha presentado tenemos el Parte Policial,
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versiones, informe de reconocimiento ginecologico, informe de reconocimiento del lugar de los
hechos, acta de testimonio anticipado, copia de acta de matrimonio, estos son de elementos
probatorios me ratifico en la prision preventiva ordenado a Cristian Molina, no ha existido
acuerdos probatorios, no existe acusacion particular, queda emitido el auto de llamamiento a
juicio, los sujetos procesales quedan debidamente notificados. Articulo 457.- Criterios de
valoracion. - “La valoracion de la prueba se hara teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptacion cientifica y técnica de los

principios en que se fundamenten los informes periciales”

SBTE. LUIS EDUARDO JIMENEZ GALLEGOS y SBTE. LUIS ERICK ALEXANDER
GAIBOR ESPINZA nos encontrabamos realizando patrullaje fuimos informados por la
frecuencia Policial del ECU-911, nos informan que nos traslademos hasta el sector de
responsabilidad a verificar una presunta violencia intrafamiliar, una vez en el lugar la Sra.
ROSITA POMA se encontraba con huellas de maltrato fisico manifestando que minutos antes
habia sido victima de agresiones por parte de su esposo el Sr. Cristian Molina quien también la
habia forzado a tener relaciones sexuales sin su voluntad y que el agresor se encontraba dentro
del domicilio autorizdndonos el ingreso por la cual se procedi6 a su inmediata aprehension.
“Articulo 582. COIP. Version ante la o el Fiscal. - Durante la investigacion, la o el fiscal

receptara versiones”.

Comparece a Sra. ROSITA AUGUSTA POMA MONTESDEOCA a rendir su
TESTIMONIO ANTICIPADO, en el cual manifiesta haber sido victima de maltrato fisico y

sexual por parte de su conyuge Sr. Cristian Molina. Segun lo establece Articulo 501 COIP
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Testimonio. — “El testimonio es el medio a través del cual se conoce la declaracion de la persona
procesada, la victima y de otras personas que han presenciado el hecho o conocen sobre las

circunstancias del cometimiento de la infraccion penal”.

Las EVIDENCIAS tomadas del canal vaginal (un hisopado, un frotis vaginal), seran
emitidas al laboratorio de ADN de la Fiscalia General del Estado, con la debida cadena de
custodia, previa disposicion de su autoridad, la cual después del analisis muestra como resultado
que el ADN coincide con el del Sr. Cristian Molina. “Articulo 465 COIP Examenes médicos y
corporales. En los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de personas e
infracciones de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar, cuando una persona
ponga en conocimiento que ha sido victima de una de tales infracciones penales y exista peligro
de destruccion de huellas o rastros de cualquier naturaleza en su persona, los centros de salud
publicos o privados acreditados a los que se acuda, deberan practicar, previo consentimiento
escrito de la victima o de su representante, los reconocimientos, exdmenes médicos y pruebas

bioldgicas correspondientes”.

Por su parte rinde version el Sr. CRISTIAN MOLINA (procesado) y dice: el dia 24 de
noviembre me encontraba en la casa limpiando y cocinando y en eso llegdé mi esposa ROSITA
POMA enojada y le pregunte que pasaba me dijo que queria separase de miy yo le dije que no
me separe en mi hijo, en eso empezaron los gritos ella me empuj6 y yo reaccione con un golpe, le
pedi disculpas y en eso le bese en el cuello y fuimos al cuarto y empez6 a sacarse la ropa se bajo
el pantalén con el interior y se qued6 atrancado en el zapato y empezamos a tener relaciones,

después de eso nos vestimos y salimos juntos la casa de la mama, y le pregunté si va a llamar a la
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policia y me dijo que no, le deje en la casa y me regresé al departamento a seguir cocinando,
estuve ahi unos 15 min y llego la policia y me detuvo diciendo que he sido denunciado por
violencia intrafamiliar. Articulo 508 COIP. Versidn de la persona investigada o procesada. - “La
persona investigada o procesada debera rendir su version de los hechos, previa comunicacion de

su derecho a guardar silencio”.

AUDIENCIA DE JUICIO. Articulo 608. COIP. EI TRIBUNAL DE GARANTIAS
PENALES del Canton Riobamba Provincia de Chimborazo, Articulo 170 Codigo Organico de la
Funcion Judicial. Estructura de los Organos Jurisdiccionales. — “Los 6rganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros 6rganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucion, son los
encargados de administrar justicia y hacer ejecutar lo juzgado.

Seran los siguientes: las juezas y jueces de paz; los tribunales y juzgados que establece
este Codigo; las cortes provinciales de justicia y la Corte Nacional de Justicia”. Resuelve y
declara la culpabilidad del sefior CRISTIAN MARCELO MOLINA GUADALUPE, por haber
adecuado su conducta al del tipo penal de violacién en calidad de AUTOR del delito de
Violacion, Articulo 171 numeral 2 Violacién COIP. - “Es violacion el acceso carnal, con
introduccidn total o parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccién, por
via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos distintos al miembro viril, a una persona de
cualquier sexo. Quien la comete, ser& sancionado con pena privativa de libertad de diecinueve a
veintidds afios en cualquiera de los siguientes casos: 2 Cuando se use violencia, amenaza o
intimidacion”. Articulo 621 Sentencia. — “Luego de haber pronunciado su decisién en forma oral,

el tribunal reducira a escrito la sentencia la que debera incluir una motivacion completa y
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suficiente tanto en lo relacionado con la responsabilidad penal como con la determinacion de la

penay la reparacion integral a la victima o la desestimacion de estos aspectos.

El tribunal ordenaréa se notifique con el contenido de la sentencia dentro del plazo de diez
dias posteriores a la finalizacién de la audiencia, de la que se pueden interponer los recursos
expresamente previstos en este Codigo y la Constitucion de la Republica”, POR LO QUE SE
CONDENA LA PENA de DIECINUEVE ANOS DE PRIVACION DE SU LIBERTAD, por el
delito de violacidn tipificado en el articulo 171 del COIP, que cumplira en el Centro de Privacion
de la Libertad de personas adultas en conflicto con la ley de Riobamba, Articulo 51 COIP.-
Pena.- “La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como
consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e
impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada”, una vez ejecutoriada la sentencia se
determinan los dafios y perjuicios como reparacion integral la suma de TRES MIL DOLARES
AMERICANOS, que debera cancelar el procesado a la Victima ROSITA AUGUSTA POMA
MONTESDEOCA, ademas se asigne un Psicologo para la sefiora ROSITA POMA vy su hijo, con
el fin de que brinde acompafiamiento profesional hasta total de su recuperacion. Articulo 11
Numeral 2 COIP. Derechos de la Victima. — “A la adopcion de mecanismos para la reparacion
integral de los dafios sufridos que incluye, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los
hechos, el restablecimiento del derecho lesionado, la indemnizacion, la garantia de no repeticion
de la infraccion, la satisfaccion del derecho violado y cualquier otra forma de reparacion

adicional que se justifique en cada caso”.
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En concordancia con los Articulos 77 COIP. Reparacion Integral de los dafios. — “La
reparacion integral radicara en la solucion que objetiva y simbolicamente restituya, en la medida
de lo posible, al estado anterior de la comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los
efectos de las infracciones perpetradas. Su naturaleza y monto dependen de las caracteristicas del
delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado”. Articulo 11 Numeral 2 COIP. Mecanismos
de Reparacion Integral. — “La rehabilitacion: se orienta a la recuperacion de las personas
mediante la atencion médica y psicologica, asi como a garantizar la prestacion de servicios
juridicos y sociales necesarios para esos fines”. Articulo 78 de la Constitucion en su parte
pertinente dice; “Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin
dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion, indemnizacion,

rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado™.

2.2. Fundamentacion tedrica del caso
2.2.1. Derecho

2.2.1.1. Definicién

Kelsen define al derecho como un orden coactivo, es decir: un sistema de normas que
busca motivar conductas a travées de la amenaza de un mal que debe imponerse

institucionalmente. (kelsen, 1973).
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Por lo que manifiesta el autor Kelsen, puedo mencionar que la ley es el orden normativo
de la conducta humana, y es un sistema normativo que regula la conducta. Por lo tanto, considera

las normas como el significado de la conducta.

Estas normas son hechas por el legislador, pero también pueden ser hechas por la
costumbre, es decir, cuando la comunidad establece la costumbre como el hecho que produce la
ley reconocida por el ordenamiento juridico. Las normas tienen dos caracteristicas importantes:
validez y eficacia; a través de la validez especificamos la existencia especifica de una norma, y
mediante la eficacia indicamos que la norma es verdaderamente aplicable y efectivamente

cumplida.

2.2.1.2. Derecho penal

2.2.1.2.1. Definicién

En valoracién de Bustos Ramirez, el Derecho penal, desde un punto de vista objetivo,
puede ser definido como aquella parte del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas
del hecho delictivo (lo que comprende la teoria del delito) e individualiza al sujeto que lo realizo
(a lo que se refiere la teoria del sujeto responsable), imponiéndole por su hecho una pena y/o una
medida de seguridad (lo que abarca la teoria de determinacion de la pena). Para este autor
chileno, el Derecho penal objetivo esta constituido por las normas juridicas referidas al delito, al

sujeto responsable de su realizacion y a las consecuencias del delito, esto es, a las penas y
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medidas de seguridad; su finalidad es sistematica, y, con la sistematizacion de las reglas juridicas

se trata de facilitar una interpretacion coherente y racional de ella. (Bustos, 2004, pag. 513).

Del criterio de Bustos Ramirez, encontramos la definicion de derecho penal como este
segmento del andamiaje juridico que, por un lado establece claramente las caracteristicas del
acontecimiento ilicito, llamado también como la teoria del delito, y por otro lado la
determinacion clara de la persona que cometio el acto punible que se encuentra en la teoria del
responsable, al final se refiere a la pena, es decir a la sancion que debe ser impuesta a quien
cometid el acto por el que esta siendo juzgado en materia penal, de tal manera que en esta parte

se encuentra contemplada en la teoria de la determinacion de la pena.

El Derecho Penal se diferencia de los otros campos del Derecho, porque lleva implicita
una pena, pena que es de caracter personalisimo para quien cometio un hecho por el cual debe ser

sancionado.

El Derecho Penal, por tanto, es el conjunto de normas punitivas establecidas por el
Estado, con el objeto de prevenir la delincuencia o sancionar a aquellos que cometen las
infracciones. El Derecho Penal, por regla general, protege los bienes juridicos mediante la
imposicion de penas a quienes atenten o lesionen dichos bienes; se puede decir entonces que el

Derecho Penal es, al igual que la Constitucion, garantista de derechos.

El Derecho Penal forma parte del Derecho Puablico, pues, el derecho de sancionar

corresponde de manera privativa al Estado, ius puniendi, porque precisamente le corresponde a
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éste el garantizar la convivencia de sus habitantes en un ambiente de paz y armonia social; y en el
caso eventual de que estas condiciones de convivencia sean alteradas, de forma urgente y
exclusiva le corresponde al mismo estado aplicar los mecanismos legales e idoneos a fin de que

se restablezca.

Precisamente en este &mbito juridico, encontramos en el Codigo Organico Integral Penal
debidamente establecidos y detallados los actos tipicos y junto con ellos las respectivas penas con

las cuales deben ser reprimidos. (Silvana Erazo, 2015).

Por su naturaleza, el derecho penal se encuentra plenamente diferenciado de las otras
ramas del derecho, pues contiene sanciones que, deben ser impuestas a las personas que han
cometido los actos ilicitos, estas sanciones tienen como fin no solamente castigar a la persona que
los haya materializado, sino también servir como elemento de prevencion del delito, pues
advierte a los posibles infractores del castigo que una determinada conducta recibira, en el caso

de ser cometida.

En este punto, entonces., debe entenderse que el derecho penal tutela bienes juridicos, los
protege no solamente de una posible agresion sino también que sanciona a la agresion que haya
sido ya cometida en contra de los mismos, de esta manera, el Cdédigo Penal Organico Integral, es
una herramienta que no solamente presenta un catalogo de delitos y sus sanciones, sino también
una herramienta del poder punitivo del Estado a para prevenir y sancionar conductas delictivas
para de esta manera restablecer el orden y equilibrio social.

2.2.1.3. Delito
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2.2.1.3.1. Definicién

Luis Jiménez de Asta define al delito como "el acto tipico antijuridico, imputable,
culpable, sancionado con una pena y conforme a las condiciones objetivas de publicidad™. (AsUa,

1930).

Cuando una conducta se adecua a alguno de los tipos legales, se trata de una conducta
tipica (presenta caracteristicas de tipicidad). De este modo se obtienen dos caracteristicas del
delito: una genérica (conducta) y otra especifica (tipicidad), es decir, la conducta tipica es una

especie del género conducta. (Zaffaroni., 2015, pag. 109)

Queda claro entonces, que el delito es en si mismo una conducta, un comportamiento de
un ser humano, sin embargo no es cualquier conducta, sino es especificamente una conducta que
previamente ha sido establecido por la norma penal como prohibida y por ende se ha

contemplado un castigo para quien incurra en la misma.

Entonces nos surge una interrogante, que conductas son punibles, pues por la propia
naturaleza del ser humano, sus acciones son constantes y en muchos casos, inconscientes, es decir
instintivas o involuntarias, como en el caso de una persona que padece de cierta condicion
médica o clinica, precisamente por esto, no toda conducta humana es objeto de sancion pues la
norma penal establece con exactitud las conductas que son penalmente relevantes, es decir tipos
determinados o especiales de conducta que al ser cometidos, atentan contra bienes juridicos

previamente protegidos por el texto de la propia norma penal, conllevando por tanto una sancién
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perfectamente determinada con anterioridad a la ejecucién del acto sancionado, para quien haya

incurrido en la misma.

2.2.1.3.2. Teoria del delito, desde la concepcion finalista

Desde la aparicion del siglo XX, surgid el sistema finalista, la teoria de la “accion final”,
expuesta por Welzel, manifiesta que el comportamiento humano no esta configurado como la
simple premisa del resultado, porque las personas acttan con especifica finalidad de sus hechos,
y esa finalidad es la que debe ser examinada, tanto a la hora de encuadrar la conducta en el

contenido del tipo.

Es decir en la tipicidad, si su comportamiento no fue ni doloso, ni imprudente, en cuyo
caso deberia afirmarse que no fui tipico el comportamiento ni malicioso, es decir no es tipico, por

lo que no es necesario preguntar si es antijuridico y culpable. (Welzel, 1964, pag. 140).

El profesor Rodriguez Mufioz present0 la teoria de la accion finalista en Espafia varios
articulos juridicos, especialmente en su monografia "Doctrina de accién" Finalista. (Rodriguez

Mufioz, 1977).

Pero lo cierto es que el concepto finalista de accidén pone de manifiesto la dificultad de
explicar la conducta humana relevante comun, como es la accion imprudente, ya que en esta
finalidad aparece completamente desconectada del resultado causado, la finalidad del objeto que

actua con culpa no va claramente destinada a la produccién del hecho tipico.



21

Para avanzar mas hacia la evolucion del concepto de accion, el autor Jescheck intenta
superar los problemas que suscitan tanto el causalismo como el finalismo con la

concepcion social de la accion, como complemento de la teoria finalista. (Jescheck, 2003)

Segun la teoria social "toda accién es comportamiento humano relacionado con la
sociedad", y dos tipos de comportamiento verdaderamente finales que son las dolosas y otras que
se aparten de la finalidad socialmente esperada como la imprudencia, porque el hecho causado
podia haberse evitado, porque un comportamiento activo podria haber evitado el resultado.

(Garcia Martin, 2006, pags. 102-103)

En este proceso evolutivo, se incluye al dolo en el tipo del injusto en los delitos dolosos.
Se acoge no solamente por los finalistas sino también muchos otros penalistas, El injusto de
delitos dolosos no se debe solo a la estructura finalista como comportamiento, sino también del
argumento del sistema famoso de argumento sobre la existencia de otros elementos subjetivos de

injusticia dentro del castigo. (Cerezo Mir, pag. 124 y ss).

2.2.1.3.3. Elementos que conforman la teoria del delito.

De acuerdo al articulo 18 del Cédigo Organico Integral Penal, en su definicion dogmatica
del delito menciona un concepto respecto a sus elementos, asi esta entendido como una conducta
tipica, antijuridica, y culpable, lo que constituyen la base para establecer un sistema de la teoria
del delito, debe ser coherente y desempefiar plenamente sus principales funciones en la practica

juridica como problemas de aplicacion especificos.
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La teoria del crimen o del delito debe basarse en proporcionar funciones con la misma ley
penal, porque de nada sirve que este sistema entre en conflicto con las regulaciones del texto
legal. Por lo tanto, no puede tener contradicciones internas, porque estas contradicciones pueden

eliminar el sistema.

2.2.1.3.4. La Conducta por accion u omision

Se denomina a la conducta como el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento voluntario positivo o negativo encaminado a un propdsito. Segun los finalistas
comprenden tanto a accion positiva como la accion omisiva, estos como elementos basicos del
delito. Esto significa tanto acciones que originan el delito ya sea tanto por la accién u omision. Es
la premisa inicial para poder contemplar la existencia de un delito. (Mufioz Conde, 1989, pag.
119 y ss). Se encuentran tipificadas también en el articulo 22 Codigo Organico Integral Penal.

Recurre al hecho de la exteriorizacion de la voluntad humana como consecuencia de su
pensamiento previo que toma su materializacion en la realidad, la accién manifestada como
consecuencia de la voluntad de sujeto mas no el contenido de dicha voluntad. Para que la

conducta sea constitutiva de delito debe ser tipica, antijuridica y culpable.

2.2.1.4. La Tipicidadad
Una vez verificada la existencia de la accion, se debe evaluar la relevancia, que se compruebe
si es adecuado para un posible delito. Por esta razon, los delitos solo puede establecerse de

conformidad con la ley sobre la base del principio de legalidad. Tipificad en el articulo 25 del
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Cadigo Organico Integral Penal. Es imposible definir la conducta punible si no esta establecida

en la ley, se comprueba dicha accion y se castiga con la pena correspondiente.

El juez evalla la tipicidad para determinar si el comportamiento, la conducta es
especificamente adaptado al tipo de delito; lo que necesariamente lleva a examinar si la conducta
encaja en el tipo penal. ElI comportamiento se ajusta a la descripcion del delito.

Es la subsuncion en la que en el supuesto descrito en la norma legal. Los diferentes delitos se
catalogan en la funcidn de la estructura del tipo. La clasificacion de delitos implica tipo de

estructura del injusto, por otro lado, conexion o relacion con otros tipos.

Como establecié Mayer, la tipicidad es un signo de comportamiento ilegal, a través de un
enfoque mas evaluativo, aprendié que la tipicidad no es completamente independiente de la
antijuricidad, sino que esta unido a ella por un vinculo indiciario, y que su funcion no es
simplemente descriptiva sino indicadora de una contrariedad entre la conducta y el derecho.

(Ernst Mayer, 1901).

2.2.1.5. La Antijuricidad.

Para ser un delito, el comportamiento debe ser tipico, ilegal y culpable. De la antijuricidad es
otro elemento estructural de la teoria del delito, puede considerarse como un "factor positivo" del
delito, es decir, cuando el comportamiento es ilegal se considera un delito. Para que la conducta
de un ser humano sea delictiva debe contravenir a derecho, violar la ley, es decir, debe ser

antijuridica. Se encuentra establecido en el articulo 29 del Cdédigo Organico Integral Penal.
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La antijuricidad material supone que una accion es materialmente juridica cuando habiendo

transgredido una norma positiva, condicién que exige el principio de legalidad lesiona o pone en

peligro un bien juridico protegido que la ley queria proteger, asi lo manifiesta el autor Lopez

Meza. (Lopez Mesa, 2010)

2.2.1.6. La Culpabilidad
Este es un elemento de la teoria del delito, donde se agrupan situaciones especificas que
determinan el sujeto autor de la accion en el momento de cometer el hecho ya calificado como
tipico y antijuridico. Se trata del elemento del delito en el que la persona del autor se relaciona
dialécticamente con el uis puniendi, tipificado también en el articulo 27 del Codigo Organico

Integral Penal.

2.2.1.8. Tipo penal
2.2.1.8.1. Definicion
El tipo penal sefiala una conducta exteriorizada valiéndose de un verbo. Toda conducta

juridico penal, por ser exteriorizada, produce una mutacion del mundo: no hay pragmay no

puede haber conflicto si algo no ha sucedido. Hay tipos que exigen la produccion de un resultado

determinado y s6lo de éste (tipos de resultado determinado); hay otros que se limitan a sefialar la

conducta y la mutacion del mundo les resulta indiferente (tipos de conducta pura); en tanto que

otros emplean verbos (resultativos) en los que se indica una conducta que implica la produccién

del respectivo resultado (tipos de resultado implicito).
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En lo referente al tipo de un delito, el comportamiento o conducta de la persona que
comete el ilicito, esta definido por un verbo el cual encuadra este comportamiento que ha sido
ejecutado o materializado por la persona, es decir debe existir la conducta pues no se sanciona los
pensamientos o ideas de ningun individuo, esto por cuanto precisamente la conducta ejecutada
por una persona es la que altera la realidad de las cosas, de una forma contraria a la ley.

En este contexto es menester sefialar que en el caso de algunos tipos penales, no
solamente se necesita una alteracion material de la realidad por la conducta del agente activo de
la infraccion, sino que se necesita un resultado especifico de una determinada accion u omision;
y, por el contrario, en otros casos solamente se necesita la conducta del individuo sin que exista

mayor relevancia en el resultado de la misma al ser sancionados.

El tipo de delito es la descripcion del acto ilegal por parte del legislador en la ley. Es
importante sefialar que el tipo de delito también se compone de métodos de comportamiento,
como el tiempo, el lugar, la referencia legal a otro comportamiento ilegal y los medios utilizados,

si no se dan, sera imposible.

2.2.1.8. 1. Andlisis del delito formal y material

En lo que al analisis del delito respecta debemos iniciar definiendo que es delito, de esta
manera podemos decir que asumiendo un punto de vista eminentemente juridico, delito es la
conducta que previamente ha sido tipificada por el legislador y sancionada con una pena, esto

acorde a lo dispuesto por el principio de legalidad.
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En el caso del delito material, encontramos una conducta punible que necesariamente
debe tener un resultado que es distante en el tiempo respecto de la accion que lo origind y que es
la conducta previamente sancionada por el legislador, en este caso la conducta y el resultado se
encuentran unidos por el denominado nexo causal, que no es otra cosa que la relacion causa
efecto que debe existir entre una accién u omisién y su resultado dafioso, esta relacion es
indispensable para poder atribuir responsabilidad por el dafio causado al autor del acto refiido

con la ley.

Por otra parte en el caso de los delitos formales, encontramos con que el resultado de la
accién, son temporalmente coincidentes es decir, el efecto causado por el acto ilicito es inmediato

a su cometimiento.

Como un analisis en cuanto al delito material y delito formal puedo manifestar que los
delitos materiales son aquellos cuya consumacion requiere un resultado distinto en el tiempo del
movimiento corporal constitutivo de la accion propiamente dicha a la que esta vinculada por el

nexo causal.

2.2.1.9. Elementos descriptivos y normativos del tipo penal que atentan contra la
integridad sexual

2.2.1.9.1. Sujeto Activo

El sujeto activo de un hecho antijuridico, por su naturaleza es un ser imputable, o sea, con

la suficiente capacidad de entender y querer, es decir, de actuar con voluntad y conciencia sobre



27

un hecho determinado, por ello es que, visto técnicamente el sujeto activo, es quien realiza un
acto previsto y sancionado por la norma penal, desde el modo de conceptuar de la sociedad.

(Cabanellas de Torres, 1993)

Entonces, el sujeto activo de una infraccion u acto ilicito es una persona que no
solamente entiende la naturaleza del acto que comete y sus consecuencias, sino que ademas tiene
el deseo de cometerlo, en otras palabras al momento de realizar el acto, tiene la voluntad y la

consciencia de hacerlo.

A este respecto cabe decir que si bien es cierto en el comun de los casos, quien comete 10s
actos ilicitos es una persona natural, no por esto se niega la posibilidad de que estos mismos actos
ilicitos sean cometidos por personas juridicas, obviamente teniendo en consideracion que en el
caso de una persona juridica, en Gltima instancia sus actos siempre son ejecutados por una

persona natural que es quien legalmente la representa.

2.2.1.9.2. Sujeto Pasivo

Es toda persona (victima) que puede perder la razon por alguna manipulacion del sujeto
activo y cualquier otra circunstancia. Esta causa inconsciente es completamente irrelevante,
aunque el sujeto del delito es en realidad cause su peligro, y como consecuencia debe reflejarse

en el castigo.

Carlos Creus en Derecho Penal, Parte General, nos dice que: “sin salir de los elementos

descriptivos, el tipo puede contener referencias al sujeto pasivo del delito. Recordemos que si
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bien en muchos delitos el sujeto pasivo es el mismo titular del bien juridico atacado y bien puede
ocurrir que no se haya desplegado sobre él dicha accion”; por consiguiente, mientras el sujeto
pasivo del delito siempre tiene que ser una persona fisica, el ofendido puede ser también una

persona juridica” (Creus, 1983).

En efecto, la resistencia de la victima debe ser real y expresada de manera objetiva; el uso
de la fuerza o violencia es solo para vencer la resistencia antes mencionada, de lo contrario, si
este no es un contacto fisico evidente, solo puede ser tolerado, y no significa violacion. Por otro
lado, tratar de lograr una resistencia real también necesita determinar su severidad, porque por lo
general, si la victima no esta acostumbrada a este tipo de trato, comenzara con el rechazo hasta

que reciba violencia o violencia.

2.2.1.10. Bien juridico protegido
“El bien juridico protegido es "la moral social y la libertad sexual o voluntad sexual”,
considera, ademas, que "la violacion atenta contra la libertad sexual al obligar a un individuo a la

relacion carnal involuntaria”. (Andrade, 2005).

En el caso de los delitos sexuales, y en especial del delito de violacion, el bien juridico
que la norma penal protege es precisamente la moral social y la libertad sexual o voluntad sexual
de cada individuo, teniendo en consideracion que es precisamente la sociedad en su conjunto
quien establece las formas de conducta que son socialmente aceptadas y toleradas, por tanto la

propia sociedad crea sus regulaciones a fin de establecer un patron de conducta general de todos
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los individuos que la integren de tal manera que sus conductas sean acordes a lo que la sociedad

acepta como comportamientos éticos y morales.

Por otro lado, precisamente, dentro de las regulaciones que presenta la moral social, el
individuo puede desenvolverse con libertad, pues sus Unicas limitaciones son las interpuestas por
las normas juridicas vigentes para un determinado estado o sociedad, de tal manera que la
libertad sexual, permite a cada persona el poder elegir y decidir libremente todos los aspectos
concernientes a su vida sexual, partiendo desde sus propias convicciones, necesidades o deseos,
por tanto el delito de violacion precisamente atenta contra la libertad sexual de un individuo, pues
el ser obligado a tener una relacidn sexual en contra de sus deseos o voluntad, implica un
cometimiento de una conducta ilegitima que esta perfectamente establecida dentro de nuestra
norma penal vigente, creada precisamente para salvaguardar este aspecto esencial de la vida de
cada persona, que es precisamente el poder decidir libremente sobre su vida sexual y todos sus

aspectos, dependiendo Gnicamente de su propia voluntad.

“La lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido ha de ser de tal magnitud que
implique por consiguiente la intervencion del Derecho penal, de manera que aquellas conductas o
afectaciones insignificantes, no constituyen lesividad material. De alli surge el denominado
principio de insignificancia o de bagatela, segun el cual las afectaciones insignificantes de bienes
juridicos no constituyen lesividad relevante a los fines de la tipicidad objetiva”. (Crespo

Cérdenas, 2017).
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En lo referente al bien juridico protegido por el tipo penal de la violacién, queda
establecido que el agravio sufrido por el bien juridico debe ser de tal magnitud que obligue de
forma inequivoca a la intervencion punitiva del Estado, separando sustancialmente aspectos
netamente superficiales que no conllevan relevancia en el ambito penal de los que realmente de
aquellos que por su naturaleza son sustancialmente relevantes y exigen la inmediata intervencién

del derecho penal a fin de juzgarlos y sancionarlos conforme al norma vigente.

La Corte Penal Internacional debe aprovechar la oportunidad de sus primeros casos de
violacion y violencia sexual para subrayar que el uso de la fuerza, la amenaza de la fuerza y la
coaccion estan necesariamente en contra de la posibilidad de un “libre consentimiento” y que
cualquier persona que participe en actos sexuales en los que utilice la fuerza, la amenaza de la
fuerza o la coaccidn, incluido el aprovechamiento de circunstancias coercitivas, actda ilegalmente

y comete un acto de violacién o de violencia sexual.

2.2.1.11. Derechos protegidos por la norma constitucional y legal, relacionados con
los delitos que atentan la integridad sexual de las personas.

Con la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador a partir del 2008, el
Ecuador se configura como un Estado Constitucional de derechos y justicia, en el cual prima la
plena vigencia de la norma Constitucional, incluso por sobre otras normas de nuestro
ordenamiento juridico, lo que es mas aun, la Constitucion Gnicamente se encuentra subordinada a
las disposiciones de los tratados internacionales debidamente ratificados por el Ecuador, en
cuanto contengan derechos y garantias que sean mas favorables para la persona que los ya

contendidos en nuestra Carta Magna.
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Precisamente, la Constitucion de la Republica, en su articulo 35, parte pertinente
manifiesta “La misma atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las

victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos”.

Por otra parte en el Articulo 66 Numeral 3 literal a, numeral 9 de la misma Carta Magna, se
reconoce y garantizara a las personas:
a) Laintegridad fisica, psiquica, moral y sexual, y numeral 9, A tomar decisiones libres,
informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion. El
Estado promoveré el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en

condiciones seguras.

El Cddigo Organico Integral Penal (Penal, Reforma Ndmero 108 afio 2014) en su Articulo
171 tipifica que “Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril,
por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de objetos, dedos u 6rganos
distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la comete, serd sancionado con
pena privativa de libertad de diecinueve a veintidos afios”.

Como quedd expresado anteriormente en este trabajo, la violacion entonces es el acceso
carnal, determinandose taxativamente en la norma que necesariamente debe existir el contacto
fisico entre el agresor y la victima, ubicando este contacto fisico en una situacion especifica que
es la introduccion por via oral, anal o vaginal no solamente del miembro viril, sino también de
otros 6rganos como los dedos e incluso la introduccion de objetos, es decir cosas ajenas al cuerpo

del agente activo de la infraccion, a méas de esto el tipo penal establece claramente que el delito
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de violacidn puede ser cometido en contra de cualquier persona, independientemente de su sexo,

estableciendo la pena comdn para este delito entre los diecinueve y los veintidos afnos.

En lo que a la violencia se refiere, el Codigo Organico Integral Penal en su Articulo 155
tipifica “Se considera violencia toda accion que consista en maltrato, fisico, psicologico o sexual
ejecutado por un miembro de la familia en contra de la mujer o demas integrantes del nucleo
familiar”., mientras que en el caso de la violencia sexual ya sea en contra de la mujer 0 miembros
del nacleo familiar, el COIP, en el Articulo 158 dispone “La persona que, como manifestacion
de violencia contra la mujer o un miembro del nacleo familiar, se imponga a otra y la obligue a
tener relaciones sexuales u otras practicas andlogas, serd sancionada con las penas previstas en
los delitos contra la integridad sexual y reproductiva”. “Se consideran miembros del nlcleo
familiar a la o al conyuge, a la pareja en union de hecho o unién libre, conviviente, ascendientes,
descendientes, hermanas, hermanos, parientes hasta el segundo grado de afinidad y personas con
las que se determine que el procesado o la procesada mantenga o haya mantenido vinculos

familiares, intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo o de cohabitacion”.

Partiendo de lo tipificado en este articulo, encontramos por un lado la determinacion del
nucleo familiar, esto es, ese conjunto cercano, intimo de personas que se encuentran unidas no
solamente por lazos sanguineos sino también afectivos, que se encuentren o no conviviendo
mutuamente entre si, para efectos de la aplicacion de la norma penal incluso se consideran como
nucleo familiar a las personas que en algiin momento el agente activo de la infraccion haya
mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos, conyugales, de convivencia, noviazgo o de

cohabitacion, estableciendo claramente la posibilidad de que, no por el hecho de haberse
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mantenido relaciones en el pasado, de producirse algun tipo de violencia en contra de estas

personas, no sean catalogadas como violencia en el nucleo familiar.

A este respecto sobre la violencia sexual la norma penal establece la conducta punible,
que es el obligar a otra persona del nucleo familiar, es decir que esa persona incluso en contra de
su voluntad deba someterse a los deseos del agresor en cuanto sienta un peligro inminente o
irresistible o, aln mas, deba someterse a los deseos del infractor porque de no hacerlo corra
riesgo su propia vida, la norma no distingue de forma alguna que se obligue a tener relaciones
sexuales a una mujer u otro miembro de la familia, esta manifestacién de violencia es

debidamente sancionado con una pena que debe ser impuesta al agente activo de la infraccion

2.2.1.12. Delito de violacion

2.2.1.12.1. Origen del tipo penal del delito de violacion

El Dr. Xavier Zavala Egas, en su articulo Origenes Del Delito relata que en el Derecho
Romano no existia la figura de violacion; como casi todas las lesiones al bien juridico, quedaba
comprendida en el concepto de "vis". Momsen, en el "Derecho Penal Romano", establece que "El
robar violentamente su libertad a alguna persona y, sobre todo, el raptarla contra su voluntad, asi
como también el estuprarla, eran hechos que aun siendo la victima individuos no libres, caian
bajo la accidn, no de la ley Plotia, pero si de las mas severas de las Julias sobre coaccion. (Zavala

Egas, 1991).

Posteriormente se van configurando otras figuras sexuales, pero la violacion se mantiene

dentro del crimen "vis". En el antiguo Derecho Espafiol, la Legislacion de las Partidas castigaba
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en la Ley Tercera. Tit. 20, partida 7, "Al que robare o forzare a mujer honesta, sea doncella viuda

o religiosa, debe morir por ello".

Garcia Goyena, critica en 1843 que dos figuras diversas como el rapto y la violacion se
encuentren comprendidas en una misma ley. Alejandro Fuensalida, "Concordancias y
Comentarios del Cdédigo Penal Chileno, Tomo 111", comentando la Partida 7a. Titulo XXI, Ley
Segunda, nos dice que ya se definia la violacion esencialmente lo mismo que nuestro Codigo;
castigaba la tentativa como la consumacion, y presumia de derecho que era violento el acto de
yacer con mujer menor de 12 afios. Ya en la época de la codificacidn espafiola, en el de 1822 el
delito de violacion aln no se encuentra completamente separado del rapto, ni del de abusos
deshonestos, ya que el término "abusar" o "abusar deshonestamente™ incluye el de "yacer" con

una menor de 12 afos”.

Bajo este tema, se discutio la posibilidad de violacién entre conyuges. Algunos escritores
negaron esta posibilidad, discutieron las responsabilidades del conyuge en el matrimonio, que es
una regla rigida, y afirmaron que el propdésito del matrimonio es el parto.

Por ejemplo, Luis Jiménez de Astia dijo en su célebre trabajo: “La defensa legal no es apta
para personas que ejercen derechos, por eso las mujeres no pueden privar a sus maridos del
derecho a la relacion sexual”. El acto de defensa legal se toma porque goza de los derechos

personales de su esposo. La mujer conferida por el matrimonio.

En este caso queda establecido claramente la evolucion normativa y del pensamiento

penal en esta area, pues es indudable que partiendo de los derechos de libertad consagrados en la
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propia Constitucion de la Republica, no es posible el admitir de forma alguna que una persona
por estar casada, no pueda negarse a tener relaciones sexuales, ples es obvio que a pesar de estar
unidos bajo el contrato solemne del matrimonio, este no genera ningdn tipo de obligacion para
los conyuges que les impida decidir con entera libertad cudndo y bajo qué circunstancias

mantener relaciones sexuales.

2.2.1.12.2. Concepto de violacion

(Espafiola, 2002) “Fuerza es la violencia material consistente en una energia fisica,
animal, mecéanica o de otra naturaleza, desplegada por el autor o por un participe sobre la persona
de la victima o en su contra, con el propdsito de lograr el acceso carnal, y que excluye a los

medios puramente morales”.

Es decir, podemos mencionar que violacion es el acceso carnal, con introduccion total o
parcial del miembro viril, por via oral, anal o vaginal; o la introduccion, por via vaginal o anal, de

objetos, dedos o cualquier objeto distinto al miembro viril, a una persona de cualquier sexo.

También se puede mencionar la (Sentencia de la Corte Nacional de Justicia, 2013), Quito,
03 de septiembre de 2013 B.F.F.C. No. 5711. En el juicio No. 488-2012 que por violacion se
sigue en contra de B.F.F. y T.R., se ha dispuesto lo siguiente: CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA DEL ECUADOR SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR,
PENAL POLICIAL Y TRANSITO PROCESO No. 488-2012 RECURSO: CASACION LA
FISCALIA CONTRA EL SENOR B.J.F.F.J. ponente: V.T.R.V. Quito, 14 de agosto de 2013. Las

12:30. VISTOS: 1. ANTECEDENTES. El Tribunal Tercero de Garantias Penales de Manabi
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declar¢ al sefior B.J.F.F. autor del delito tipificado en el articulo 512.3 del Cddigo Penal, esto es
violacion sexual, y sancionado en el articulo 513 en relacion con el articulo 29.1 Ibidem,
imponiéndole pena privativa de libertad de 12 afios de reclusion mayor extraordinaria y el pago

de costas, dafios y perjuicios.

2.2.1.12.3. Elementos constitutivos del tipo penal violacion
Este tipo de elemento constituye la estructura nuclear de los injustos penales. Cada elemento
perteneciente al tipo de comportamiento que debe ser castigado, tiene en primer lugar el verbo
rector o ndcleo controlador de la conducta del comportamiento, intereses legales protegidos por

la ley penal.

2.2.1.12.3.1. La conducta
Consiste en introducir por via vaginal o anal cualquier objeto o instrumento distinto al
miembro viril, por medio del uso de violencia fisica o intimidacion. Sea cual fuere el sexo del

ofendido.

2.2.1.12.3.2. La tipicidad
Esta se presenta cuando el sujeto activo por medio del uso de la violencia fisica o
psicoldgica realice copula con persona de cualquier sexo, o cuando introduzca el miembro

viril o cualquier objeto ya sea via vaginal o anal a una persona de cualquier sexo.
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2.2.1.12.3.3. Antijuricidad
En este delito se ve claramente la nocion de lo que es contrario a derecho. Contrariarla
voluntad y libertad de una persona para copular con ella, estando prevista dicha conducta en

una norma penal, indica el rasgo de atentado en contra de su derecho.

2.2.1.12.3.4. Culpabilidad
El ilicito de violacion es doloso, debido que para ejecutar el acto se requiere de la plena
voluntad del agente, el sujeto activo utiliza la violencia fisica o psicolédgica para lograr el

objetivo.

2.2.1.13. Delito de violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar

2.2.1.13.1. Definicion

La violencia doméstica o intrafamiliar, es cualquier acto de poder o inaccién recurrente
cuyo objetivo es controlar, someter, atacar fisica, mental, emocional o socialmente a cualquier

miembro de la familia.

2.2.1.13.2. Antecedentes Legales

En el Ecuador se puede mencionar como antecedentes legales relacionado a la proteccion
a la mujer y miembros del nucleo familiar, asi tenemos como dato histérico la creacion de las
Comisarias de la Mujer y la Familia, en 1994 y méas aun, después de promulgada la Ley contra la
violencia a la Mujer y la Familia, Ley 103, se pueden ventilar publicamente estos tipos de

violencia: en las escuelas o centro de salud; pueden ser denunciados ante las Comisarias de la
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Mujer y la Familia, las tenencias politicas, intendencias y en los juzgados penales (Ley 103,
Art.8). Las instancias de contravenciones tienen la facultad de sancionar por violencia
intrafamiliar hasta con 7 dias de prision al agresor y deben emitir, de manera inmediata, las
medidas de amparo que son medidas de proteccion para la victima”. (Ley Contra la Violencia a la

Mujer y a la Familia, 1994).

En referencia a la violencia en contra de la mujer, esta va mas alla de lo que se podria
imaginar, pues sin duda, es fruto de las relaciones sociales asimétricas que se encuentran
establecidas en relacién a la distribucidn de los roles sociales y su relacion con situaciones de
poder o dominio, precisamente partiendo de la asignacién de los roles sociales nos encontramos
con una situacién alarmante pues tradicionalmente los roles que la sociedad asigna a la mujer no
solamente la han subordinado al hombre sino también que han relegado a un segundo plano en su
construccién como persona, para precisamente hacerla depender del hombre en la mayoria de los
aspectos, pero especialmente en el econdmico, de tal manera que esta situacion de dominio ha
colocado a la mujer en un escenario de evidente vulnerabilidad con la posibilidad latente de pasar
a ser objeto de violencia por parte del dominante, que se convierte en su agresor, incluso se
encuentra la posibilidad latente de que la existencia de la mujer pase a ser un objeto de violencia

permanente en algunos o todos los aspectos de su existencia.

“Asi, la violencia contra las mujeres no es sélo la fisica, la psiquica, la sexual, represiva y
simbolica que se expresa en las limitaciones que se les imponen para acceder al trabajo, la
participacion social, los procesos de adopcion de decisiones y al poder en todos sus niveles; esto

constituye lo que se conoce como “violencia invisible”, donde se inscriben las situaciones
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objetivas de agresiones ya sean fisicas, psiquicas o sexuales, directas o indirectas que millones de
mujeres padecen a diario en el mundo; sino también la violencia simbdlica que deviene de los
roles estereotipados y caracteristicas asignados culturalmente a las mujeres que restringen la

autonomia y responden a una “violencia”. (Clérico, 2014).

Debe decirse que la violencia hacia la mujer no es solamente en el plano fisico, siquico o
sexual, lacual a pesar de ser la mas comun no es la Gnica pues, existe un tipo de violencia que
pasa desapercibida, se vuelve invisible a simple vista, y que es la violencia que se ejerce en
contra de la mujer en el &mbito laboral, en la participacién social y en la toma de decisiones en

todos los niveles del poder del Estado.

“Los derechos humanos de las mujeres incluyen el derecho a controlar los asuntos
relacionados con el comportamiento sexual, incluida su salud sexual y reproductiva, y el derecho
a decidir libremente sobre estos asuntos sin coaccion, discriminacién ni violencia. La relacion
igualitaria entre hombres y mujeres en las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno
respeto de la integridad humana, requiere respeto y consentimiento mutuos, y esta dispuesta a

compartir la responsabilidad por las consecuencias del comportamiento sexual”. (Beijing, 1995).

2.2.1.13.3. Delito de violencia sexual

El tipo de violencia mas invisible, basada en el género, es sin duda la violencia sexual,
mucho mas aquella que se desarrolla en la familia o en su entorno inmediato. ElI Cédigo Penal
dependiendo del tipo de delito sexual, establece penas de hasta un maximo de 25 afios. (Cédigo

Penal, 2013).
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Son varias las razones para que, desde las, las afectadas o sus representantes (padres y
madres de familia, parientes cercanos), no se denuncie: por temor a la revancha, por dependencia

econdmica, por evitar mas problemas familiares, por el qué diran.

En otro ambito, por la desconfianza ante la administracion de justicia, la falta de recursos
para seguir un juicio, la revictimizacion, el tiempo de duracion del proceso, su ineficiencia 'y en
muchas ocasiones, la mentalidad sexista y racista de los y las administradores de justicia que

responde a formas y sistemas de justicia androcéntricos.

Se puede decir que en los Gltimos 20 afios los pasos dados por el Estado para proteger a
las personas, en particular a las mujeres, de la violencia intrafamiliar y sexual, han sido enormes

y fundamentales tanto en el nivel central como en algunos gobiernos locales.

El término violencia sexual se refiere a la coaccion o comportamiento amenazante de una
determinada conducta sexual contra alguien. En un sentido amplio, también se considera
violencia sexual, comentarios 0 avances sexuales no deseados, o en el hogar o en el lugar de
trabajo. Bajo cualquier circunstancia dentro del pais, al forzar la relacion con la victima a
promover su comportamiento sexual para promover o utilizar su comportamiento sexual de

cualquier otra forma.



41

La violencia sexual se manifiesta a través de comportamientos agresivos mediante el uso
del poder fisico, mental o0 moral, ponen a una persona en desventaja y la hacen ir en contra del

sexo. Este es un acto de fundamentalmente buscar someter el cuerpo de la victima y su voluntad.

Como parte de las estrategias para manejar este tipo de delincuentes, muchos paises han

implementado programas de tratamiento para delincuentes sexuales para reducir la reincidencia.

Sin embargo, existen algunas controversias con respecto a su efectividad. Por lo tanto, se
ha propuesto comparar el grupo de delincuentes sexuales tratados con un grupo de control
equivalente que no ha recibido dicho tratamiento para probar si existe una diferencia entre los dos

grupos en términos de delincuentes sexuales y otros delincuentes.

En determinadas circunstancias, la Corte IDH también ha considerado que la
VIOLENCIA SEXUAL, contra la mujer constituye una violacion al articulo 5.2 de la
Convencion Americana. En este contexto normativo, el Tribunal Interamericano ha calificado la
violacion sexual realizada por un agente de Estado como un acto de violencia sexual
especialmente grave y reprobable, dada la vulnerabilidad de la victima y el abuso del poder que
despliega el agente, dirigido a intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la persona que
lo sufre, lo cual permite su calificacién como tortura, esta calificacion de la violacion sexual
como tortura es también resultado del trauma que genera para quien la sufre y por el hecho de
que puede tener severas consecuencias y causar gran dafio fisico y psicolégico, lo cual deja a la
victima humillada fisica y emocionalmente, situacion que es dificilmente superable por el paso

del tiempo. (Humanos, 2006).
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En cuanto al delito de violencia sexual la sentencia del 25 de noviembre del 2014 en
Quito. En el juicio No. 0247-2014 que por delito de Violencia sexual CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA DEL ECUADOR SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR,
PENAL POLICIAL Y TRANSITO PROCESO No. 247-2014 RECURSO: CASACION JUEZ
PONENTE: M.B.B, declara culpable al sefior G.A.B.L., autor del delito de violencia sexual,
imponiéndole la pena de dieciseis 23 afios de reclusion mayor extraordinaria, mas la reparacion

integral a la victima. (Corte Nacional de Justicia , 2014).

2.2.1.13.4. Elementos constitutivos del tipo penal violencia sexual

En cuanto a los elementos constitutivos del tipo penal de violencia sexual, encontramos
por un lado los actos de violencia fisica es decir acciones humanas materializadas en nuestro
plano existencial, que existen fisicamente y que son ejercidas por el agente activo de la infraccion
sobre quien es agredida o agredido, por otro lado tenemos la violencia psicoldgica que cae en el
plano del mundo interior de la victima, disminuyendo su auto estima o su propia percepcion de su
valor como persona, evidentemente se trata de un tipo de agresion sostenida en el tiempo, que va
afectando poco a poco la integridad psicoldgica de una persona de tal suerte que le produce
afectaciones en su mundo interior, en su auto estima y amor propio, tenemos también la violencia
sexual que precisamente es un atentado contra la integridad sexual de la persona, es decir no
solamente sobre la salud de sus 6rganos genitales sino sobre la posibilidad de decidir libremente
sobre su vida sexual, de tal suerte que el agresor atenta contra el derecho que tiene la persona a
vivir su sexualidad a plenitud y sin mas limitaciones que el respeto al derecho ajeno y la moral

social.
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Los actos de violencia deben ser ejercidos en contra de la mujer o miembros del ndcleo
familiar, de una forma tal que esta fuerza sea efectiva, irresistible y suficiente para vencer la
voluntad de la victima de tal suerte que si bien se accede a mantener relaciones sexuales u otras
practicas analogas, esto es por el mismo temor que se ha generado por parte del agresor sobre la
victima de que algo le va a suceder, es decir la victima tienen esa sensacion de peligro inminente
que no solamente puede ser sobre su propia integridad o su vida sino sobre la de terceros a los

que trata de proteger permitiendo el acceso violento a la relacion sexual.

Sintetizando podemos decir que en el delito de violencia sexual tenemos:

e Intimidacion un mal suficientemente imponente como para generar temor, desconcierto o
incertidumbre.

e Falta de consentimiento de la victima, dicha falta de consentimiento debe ser expresada y

debe hacérselo llegar al agresor ya sea de palabras o gestos.

2.2.1.14. Tutela judicial efectiva
En lo establecido en el Codigo Organico de la Funcion Judicial. Se manifiesta en el
Articulo 23 PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS.- “La
Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar
la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus
titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia

exigido. Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los
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litigantes sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del

proceso”.

Para la Corte Constitucional (2013), el derecho a acceder a una tutela judicial efectiva, fue
adoptado procesalmente como una de las garantias fundamentales con las que cuentan los
ciudadanos, dicha facultad se la conoce procesalmente como derecho de peticidén que conduce a

una serie de obligaciones por parte del Estado.

Entonces, el derecho a la tutela judicial efectiva, es una garantia netamente de derecho
procesal la cual se enmarca en la facultad real de que todos quienes se encuentren inmersos en un
proceso judicial, puedan exigir al Estado la aplicacion de toda norma que permita que el o los
sujetos procesales cuenten con una correcta aplicacion de la norma juridica al resolver un juicio,
es decir que un proceso sea debidamente resuelto por el administrador de justicia cumpliendo su
rol de garantista de derechos de todos los involucrados en el juzgamiento, emitiendo un fallo que
debe ser conforme a la norma juridica aplicable a ese caso en concreto, reuniendo todos los

preceptos constitucionales y legales para su validez y eficacia.

El derecho a la tutela judicial efectiva, es el derecho a acudir al drgano jurisdiccional del
Estado a fin de que el mismo disponga una respuesta fundada en derecho a una pretension
determinada, al acceso debe corresponder una decision sobre el fondo del asunto, que retna los

requisitos constitucionales y legales del caso.
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“La Seguridad Juridica brinda la confianza al ciudadano, al tener los mecanismos frente
al poder y demas individuos, mas aun en relacion con el poder que se manifiesta a través de
instituciones, de principios y valores del Derecho Publico, especialmente el constitucional, es el
derecho sobre el poder y los limites que el mismo debe observar a fin de respetar los derechos de
los miembros de la sociedad, la seguridad juridica en relacion con el ejercicio del poder es un
derecho fundamental que se efectiviza mediante las garantias procesales, un proceso justo e
imparcial, derecho a la defensa, derecho a un procedimiento y a ser escuchado por los jueces”.

(Martinez, 1987).

Queda claro entonces que el derecho a la seguridad juridica, entrega a los miembros de
una sociedad la seguridad de que al momento de acceder a la administracion de justicia se
encontraran con igualdad de oportunidades que los otros sujetos procesales, frente a un juzgador
imparcial, que es garantista de derechos y que velara por la efectiva aplicacion de las normas
Constitucionales y legales, ya sea durante el desarrollo del proceso que debe ser conforme a
derecho, al poder ejercer de manera efectiva su derecho a la legitima defensa y a ser escuchado
oportunamente por el administrador de justicia. La seguridad juridica es una condicion basica
para que un Estado pueda tener paz social y estabilidad politica, condiciones que a su vez

favorecen su desarrollo.

“ En tal sentido, la legitima preocupacion que existe en nuestro pais por el papel que el
sistema juridico debe cumplir, creando las condiciones que propicien el desarrollo, la garantia de
que el ordenamiento juridico sera aplicado de manera objetiva; es ademas, un principio

fundamental del Estado de Derecho, que se traduce en el aval que éste ofrece a toda persona, de
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que seran respetados sus derechos consagrados en la Constitucion y en las leyes, y que por tanto
no seran alterados o vulnerados posteriormente, contraviniendo la norma juridica en virtud de la

cual han sido adquiridos; es, por tanto, un bien colectivo”. (Rivas, 2017, pag. 83).

Si bien es cierto, un proceso judicial es de interés solamente para las personas que se ven
inmersas en él, el derecho a la tutela judicial efectiva se cristaliza para toda la sociedad a través
de su correcta aplicacion en los procesos individuales, esto por cuanto hay que tener presente que
potencialmente hablando, todas las personas podemos vernos envueltas en un proceso judicial, de
tal suerte que al existir esta posibilidad latente para todos, el derecho a la tutela judicial efectiva
pasa de ser un bien individual de los sujetos procesales intervinientes en un juicio en particular, a
constituirse en un bien social, de propiedad de todos los integrantes de una sociedad, pues cada
uno de ellos en algin momento en especifico pueden verse envueltos en un proceso judicial, en el
cual debera plasmarse de manera diafana la tutela judicial efectiva en favor de todos los

justiciables.

“La tutela judicial se lo efectiviza mediante un proceso, que debe reunir condiciones
minimas, para que el proceso se justo y que la resolucion que se dicte asegure su eficacia y
ejecucion, para que la decision no quede en una mera declaracion de buenas intenciones, es decir
el derecho a la tutela judicial efectiva cumple con su esencia con el acceso gratuito a la
jurisdiccion, un proceso justo y equitativo, con el debido derecho a la defensa, sin dilaciones
innecesarias, a una sentencia debidamente motivada con observacion especial a la casuistica del

tema y las normas aplicables al mismo, y finalmente dicho derecho toma vida con la ejecucién de
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la sentencia, ya que, sin la ejecucion no se estaria garantizando la efectividad de la tutela judicial”

(Aguirre, 2010) (Maria, 2003).

La tutela judicial efectiva se materializa a través de un proceso que sin duda, debe reunir
los requisitos minimos para que sea valido legalmente hablando y por otro lado la decision del
mismo debe ser conforme a la norma constitucional y legal vigente sin descuidar que la
materializacion de la decision del juzgador sea factible a todas luces, pues precisamente la
materializacion de la decision del juez, permite restablecer el orden social que se alteré al
momento de suscitarse los hechos que fueron sometidos a conocimiento y decision de la

administracion de justicia.

Se requiere de la existencia de un érgano jurisdiccional y la presencia de juezas y jueces
quienes, investidos de potestad jurisdiccional, deben velar por el cumplimiento de la Constitucion
y la ley, no obstante dicho acceso a los 6rganos judiciales no es suficiente para que se tutelen los
derechos de los ciudadanos, ya que una vez ejercitada la accion correspondiente es preponderante
que los operadores de justicia realicen una labor diligente en donde se efectivice la defensa de los

derechos de una forma justa y equitativa entre las partes procesales. (Pallares, 2019).

Precisamente para la correcta aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva, se
requiere de forma inequivoca, la existencia de administradores de justicia que aseguren la
correcta aplicacion de la norma Constitucional y legal, pues por si mismo, el acceso al 6rgano
administrador de justicia no asegura que el desarrollo del proceso sea conforme a la norma

aplicable ni que los derechos de los sujetos procesales se encuentren debidamente tutelados.
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El Estado tiene la responsabilidad de cumplir con este principio en cualquier
procedimiento; en caso contrario, el Estado es responsable de sus infracciones y debe responder
de manera coercitiva ante la falta de dicha proteccidn, independientemente de quién se vea
afectado por esta situacion o viole la proteccion legal. EI comportamiento correcto requiere una

compensacion y el dafio causado se repara.

“El derecho a la tutela judicial, asegura el derecho al acceso a la justicia y el debido
proceso, a fin de que exista un control judicial efectivo frente al ejercicio del poder publico, se
convierte por lo tanto en un control sobre actuaciones administrativas que puedan perjudicar a los

ciudadanos con lesion en sus derechos”. (Araujo, 2011).

El derecho a la tutela judicial efectiva por una parte nos asegura el poder acceder a la
administracion de justicia y por otra el tener en todo momento un debido proceso, de tal manera
gue se constituye en la existencia de un medio de control de las actuaciones judiciales a fin de

gue no exista perjuicio al derecho de los ciudadanos sometidos a la administracion de justicia.

Es decir, no hay duda de que la tutela judicial efectiva se debe a la vulneracion de
derechos, por lo que es necesario conformar la organizacion "Litis", que no es mas que la

contradiccidn entre las partes compuestas por posiciones y argumentos diferentes.

Se cree que esto es efectivo, por lo que existe un juez que conoce a fondo los hechos

representados en el ordenamiento juridico de la Constitucion, Tratados Internacionales de
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Derechos Humanos y los Instrumentos Internacionales ratificados. Estas leyes ayudaran a las

partes a escuchar sus declaraciones, negaciones y presentaciones.

“La tutela judicial efectiva, se clarifica como aquella que impone el cumplimiento
ineludible de los fallos judiciales, que no en todas las ocasiones son acertados, debido a que el
termino justicia es muy dificil de definirlo por un sin nimero de posturas existentes en las que se
la menciona como repartir de manera ecuanime a todos, concepto que sin duda engloba

sindnimos tales como la equidad y la igualdad”. (Aguiar, 2019, pag. 83).

En todo caso, la tutela judicial efectiva no solamente asegura el cumplimiento de un
debido proceso, sino también la correcta aplicacion de los fallos judiciales porque de nada
serviria el decidir alguna cuestién por el juez si no se puede materializar, a mas de esto si
tenemos en consideracion la posibilidad real de que el fallo del administrador de justicia no sea
acorde a la realidad procesal o no se encuentre conforme a la ley y al derecho, la tutela judicial
efectiva nos ampara el derecho a poder recurrir efectivamente de las decisiones judiciales, pues el

fin Gltimo de esta es precisamente que se aplique la ley y la justicia en un caso en concreto.

2.2.1.15. Seguridad juridica

En lo que respecta al debido proceso, la garantia del debido proceso y la seguridad
juridica no esté restringida en el derecho penal; sin embargo, en la seguridad juridica por un lado,
se ha considerado la configuracion de ciertos elementos necesarios, se puede comprender con

precision la relacion entre estos derechos y se puede verificar la interdependencia entre ellos.
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Si bien cada uno tiene su propio alcance, es imposible separarlos cuando se busca proteger
los derechos bésicos de las personas, su relacion sin duda comienza en su nacimiento y sus

resoluciones tienen rangos constitucionales.

En sentido estrictamente empirico, puede existir un derecho que garantice obligatoria e
inevitablemente el cumplimiento de la legalidad de la injusticia. De hecho, la manipulacion de la
seguridad juridica por parte de diversos despotismos representa una constante historica. En los
paises totalitarios, el uso pleno del sistema legal y el dogma autosuficiente, el principio
indestructible e indestructible de la legalidad, la propaganda exagerada e incluso la propaganda

legal, y el control de la discrecion judicial. Implementar el monopolio politico e ideoldgico.

Por tanto, la seguridad juridica entendida y degradada no ha impedido la promulgacion de
leyes destinadas a incluir diversas formas de discriminacion racial y politica y, en definitiva, el
control opresivo de la sociedad. Estas manifestaciones de inseguridad son incompatibles con la
razon de ser del estado de derecho. En esta forma politica, la proteccién de los derechos y

libertades se establece al mas alto nivel de las funciones estatales.

La seguridad juridica es un principio juridico universalmente reconocido. Se basa en la
seguridad juridica, ya sea en su dominio publico o en su &mbito de aplicacion, lo que significa
que el conocimiento que las personas tienen de ella es conocido o puede ser conocido por las

personas. . Circunstancias prohibidas, ordenadas o permitidas por la autoridad pablica.
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Fundamentalmente, la seguridad juridica es una garantia que brinda el Estado a las
personas de que no se violaran sus derechos personales, patrimoniales y de derechos o si esto
sucede la sociedad garantizara la proteccidn de las personas, es necesario describir claramente la

situacion juridica.

Ademas, también debe garantizarse la previsibilidad de las consecuencias de sus acciones.
Los ciudadanos no solo deben comprender en la medida de lo posible el potencial impacto de sus

acciones, sino que también deben comprender cémo reaccionan los terceros ante estas acciones.

2.2.1.16. El proceso de subsuncion

La subsuncién, es un proceso logico en el cual se establece una relacion entre una
situacion particular, es decir una situacion determinada relacionada con lo que se encuentra
previamente establecido en el texto de la ley. Dicho de otro modo, la subsuncién esel actoy el
resultado se subsumir, es decir tomar algo como un caso particular que se somete a un principio

general o como componente de un grupo mas amplio.

Este concepto se emplea en el area del derecho, la subsuncion es un mecanismo légico
que permite sostener que un hecho juridico, se encarga de reproducir la hipétesis presentada por
una norma general para aplicar a un caso en concreto, que se constituye en una premisa que debe
ser verificada al momento de obtener la conclusion del razonamiento. Un error de subsuncién en
este marco, es una falla en el resultado juridico usado para determinar la norma que debe ser

aplicada en el supuesto hecho.
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La subsuncién en el &mbito juridico se pasa del hecho a la ley; la subsuncion se considera
una situacion ldgica y especifica, y se la relaciona con la prevision hipotética que realiza la
legislacion. La Subsuncion basicamente es en materia juridica la adecuacion de los hechos a una
ley, esto implica la descripcion de una conducta y su sancion. Basicamente, la subsuncién en

materia juridica consiste en la adecuacion de los hechos o acciones a una ley o Cadigo Penal.

Para que exista un adecuado proceso de subsuncion, éste debe componerse de tres
elementos:

1) Una persona

2) La descripcion detallada de los hechos

3) Una ley penal completa implica la descripcion de una conducta y su sancion.

Para poder contestar a una pregunta de subsuncion debemos realizar un amplio analisis de

la punibilidad.

El anélisis debemos iniciarlo siempre por la constatacién de los hechos, sin introducir en
el relato de los mismos términos juridicos, luego continuar en el analisis con:

La Tipicidad, en su aspecto objetivo (objeto, resultado, causalidad, modalidad,
condiciones objetivas en el autor) y subjetivo (dolo, elementos subjetivos adicionales).

La Antijuridicidad (elementos de una causa de justificacion: situacion de conflicto,
idoneidad y finalidad, necesidad, proporcionalidad)

Esta interpretacion judicial se refiere a la preparacion, técnica, elaboracion y formulacion
en las resoluciones jurisdiccionales, puesto que es el juez el autorizado para aplicar la ley y debe

interpretar y sustentar sus criterios en una sentencia.
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El error de tipo, el Codigo Organico Integral Penal, divide la tipicidad en objetiva y
subjetiva, los elementos descriptivos se encuentran establecidos en el art. 25 del mismo “Los
tipos penales describen los elementos de las conductas penalmente relevantes” mientras que el
dolo se lo trata en el art. 26 que dice “Actta con dolo la persona que, conociendo los elementos

objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta.”

Los elementos de la tipicidad objetiva, que el agente activo de la infraccién los percibe en
el mundo exterior, son descriptivos, normativos y valorativos; los elementos descriptivos son,
aquellos que se entienden por los sentidos; vy, los elementos normativos, son aquellos en los

cuales existe una valoracién no perceptible por los sentidos.

En el caso de los elementos valorativos, estos requieren de un determinado intelectual,
que puede ser desde el ambito sociocultural general o netamente del ambito juridico valorativo.
La conjuncion de los elementos descriptivos y valorativos, nos permiten establecer de forma

precisa la interrelacion entre el sujeto activo y el pasivo de la infraccion.

En el caso de que el error recaiga en elementos accidentales, este puede ser respecto de
elementos que elevan la pena, o de elementos que disminuyen la pena, error de proteccién penal
especial, el error sobre el proceso causal y el error sobre desviacion del golpe. (Mir Puig,

Derecho Penal Parte General, 2011, pag. 281 a 287).
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En el caso del error de tipo, este puede ocurrir tanto sobre elementos esenciales como
sobre elementos accidentales del tipo. En el caso del error sobre elementos esenciales del tipo
este puede ser vencible o invencible, es vencible si pudo haber sido evitado observando el debido
cuidado, por lo tanto se excluye el dolo y la conducta es imprudente por otro lado es error
invencible, cuando no pudo haberse evitado, ni aun observando el debido cuidado, obviamente su
consecuencia es que el dolo y la imprudencia se excluyen, dando como resultado una conducta

atipica.

El Cadigo Organico Integral penal, en su articulo 28.1, determina:

Error de tipo.- No existe infraccion penal cuando, por error o ignorancia invencibles
debidamente comprobados, se desconocen uno o varios de los elementos objetivos del tipo penal.

Si el error es vencible, la infraccion persiste y responde por la modalidad culposa del tipo
penal, si aquella existe.

El error invencible que recae sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho que

califique la infraccién, impide la apreciacion de esta por parte de las juezas y jueces.

2.2.1.17. La penay agravantes relacionados con los delitos de violacion y violencia
sexual a la mujer

En el Cadigo Organico Integral Penal en su articulo 51 habla de la pena y manifiesta que
“La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia
juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por

una sentencia condenatoria ejecutoriada”.
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La pena, entonces, es la consecuencia ldgica del acto punible que ha sido cometido o de la
omision tipificada en la ley, para que esta surta efecto debe encontrarse establecida con
anterioridad a la comisién u omision del acto que se juzga, de tal manera que esta debe ser
impuesta al momento de dictarse sentencia condenatoria que este ejecutoriada, es decir que haya

causado estado, pasando por autoridad de cosa juzgada.

De igual manera en el articulo 52 del mismo Cadigo establece la finalidad de la pena
“Los fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo
progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena asi como la reparacion del
derecho de la victima. En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de

las personas como seres sociales.”

Encontramos entonces que el espiritu de la ley respeto de la imposicion de una pena como
consecuencia de un acto punible, es por un lado el servir como medio de prevencién del delito; vy,
por otro lado el poder servir como un instrumento que permita, de manera gradual, el desarrollo
de derechos y diferentes aptitudes y capacidades de las personas que se encuentran condenadas,
de tal suerte que a mé&s de estas dos finalidades, también se encuentra la finalidad de reparar el
derecho de la victima que ha sido vulnerado, debemaos tener presente que la pena no debe ni
puede ser considerada como una herramienta cuyo fin sea el asilar o neutralizar a una persona

respecto de la sociedad en la cual se desenvuelve.

Para el pensamiento de Roxin en todas sus versiones, el sentido de la pena se fundamenta

en que la culpabilidad del autor de un delito solo se compensa con la imposicion de una pena. De
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ahi que su postulado esencial sea que la pena es retribucion del mal causado. Por lo que la
justificacion de la sancion penal, en estas teorias, es solo y Unicamente la realizacion de la justicia

como valor ideal.

La pena es el medio para que no se cometan actos delictivos que no son aprobados por la
sociedad, y por ser también un acto religioso no matar, no robar, el legislador al ver este
problema social hace positiva esta accion dentro de un sistema penal amenazando a quien cometa

un delito se le impondra una sancién proporcional al ilicito cometido.

De esta manera el Estado garantiza la paz dentro del territorio de jurisdiccion, y por otro
lado al sentido de la pena que segun la teoria absoluta radica en la imposicién de una pana por un
mal cometido, siendo algo justo por la conducta anti normativa cometida por la persona
antisocial. El fin de la pena es una base de intimidacién al ciudadano para que el ciudadano en su

subconsciente analice y asi no cometa conductas delictivas no aprobadas por la norma juridica.

El proposito de la pena es la prevencion de los delitos en general, y desarrollar
progresivamente los derechos y capacidades de las personas condenadas, asi como el derecho a la
indemnizacion de las victimas, este castigo no tiene como objetivo aislar a las personas como

seres sociales.

Entre los delitos que vulneran la integridad sexual y reproductiva tenemos el delito de

violacion tipificado en el Codigo Organico Integral Penal en el articulo 171 y el delito de
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violencia sexual contra la mujer o miembros del ndcleo familiar tipificado en el articulo158 del

mismo codigo.

En los tipos penales previamente citados, si bien es cierto la pena privativa de libertad es
la misma, de diecinueve a veintidds afios, los elementos constitutivos de cada tipo penal son
distintos, en el delito de violencia sexual habla sobre la manifestacion de violencia contra la
mujer o un miembro del nucleo familiar, se imponga a otra y la obligue a tener relaciones
sexuales u otras préacticas analogas, sera sancionada con las penas previstas en los delitos contra

la integridad sexual y reproductiva. En este delito no existen agravantes tipificadas.

De acuerdo a lo establecido en el Cédigo Organico Integral Penal seran agravantes en el
delito de violacion y se sancionara con el maximo de la pena prevista en el primer inciso, cuando:

1. Lavictima, como consecuencia de la infraccion, sufre una lesién fisica o dafio
psicoldgico permanente.

2. Lavictima, como consecuencia de la infraccion, contrae una enfermedad grave o
mortal.

3. La victima es menor de diez afos.

4. Lao el agresor es tutora o tutor, representante legal, curadora o curador o cualquier
persona del entorno intimo de la familia o del entorno de la victima, ministro de culto o
profesional de la educacion o de la salud o cualquier persona que tenga el deber de
custodia sobre la victima.

5. Lao el agresor es ascendiente, descendiente o colateral hasta el cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad.
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6. La victima se encuentre bajo el cuidado de la o el agresor por cualquier motivo.

En todos los casos, si se produce la muerte de la victima se sancionara con pena

privativa de libertad de veintidos a veintiséis afios.

Todos llegamos a un consenso sobre la misma premisa y es de proteger la seguridad y la
libertad sexual, la privacidad y el desarrollo sexual correcto y adecuado para asegurar una vida
plenay digna. Todos otorgan gran importancia a la clasificacion de los delitos, pero se puede
sentir que existe un procedimiento de juicio por estos motivos que no puede dar respuesta a tales
hechos delictivos, y determina la posibilidad de prueba que se considere invalida, subjetiva o solo
como referencia por parte del juez en un momento determinado de dictar sentencia y establecer la

pena respectiva.

2.3. Preguntas de investigacion

1. ¢Los Jueces de Garantias Penales aplicaron de maneja objetiva el proceso de subsuncion
del delito penal acusado por fiscalia?

2. ¢El organo jurisdiccional identifico de manera clara los elementos constitutivos del tipo
penal de violacién?

3. ¢Analizar cuales son los elementos constitutivos del tipo penal del delito de violencias
sexual dentro de la violencia a la mujer o miembros del nucleo familiar?

4. ¢Cudles son las politicas publicas implementadas por el Estado Ecuatoriano para prevenir
y erradicar la violencia contra la mujer y miembros del nacleo familiar?

5. ¢Qué tipos de violencia a la mujer y miembros del nlcleo familiar, protege el Estado?



59

Capitulo 111

3.1. Descripcidn del trabajo investigativo realizado

3.1.1. Redaccion del cuerpo del estudio de caso

La siguiente investigacion se realiza desde un método de propuesta clave con un
paradigma cualitativo. Esto se debe a que el hecho se centra en todos los aspectos que no se
pueden cuantificar, en base a la dogmatica juridica; recurriendo a doctrina de jurisconsultos,
jurisprudencia, trabajos de investigacion de alto impacto, tratados y convenios
internacionales, bibliografia, el constante uso del internet, debido a la situacién actual que
estamos viviendo en el mundo. Nos permite analizar la tutela judicial efectiva, utilizando

recursos legales e internos.

El trabajo se inicid con la lectura y estudio del expediente del proceso, y definiendo las
etapas pre-procesal y procesales en cuanto materia penal nos corresponde, asi como también
las decisiones judiciales emitidas en esta causa.

De la sentencia se extrajeron conceptos que debian ser desarrollados en esta investigacion
asi tenemos: debido proceso, seguridad juridica, tutela judicial efectiva, violacion, violencia

sexual, etc.

A lo largo del avance del trabajo, se van respondiendo y despejando todas las inquietudes

e interrogantes, mismas respuestas se presentan en el capitulo de resultados y conclusiones.
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3.1.2. Metodologia

Para el presente estudio de caso se utilizaron distintos métodos que permitieron
recopilar, procesar y explicar la informacion asi tenemos:
Meétodo Analitico. - sirvi6 para analizar los fundamentos de derecho que motivaron a los
operadores de justicia, para emitir varias sentencias con contenidos diferentes.
Meétodo Sintético. - sirvid para unificar el contenido académico tratado por partes
separadas para facilitar su comprension sobre el asunto que se analiza.
Metodo Inductivo. - éste método permitio analizar los hechos particulares o individuales
para llegar a comprender el contenido de las diferentes sentencias.
Meétodo Bibliogréfico. - Sirvio para recabar informacion veraz y confiable de la doctrina

nacional e internacional.
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Capitulo IV

4.1. Resultados

4.1.2. Resultados de la investigacion

En el presente estudio de caso, podemos diferenciar el tipo penal del delito de violacion
del tipo penal de violencia sexual son diferentes, pese a tener la misma sancién, y se descubrid
que existen operadores de justicia que desconocen cdmo aplicar adecuadamente la norma al

momento de dictar un fallo.

te todo el proceso de la causa No. 06571-2019-02181, se encontraron elementos de
conviccion recabados por fiscalia y que luego de convertirse en elementos de prueba debidamente
judicializados tienen relacion con el tipo penal de violencia sexual, sin embargo los jueces del

Tribunal Penal de Chimborazo sentenciaron por el delito de violacién.

El Tribunal Penal que conoci6 el caso, en todas las audiencias, a excepcion de la
audiencia de juicio lo condend por el delito de violencia sexual, y en audiencia de juicio fue

sentenciado por el delito de violacion.

Es verdad que cada juez tiene independencia de razonamiento y decision, sin embargo en
el contexto del caso explicado, genera inseguridad juridica a lo largo de este estudio. Debe existir
armonia y concordancia, en forma estricta, entre los fundamentos de hecho y de derecho de la

resolucion adoptada.
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La motivacion de las resoluciones del juzgador deber ser adjetiva y juridicamente
satisfactoria; deben tener consistencia en lo factico, en lo juridico y en el aspecto légico.
Adecuarse al principio de razon suficiente y en la axiologia juridica, si en la resolucién que
adopte el 6rgano del poder pubico no constan estos elementos constitucionales y legales

juridicamente no habra motivacion.

Ecuador cuenta con una constitucion y un marco legal que protege claramente a personas
que sufren violencia domeéstica, violencia fisica, psicoldgica y sexual, especialmente nifias, nifios,

adolescentes, mujeres, discapacitados y adultos mayores.

El derecho penal también protege dichos derechos y sanciona los delitos de violencia
sexual entre los que se considera en nuestro caso de estudio tenemos el delito de violacion y el
delito de violencia sexual contra la mujer o miembros del nucleo familiar tipificados en el

articulo 171 y 158 respectivamente.

Los dos delitos seran sancionados con la misma pena privativa de libertad de diecinueve a
veintidos afios. Se debe mencionar que el delito de violencia sexual no tiene agravantes, mientras
que el delito de violacion existen agravantes que se encuentran tipificadas en el Cédigo Organico
Integral Penal, y seran sancionados con pena privativa de libertad de veinte y dos a veinte y seis

anos.

La legislacion debe prever todos los derechos consagrados, y que al momento de dictar

sentencia se considere a las personas pertenecientes a grupos vulnerables, como mujeres y nifios
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que hayan sido agredidas sexualmente, hecho que se considera un agravante. También debe
determinarse que los organismos encargados de hacer cumplir la ley estan obligados a investigar

Y procesar estos casos.

El sistema penal no solo trata de reprimir al delincuente si no también esta en su doble
funcién de prevenir, sancionar, reparar integralmente a la victima y luchar contra estos actos anti

normativos.

Esta es la tarea que tiene el derecho penal frente a los problemas sociales juridicos, los
trata de resolver con la aplicacion de una pena que va acompafiada con una conducta penalmente
relevante, que en cometimiento del derecho la conducta tipica va con la aplicacion de una pena

y otras medidas de seguridad.

4.2 Impacto de los resultados

El impacto de los resultados de la investigacion del presente analisis de caso, es aportar un
estudio adecuado, y poder diferenciar los elementos constitutivos del tipo penal del delito de
violacion y violencia sexual, para que las Juezas y Jueces obtengan una correcta aplicacion de la
norma, y asi las partes procesales logren todas las Garantias y Derechos Constitucionales de un

debido proceso.

La investigacion ha logrado sensibilizar a la autora sobre las falencias del sistema penal,
ciertamente los delitos de violacion y violencia sexual son muy grave y merecen ser investigados

y sancionados, la sociedad exige que estos delitos se castiguen con todo el peso de la ley, la
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presion social juega un papel muy importante, sin embargo los operadores de justicia pueden

cometer errores al momento de aplicar la norma y obtener justicia.

La Constitucion del Ecuador establece derechos, principios y garantias para los
ciudadanos, entre ellos tenemos la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva, que no son solo
derechos reconocidos por la Constitucion espafiola, sino también un marco de derechos

fundamentales en nuestro ordenamiento juridico.

Concretamente, se refiere al derecho de toda persona a invocar las actividades del poder
judicial para proteger sus intereses legitimos. La sociedad exige que los operadores de justicia
cumplan con las garantias establecidas para su aplicacién, ya que no es un problema de garantias

sino falta de aplicacion en la administracion de justicia.

Es por ello que la preparacion constante y responsable de los operadores de justicia, es
indispensable la formacion del derecho sin duda alguna ayudara a formar mejores profesionales,

con herramientas argumentativas, para poder tomar decisiones judiciales.
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Conclusiones

Se concluye que en el proceso objeto de estudio, se ha demostrado el cometimiento del
delito de violacion, sin embargo al sentenciado no se le aplicé el maximo de la pena,

teniendo como circunstancia la violencia sexual de la mujer o miembros del ndcleo familiar.

Se concluye que al momento de dictar el fallo los jueces hicieron una mala aplicacion de
la norma juridica, sentenciando por el delito de violacion con la pena minima, y no con la
pena maxima en cuanto a las circunstancias del delito de violencia sexual contra la mujer

o miembros del nacleo familiar que fue probado en el proceso.

Se concluye que la tipicidad que se aplico en el caso de estudio no corresponde a los

hechos que efectivamente se probaron en el proceso.

Se concluye que dentro del proceso de estudio, el Tribunal de Garantias Penales, al
sentenciar por un tipo penal diferente al que fue probado, no garantizo el derecho a la

seguridad juridica del procesado.



66

Recomendaciones

Se recomienda una mayor capacitacion para los jueces penales, con el fin de que se pueda
distinguir claramente dentro de un proceso la existencia de un determinado tipo penal sin

confundirlo con otro.

Se recomienda una mayor capacitacion para los operadores de justicia en materia de
derechos y garantias constitucionales a fin de evitar que los derechos de los justiciables

sean vulnerados en cualquier etapa del proceso.
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