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RESUMEN
El trabajo de investigacion que se pone a consideracion del lector, constituye un analisis
profundo respecto del ejercicio de la subsuncién legal y discrecionalidad judicial, como
garantia de una adecuada administracion de justicia; dentro de un proceso penal en el
cual se va a determinar derechos, responsabilidades y obligaciones a las personas
implicadas en el mismo.
El caso estudiado, fue juzgado y sentenciado por el Tribunal de Garantias Penales del
canton Riobamba, sobre el delito de abuso sexual tipificado en el Art. 170 del Cddigo
Organico Integral Penal “Abuso sexual.- La persona que, en contra de la voluntad de
otra, ejecute sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si misma u otra persona, un acto de
naturaleza sexual, sin que exista penetracion o acceso carnal, serd sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios”.
En el caso de estudio, el Tribunal de Garantias Penales del canton Riobamba al realizar
el ejercicio de la subsuncién legal, encuentra que no se han cumplido con los elementos
constitutivos del tipo penal del Art. 170 del COIP, por tanto dicta sentencia ratificando
el estado de inocencia del procesado, la que fue apelada por fiscalia.
La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Provincial de Justicia de Chimborazo, al conocer y resolver el recurso de apelacion
planteado, mediante voto de mayoria, sin motivar su decision, revoca la sentencia
recurrida y dicta sentencia condenatoria en contra del acusado recurriendo a la
discrecionalidad judicial.
El voto salvado, por su parte, concuerda con el razonamiento del el Tribunal de

Garantias Penales del cantén Riobamba y confirma la sentencia subida en grado
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GLOSARIO DE TERMINOS

Accidn Penal: Es el poder juridico de excitar y promover la decision del 6rgano
jurisdiccional ante un hecho que la ley describe como delito. En consecuencia, este
poder juridico es comun en el ejercicio de la accion penal del Ministerio Publico y, en
su caso, de la victima. (Cabanellas 2011)

Apelacion: (Procedimiento General) Recurso de derecho comun (ordinario)
de reforma o de anulacién mediante el cual un litigante lleva el proceso ante
una jurisdiccién de grado superior.

Recurso que la parte cuando se considera agraviada por In resolucion de un juez
o tribunal, eleva a una autoridad judicial superior: para que, con el consentimiento de
la cuestion debatida, revoque, modifique o anule la resolucion apelada. Pueden apelar,
por lo general, ambas partes litigantes. (Enciclopedia juridica, 2020,
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/apelaci%C3%B3n/apelaci%C3%B3n.htm)

Competencia: La competencia es la capacidad funcional genérica derivada de la
ley que otorga el Estado a una institucion administradora de justicia a una persona, para
que pueda realizar los actos que le permite efectuar el mandato legal dentro del marco
de sus funciones. (Cabanellas 2011).

Condena: Sujeto contra quien se ha pronunciado sentencia, bien sea en asunto
civil o en causa criminal”. (Cabanellas 2011).

Culpabilidad: La culpabilidad, en Derecho penal, es el juicio de imputacion
personal, es decir, supone la reprochabilidad del hecho ya calificado como tipico y
antijuridico, fundada en el desacato del autor frente al Derecho por medio de su
conducta, mediante la cual menoscaba la confianza general en la vigencia de las
normas. El problema de la culpabilidad es central en el Derecho penal, por cuanto

determina finalmente la posibilidad de ejercicio del ius puniendi”. (Klein 1984).


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/procedimiento-general/procedimiento-general.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/recurso/recurso.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-com%C3%BAn/derecho-com%C3%BAn.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/ordinario/ordinario.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/reforma/reforma.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/anulaci%C3%B3n/anulaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/litigante/litigante.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/jurisdicci%C3%B3n/jurisdicci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/superior/superior.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/recurso/recurso.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/resoluci%C3%B3n/resoluci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/tribunal/tribunal.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/autoridad-judicial/autoridad-judicial.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/superior/superior.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/consentimiento/consentimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/cuesti%C3%B3n/cuesti%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/resoluci%C3%B3n/resoluci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/partes/partes.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/litigantes/litigantes.htm

XV

Dafio: Consiste en que una persona (el sujeto activo del delito) provoca una
destruccion o un menoscabo en una cosa ajena (mueble o inmueble) que disminuye su
valor patrimonial econémico”. (Cabanellas 2011).

Debido proceso: Cumplimiento con los requisitos constitucionales en materia
de procedimiento, por ejemplo en cuanto
posibilidad de defensa y produccion de pruebas (Enciclopedia juridica, 2020,
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/debido-proceso-legal/debido-proceso-
legal.htm)

Discrecionalidad judicial: La discrecionalidad judicial, incluso dentro de un
Estado Social de Derecho, implica una actividad juridica de orden técnica, donde los
jueces con las competencias que les son conferidas por el ordenamiento juridico, solo se
pueden inhibir de la aplicacion de un precepto normativo al considerarlo antijuridico, y
en ese sentido apoyar su punto decisorio en otro acapite normativo que permita,
proporcionalmente, llegar a una decision que no contrarié los principios del derecho del
territorio donde se pretenda satisfacer la seguridad juridica, a su vez esto se encuentra
sometido al respectivo control judicial, para garantizar la legitimidad y legalidad propia
de su actuacion.(Florez, 2020).

Doctrina: “Conjunto de ideas, ensefianzas o principios basicos defendidos por
un movimiento religioso, ideoldgico, politico”. (Cabanellas 2011).

Ejercicio de la Accion Penal Privada: “Tiene una pretension, cual es la de
obtener la aplicacion del Derecho Penal a través del proceso, y finalmente llegar a la
imposicion de la pena al responsable del delito, con lo que se estaria cumpliendo la

pretension punitiva”. (Klein 1984).
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Ejercicio de la Accion Penal Publica: “La Fiscalia, ejercera la accion penal
publica cuando tenga los elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de la
infraccién y de la responsabilidad de la persona procesada”. (COIP s.f.).

Flagrancia: “Se entiende por flagrancia a la detencion de un individuo que es
sorprendido y capturado justo en el momento que comete un delito. Flagrancia es una
palabra que deriva del latin flagrans, que indica aquello que esta ocurriendo justo ahora,
que resplandece”. (Cabanellas 2011).

Formulacion de Cargos: “Es el acto procesal, llevado a cabo por medio de una
audiencia, con la presencia de todas las partes, incluido el imputado, el que l6gicamente
no puede faltar. Es el primer acto formal del proceso totalmente acusatorio en el que el
imputado podréa ejercer su defensa material”. (Cafferata 2000).

Jurisdiccién: “Es el poder de administrar justicia en un territorio, es la potestad
publica de conocer y sentenciar los casos judiciales, dentro de su capacidad territorial”.
(Cabanellas 2011).

Prueba Documental: “La oralidad, como tal esta referida de manera
fundamental al periodo de prueba. El debate probatorio es, por asi decirlo, el corazén
del juicio oral. En la audiencia de prueba se va a cumplir con los principios de
inmediacion, concentracion y publicidad que caracterizan al proceso oral. La audiencia
de pruebas debe ser dirigida personalmente por el juez, bajo sancion de nulidad”. (Jijén
s.f.).

Sentencia: “Resolucion de un juez o un tribunal con la cual se concluye un
juicio o un proceso”. (Cabanellas 2011).

Subsuncidn: Operacién ldgica en que se establece una dependencia de especie a

género o de hecho a ley, o de afirmacion individual a afirmacion general. El
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razonamiento deductivo suele extenderse como una operacion de este tipo, en que se va
de lo general a lo particular.

En derecho, mas estrictamente, es la relacién l6gica de una situacién particular,
especifica y concreta con la Prevision abstracta e hipotética de la ley (Enciclopedia
juridica, 2020, http://www.enciclopedia-

juridica.com/d/subsunci%C3%B3n/subsunci%C3%B3n.htm)
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INTRODUCCION
La Constitucion de la Republica define al Ecuador como un estado constitucional de
derechos y justicia, garantista de derechos; tiene una amplia connotacion sobre los
derechos consagrados, por tal motivo de existir conflictos que no pueden ser resueltos
directamente por los miembros de la sociedad, la Constitucion establece las normas y
derechos bajo los cuales debe desarrollarse todo proceso judicial.
Con la entrada en vigencia del Cddigo Orgéanico Integral Penal en el afio 2014, en el
Ecuador se genera una corriente totalmente nueva e innovadora que consiste en la
implementacién del sistema oral acusatorio, terminando con el excesivo protagonismo
del juez en el sistema penal inquisitivo que trajo consigo violaciones sustanciales al
debido proceso, pues el propio juez investigaba y juzgaba.
Cuando la conducta de una persona es ajena al comportamiento permitido por la ley, se
inicia un proceso judicial penal, el cual tiene como fin principal la proteccion de los
bienes juridicos tutelados y que, por mandato constitucional, son respetados y
protegidos tanto desde el derecho formal como material, sin embargo en muchas
ocasiones la conducta que se juzga no se adecua a los parametros previamente
establecidos en la ley penal, de tal suerte que no se puede perfeccionar el ejercicio de la
subsuncion legal entonces el administrador de justicia debe aplicar la discrecionalidad
judicial, lo que le permite subsanar los vacios de la ley al momento de administrar
justicia.
El desarrollo del presente estudio se basa en la forma en la cual el juzgador realiza la
subsuncion legal y la discrecionalidad judicial, como garantia de una adecuada
administracion de justicia a fin de evitar afectaciones a los derechos de los sujetos

procesales.



Capitulo |

1. Planteamiento del caso a ser investigado

“Estudio del caso N° 06571-2020-01313, por el delito de abuso sexual en el
Tribunal de Garantias Penales con sede en el canton Riobamba, respecto del ejercicio de
la subsuncion legal y discrecionalidad judicial, como garantia de una adecuada
administracion de justicia”

1.1. Presentacion del caso
Caso Nro. 06571-2020-01313
Dependencia judicial: Tribunal de Garantias Penales con sede en el
canton Riobamba.
Instruccién Fiscal Nro. 060101820100110 (254 fojas)
Materia: Penal

Lineas de Investigacion:  Criminologia, ciencias forenses y seguridad

ciudadana
Tipo de delito: Abuso sexual
Lugar: Provincia Chimborazo, canton Riobamba.

Denuncia (Noticia Criminis): Parte Policial

Procesado o Sospechoso:  Cujilema Quito Hernan Israel

Sentencia: Condenatoria
Afo de la causa: 2020
Afio de estudio: 2021

El presente estudio de caso, tiene su genesis en el parte policial No.
202000807121158608 emitido por los policias Cbop. POVEDA AGUAGALLO

JAVIER MARCELO y Cbos. BAZANTEZ CAIZAGUANO MILTON HERNAN, el 08



de octubre de 2020 a las 12h40 horas, pone en conocimiento que al encontrarse de
servicio de patrullaje como mdvil politécnica 1 en cumplimiento a la orden de servicio
No. 2020-0651-P3-DR-SZCH.6, por disposicion del ECU 911 avanzaron hasta la
direccién Av. CanoOnigo Ramos y calle Teofilo Sanchez, a verificar una posible
violacion, una vez en el lugar a la altura de la calzada tomaron contacto con la sefiora
MARTHA NOEMIi GONZALEZ BONILLA de 36 afios de edad quien supo manifestar
que en el quinto piso donde reside supuestamente habia sido objeto de violacion su
hija de 12 afios de edad por un ciudadano que se encontraba en el departamento donde
residen y que esta arriba con el dormitorio con el esposo y su hijo, avanzaron hasta el
departamento donde se habia producido el hecho, una vez en el lugar la sefiora les
manifestd que aproximadamente a la 08h00 de la mafiana salieron todos los integrantes
de la familia hasta sus diferentes lugares de trabajo, dejandole a su hija de nombres
VALENTINA MACARENA VIZUETA GONZALEZ de 12 afios, la cual tiene clases
virtuales y al retornar aproximadamente a las 11h45 a su domicilio, y al verificar el
dormitorio de la hija se percata que en el interior del mismo a la altura de la cama, se
encontraban desnudos un ciudadano y su hija por lo que procede a pararse en la puerta
evitando la salida de la hija y el ciudadano y procede a llamar por teléfono a su hijo y
esposo, indicandoles que se vistan a su hija y al ciudadano, posterior el padre de la
nifia, seflor FAUSTO ENRIQUE VIZUETA ROMERO procede a llamar al sistema del
ECU 911, solicitando la colaboracion policial. En el interior del dormitorio observaron
sentado en la cama a un ciudadano quien se identificé con los nombres de CUILEMA
QUITO HERNAN ISRAEL, quien manifestd que aproximadamente a las 09h00 de la
mafiana le habia escrito su enamorada de nombres V.M.V.G., de 12 afios que si podia
acercarse a la casa ya que estaba sola para salir, por lo que pide permiso del trabajo y

procede trasladarse a la vivienda, aproximadamente a las 11h30 recibe una Ilamada por



celular de la enamorada indicandole que si ya esta cerca, por lo que le indica que esta
por afuera de la direccion que le ha indicado procediendo a verle y a invitarle a subir
hasta el departamento, dirigiéndose hasta el dormitorio en compafiia de la nifia,
posteriormente se encontraban viendo Tv., y han procedido a sacarse las prendas de
vestir en su totalidad encontrandose desnudos, por lo que posteriormente a unos minutos
habia llegado la progenitora de la nifia quien les encuentra desnudos en el dormitorio ya
que la puerta se encontraba semi abierta, posteriormente procede a hablarles
indicandoles que se vistan, luego de unos minutos mientras se encontraba sentado en la
cama agachado la cabeza recibia golpes en la cabeza y espalda sin saber quién le
propinaba y observando que le salia sangre, hasta que lleg6 la policia, indica que no ha
hecho nada ni ha pasado nada ya que veia la tv con ella. Procedieron a tomar contacto
con el fiscal de turno para que los ayude con la designacion del galeno de turno para
realizar el chequeo médico, pues los progenitores no se encontraban tranquilos,
posteriormente se trasladaron a la unidad de flagrancia para que sean valorados por un
profesional de la fiscalia. Se procedid a la inmediata detencion del ciudadano
CUJLEMA QUITO HERNAN ISRAEL de 18 afios de edad, no sin antes darle a
conocer sus derechos estipulados en la Constitucion de la Republica del Ecuador
articulo 77 numerales 3 y 4 por el presunto delito de violacion, a la adolescente
V.M.V.G., de 12 afios, |posterior a estos hechos el Dr. Diego Hernandez , Agente Fiscal
de Chimborazo, solicita se sefiale dia y hora para que se lleve a cabo la audiencia de
formulacién de cargos, la cual se llevo a efecto el 09 de octubre del 2020 a las 14h19,
en contra del procesado por un presunto delito de violencia sexual, en dicha diligencia
la fiscal resuelve dar inicio a la instruccion fiscal estableciendo un plazo de duracion de
30 dias y se dictan las medidas cautelares establecida en el articulo 522 numerales 1 y 2

del Codigo Organico Integral Penal esto es la prohibicion de ausentarse del pais; vy, la



obligacion de presentarse periodicamente ante la o el juzgador que conoce el proceso o
ante la autoridad o institucion que designe. También se dictaron las medidas de
proteccion sefialadas en el articulo 558 numeral 3 y 4 ibidem en favor de la presunta
victima, después de concluida la instruccion fiscal se solicita se fije dia y hora para que
se lleve a cabo la audiencia de evaluacion y preparatoria juicio sefialando el dia 25 de
noviembre de 2020 a las 08h30.

Fiscalia prosigue con la investigacion, basandose en la determinacion del acto
punible y siendo el titular de accion penal; acusa al procesado basandose en los hechos
anteriormente mencionados ademas presenta todos los elementos recabados tanto en la
investigacion previa como en la instruccion fiscal.

En primera instancia, después de recabar todas las pruebas y elementos de
conviccion necesarios con fecha 8 de febrero del 2021, las 12h04, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Riobamba emite sentencia ratificando el estado
de inocencia del procesado.

Fiscalia, apela dicha decisién, la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, con dos
votos de mayoria y un voto salvado, emite sentencia condenatoria, aceptando el recurso
de apelacién y revocando la sentencia dictada el 8 de febrero del 2021, las 12h04 y en
su lugar declara la culpabilidad de HERNAN ISRAEL CUJILEMA QUITO, como
autor del delito tipificado en el Art. 170 inciso segundo del Cddigo Organico Integral
Penal, en concordancia con el art. 42 numeral 1) literal a) ibidem, cuyas generales de
ley obran del proceso ya que la valoracion de la prueba testimonial presentada en juicio,
se llegd a establecer la existencia del nexo causal Entre la infraccion perpetrada y la
responsabilidad del procesado en dicho ilicito, con base en hechos reales introducidos

en legal y debida forma por parte de la fiscalia, y se impone la pena de SIETE ANOS



DE PRIVACION DE SU LIBERTAD que lo cumplira en el centro Privacion de
Libertad de Personas Adultas en Conflicto con la Ley de esta ciudad de Riobamba o
donde las autoridades administrativas asi lo dispongan, conforme el art. 56 del Cédigo
Organico Integral Penal, se le suspenden los derechos de ciudadania por el tiempo igual
al de la condena respecto del sentenciado. Se le impone al procesado la multa de veinte
salarios basicos unificados del trabajador en general, conforme al art. 70 numeral 9) del
Cadigo Organico Integral Penal, monto que debera cancelar en el plazo de 12 meses. Se
fija el pago de la cantidad de USD. 300 que el sefior Hernan Israel Cujilema Quito
deberd pagar a la madre de la victima, adolescente V.M.V.G. como reparacion
econdmica, en el plazo de tres meses una vez ejecutoriada la sentencia.

En el presente trabajo de investigacion, se abordara el ejercicio de la subsuncion
legal y discrecionalidad judicial por parte de los jueces que intervinieron en la

sustanciacion del proceso, como garantia de una adecuada administracion de justicia.

1.2. Objetivo del analisis o estudio de caso
1.2.1. Objetivo General
Estudiar el delito de abuso sexual, respecto del ejercicio de la subsuncion legal y
discrecionalidad judicial, como garantia de una adecuada administracion de justicia.
1.2.2. Objetivos especificos
e Determinar la importancia de la aplicacion del ejercicio de la subsuncion
legal y discrecionalidad judicial, como garantia de una adecuada
administracion de justicia.
e Identificar el proceso de motivacion por parte del 6rgano jurisdiccional,
en la aplicacion de los principios que rigen el derecho al debido proceso

penal.



Analizar si la resolucion judicial de segunda instancia, en el presente
caso constituye una verdadera garantia o afectacion a los derechos del

acusado.



CAPITULOI

2. Contextualizacion del caso

En el caso estudiado, se puede establecer que de los medios probatorios
aportados durante la sustanciacion del proceso, se desprende que la menor
presuntamente afectada por la accion del agente activo de la infraccion, ha sido enfatica
en sefialar que no se dieron caricias, manoseos, tocamientos corporales, sino que
unicamente le toco la cintura, sumandose conforme la atestacion de su hermano Cristian
Becerra al revisar el Facebook de ella, que la misma menor fue quien insistié que acuda
a su casa el procesado lo que desvirtla que este tenia proyectado el cometimiento del
ilicito acusado lo que es coherente con lo que sucedio, pues no se ha demostrado que la
actividad a realizar iba a ser fisica o fisiolégicamente distinta del acceso carnal
siquicamente se dio un acto lubrico incompleto, ni emergid alguna finalidad del agente
no es el acceso, caso en el cual al no alcanzarse el resultado pretendido, se tendria el
delito de acceso carnal o violacién en el grado imperfecto.

Sin embargo, el momento de resolver la apelacién, el tribunal de alzada, comete
una afectacion al derecho del procesado, pues sin realizar un mayor analisis dicta
sentencia condenatoria revocando el fallo de primer nivel, sin ningun razonamiento
juridico, pues la Sala solamente se limita a decir que los elementos facticos
incorporados al expediente procesal, han sido determinantes para llegar a la certeza
necesaria que se ve reflejada en el pronunciamiento, sujeto rigurosamente a las normas
del debido proceso de tal manera que existe primero la certeza del cometimiento de la
infraccién y luego la responsabilidad del procesado en el ilicito.

Es deber fundamental del juez aplicar exclusivamente el derecho vigente,

subsumiendo el hecho con la norma juridica. Es funcion de los jueces la realizacion



efectiva del derecho en el caso concreto que le corresponde resolver, conjugando los
enunciados normativos con los presupuestos facticos del tipo.

La subsuncion, en el mundo del derecho, es la aplicacion de normas juridicas a
casos particulares o casos concretos, desde teorias como las del silogismo juridico de
Engisch (2004), se pretende que el derecho sea un sistema omnicomprensivo donde las
normas juridicas, en términos logicos, equivalen a enunciados generales que se
subsumen en los casos o hechos particulares que reportan las propiedades relevantes
descritas en el supuesto de hecho de la norma juridica general.

El término discrecionalidad judicial, por su parte, se usa para designar a la
libertad de la cual goza el administrador de justicia al momento de dar forma y
contenido a su decision sobre un caso en concreto, sin vulnerar el Derecho. Por tanto,
cuando nos referimos a la discrecionalidad, hablamos del margen de libertad que el
Derecho le concede al juez para que pueda dictar sentencia, entre todas las posibles
decisiones o entre el diferente alcance que tiene la decisién del caso. Entonces la
discrecionalidad, significa que las sentencias dictadas por los jueces, no vienen
unicamente establecidas de forma previa enteramente, por fallos emitidos en casos
anteriores, jurisprudencia o el sistema juridico; pues la realidad de cada caso hace que la
discrecionalidad judicial, en mayor o menor medida, le concede margenes para que su
decision se funde entre alternativas diversas, pero siempre compatibles todas y cada una

de ellas con el sistema juridico.

2.1.  Antecedentes del caso

Mediante: “PARTE POLICIAL No. 202000807121158608 emitido por los
policias Cbop. POVEDA AGUAGALLO JAVIER MARCELO y Chos. BAZANTEZ
CAIZAGUANO MILTON HERNAN, el 08 de octubre de 2020 a las 12h40 horas, pone

en conocimiento que al encontrarse de servicio de patrullaje como movil politécnica 1



en cumplimiento a la orden de servicio No. 2020-0651-P3-DR-SZCH.6, por disposicién
del ECU 911 avanzaron hasta la direccion Av. Candnigo Ramos y calle Tedfilo
Sanchez, a verificar una posible violacion, una vez en el lugar a la altura de la calzada
tomaron contacto con la sefiora MARTHA NOEMI GONZALEZ BONILLA de 36 afios
de edad quien supo manifestar que en el quinto piso donde reside supuestamente habia
sido objeto de violacion su hija de 12 afios de edad por un ciudadano que se encontraba
en el departamento donde residen y que esta arriba con el dormitorio con el esposo y su
hijo, avanzaron hasta el departamento donde se habia producido el hecho, una vez en el
lugar la sefiora les manifestd que aproximadamente a la 08h00 de la mafiana salieron
todos los integrantes de la familia hasta sus diferentes lugares de trabajo, dejandole a su
hija de nombres VALENTINA MACARENA VIZUETA GONZALEZ de 12 afios, la
cual tiene clases virtuales y al retornar aproximadamente a las 11h45 a su domicilio, y
al verificar el dormitorio de la hija se percata que en el interior del mismo a la altura de
la cama, se encontraban desnudos un ciudadano y su hija por lo que procede a pararse
en la puerta evitando la salida de la hija y el ciudadano y procede a Ilamar por teléfono a
su hijo y esposo, indicandoles que se vistan a su hija y al ciudadano, posterior el padre
de la nifia, sefior FAUSTO ENRIQUE VIZUETA ROMERO procede a llamar al
sistema del ECU 911, solicitando la colaboracion policial. En el interior del dormitorio
observaron sentado en la cama a un ciudadano quien se identificé con los nombres de
CUJLEMA QUITO HERNAN ISRAEL, quien manifestd que aproximadamente a las
09h00 de la mafiana le habia escrito su enamorada de nombres V.M.V.G., de 12 afios
que si podia acercarse a la casa ya que estaba sola para salir, por lo que pide permiso del
trabajo y procede trasladarse a la vivienda, aproximadamente a las 11h30 recibe una
Ilamada por celular de la enamorada indicandole que si ya esta cerca, por lo que le

indica que esta por afuera de la direccion que le ha indicado procediendo a verle y a
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invitarle a subir hasta el departamento, dirigiéndose hasta el dormitorio en compafiia de
la nifia, posteriormente se encontraban viendo Tv., y han procedido a sacarse las
prendas de vestir en su totalidad encontrandose desnudos, por lo que posteriormente a
unos minutos habia llegado la progenitora de la nifia quien les encuentra desnudos en el
dormitorio ya que la puerta se encontraba semi abierta, posteriormente procede a
hablarles indicandoles que se vistan, luego de unos minutos mientras se encontraba
sentado en la cama agachado la cabeza recibia golpes en la cabeza y espalda sin saber
quién le propinaba y observando que le salia sangre, hasta que llegé la policia, indica
que no ha hecho nada ni ha pasado nada ya que veia la tv con ella. Procedieron a tomar
contacto con el fiscal de turno para que los ayude con la designacién del galeno de turno
para realizar el chequeo meédico, pues los progenitores no se encontraban tranquilos,
posteriormente se trasladaron a la unidad de flagrancia para que sean valorados por un
profesional de la fiscalia. Se procedié a la inmediata detencion del ciudadano
CUJLEMA QUITO HERNAN ISRAEL de 18 afios de edad, no sin antes darle a
conocer sus derechos estipulados en la Constitucion de la Republica del Ecuador
articulo 77 numerales 3 y 4 por el presunto delito de violacion, a la adolescente
V.M.V.G., de 12 afios.

La FISCALIA PROVINCIAL DEL CHIMBORAZO, FISCALIA DE
ADOLESCENTES INFRACTORES 1 DE RIOBAMBA, por encontrarse de turno
avoca conocimiento del acto urgente por el cometimiento de una presunta infraccion
contenida en el Cédigo Organico Integral Penal. El art. 195 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador prescribe “La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la
investigacion preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accién publica
con sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial

atencion al interés pablico y a los derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a
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los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsard la acusacion en la
sustanciacion del juicio penal. El art. 282 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial
prescribe: A la Fiscalia General del Estado le corresponde: 1. Dirigir y promover, de
oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal, de acuerdo
con el Codigo de Procedimiento Penal y demas leyes, en casos de accion penal publica;
de hallar mérito acusar a los presuntos infractores ante el Juez competente e impulsar la
acusacion en la sustanciacion del juicio penal; ... el Art. 583 del Codigo Organico
Integral Penal “Actuaciones fiscales urgentes.- En los casos de ejercicio publico o
privado de la accion en que se requiere obtener, conservar, preservar evidencias o
impedir la consumacion de un delito, la o el fiscal podra realizar actos urgentes y
cuando se requiera autorizacion judicial se solicitara y otorgara por cualquier medio
idéneo como fax, correo electrénico, llamada telefonica, entre otros, de la cual se dejara
constancia en el expediente fiscal”, . Con los antecedentes expuestos, se dispone la
practica de las siguientes actuaciones: PRIMERO: Oficiese al Ing. Roberto Najera
Coordinador (E) de la UAPI de la Fiscalia del Chimborazo a fin de que se sirva agendar
la pericia de Reconocimiento Médico Ginecoldgico a V.M. Vizuete Gonzalez, el dia 08
de octubre de 2020, a las 13h30, para lo cual se designa a la Dra. Daniela Criollo perito
debidamente acreditada por el Consejo de la Judicatura quien podra posesionarse hasta
momentos antes de la pericia y debera presentar su informe a la brevedad posible por
ser un hecho flagrante; SEGUNDO: Oficiese al Ing. Roberto Najera Coordinador (E) de
la UAPI de la Fiscalia del Chimborazo a fin de que se sirva agendar la pericia de
Reconocimiento Médico Ginecoldgico a CUJILEMA QUITO HERNAN ISRAEL, el
dia 08 de octubre de 2020, a las 14h30, para lo cual se designa a la Dra. Daniela Criollo
perito debidamente acreditada por el Consejo de la Judicatura quien podra posesionarse

hasta momentos antes de la pericia y debera presentar su informe a la brevedad posible
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por ser un hecho flagrante. TERCERO: Notifiquese a la Defensoria Pablica con las
diligencias dispuestas de conformidad con lo establecido en el art. 76 numeral 7 de la
Constitucidn, en concordancia al inciso quinto del art. 585 numeral 2 del COIP, art. 282
numeral 3 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial a fin de garantizar el derecho a la
defensa de los intervinientes en la investigacion.

La Fiscalia solicita se sirva sefialar Audiencia de Formulacion de cargos, acorde
a lo dispuesto en el Articulo 591 del Cddigo Organico Integral Penal: “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.”. (COIP, 2014, art. 591)

En base al oficio N.-PFH-FEVG1-0917-2020-002762-O, de fecha 19 de
noviembre de 2020, suscrito por la Dra. Silvana Odila Vinueza Fiscal de Género 1 de
Chimborazo, en atencion al mismo y a lo dispuesto en el art. 600 inciso primero del
Cadigo Organico Integral Penal, se convoca a la Audiencia de evaluacion y preparatoria
de juicio para el dia 25 de noviembre de 2020, a las 08h30. 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:

Prueba documental:

e Informe de atencidn de incidente remitido por el ECU911, fs. 70 a 73.

e Copia certificada de la partida de nacimiento del menor V.M.V.G.

e Se presentara en audiencia de juzgamiento el acta de testimonio
anticipado del menor V.M.V.G., la misma que sera leida por el sefior

secretario del Tribunal fs. 126 y vlta.
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Se presentara el cd en el cual consta el testimonio anticipado del menor
V.M.V.G., mismo que se reproducira en la correspondiente audiencia de
juzgamiento. Fs. 127.

Testigos:

MARTHA  NOHEMI GONZALEZ  BONILLA, —con c.c.
0603959354domiciliada en las calles Candnigo Ramos y Teotfilo Sdenz.
VIZUETA ROMERO FAUSTO ENRIQUE, con c.c. 060320133-1
domiciliado en las calles Canonigo Ramos y Tedfilo Séenz.

BECERRA GONZALEZ CRISTIAN JAVIER, con c.c. 0605111897
domiciliado en las calles Venezuela y Carabobo.

POVEDA AGUAGALLO JAVIER MARCELO, con c.c. 0603594722
domiciliado en a quien se le notificara mediante oficio a la sub zona Nro.
6 de Chimborazo, mail comparecencias_@dgp-polinal.gov.

BAZANTEZ CAIZAGUANO MILTON HERNAN, con c.c.
0603665845 domiciliado en a quien se le notificard mediante oficio a la
sub zona Nro. 6 de Chimborazo, mail comparecencias_@dgp-
polinal.gov.

Peritos:

Dra. DANIELA CRIOLLO, (valoracion ginecologica y valoracion
médica) quien se le notificara en el edificio de la fiscalia provincial de
Chimborazo departamento UAPI- CH ubicado en la Avenida Miguel
Angel Ledn y José Veloz esquina.

PSC. CL. CARMINA MONTOYA, (valoracion psicolégica) quien se le

notificara en el edificio de la fiscalia provincial de Chimborazo
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departamento UAPI- CH ubicado en la Avenida Miguel Angel Ledn y
José Veloz esquina.

LIC. MARIELA SEGURA, (valoracion psicologica) quien se le
notificard en el edificio de la fiscalia provincial de Chimborazo
departamento UAPI- CH ubicado en la Avenida Miguel Angel Leon y
José Veloz esquina.

SGOS: JORGE CARRAZCO BUENANO, quien realizo la diligencia de
Reconocimiento del lugar de los hechos a quien se le notificard en
criminalistica de la Policia de Chimborazo.

SGOS: ADELA VALLEJO DURAN, quien realiz6 la diligencia de
Reconocimiento del lugar de los hechos a quien se le notificara en
criminalistica de la Policia de Chimborazo.

SGOP FABIAN RENE PINGOS TORRES, quien realiz6 la diligencia de
Reconocimiento del lugar de los hechos a quien se le notificard en
criminalistica de la Policia de Chimborazo.

SGOS FREDDY VILEMA VILLA, quien realizo la pericia de audio y
video a quien se le notificard en criminalistica de la Policia de
Chimborazo.

Ing. Carolina Rivadeneyra, a quien se le notificard en la Fiscalia
Provincial de Pichincha — Departamento de ADN y a quien su testimonio
se receptard mediante video conferencia.

Ing. Lorena Vallejo, a quien se le notificara en la Fiscalia Provincial de
Pichincha — Departamento de ADN y a quien su testimonio se receptara

mediante video conferencia.
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En la defensa del procesado, se solicitaron los siguientes elementos
probatorios:

Prueba documental:

El informe de valoracion psicolégica emitido por la Dr. Carmita
Montoya, psicéloga clinica.

El informe psicologico pericial emitido por la Dr. Carmita Montoya,
psicologa clinica.

La certificacién conferida por el Director Distrital de Chimborazo del
Ministerio de Agricultura y Ganaderia, de la que consta que la
Comunidad Chilcal Pucard, obtuvo su personeria juridica a través de
acuerdo Ministerial No. 090, con fecha 18 de febrero de 1990

Libreta escolar otorgada por la Escuela Héroe Suarez, de la parroquia
Quimiag, canton Riobamba, provincia de Chimborazo.

Certificado conferido por el sefior Carlos Ledn Presidente de la
Comunidad Chilcal Pucara, en la cual certifica que el sefior Cujilema
Quito Hernan Israel, es miembro pasivo de la comunidad.

Resolucién No. 403-UGDIH-DDCH-20520 emitida por la Direccion
Distrital de Chimborazo del Ministerio de Agricultura y Ganaderia, de la
cual se aprueba la directiva de la Comunidad Chilcal Pucara.

Informe de la diligencia d entorno social emitido por la Lic. Mariela
Segura Msc. Practicado a Hernan Israel Cujilema Quito.

Informe de la diligencia d entorno social emitido por la Lic. Mariela
Segura Msc. Practicado a Valentina Macarena Vizueta Gonzalez.

Prueba testimonial:
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e Peritos;

e Dra. Carmifia Montoya, perito encargada de realizar la valoracion
psicoldgica y el informe psicologico pericial, en la presente causa quien
sera notificada en la Fiscalia provincial de Chimborazo a través del
departamento pertinente.

e Lic. Mariela Segura, Msc., perito encargada de realizar la diligencia de
entorno social, en la presente causa a Valentina Macarena Vizueta
Gonzélez y Hernan Israel Cujilema Quito; quien sera notificada en la
Fiscalia provincial de Chimborazo a través del departamento pertinente.

e Testigos;

e Se recepte el testimonio del sefior Hernan Israel Cujilema Quito.

En primera instancia, después de recabar todas las pruebas y elementos de
conviccion necesarios con fecha 8 de febrero del 2021, las 12h04, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Riobamba emite sentencia ratificando el estado
de inocencia del procesado.

Motivacién de la sentencia del Tribunal Penal

7. Es necesario resolver las cuestiones primarias planteadas por la defensa del
encartado. 7.1. La defensa del acusado sostuvo que el testifical anticipado (f. 3) no se
puede considerar por cuanto aparece otro nombre, revisado el atestiguamiento
anticipado se refiere dos hechos; a) EN el encabezamiento como en las primeras lineas
aparecen 0s nombres correctos de la victima V.M.V.G., incluso se hace alusion en las
lineas 10 y 11que acuerde con su representante legal sefiora Martha Noemi Gonzalez
Bonilla, sin embargo, en la linea 13 aparece un error en personal referirse a MJTY que

en nada afecta el contenido de ese testimonio, pues por lo reflexionado es irrefragable
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que se trata de la victima; b) la defensa ha sido insistente en la identidad indigena de su
protegido para lo cual se presentd los respectivos recaudos, situacion que de ser
oportuna se considerara para la aplicacion del principio de interculturalidad en esta
causa. ¢) La defensa ha planteado la existencia del error de tipo, en nuestra legislacion
sustantiva penal en el Art. 28. 1 el legislador al desarrollar esta figura dice: “No existe
infraccién penal cuando, por error o ignorancia invencibles debidamente comprobados,
se desconocen uno o varios de los elementos objetivos del tipo penal. Si el error 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 infraccion, impide la apreciacién de esta por parte de las
juezas y jueces.”. El error del tipo se da cuando habiendo tipicidad objetiva, falta o
existe falso consentimiento de los elementos precisados por el tipo objetivo, determinar
la existencia del dolo. Dolo es querer y aceptar la realizacion del tipo objetivo, cuando
no se sabe que se esta cayendo en una tipicidad objetiva. El error de tipo puede implicar
error o ignorancia. El error es el conocimiento falso o equivocado acerca de algo, la
ignorancia es falta de conocimiento sobre algo. EI Art. 26 del Cddigo Organico Integral
Penal establece que actta con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos
del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta de conformidad con lo que hemos
mencionado en lineas anteriores nuestra ley penal establece los elementos estructurales
del delito de abuso sexual , sobre el Art. 170 del Cédigo Organico Integral Penal son a)
un acto de naturaleza sexual, atendiéndose este como cualquier accién lujuriosa
ejecutada fisicamente en el cuerpo del sujeto pasivo, como caricias , manoseos y
tocamientos corporales obscenos que el sujeto activo hace ejecutar a su victima; b)
ausencia de propdsito directo de llegar a la copula pues de darse esta o un principio de

la ejecucion del delito tentado, desapareceria esta figura delictiva o se quedaria prendida
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dentro de la tentativa de violacion; y, ¢) Sin el consentimiento de la persona puber o con
el consentimiento del impuber, En este caso la menos ha sido enfatica en sefialar que no
se dieron caricias, manoseos, tocamientos corporales que Unicamente le toco la cintura,
sumandose conforme la atestacion de su hermano Cristian Becerra al revisar el
Facebook de ella, que la misma fue quien insistié que acuda a la casa el procesado lo
que desvirtia que este tenia proyectado el cometimiento del ilicito acusado lo que es
coherente con lo sucedido , pues no se ha demostrado que la actividad a realizar iba a
ser fisica o fisiolégicamente distinta del acceso carnal y que siquicamente se dio un acto
lubrico incompleto ni emergid alguna actividad del agente no es el acceso, caso en el
cual al no alcanzarse el resultado pretendido. Se tendria el delito de acceso carnal o
violacion en grado imperfecto. En cuanto a la accion incriminada, la doctrina sefiala que
el acto sexual realizado con toda claridad presenta dos eventualidades tipicas que el
agente soporte o que realice un acto de la naturaleza referida; asi el acto libidinoso
puede ser ejecutado sobre el cuerpo de la victima o, por oposicién, esta puede ejecutar
los mismos actos en la persona del agresor que en esta causa no se ha demostrado “En la
primera hipotesis, la victima soporta en su cuerpo los actos sexuales. En la segunda, los
realiza contra su voluntad, bien en su propio cuerpo, bien en el cuerpo del sujeto activo”
(Pabén Parra 2005)...(.)... DECIMO SEGUNDO. CONCLUSION. Por lo expuesto este
Tribunal, conforme al razonamiento precedente, concluye que el acusado HERNAN
ISRAEL CUJILEMA QUITO no cometié un delito, es decir no infringi6 el
ordenamiento juridico (antijuridicidad) en la forma prevista por un tipo penal (tipicidad)
y cuya accion se le atribuye como autor (culpabilidad) del tipo penal establecido en el
Art. 170 inciso segundo del Cédigo Organico Integral Penal.

Fiscalia, apela dicha decision, la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,

Penal Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, con dos
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votos de mayoria y un voto salvado, emite sentencia condenatoria, aceptando el recurso
de apelacién y revocando la sentencia dictada el 8 de febrero del 2021, las 12h04 y en
su lugar declara la culpabilidad de HERNAN ISRAEL CUJILEMA QUITO, como
autor del delito tipificado en el Art. 170 inciso segundo del Cddigo Orgéanico Integral
Penal, en concordancia con el art. 42 numeral 1) literal a) ibidem, cuyas generales de
ley obran del proceso ya que la valoracion de la prueba testimonial presentada en juicio,
se llegd a establecer la existencia del nexo causal Entre la infraccidn perpetrada y la
responsabilidad del procesado en dicho ilicito, con base en hechos reales introducidos
en legal y debida forma por parte de la fiscalia, y se impone la pena de SIETE ANOS
DE PRIVACION DE SU LIBERTAD que lo cumplira en el centro Privacion de
Libertad de Personas Adultas en Conflicto con la Ley de esta ciudad de Riobamba o
donde las autoridades administrativas asi lo dispongan, conforme el art. 56 del Cddigo
Organico Integral Penal, se le suspenden los derechos de ciudadania por el tiempo igual
al de la condena respecto del sentenciado. Se le impone al procesado la multa de veinte
salarios basicos unificados del trabajador en general, conforme al art. 70 numeral 9) del
Cadigo Organico Integral Penal,, monto que debera cancelar en el plazo de 12 meses.
Se fija el pago de la cantidad de USD. 300 que el sefior Hernan Israel Cujilema Quito
deberd pagar a la madre de la victima, adolescente V.M.V.G. como reparacion
econdmica, en el plazo de tres meses una vez ejecutoriada la sentencia.

Motivacion de la sentencia de mayoria de la Sala Especializada de lo Penal,

Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de

Chimborazo

NOVENO. DECISION JUDICIAL. Con los testimonios rendidos en la etapa de
juicio, se ha probado en forma directa la participacion del procesado n el hecho

denunciado, la adolescente de 12 afios, el dia 8 de octubre de 2021, a las 11h10 mas o
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menos al encontrase sola llama al procesado Israel Cujilema Quito, con el fin de que le
ayude con las tareas, aprovechando el procesado que se encontraba sola, para abusar de
la menor, tocandole su cuerpo y desnudarse al igual que ella y entrar en la cama
desnudos, faltdndole su integridad personal, quien se encontraba en total estado de
vulnerabilidad por su corta edad y al estar sola. Violentando de esta manera el Art. 66
numeral 3 literales a) y b) de la Constitucion, que ella tiene derecho a vivir en una
sociedad en donde se respete la integridad fisica, psiquica y sexual y libre de violencia,
ademas por pertenecer a un grupo vulnerable merece mayor consideracion y proteccion
de acuerdo al Art. 81 Ibidem y 1 y 5 del Cddigo de la Nifiez el dia indicado el procesado
violentd el derecho de la victima a su integridad personal, afectando en su vida; en el
grado de autor conforme el Art. 42 del COIP, ha incurrido en el delito de abuso sexual,
tipificado en el Art. 170 inciso segundo, porque la victima tenia 12 afios conforme
consta del certificado digital de datos de identidad, ha nacido el dia 5 de diciembre del
afio 2007, por lo que la haberse aprobado de manera contundente y haberse cumplido
con el nexo causal que sefiala el Art. 455 del COIP, se encuentra que es responsable del
delito el ciudadano Hernan Israel Cujilema Quito. El procesado actu6é con voluntad y
consciencia, al respecto sobre la voluntad y consciencia. Al respecto sobre la voluntad y
consciencia. Es evidente que el procesado se aprovechd de las condiciones personales
de la victima que implica indefension, desventaja y vulnerabilidad, para el
cometimiento del ilicito establecido el Art. 170 inciso segundo del COIP, que sefala:
“Articulo 170 Abuso sexual.- La persona que, en contra de la voluntad de otra, ejecute
sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si misma u otra persona, un acto de naturaleza
sexual, sin que exista penetracion o acceso carnal, serd sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios. Cuando la victima sea menor de catorce afios de edad o

con discapacidad; cuando la persona no tenga capacidad para comprender el significado



-21 -

del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo; o si la victima, como consecuencia
de la infraccion, sufra una lesion fisica o dafio psicoldgico permanente o contraiga una
enfermedad grave o mortal, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a
diez afios”

Motivacion del voto salvado de la Sala Especializada de lo Penal, Penal

Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de

Chimborazo

En mi condicién de ponente y sustanciador fui el dnico en revisar el expediente
integro y escuchar el dispositivo magnetofonico a pesar de haber puesto el expediente a
disposicion de los restantes miembros del Tribunal de Apelacién. Lugo del analisis
juridico, surgen evidentes contradicciones que no permiten asumir convencimiento
pleno respecto a la hipdtesis acusatoria en contra del encausado. Asi tenemos que la
adolescente en el testimonio anticipado rendido en las diferentes entrevistas persiste en
indicar que entre ella y el encausado quien es su enamorado no ha ocurrido nada, que
aquel le toco la cintura y que no pasé mucho tiempo que estaban solos hasta que legd
su madre y les encontr6 por lo que les reclamd. Que la adolescente jamas le dijo su edad
a su enamorado y que se concurrieron por medio del Facebook. Que el dia de los hechos
le envid mensajes pidiéndole que vaya a su departamento, que estaba sola. Aquella
informacién ha sido ratificada por la madre de la adolescente quien refiere que luego
que llego al departamento y encontr6 a su hija con un hombre, a quien hasta ese
entonces no lo conocia. Bajo ningln argumento corresponde el pretender atribuir la
responsabilidad de la victima al inobservar su deber de auto tutela y no generar una
situacion de riesgo mediante las Ilamadas insistentes a su enamorado que vaya a su
departamento, pues estaba sola. Aquello por cuanto por la condicién de adolescente de

la victima no tiene plena capacidad y consciencia para decidir respecto a temas que
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comprometan su indemnidad sexual. Empero de aquello el actuar de la victima,
constituye un elemento conducente a determinar que el encausado Cujilema Quito
Hernén, el dia de los hechos no asistié al departamento de su enamorada de manera
deliberada y con la firme intencion de aprovechar que aquella se encontraba sola para
tomar ventaja de tal situacion y menguar la indemnidad sexual de la victima. Ademas,
tenemos en el acervo probatorio los testimonios rendidos por el padre y hermano de la
adolescente victima quienes en forma concordante han manifestado que su hija y
hermana respectivamente, ha manifestado tener 19 afios de edad; asi se verifica en el
informe pericial referente a la cuenta de Facebook, a nombre de la adolescente victima,
en donde consta el afio de nacimiento en el afio 2001, en donde hace constar como
estudiante de la ESPOCH. Ademas, el padre, madre y hermano de la presunta victima
refieren que aquella es de contextura alta, , delgada , cabello largo y aparenta tener 18
afios de edad. Aquel elemento es sustancial para determinar si la probanza es
conducente a generar convencimiento sobre la hipotesis acusatoria, en la especie la
realizacion de los actos de naturaleza sexual en contra de la voluntad del sujeto pasivo
de la conducta antijuridica. Pues no podemos afirmar como probado un hecho sin tener
el sustento probatorio respectivo y aquello ocurre en la presente causa, pues se acusa el
cometimiento de un hecho de naturaleza sexual en contra de una victima de 12 afios de
edad, lo cual no ha sido fehacientemente justificado y superado la duda pues la propia
victima, sus familiares y el encausado manifiestan que la victima aparenta tener 19 afios
de edad, que su apariencia fisica e informacion personal genera confusion. En la misma
linea argumentativa, tenemos que la anamnesis desarrollada ante la Psic6loga Clinica
Carminia Montoya la victima reitera que entre el encausado y ella no ocurrié nada, que
cada uno de manera libre se retird la ropa y en ese momento llego su madre y les llamo

la atencion mediante reclamos. Que luego el padre y el hermano de la adolescente le han
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agredido al encausado mediante golpes de pufio, causandole lesiones en la cabeza y el
cuerpo. Para reafirmar el criterio juridico de la decision disidente, este juzgador, de
manera objetiva concluye, que de la valoracion y andlisis de los elementos
incriminatorios no se evidencia indicios sobre la existencia del hecho antijuridico
tipificado y sancionado en el Articulo 170, inciso dos del Codigo Organico Integral
Penal, esto es, Abuso sexual, no se evidencia juridicamente indicios para determinar el
nexo de causalidad entre el acto antijuridico y el presunto agente activo, en base a
hechos reales introducidos a través de los medios legitimos y no en conjeturas acorde o

establecido en el articulo 455 del COIP.

2.2.  Fundamentacion teorica del caso
El analisis del caso elegido como objeto de estudio, necesariamente debe
realizarse a la luz de la doctrina y conceptualizaciones de los términos juridicos con el

cual tienen relacién.

2.2.1.Derecho

Para entender el derecho doctrinario, se debe partir del concepto de derecho
(Lbpez, 2018, p. 35) El derecho se puede definir de diferentes maneras, la idea inicial
que se puede dar de €l es que consiste en un conjunto de normas juridicas que tienen
como proposito regular la vida del ser humano que vive en sociedad.

Los fines del derecho se ven enmarcados en varios aspectos como la seguridad,
el ordenamiento juridico que responde a la ineludible necesidad de un régimen estable, a
la eliminacion de cuanto signifique arbitrariedad. Normas claramente determinadas y
cuyo cumplimiento se encuentra cabalmente garantizado por los mecanismos
establecidos por la propia normativa.

La justicia, en cambio, con relacion al derecho, es la adaptacion de la conducta

del hombre a las exigencias de su propia naturaleza social. Como virtud, la justicia es —
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segun explica Santo Tomas-, el habito segun el cual, alguien, con constante y perpetua
voluntad, da a cada uno de su derecho. Y se entiende por “suyo” en relacion con otro
todo lo que le esta subordinando el bien comdn que relata al conjunto organizado de las
condiciones sociales gracias al cual la persona humana puede cumplir su destino natural
y espiritual.

Es la forma de ser del ser humano en cuanto el hombre vive en comunidad.
Abundancia necesaria para el mantenimiento y desenvolvimiento de nuestra vida
corporal, paz, virtud para el alma, son fines que ha de cumplir la accion gubernamental
para realizar el bien comun. (Echandia, 1985, p. 533).

2.2.1.1. Derecho Doctrinario

Partiendo de estos puntos se entiende como derecho doctrinario, relativa a las
diferentes cuestiones juridicas que plantea la organizacion y contenido del ordenamiento
juridico, que puede estudiarse sobre todo a través de la enorme cantidad de literatura
juridica que existe. Es una fuente material del derecho, tiene una indudable
transcendencia en el ambito juridico. En el siglo XIX se resalta la importancia del
trabajo y la doctrina de los juristas segun lo menciona (Savigny 1779).

La doctrina estudia los manantiales de donde brota el derecho: investiga el papel
historico y las relaciones existentes entre las diversas fuentes; esclarece el significado de
las normas y elabora, para entender en toda su extension, el significado de los modelos
juridicos. (Lastra, 2005, p. 45)

2.2.2. El Debido Proceso

El autor (Galeas, 2002) menciona taxativamente que:

El debido proceso consagrado en el articulo 76 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, reconoce a las personas el derecho al debido proceso y a

una justicia sin dilaciones, como un derecho civil fundamental por su gran
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trascendencia social para que las personas como seres sociales desenvuelvan su
actividad en un ambiente de seguridad y se sientan protegidos por el Estado
cuando en sus multiples interrelaciones sociales tanto con los demas asociados
como con los organos, dependencias e instituciones del poder publico, surjan
controversias por conflicto de intereses o por cualquier otra causa. (Galeas,
2002, p. 27).

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 76, establece las

garantias del debido proceso:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira
las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién
de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por
la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

e) Nadie podré ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin
la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los

recintos autorizados para el efecto.
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f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccion o por defensora o defensor pablico; no podra restringirse el
acceso ni la comunicacién libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podréa ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para
este efecto.

j) Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer
ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie serd juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones
especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que
se decida sobre sus derechos (Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE],

2008).
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Cabe destacar que el derecho que gozan las personas es arte primordial en el
estudio, aquellos establecidos en la Constitucion de la Republica (2008) en su articulo
66 numeral 3 que menciona: “El derecho a la integridad personal, que incluye: a) La
integridad fisica, psiquica, moral y sexual.” y numeral 9 “El derecho a tomar decisiones
libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida y
orientacion sexual. ElI Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que

estas decisiones se den en condiciones seguras.”

2.2.3. Lasubsuncién legal

Partiendo de que el derecho se lo considera como un ejercicio l6gico por
excelencia, abordaremos el tema de la subsuncién legal.

En la aplicacion de normas juridicas a casos particulares o casos
concretos, desde teorias como las del silogismo juridico de Engisch (2004), se
pretende que el derecho sea un sistema omnicomprensivo donde las normas
juridicas, en términos logicos, equivalen a enunciados generales que se
subsumen en los casos o hechos particulares que reportan las propiedades
relevantes descritas en el supuesto de hecho de la norma juridica general.
(Agudelo, 2017, p. 24).

En lo que se refiere entonces a la aplicacion de la subsuncion, es precisamente
necesario el partir de normas juridicas preexistentes al caso concreto en el cual se deben
aplicar, para poder realizar el proceso légico de encuadrar el hecho suscitado a lo que
taxativamente dispone la norma legal, ejercicio l6gico en el cual la norma juridica
vigente se convierte en el enunciado o premisa general en la cual debe caber o
encuadrarse perfectamente el hecho particular que esta siendo sometido a conocimiento

de los administradores de justicia.
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El uso de un enunciado de subsuncién cumple una doble finalidad: i)
Opera de acuerdo con una légica deductiva, como la operacion mediante la cual
se declara que un hecho juridicamente relevante se adecua a la norma juridica
que lo determina. ii) Opera como herramienta de identificacion o pertenencia de
un elemento a su sistema. En el caso del derecho, bajo el uso de un enunciado de
subsuncion se declara al ser una norma juridica general aplicable a un caso
particular, que dicha norma hace parte del sistema juridico en términos de
validez donde, el operador judicial en el momento de determinar solucién
normativa hace un examen de la aplicabilidad de la norma juridica en cuestion,
presentandose como criterio primigenio de aplicabilidad de las normas juridicas
su validez vy, si esta es valida, es por lo tanto, una norma juridica que hace parte
del sistema juridico. (Agudelo, 2017, p. 24).

Se deja perfectamente establecido que el uso de la subsuncion parte de un hecho

esencial que es el cumplir dos funciones perfectamente definidas, esto es por una parte

funciona acorde a la légica deductiva, adecuando el hecho a lo previamente establecido

en la norma juridica; y, por otro lado se entiende a la subsuncién como una herramienta

con la cual se establece la pertenencia de un elemento a un sistema, obviamente en el

ambito del derecho, precisamente el administrador de justicia al momento de aplicar la

resolucion acorde a la disposicion de la norma legal respecto del hecho que esta

juzgando, parte de un primer criterio o consideracion de que la norma juridica que se

aplica es perfectamente valida para resolver el hecho, pues su validez nace de su propia

pertenencia al andamiaje juridico que impera en el estado.

El enfoque analitico del derecho ha sido relacionado a dos tradiciones,
una que vincula los problemas del derecho, de manera recurrente, al lenguaje

natural en el cual se encuentran formuladas las normas juridicas; y otra, que
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goza de mayor rigor académico, que vincula para el derecho, aparte de una
dimension semantica, otras dimensiones sintacticas y pragmaticas, partiendo de
las obras de cabecera de los l6gicos del circulo de Viena. Es asi como, iniciando
con el segundo Wittgenstein, el mundo puede resumirse en hechos, por ser estos:
todo el mundo. De esta forma, se parte, por necesidad, de una légica de la accion
que precede a la légica de las normas, y a la construccion coherente del derecho
como un sistema de correlacion entre casos y soluciones, presentes en un
universo de casos y un universo de soluciones maximales. Desde luego, para la
teoria juridica y la denominada logica de las normas, ha persistido
histéricamente el problema sobre la posibilidad de existencia de una disciplina
I6gica para las normas, considerando que estas no vienen formuladas en lenguaje
descriptivo, sino en lenguaje prescriptivo, y por lo tanto, sobre las cuales no
proceden juicios de verdad o falsedad. Para ello, se ha pensado en la l6gica de
normas: i) como una logica de la satisfaccién normativa, ii) como una ldgica
carente de veracidad, cuya complejidad puede ser solucionada a traves de una
I6gica de las proposiciones normativas, Yy iii) como una logica de la estructura
interna de las normas juridicas, o l6gica dedntica. Es asi como, desde el afio
1951, con la publicacion del texto “Deontic Logic”, para la revista Mind de la
Universidad de Oxford, del profesor Von Wright, quien fue discipulo de
Wittgenstein, nace una tradicién segun la cual existen formas plausibles de
relacionar tipos de logica en: i) la creacién y elaboracion del derecho, donde
sobresale la disciplina de la técnica legistica, ii) la aplicacion del derecho, sobre
la cual se resaltan las disciplinas de la l6gica del raciocinio juridico, la teoria de
la argumentacion juridica y la topica juridica, y iii) algunas légicas divergentes a

la logica clésica, a partir de las cuales es posible interpretar el lenguaje y
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funcionalismo del derecho, como la Idgica difusa, la logica paraconsistente y la

inteligencia artificial, donde por ejemplo sobresale la disciplina de la informatica

juridica. (Agudelo, 2017, p. 52-53).

Entonces nos encontramos con una situacion a la cual el derecho debe hacer
frente por un lado la construccién de la norma parte de la necesidad social de regular
acciones o actividades que de forma recurrente se presentan en el devenir de una
sociedad para lo cual se necesita una estructuracion logica de las normas, pues la ley no
viene redactada en lenguaje descriptivo, es decir no se describe a los hechos pues
imposible adelantarse a la descripcion de cada hecho que se pueda presentar en una
sociedad, sino gque la norma se encuentra redactada en un lenguajes prescriptivo, es
decir que regula la consecuencia de haber incurrido en la accion previamente
establecida por la norma juridica, por lo que no cabe sobre ellas la disputa de verdad o
falsedad de las mismas; en este sentido precisamente se ha concebido a la l6gica para la
elaboracion de las normas legales como una ldgica de aplicacion suficiente para la
elaboracion normativa, la cual no acepta la discusion de verdad de la norma, cualquier
conflicto puede ser remediado a traves de la logica de las proposiciones normativas; y
esta es una logica de la estructura interna de las normas juridicas.

Desde luego, la intencionalidad en la construccion de un sistema juridico
formal, carente de lagunas, incoherencias e inconsistencias, corresponde a la
vision sistematica del derecho, construida a partir de modelos l6gicos. La nocion
sistematica primigenia del derecho se vislumbra como un sistema completo,
sobre el cual, de acuerdo a la tesis de la determinacion normativa, las respuestas
juridicas para los casos se encuentran, todas, predeterminadas en el sistema
juridico, superponiendo la idea de que, en ciertas ocasiones, el intérprete de la

norma no es capaz de extraer las consecuencias juridicas a los casos, 0
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soluciones normativas. En sentido contrario, la tesis indeterminista del derecho,
que aboga por un sistema juridico incompleto, arroja una complejidad adicional
para la teoria juridica y la lI6gica de las normas, como es el problema de la
discrecionalidad judicial ante la falla de subsuncion frente a casos dificiles. La
hipdtesis de solucidn util para evitar el margen de discrecionalidad en las
decisiones judiciales, viene dado con una teoria integralista del derecho, que
supone la aplicacién de principios frente a casos carentes de normatividad, y que
dan lugar a actuacién discrecional. Pese a ello, para la Idgica de las normas, la
inclusién de nuevos elementos normativos superiores a las normas —
principios— pone en la penumbra la funcion clasificatoria de los elementos del
sistema juridico, que se realiza con el mecanismo de subsuncion. (Agudelo,
2017, p. 53).

En todo caso se pone de manifiesto la imposibilidad de construir un sistema

juridico que carezca de lagunas o vacios al momento de regular de forma efectiva todos

los aspectos que pretende abarcar en una sociedad de tal suerte que nos encontramos

frente dos corrientes, la una que pone de manifiesto al sistema legal como completo, que

cuenta con todas las respuestas juridicas para los casos; y otra posicion que contempla

la ya mencionada insuficiencia de la norma que pone en manos del criterio del juez la

discrecionalidad judicial cuando se presentan casos en los cuales es imposible la

subsuncion por falta o insuficiencia de la ley, obviamente el propio sistema normativo

de contemplar previamente los principios bajo los cuales debe operar la discrecionalidad

judicial, a fin de evitar excesos u omisiones por parte del juzgador buscando siempre

garantizar de forma efectiva los derechos de los justiciables y que no queden estos a

merced de un mero criterio del administrador de justicia.
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La forma de aplicar la solucién normativa a los casos, corresponde a los
denominados enunciados de subsuncion, en donde, mediante un simple
silogismo deductivo se subsume una norma juridica de caracter general a un
caso de tipo particular. Histéricamente, se debe el nacimiento de los enunciados
de subsuncion a las escuelas formalistas del derecho, y desde luego a Kelsen y
su “teoria pura del derecho”, donde este llega a la conclusion de que
internamente las normas juridicas se equiparan a un juicio hipotético donde la
realizacion de un hecho—Idgica de la accion— es la condicion de aplicacién de
una norma juridica —ldgica dedntica—. Siendo asi, encuentra Kelsen que la
forma de aplicacion de normas juridicas, ocurre de manera similar al principio
de causalidad de las ciencias naturales, sobre el cual determina una
denominacién juridica: “principio de imputacién”, que en tiempos modernos se
constituye como el silogismo de aplicacion de normas juridicas a casos
concretos o enunciados de subsuncién. Dicho modelo, que es mostrado a lo
largo de estas paginas, se erige como el arquetipo de sistema juridico de los
profesores Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, quienes son receptores
directos en Ameérica Latina de la logica de la accién y la I6gica deontica
desarrollada por Von Wright. (Agudelo, 2017, p. 53-54).

Precisamente se pone a consideracion la forma en la cual se deben solucionar los
casos en los cuales debe aplicarse la subsuncidn, en este caso se debe tener presente a
los denominados enunciados de subsuncién, para esto a través de un silogismo
deductivo el cual se subsume a una norma legal siempre en casos particulares. Esto
ocurre de una forma similar a lo que es el principio de causalidad que se aplica en otras
ciencias como en las ciencias naturales, obviamente en el dmbito juridico se llama

principio de imputacion.
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Sin embargo, las criticas al formalismo juridico, y por lo tanto, al modelo
de aplicacion de normas a casos concretos, demuestran la imposibilidad de
subsuncion frente a los tipos de casos dificiles, desarrollados por la teoria
juridica. Pese a ello, no deja de afirmarse que frente a casos faciles, persiste el
uso de enunciados de subsuncién. En este punto, es mandatorio relacionar las
funciones que cumple la subsuncion para los sistemas juridicos. Se concluye que
a través del uso de los enunciados de subsuncién: i) se declara una norma
juridica aplicable, en relacion a sus criterios de aplicabilidad como lo demuestra
el desarrollo del presente, ii) al ser una norma juridica declarada aplicable, y
simultdneamente, al hacer un control de validez sobre esta, se estima como
perteneciente al sistema juridico, por lo que: iii) los enunciados de subsuncion
cumplen con una funcién clasificatoria de los elementos que pertenecen al
sistema juridico —normas juridicas—, como sistema formal. (Agudelo, 2017, p.
54).

Dentro de la realidad que nos presenta el mundo del derecho, se encuentran

casos en los cuales aunque se pretenda, es imposible realizar el ejercicio de la

subsuncion, de tal manera que en estos casos, como queda dicho, se procede con la

discrecionalidad judicial, en los otros casos, en los cuales es factible realizar el proceso

de subsuncion, se debe realizar en base a lo que se denomina como enunciados de

subsuncion, es decir que la norma juridica exista previamente, dicha norma sea

aplicable por ser parte del andamiaje juridico que rige en el estado, siendo estos

enunciados de subsuncion los que clasifican los elementos que pertenecen a la ley.

Entonces, de acuerdo al desarrollo de esta interpretacion analdgica,
cuando en un sistema formal su método efectivo no es capaz de clasificar cada

uno de sus elementos, se califica, segun el matematico Kurt Gddel, como un
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sistema indecidible. Y extendiendo dicha interpretacion, el método efectivo para
los sistemas juridicos, viene dado en los enunciados de subsuncién, pero, con
apoyo de las tesis indeterministas, los casos dificiles y los distintos tipos de
lagunas, se demuestra que el derecho, a través de su método efectivo, no es
capaz de clasificar los elementos pertenecientes a este, concluyendo la
posibilidad de adjetivar indecidibilidad parcial para los sistemas juridicos

formales. (Agudelo, 2017, p. 54-55).

Sin embargo como se ha dicho en lineas anteriores, siempre existe la posibilidad
de realizar el proceso de subsuncion todos los casos que se presenten, de hecho ya en la
practica existe una considerable proporcién de casos en los cuales no es factible el
realizarlo, de tal suerte que ante esta situacion, no solamente se demuestra la
insuficiencia del método para poder clasificar los elementos del hecho dentro de los
establecidos en la ley, lo cual solamente nos muestra los vacios o0 lagunas que existen en
los sistemas legales, lo que se denomina como la indecidibilidad parcial de la ley.

La concepcién analitica del derecho, que partié de la aplicacién de los
elementos de la logica formal y la ldgica axiomatico-deductiva al derecho,
correspondio en su época a la pretension e ideal de coherencia para los sistemas
juridicos en general, tras haber existido sistemas juridicos propicios para las
contradicciones normativas, y toda una amalgama de normas juridicas
heterogéneas. Pese a ello, en la actualidad persisten sistemas juridicos
incoherentes que ponen en jaque a la concepcién deductivista de los sistemas
juridicos, haciendo en este caso uso de la légica formal para detectar los
problemas l6gicos del lenguaje juridico. Adicional a ello, a través del problema

I6gico-matematico del teorema de la incompletitud y la predicacion de
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indecidibilidad para los sistemas formales no recursivos, se halla otro defecto

I6gico para los sistemas juridicos deductivos. (Agudelo, 2017, p. 55).

La realidad juridica pone en evidencia la realidad actual que nos muestra que
aun existen sistemas juridicos en los cuales se usa la tradicional logica formal a fin de
solucionar los problemas que conllevan las trabas que propone el lenguaje juridico al
momento de aplicarse a la solucion de los casos sometidos a al conocimiento de la
administracion de justicia.

La posibilidad de predicar indecidibilidad para los sistemas juridicos
parte de unos presupuestos basicos, que por necesidad légica cada uno de ellos
conduce a otro: el problema se origina desde el analisis del método efectivo que
emplea el derecho para identificar cada uno de sus elementos —los elementos
del universo de casos y del universo de soluciones— implicito en el uso de los
enunciados de subsuncién como arquetipo de razonamiento judicial propio de la
concepciéon formalista del derecho. Luego, aparecen en la teoria juridica
circunstancias de imposibilidad de subsuncion —lagunas de conocimiento y de
reconocimiento— que demuestran como el sistema juridico, a través de su
método efectivo no es capaz de identificar hechos, normas y principios propios
del mismo sistema; situacion que puede llevar al intérprete a pensar en el
derecho como un sistema necesariamente incompleto y que no responde de
manera univoca, al menos no frente a casos dificiles. (Agudelo, 2017, p. 55-56).
Entonces, al existir casos en los cuales por su propia naturaleza o por la

condicion de los hechos que se estan juzgando presentan la imposibilidad real en
proceder a un proceso de subsuncion, y teniendo en consideracion la necesidad que
existe de aplicar la ley conforme a derecho, se procede con la denominada

discrecionalidad judicial, valiéndose de la argumentacion juridica a fin de cumplir con
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el requisito de la debida motivacion que necesariamente deben contener las
resoluciones judiciales para verse revestidas de validez y sea factible su aplicacion.

A su vez, la existencia de casos dificiles por obligacion remite al juez a la
necesidad de justificar la interpretacion hecha de las normas y de los hechos en
los casos concretos, viéndose reflejada la teoria de la argumentacion juridica
como teoria de la motivacion de las decisiones judiciales. Sin embargo,
tratandose de casos dificiles no basta con el modelo de justificacion interna,
silogismo juridico o enunciado de subsuncion, sino que como lo mostraba Jorge
Luis Rodriguez en la “tesis débil” de la concepcion deductivista, deben
explorarse logicas que complementen el modelo de aplicacion formal del
derecho. Es alli donde sobresale el uso de la topica juridica, que en conexidad
con la tesis de Ronald Dworkin exigira el uso de los denominados
razonamientos dialecticos —propio de la actividad filos6fica— frente a casos
dificiles, o al menos como lo demuestra la practica en materia constitucional. Sin
embargo, ello no quiere decir que los enunciados de subsuncion y el arquetipo
de la l6gica formal deban dejar de ser empleados en la decision judicial, pues en
la actualidad, los casos faciles aln son resueltos por los jueces a través de un
silogismo juridico. (Agudelo, 2017, p. 56).

2.2.4. La Discrecionalidad judicial

La discrecionalidad alude a la libertad que el juez dispone a la hora de dar
contenido a su decision de casos sin vulnerar el Derecho, en cuanto sea compatible con
los principios previamente establecidos en la ley, pues en la misma norma legal se
establecen los parametros bajo los cuales el juez puede disponer de esta libertad,

siempre de conformidad al ordenamiento juridico.
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Por tanto, cuando afirmamos que tal discrecionalidad existe en algln
grado, queremos decir que el propio Derecho le deja al juez margenes para que
éste elija entre distintas soluciones o entre diferentes alcances de una solucion
del caso. Asi pues, si hay discrecionalidad significa que al juez las soluciones de
los asuntos que decide no le vienen dadas y predeterminadas enteramente, al
cien por ciento, por el sistema juridico, sino que éste, en medida mayor o menor,
le deja espacios para que escoja entre alternativas diversas, pero compatibles
todas ellas con el sistema juridico (Garcia Amado, 2006, p. 153).

En el caso de la discrecionalidad judicial, nos encontramos ante la posibilidad de
su aplicacion cuando la propia norma legal le concede esta facultad de manera expresa
al administrador de justicia, para que en casos determinados por la propia ley, la
resolucion sera emitida por el juzgador atendiendo a su sana critica, por otra parte, se
aplica la discrecionalidad judicial cuando nos encontramos ante un caso de insuficiencia
de la norma, en este caso el juez debe resolver de acuerdo a los principios que establece
la norma con auxilio de la légica y la argumentacién juridica.

Tal cesion de espacios decisorios al juez, semejante campo para Su
decision discrecional, puede deberse a dos causas: o bien a que las mismas
normas hayan querido expresamente remitir al juez la fijacién de la pauta
decisoria, caso por caso, como cuando son esas mismas normas las que dicen
que en un determinado asunto el juez fallara discrecionalmente, decidira en
equidad, etc.; o bien a que las normas juridicas, practicamente todas, estan
hechas de un material linglistico que es por definicion poroso, abierto,
indeterminado en alguna medida, por lo que siempre pueden aparecer casos cuya
solucién resulte dudosa o equivoca a la luz de dichas normas, debiendo el juez

concretarlas y completarlas por via de interpretacion o integracion. En lo que
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sigue atenderemos principalmente a esta UGltima causa posible de

discrecionalidad judicial. (Castafieda, 2016, p. 12)

Es necesario tener presente que a pesar de que existe la necesidad de
discrecionalidad judicial, no siempre se la admite, pues es claro que esta tiene algunos
aspectos tanto positivos como negativos que deben considerarse, pues por un lado la
libertad del juez de decidir sobre la base de su conviccién y atendiendo a su criterio ante
la imposibilidad de realizar el proceso de subsuncion y por otra parte la posibilidad de
caer en la arbitrariedad del criterio del juez que de atenta contra los derechos de los
sujetos procesales.

Durante mucho tiempo, como veremos, se admitia con dificultad que el
juez pudiera disponer de campo para sus discrecionales opciones, aun dentro de
los margenes que la ley deje abiertos por razon de su materia prima, el lenguaje.
Y hoy algunas influyentes teorias del Derecho vuelven al rechazo de la
discrecionalidad. Pero, entretanto, ha ido quedando claro que la libertad que los
jueces pueden usar en su labor tiene dos manifestaciones, una positiva y
admisible, la otra negativa y rechazable. La primera recibe el nombre de
discrecionalidad y, repetimos, alude a aquella medida de libertad decisoria del
juez que resulta inevitable e ineliminable de su cometido, por causa de los
caracteres mismos que posee la materia prima de las normas, el lenguaje
ordinario. La segunda, que se debe combatir, se denomina arbitrariedad.
(Castafieda, 2016, p. 13)

Efectivamente, cuando nos referimos a la arbitrariedad, es claro que no toda
resolucion emitida con aplicacion de la discrecionalidad judicial puede ser tachada de
arbitraria, pues para ello esta resolucion ostenta algunas caracteristicas propias como

son el vulnerar los principios 0 parametros que la propia norma le atribuye para la
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aplicacion de la discrecionalidad por otro parte la norma no puede determinar de forma
absoluta la solucién a todos los casos posibles en los cuales deba aplicarse, existiendo
incluso la posibilidad de que para varios casos similares exista la posibilidad de
soluciones diferentes de entre las cuales el administrador de justicia pueda verse
obligado a decidir.

Una decision judicial es arbitraria cuando el juez decide libremente, si,
pero concurriendo todas o alguna(s) de las siguientes situaciones:

Vulnera las pautas decisorias que el sistema juridico le fija para el caso,
en lo que dichas pautas tengan de claras y terminantes. Conviene aqui hacer una
muy elemental aclaracion. Que ninguna norma general y abstracta sea capaz de
determinar al cien por cien la solucion de todos los casos que prima facie se le
puedan someter, que respecto de cualquier norma pueda haber casos dudosos
cuya solucion no es clara y para los que quepan, con igual respeto de las normas,
soluciones diversas entre las que el juez tenga que optar, no significa que a veces
no haya casos claros y tipifica como delito el robo que se realice valiéndose de
armas, cabria discutir si un palo o un pufal de juguete con apariencia real son o
no son armas a tales efectos, con lo que respecto de esos casos puede pensarse
que el juez puede elegir entre el si y el no, en funcion de como interprete el
término “arma” que en la norma figura; ahora bien, nadie en su sano juicio
dudaria de que si el ladrén se vale de un fusil perfectamente real, cargado y
montado para disparar, el robo acontece mediante el uso de un arma, pues no

cabe razonablemente, en modo alguno, negarle a dicho fusil tal condicion.”...



=40 -

Asi que el juez que dijera que ese fusil no es un arma estaria incurriendo
en arbitrariedad, pues nada hay mas arbitrario que la negacion de la perfecta
evidencia...” (Garcia Amado, 2006, p. 153). (Castafieda, 2016, p. 14).

El administrador de justicia debe motivar de forma debida sus fallos de tal suerte
que es la motivacion la que reviste de validez su decision, pues en el caso de no hacerlo
0 si esta motivacion carece de fundamento ya sea ldgico, juridico o legal o incluso son
contrarias a ellas, y se basan en apreciaciones personales de acuerdo a sus creencias
religiosas, politicas o morales, estos fallos son netamente arbitrarios pues lejos de
cumplir con el cometido de la discrecionalidad juridica, lo que se ha hecho es cometer
una arbitrariedad.

Cuando el juez no da razon ninguna de su fallo o cuando su motivacién
del mismo contiene razones puramente inadmisibles, ya sean por absurdas,
antijuridicas o incompatibles con los requerimientos funcionales del sistema
juridico. Un juez que, por ejemplo, fundamentara expresamente su fallo en cosas
tales como una revelacion divina, los contenidos de una determinada religion,
los postulados de un determinado partido politico, sus gustos particulares o su
personal sentido de la justicia estaria incurriendo en arbitrariedad en este
sentido, tanto 0 mas que el que se abstiene de motivar su fallo. (Castafieda, 2016,
p. 14)

Se debe tener presente que la discrecionalidad juridica en su esencia no es mala,
pues 0 que busca es auxiliar a la aplicacion no solo de la ley sino de la justicia pues no
puede dejarse de resolver ningln asunto sometido al conocimiento de la administracion
de justicia por insuficiencia de la norma al momento de resolverlo, al contrario, la

discrecionalidad se la debe tomar como una herramienta que complementa la actividad
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del administrador de justicia a fin de cumplir a plenitud con su rol de mantener la paz y
equilibrio social, o de ser el caso, restablecerlo.

Después de estas precisiones conceptuales, puede quedarnos claro que la
discrecionalidad judicial no necesariamente es mala (aunque hay doctrinas,
como vamos a Ver, que tratan de evitarla por completo), y muchos creemos, en
todo caso, que es inevitable. Por el contrario, la arbitrariedad ha de perseguirse
siempre, es el antivalor judicial por excelencia. Sentado esto, podemos ya
realizar un pequefio repaso historico y comprobar qué doctrinas han negado y
niegan la discrecionalidad judicial y cuéles la han presentado como inevitable.
(Castarieda, 2016, p. 14)

Entonces queda claro que la potestad de la cual gozan los jueces, para al
momento de resolver usar la discrecionalidad juridica, debe ser correctamente
administrada, pus se puede caer en la arbitrariedad de la decision cuando esta sea
atentatoria a los principios juridicos que establece la propia norma, o cuando los
motivos que llevan al administrador de justicia a pronunciar el fallo en un sentido
determinado son contrarios al sistema juridico vigente, fundandose en aspectos
personales del juez tales como religidn, ideologia politica u otros similares; y, cuando
el fallo carece de motivacidén o esta es completamente contraria a los principios que
rigen la normativa legal.

La libertad que los jueces pueden usar en su labor tiene dos
manifestaciones, una positiva y admisible; la otra negativa y
rechazable. La primera recibe el nombre de discrecionalidad v,
repetimos, alude a aquella medida de libertad decisoria del juez que
resulta inevitable e ineliminable de su cometido, por causa de los

caracteres mismos que posee la materia prima de las normas, el
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lenguaje ordinario. La segunda, que se debe combatir, se denomina

arbitrariedad. Una decision judicial es arbitraria cuando el juez decide

libremente, si, pero concurriendo todas o alguna(s) de las siguientes
notas:

e Vulnera las pautas decisorias que el sistema juridico le fija para el
caso, en lo que dichas pautas tengan de claras y terminantes.

e Se demuestra que lo que guia la elecciéon del juez son mdviles
incompatibles con el sistema juridico que aplica y con su funcion
dentro de él, como interés personal, afan de medro, proposito de
notoriedad, venalidad, miedo, prejuicios sociales o ideologicos,
etc.

e Cuando el juez no da razén ninguna de su fallo o cuando su
motivacion del mismo contiene razones puramente inadmisibles,
ya sean por absurdas, antijuridicas o incompatibles con los
requerimientos funcionales del sistema juridico; es decir segin su

personal sentido de la justicia. (Castafieda, 2016, p. 5)

2.2.5. Delito

Conducta tipica, antijuridica y culpable constitutiva de infraccién penal. (Cuello
Calon s.f.) define el delito como una accion antijuridica, tipica, culpable y sancionada
con una pena. (Zanera s.f.) Considera que delito es la accién u omisién que castigan las
leyes penales, es la conducta definida por la ley.

Partiendo tanto del fin perseguido como de la idea inspiradora. Podemos reunir
las definiciones en dos grandes grupos: a) definiciones perjudicas o condicionantes de

las legislaciones; b) definiciones dogmaticas, referidas a una legislacion positiva.
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Dentro de las primeras, distinguimos las que tienen una fundamentacién
filoséfico-juridica, de las que responden a un enfoque puramente sociologico o
naturalista el derecho natural alcanza su nivel més alto en nuestra ciencia a través de la
definicion de (Echandia 1985) formulada en éstos términos: « infraccion de la ley del
estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultantes de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente

danoso”.

2.2.6. El Bien Juridico Protegido

El bien juridico protegido es otro punto trascendental de estudio es asi que
(Mufioz, 2019, p. 90) Enuncia: “La norma penal funciona protegiendo las condiciones
elementales minimas para la convivencia y motivando, al mismo tiempo, en los
individuos, que se abstengan de dafiar esas condiciones elementales”, no obstante,
aquello la finalidad protectora de la norma penal ha sido duramente criticada:

El mito del bien juridico protegido o tutelado, que se racionaliza con la
teoria imperativista del derecho, presupone aceptar la eficacia protectora del
poder punitivo consagrada de modo pretendidamente deductivo, segun el cual, si
una norma prohibe una accion que lo lesiona, es porque lo tutela o protege y, por
ende, al no poder prohibir resultados la pena adquiere un sentido policial
preventivo.

Se trata de una premisa que consiste en un juicio falso: las normas
protegen o tutelan bienes juridicos. Este juicio, al verificarse la operatividad del
poder punitivo, al menos en la mayoria de los casos, resulta con un valor de
verdad falso. (Zaffaroni, 2000, p. 486)

Ahora bien, esas “condiciones elementales minimas para la convivencia” son lo

que se ha dado en llamar “bienes juridicos", a los que puede conceptualizar como:
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“aquellos presupuestos que la persona necesita para la autorrealizacion en la vida
social” (Mufioz, 2019, p. 91).

Por manera que existe, una doble acepcién de bien juridico: una como
concepto indispensable para hacer efectivo el principio de lesividad, pero no es,
en modo alguno, un concepto legitimante del poder punitivo (de lege lata ni de
legeferenda). Por ello no debe confundirse el uso limitativo del concepto de bien
juridico con su uso legitimante, dado que este Gltimo termina acufiando un
verdadero concepto legitimante diferenciado, que es el pretendido bien juridico

tutelado. (Zaffaroni, 2000, p. 486)

2.2.7. Delitos contra la integridad sexual y reproductiva

La seccién cuarta del Cddigo Organico Integral Penal, menciona los delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, para entenderlo de una manera mas
adecuada, son todos aquellos delitos que vulneran la libertad sexual y reproductiva de
una persona, es decir, su libertad para decir sobre su cuerpo, su sexualidad y si tener
hijos, cuantos, en qué momento y con quién.

La normativa nacional e internacional toma en cuenta a los nifios, nifias y
adolescentes como grupos de mayor vulnerabilidad en estos casos, para precautelar la

evolucion y desarrollo normal de su personalidad.

2.2.7.1. Abuso sexual
El abuso sexual se encuentra tipificado en el Art. 170 del Codigo Orgéanico
Integral Penal:
Abuso sexual.- La persona que, en contra de la voluntad de otra, ejecute
sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si misma u otra persona, un acto de
naturaleza sexual, sin que exista penetracion o acceso carnal, serd sancionada

con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.
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Cuando la victima sea menor de catorce afios de edad o con
discapacidad; cuando la persona no tenga capacidad para comprender el
significado del hecho o por cualquier causa no pueda resistirlo; o si la victima,
como consecuencia de la infraccion, sufra una lesion fisica o dafio psicoldgico
permanente o contraiga una enfermedad grave o mortal, sera sancionada con
pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Si la victima es menor de seis afios, se sancionard con pena privativa de

libertad de diez a trece afios. (COIP, 2014, art. 170).

2.2.7.2. El Bien Juridico Protegido

El bien juridico protegido es otro punto trascendental de estudio es asi que
(Mufioz, 2019, p. 90), enuncia: “La norma penal funciona protegiendo las condiciones
elementales minimas para la convivencia y motivando, al mismo tiempo, en los
individuos, que se abstengan de dafiar esas condiciones elementales”, no obstante,
aquello la finalidad protectora de la norma penal ha sido duramente criticada:

El mito del bien juridico protegido o tutelado, que se racionaliza con la
teoria imperativista del derecho, presupone aceptar la eficacia protectora del
poder punitivo consagrada de modo pretendidamente deductivo, segun el cual, si
una norma prohibe una accion que lo lesiona, es porque lo tutela o protege y, por
ende, al no poder prohibir resultados la pena adquiere un sentido policial
preventivo. Se trata de una premisa que consiste en un juicio falso: las normas
protegen o tutelan bienes juridicos. Este juicio, al verificarse la operatividad del
poder punitivo, al menos en la mayoria de los casos, resulta con un valor de
verdad falso. (Zaffaroni, 2000, p. 486)

Ahora bien, esas “condiciones elementales minimas para la convivencia” son lo

que se ha dado en llamar “bienes juridicos", a los que puede conceptualizar como:
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“aquellos presupuestos que la persona necesita para la autorrealizacion en la vida
social” (Mufioz, 2019, p. 91).

Por manera que existe, una doble acepcion de bien juridico: una como
concepto indispensable para hacer efectivo el principio de lesividad, pero no es,
en modo alguno, un concepto legitimante del poder punitivo (de lege lata ni de
legeferenda). Por ello no debe confundirse el uso limitativo del concepto de bien
juridico con su uso legitimante, dado que este Gltimo termina acufiando un
verdadero concepto legitimante diferenciado, que es el pretendido bien juridico

tutelado. (Zaffaroni, 2000, p. 486)

2.2.7.2.1. Bien Juridico protegido en el abuso sexual

El bien juridico protegido en el delito de abuso sexual, se protege el libre
ejercicio de la sexualidad de las personas Yy, en los casos de abuso sexual en contra de
menores de edad, ampara su corporalidad y el desarrollo de su personalidad sin
intervencion de terceros.

2.2.8. Elementos del tipo Penal

En cuanto a los elementos del tipo penal, el delito de abuso sexual esté tipificado
en el articulo 170 del Codigo Organico Integral Penal, los elementos del tipo penal son:

La persona que, en contra de la voluntad de otra, ejecute sobre ella o la obligue a
ejecutar sobre si misma u otra persona, un acto de naturaleza sexual, sin que exista

penetracion o acceso carnal.

2.2.9. La motivacion
La motivacion, es la explicacion de los motivos que han servido de fundamento
para que el administrador de justicia pronuncie un fallo, esta motivacion debe reunir

ciertos requisitos, es decir debe ser: expresa, clara, completa, legitima; y, logica.
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Motivacion expresa

El administrador de justicia, cuando pronuncia su decision, tiene la obligacién de
exponer los argumentos que le han llevado a sustentar su fallo, en esta motivacion debe
necesariamente decir como los hechos juzgados se ajustan a la norma juridica, o al
derecho o jurisprudencia que aplica al momento de resolver.

Esto tiene que ver con el hecho de que el Juez al momento de emitir su
fallo debe sefalar los fundamentos que motivaron su tesis, indicando su
argumentacion con relacién al caso que se estd decidiendo, no puede decir
simplemente, me remito a la sentencia o a cierta doctrina. (Garate, 2019)
Motivacion clara
En lo que se refiere a la claridad de la sentencia, esta al momento de ser

redactada debe ser clara y perfectamente inteligible, no solamente por un profesional del
derecho sino por la gente comun, que son los duefios del proceso, los sujetos procesales,
de tal suerte que esta sentencia en su redaccion no debe dejar lugar a dudas ni a doble
interpretacion, se debe entender perfectamente, para lo cual debe redactarse en un
lenguaje sencillo que permita entender perfectamente lo que el juez transmite, incluso
en pro de esta sencillez en la redaccién de la sentencia se debe evitar el uso de
alocuciones latinas que son de dificil o nula comprension por quienes no son adentrados
en el estudio del derecho.

Se debe tener en cuenta que la sentencia no va a leer Unicamente el
profesional del Derecho, sino también las partes procesales, por lo tanto, lo que
se va a transmitir por parte del Juez debe ser comprensible y no dar lugar a
dudas, para lo cual se debe utilizar un lenguaje sencillo que permita la
comprension de quienes leen. Los Juristas recomiendan que no se deba utilizar

palabras incomprensibles por ejemplo locuciones latinas, o palabras en un
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idioma distinto, que causen dificultad al momento de leer el fallo. (Gérate,

2019).

Motivacién completa

El juzgador al momento de pronunciar sentencio o resolucion, debe abordar
todos los puntos que han sido materia del proceso, esta valoracion debe necesariamente
referirse de forma completa a los medios probatorios aportados dentro del juicio, tanto
en lo que refiere a su valoracion, exclusion y a su rechazo como elemento de conviccion
al momento de resolver, obviamente la verdad procesal debe ajustarse a la realidad
procesal aungue no siempre sea asi.

Es decir, no debe dejar por fuera nada, esto se constituye a través de la
valoracion de las pruebas dejando claro su admision o exclusion, como también
se debe dejar sentado y de forma clara la razon por la que se rechaza la prueba.
Lo ideal es que la verdad procesal coincida con la realidad de los hechos y con la
verdad material. (Géarate, 2019).

Motivacién legitima

En lo que a la legalidad de la motivacion se refiere, esta radica en la legitimidad
de los medios probatorios que le han servido de fundamento, precisamente el
administrador de justicia es quien realiza la valoracion de la prueba, la cual debe
haberse actuado conforme a le norma vigente.

Para que sea legitima debe la prueba ser legal y valida. El juez es quien
hace la valoracion de la prueba y esta debe ser en forma total y no a medias,
pues la verdad a medias es falsedad. Solo la prueba debidamente actuada, esto es
aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la ley, hace fe

en juicio. (Garate, 2019).
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Motivacién logica
Al ser el ejercicio del derecho una aplicacion de los principios logicos por
excelencia, obviamente el proceso de razonamiento que realiza el juez para resolver un
proceso, es un ejercicio logico, que le permite al juez llegar a una conclusion que se
expone a través de la motivacion del fallo.
Los principios logicos son los que guian el correcto razonamiento. Este
altimo aspecto logico conlleva a los cuatro elementos anteriores por lo tanto se

afirma que sin logica no puede existir lo demas. (Garate, 2019).

2.2.9.1. Falta de motivacion de la sentencia

Sin embargo se debe tener presente, que si bien el requisito de la motivacion es
fundamental para la validez de un fallo judicial, se encuentra con cierta frecuencia
resoluciones o sentencias, en los cuales se ha omitido este requisito esencial, de tal
manera que el juez no expone los fundamentos de su resolucion, sin embargo no
siempre se encuentra una falta de motivacion por esta causa, Sino que se encuentran
otras causas para que se omita el requisito de motivacién de un fallo, esto es el que la
resolucion presente aparentemente motivacion, pero en el fondo no existe, por otro lado
puede suceder que la motivacién que el juez presenta no alcanza a completar los
requisitos de la logica aplicable a la motivacion para justificar las resolucion que ha
tomado, y finalmente la motivacion puede fundarse en normas que no existen en el

ordenamiento juridico, 0 en normas que no se aplican al caso que esta siendo juzgado.
La falta de motivacion se da al momento de tomar una
decision, el Juez no sefiala los motivos que tuvo para hacerlo, es decir,
no realiza una justificacién de las razones de hecho y de derecho que

lo llevaron a tomar esa decision. Pero la falta de motivacion no solo se
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remonta a no realizar la justificacion, existen ciertos vicios que
afectan la falta de motivacion.

Una motivacion defectuosa. No se puede afirmar y negar
juntamente una misma cosa de un mismo sujeto. La defectuosa
motivacion puede darse por varias causas:

e aparente motivacion
e insuficiente motivacion y
e defectuosa motivacion.

Es asi como estos vicios, son agrupados en esta clasificacion,
porque en ellos se da una ausencia parcial en elementos que son
indispensables en la justificacion de la decision para entender ésta
completa y acorde a los lineamientos que se han impuesto como
contenido indispensable de la motivacion por la Jurisprudencia y la
doctrina. (Garate, 2019).

Motivacion Aparente

En el caso de la motivacion aparente, la sentencia o resolucién, en un primer
momento cuenta con argumentos que sustentan la decision tomada, sin embargo no
soportan un andlisis mas profundo, es decir son razones que aparentan fundamentar el
fallo pero no lo hacen.

A esta motivacion aparente se la denomina también como falsa motivacion, esto
porque el juzgador solamente cita doctrina y jurisprudencia sin referirse a la norma
juridica aplicable al caso.

También es conocida como falsa motivacion. No basta con citar normas,

doctrina y jurisprudencia para justificar una motivacion, pues tal remision puede
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ser incompleta al faltarle una fundamentacion legal, e incluso logica. Se pueden
encontrar sentencias que a primera vista, se entiendan motivadas, sin embargo,
como se menciono, ésta justificacion resulte meramente aparente y al analizarse
no pueda sostenerse que la sentencia estd fundada, pues se pueden indicar
normas que justifiquen la decisién y ademas puede existir una conclusion, pero
que falten los términos en los cuales se de aplicacion a dichas normas en el
respectivo caso, ademas de las razones por las cuales se extrae la conclusion, y
no se realice una actividad critica de los hechos, sélo existiendo una remision
geneérica a los mismos que no basta como sustento de la sentencia. (Garate,

2019).

Motivacion insuficiente
La motivacion de la decision del juez es insuficiente cuando nos encontramos
con que la motivacion no se ajusta a los principios de la loégica al momento de
fundamentar el fallo.
Se presenta cuando se vulneran los principios logicos de la razén
suficiente. El Juez aplica en mayor medida el principio de razén suficiente cuyo

objeto es el obrar por una parte y pensar por otra. (Géarate, 2019).

Motivacion defectuosa
En lo que se refiere a la motivacion defectuosa, esta situacion puede darse por
motivos especificos:
1. Cuando la decision se toma con normas inexistentes o
inconstitucionales;
2. Cuando la norma innovada para decidir no es aplicable al caso y

3. Una defectuosa valoracion de la prueba. (Garate, 2019).
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Motivacion excesiva
En el caso de existir una motivacion excesiva en el fallo judicial, este también se
constituye en un defecto de la decision del juez, pues en el momento de su lectura hace
que la razon de la decision judicial no se pueda identificar de forma clara.
Se puede decir que el exceso de la motivacion es un vicio, en cuanto, en
la decision sobran justificaciones y razones sobre la misma y siendo asi se hace

mas dificil identificar la ratio decidendi de la sentencia. (Garate, 2019).

El voto salvado

El voto salvado, es un instituto juridico que permite a los jueces de un tribunal el
poder disentir de la resolucion que han tomado los otros miembros del tribunal, pues en
los tribunales las decisiones se toman por mayoria, en las cuales los jueces que toman
la decision deben argumentar el por qué de la misma, en este mismo sentido el juez que
salva su voto, debe manifestar las decisiones que le han llevado a disentir de la decision
de mayoria.

El salvamento de voto que se denomina voto particular en los Estados
Unidos, voto salvado o voto disidente en otros paises, hace parte de la dinamica
practica en las corporaciones judiciales.

Mediante la Sentencia se pone fin al proceso, ella es obligatoria en lo
que resuelve, se adopta por mayoria de votos en la respectiva Corte y en ella se
consigna lo que la Corte como tal ha decidido en determinado caso. En el futuro
sera ese, el fallo de la Corte y ya no el proyecto o la ponencia de uno de sus
Magistrados.

Pero no siempre se adoptan los fallos por unanimidad, es decir, con el

acuerdo de todos los integrantes de la Corporaciéon en el mismo sentido, hay
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casos especialmente debatidos en los que alguno o algunos de los jueces se
apartan de la decisién mayoritaria.

El salvamento de voto, voto salvado o voto disidente es el documento en
el que se consignan las razones por las cuales la minoria discrepa o no comparte
la decision adoptada, se diferencia de la aclaracion de voto porque esta consigna
las razones por las cuales uno o varios de los jueces -aunque estan de acuerdo
con la Sentencia en su parte resolutiva- no comparten los motivos en que se
fundan.

Los salvamentos y las aclaraciones de voto tienen mucha importancia
pues no son pocos los casos en que de tanto repetir y repetir una posicion
juridica se logra cambiar o hacer gue evolucione la jurisprudencia. (Hernandez,
2014)

2.2.10. Los medios de impugnacién

Los medios de impugnacion o también llamados remedios procesales, son

institutos juridicos creados con el fin de poder resolver o remediar posibles errores

cometidos por el administrador de justicia al sustanciar y resolver un juicio, es decir, su

fin es poder solucionar posibles errores del juzgador de tal forma que, dentro de lo

posible, se reduzca al minimo la posibilidad de que se produzca un error al sustanciar o

resolver un proceso.

Precisamente los remedios procesales complementan el derecho a la tutela

judicial efectiva, pues una parte del ejercicio de este derecho precisamente es la

posibilidad de poder apelar o impugnar las decisiones del administrador de justicia, que

se considera han afectado los intereses o derechos de los sujetos procesales.

Los medios de impugnacion son mecanismos procesales a través de los

cuales las partes en un proceso pueden pedir la revision de las resoluciones
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judiciales dictadas, pretendiendo su modificacion o anulacion. Su objetivo
principal es el de minimizar el error judicial. El derecho a la tutela judicial
efectiva comprende la facultad de invocar los medios de impugnacion previstos
por la ley; esto quiere decir que el legislador no esta obligado a establecer
medios de impugnacién pero que, una vez establecidos, la denegacion
injustificada del acceso a estos instrumentos de tutela vulnera el derecho

constitucional. (Alvarez, s/f).

2.2.10.1. La apelacion

La apelacion, es un medio de impugnacion vertical, es decir que se presenta ante
un juez jerarquicamente superior de aquel que dicté el fallo, con el fin de que sea este
quien decida sobre los fundamentos que el sujeto procesal ha esgrimido con el fin de
gue se revoque la sentencia o auto recurrido.

A este respecto cabe decir que el derecho a apelar se encuentra contemplado en
nuestra Constitucion de la Repulblica en su articulo 76, como una parte esencial del
derecho al debido proceso.

Por ello, este derecho a recurrir del fallo, forma parte del debido proceso
legal, derecho constitucional que se halla consagrado en el mismo articulo 76 de
la Carta Fundamental, el cual, contiene a su vez, un conjunto de garantias
béasicas, las mismas que tienden a proteger y tutelar un proceso justo y libre de
arbitrariedades en todas y cada una de las instancias judiciales. Asi, nuestra
Corte Constitucional, en sentencia N°108-14-SEP-CC, ha sefialado que: “[...] de
esta manera el debido proceso se constituye en el ‘axioma madre', el generador
del cual se desprenden todos y cada uno de los principios y garantias que el
Estado ecuatoriano se encuentra obligado a tutelar”. (Garzon, s/f).

Derecho a impugnar
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El derecho a poder impugnar las decisiones judiciales, es parte integrante de los
derechos humanos, pues precisamente el derecho a impugnar o recurrir los fallos
judiciales, se encuentra consagrado como un derecho humano, que se ejercita mediante
la posibilidad que tienen todas las personas que se encuentran inmersas en un proceso
judicial a ser escuchados en todo momento y en igualdad de condiciones por el juzgador
que esta conociendo el proceso del cual se es parte, es decir, el derecho a acceder a la
justicia de una forma equitativa y en igualdad de condiciones en todos los casos y
circunstancias sin discriminacion de ninguna naturaleza.

Este derecho a recurrir, igualmente se encuentra garantizado en la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, instrumento internacional
que, en el articulo 8, literal h), establece como parte de las garantias judiciales el
derecho a: “recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (...)".(Garzon, s/f).
Cuando se refiere especificamente al derecho a apelar, nos referimos a un

derecho que se perfecciona con el acceso a la justicia de forma equitativa sin
discriminacion de ninguna naturaleza, pero sobretodo el recibir de la administracion de
justicia una respuesta a su impugnacién de tal suerte que no solamente se exige una
respuesta sino que esta debe ser oportuna y debidamente motivada.

A su vez, el recurso de apelacion, comprende el acceso a la justicia,
derecho éste que se manifiesta con la posibilidad de que los ciudadanos puedan
acudir a los Juzgados, Tribunales y Cortes del pais, con el propdsito de formular
sus pretensiones y recibir de aquellas autoridades jurisdiccionales, una respuesta
a tales requerimientos. El acceso a la justicia se entiende también como la
materializacion procesal del “derecho a ser oido”y que se cumple por parte de
los operadores de justicia en relacién con los sujetos procesales. No obstante,

aquello, este derecho no termina con garantizar a las partes la presentacion de
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sus peticiones o pretensiones, sino que Y, por el contrario, conlleva la obligacion

de estos (los juzgadores o autoridades jurisdiccionales competentes), a

pronunciarse al respecto y resolver lo que en derecho corresponda, es decir,

motivadamente. (Garzon, s/f).

Queda claro entonces que el derecho a impugnar no solamente se encuentra
establecido como el derecho de los sujetos procesales a recurrir de las decisiones
dictadas por los administradores de justicia, sino que esta impugnacion debe recibir una
respuesta clara, oportuna y debidamente motivada, acorde al mandato Constitucional.

En este sentido lo sostiene Osvaldo Gozaini (Introduccion al derecho
procesal constitucional, Rubinzal - Culzoni editores, Buenos Aires, 2006, pag.

38), al decir: “El derecho de peticionar ante las autoridades no descansa en el

remedio de escuchar lo que se pide, porque ademas de la prerrogativa

fundamental que tiene toda persona para ser oida, se necesita integrar la
garantia con el deber de respuesta”, afirmacion ésta que ademaés, tiene su

sustento en el blogue de constitucionalidad, como se indica en el articulo 8,

numeral 1, de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que sobre el

debido proceso, se pronuncia de manera amplia y sefiala de modo principal que
toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un Juez o Tribunal competente, el cual debe ser ademas

independiente e imparcial. (Garzén, s/f).

Obligacion de aplicar el debido proceso

Cuando nos referimos al debido proceso, nos enfocamos en el derecho al que
tiene toda persona que se encuentre inmersa en un proceso judicial, sea cual sea su
naturaleza, a recibir una tutela directa de sus derechos, de tal suerte que estos sean

protegidos de manera efectiva por el administrador de justicia que conoce el proceso.
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Motivo por el que, constituye una obligacién de los operadores de
justicia, el aplicar estas garantias basicas del debido proceso y, de manera
especial, tutelar su cumplimiento en las diferentes actuaciones judiciales, ya que
su desconocimiento conduciria a la vulneracion de derechos constitucionales.
(Garzon, s/f).

En lo que al derecho a apelar se refiere, este es uno de los denominados

remedios procesales de caracter vertical, es decir que se debe interponer ante un érgano

superior al que dictd la resolucidén impugnada, de tal manera que sea el jerarquicamente

superior quien decida si es procedente o no la impugnacion y la resuelva de forma que

al ser comunicada esta se encuentre debidamente motivada.

Conforme lo sostiene la ley, la doctrina y los precedentes
jurisprudenciales, el recurso ordinario y vertical de apelacion se caracteriza por
ser un remedio o rectificacion procesal, en virtud del cual los sujetos procesales
pueden alcanzar que un drgano jurisdiccional jerarquicamente superior de aquel
que lo dictd en primera instancia, revoque o reforme el fallo del inferior, cuando
este le ha causado un agravio al o los recurrentes, por causa de una erronea
aplicacion o interpretacion del derecho o de la apreciacion de los hechos facticos
o0 de la prueba. (Garzén, s/f).

Es importante sefialar que para la interposicion del recurso de apelacion, no es

necesario que este se encuadre en causales o causas previamente establecidas en la ley,

como si ocurre cuando nos referimos al recurso de casacion, pues para la interposicién

de recurso de apelacién, basta simplemente la percepcion del sujeto procesal de haber

sido perjudicado en sus intereses para que sea procedente su interposicion.

Este recurso ordinario de la apelatio (llamamiento o reclamacién), no

cuenta con causales delimitadoras (como si ocurre en el recurso extraordinario
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de casacion), sencillamente procede cuando los sujetos procesales (Fiscal,
Procesado o Victima), consideran que han sufrido un agravio en sus derechos,
debiendo entenderse como agravio la insatisfaccion total o parcial de las
pretensiones u oposiciones propuestas por aquellas. (Garzon, s/f).

Una vez que se ha interpuesto el recurso de apelacion, en materia penal, el

organo encargado de conocerlo y resolverlo, al momento de pronunciarse no solamente

se remiten a pronunciarse sobre el contenido de la apelacion, sino que tienen la potestad

de revisar de forma completa el proceso, sin ninguna restriccion que no sea la de

empeorar la situacion juridica del recurrente y contrariar el principio dispositivo.

En estos casos, el Ad quem u oOrgano superior (Salas de lo Penal y
Transito de las Cortes Provinciales de Justicia del Ecuador), que conozcan y
resuelvan la apelacion, no se limitan Unicamente a analizar el auto o sentencia
recurridas; sino que, por el contrario, en el recurso de apelacion se puede revisar
integra y nuevamente las cuestiones de hecho y de derecho sin limitacion alguna,
que no sea la de no reformar en perjuicio y en observancia del principio
dispositivo; por lo mismo, se puede salvaguardar o enmendar cualquier omision,
error o defecto en el que haya incurrido el juzgador de primer nivel, tanto en la
parte sustantiva como en la parte adjetiva (vicios in procedendo e in iudicando).
(Garzon, s/f).

Doble instancia

En lo que se refiere a la apelacion este se fundamente en el principio de doble

instancia, que se encuentra consagrado en instrumentos internacionales como en la

propia Constitucion de la Repulblica, el cual tiene como finalidad el que un

administrador de justicia de jerarquia superior a la del que pronunci6 el fallo, se

pronuncie sobre posibles errores que vicien el proceso cometidos por el juez inferior.
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El recurso de apelacion surge del principio de doble instancia,
garantizado tanto en nuestra Constitucion como en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y tiene como fin que un juzgador superior
(ad quem, “desde cierto tiempo”), revise y corrija los errores facticos y juridicos
incurridos por un juzgador de primer nivel (a quo, “hasta cierto tiempo”).
(Garzon, sf).

Al momento de referirnos sobre el recurso de apelacion, nos encontramos con
ciertas caracteristicas que presenta la resolucion del recurso, como por ejemplo la
imposibilidad de emporar la situacién juridica del procesado, pues la resolucion sobre
el recurso de apelacion planteado, cuando el apelante es el procesado no puede
empeorar la situacion del recurrente.

Este recurso, adquiere por lo tanto dos sistemas: la non reformatio in
pejus (no reformar en peor o en perjuicio) y la libre apelacion.

La primera equivale a que el Tribunal Superior, encargado de dictar un
nuevo fallo, no puede empeorar o incrementar la pena en perjuicio inicialmente
constituido en la primera instancia y recurrido por el agraviado, pudiendo
unicamente considerar las decisiones desfavorables. Esto ocurre, solo cuando la
persona procesada es el unico recurrente (Art. 77.14 de la Constitucion en
armonia con el Art. 5.7 del COIP). (Garzén, s/f).

Por otro lado tenemos también la libertad de apelacion que le concede al
administrador de justicia que conoce y resuelve el recurso de apelacion interpuesto, sin
gue se encuentre abocado a algun tipo de limitacion que no sea la imposibilidad de
empeorar la situacion del procesado cuando es el recurrente.

Por su parte, la libre apelacién, por el contrario, permite que el juzgador

de segundo nivel, pueda luego de revisarla, resolver en forma amplia y sin
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limitacion alguna el objeto del recurso, pudiendo aceptar total o parcialmente la

impugnacion, revocar, modificar o reformar, haciendo mas gravosa la situacion

juridica de la persona procesada. Esta situacion se da cuando recurren del fallo

los demas sujetos procesales. (Garzon, s/f).

Sin embargo, a pesar de que usualmente quien interpone el recurso de apelacion
es el procesado, no existe ningdn tipo de limitacion para que los otros sujetos procesales
interpongan este recurso, cuando se sientan perjudicadas en sus intereses por el fallo
recurrido, sin embargo debe tenerse presente que el recurso de apelacion en materia
penal debe presentarse de forma individual por cada uno de los sujetos procesales, no
existe la figura de la apelacion colectiva o la adhesion al recurso de apelacién, por tanto
cada sujeto procesal debe presentar la apelacién y su fundamentacion de manera
independiente.

Si bien es cierto que la apelacién nace de la voluntad del perjudicado con
el fallo, y en principio podria pensarse que solo él podria recurrir, empero, en la
practica forense, encontramos que no es asi, pues, dentro del proceso penal las
otras partes procesales pueden también sentirse afectadas parcialmente.

En nuestro pais, en materia penal s6lo cabe la apelacion simple
(interpuesta por aquel sujeto procesal que sufre la derrota en el proceso y siente
que el fallo no le es justo, por no sujetarse a derecho).

Por lo mismo, no hay apelacién en conjunto ni adhesion al recurso de
apelacién. Asi, no podria recurrir el reo y adherirse la victima; a no ser que se
trate de varias personas procesadas o diferentes victimas en cuyo caso, de asi
convenir a sus intereses o estrategia de defensa, si podrian recurrir en forma
conjunta, debiendo fundamentarlo sea en forma individual o ligada. (Garzon,

s/f).
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Finalmente, al momento de resolver el recurso de apelacion el administrador de
justicia, tiene la potestad de no solamente conocer Yy resolver el recurso de apelacion
planteado, sino que puede incluso revisar todo el proceso y en caso de encontrarse
vicios que afecten la validez procesal, el juzgador que conoce el recurso de apelacion,
puede decretar la nulidad de lo actuado, si no es posible sanearla, aunque esta no haya
sido alegada en la fundamentacion del recurso de apelacion.

En tratdindose de autos y sentencias, la ley otorga una competencia
especial al juez superior, pues no solo se limita a conocer y resolver dicho
recurso, sino que y, por el contrario, si observa la existencia de una causal que
afecta la validez del proceso, debe declarar la nulidad, aunque no sea objeto de
la apelacion (Art. 652.10 del COIP), siempre que no sea susceptible de ser
saneada, se decretard de plano el auto de nulidad si fuera absoluta e
insubsanable. (Garzon, s/f).

Interposicion de recursos

En materia procesal, en lo que se refiere especificamente a los autos, podemos
advertir dos aspectos sobre la posibilidad de la interposicion de recursos, pues por un
lado nos encontramos con la posibilidad de interponer recursos de caracter horizontal,
como la ampliacion la aclaracion, la reforma y la revocatoria, mientras que por otro lado
se faculta la interposicidn del recurso de apelacion que es un recurso vertical.

En materia de autos existen dos aspectos caracteristicos en lo
concerniente a la interposicion de los recursos. Por una parte, es factible
interponer el recurso de reposicion o suplica, -conocidos en nuestra legislacion
como recursos horizontales de revocatoria o reforma del auto, o el de ampliacion
o aclaracién-, y, posteriormente, de haber sido negado puede recurrirse via

apelacién. O bien, si es aceptada la revocatoria o reforma del auto, la contraparte
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0 sujeto procesal que resulta afectada con dicha decision, puede interponer

contra ella el recurso ordinario de apelacion. (Garzén, s/f).

En el caso especifico de los autos de sustanciacion, nos encontramos que para
estas providencias, exclusivamente se encuentra establecido la posibilidad de interponer
los recursos de reforma y revocatoria.

Pues, solo caben los recursos de revocatoria y reforma para los autos de
sustanciacion y para enmendar providencias, por orden expresa del articulo 254
del Cédigo Organico General de Procesos (norma supletoria en materia procesal
penal, conforme a la Disposicién General Primera del Codigo Orgéanico Integral
Penal, y la Disposicion Reformatoria Primera del COGEP). (Garzon, s/f).

En el caso de las sentencias, en cambio proceden los recursos horizontales de
ampliacion y aclaracion y el recurso vertical de apelacién, debiendo interponerse
primero los recursos horizontales y luego el recurso vertical o solamente el recurso
vertical, pues no se admite el interponer los recursos horizontales conjuntamente con el
recurso vertical.

No asi de las sentencias, en las que, solo caben los recursos horizontales
de aclaracion o ampliacién, y una vez agotados estos, de asi considerarlo el
vencido, puede interponerse el de apelacion. Puesto que es improcedente
interponer en forma conjunta recursos sucesivos 0 subsidiarios, esto es, tanto
recursos horizontales como verticales en un solo acto (Articulo 252 ibidem).
(Garzon, s/f).

La apelacion en el Cédigo Orgénico Integral Penal

Adentrandonos en la apelacion que contempla especificamente el Cddigo
Orgénico Integral Penal, esta se encuentra instituida en su articulo 653 que textualmente

dice:
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“Procedencia.- Procedera el recurso de apelacion en los siguientes casos:
1. De la resolucién que declara la prescripcion del ejercicio de la accién o la
pena. 2. Del auto de nulidad. 3. Del auto de sobreseimiento, si existié acusacion
fiscal. 4. De las sentencias. 5. De la resolucion que conceda o niegue la prision
preventiva siempre que esta decision haya sido dictada en la formulacion de
cargos o durante la instruccion fiscal.” (COIP, 2014)

El Articulo 654. Numeral 1 del mismo Codigo Organico Integral Penal (2014),
establece el tramite del recurso de apelacion que podra interponerse por los sujetos
procesales, ante la o el juzgador o tribunal dentro de los tres dias de notificado el auto o
sentencia

En este sentido el articulo 563. Numeral 5 del Cédigo Organico Integral Penal
determina que las audiencias se regiran por las siguientes reglas:

5. Se resolvera de manera motivada en la misma audiencia. Las personas
seran notificadas con el solo pronunciamiento oral de la decision. Las sentencias
se reduciran a escrito y se notificara dentro del plazo de diez dias. Los plazos
para las impugnaciones de las sentencias y autos definitivos no dictados en
audiencia correran a partir de la notificacion por escrito. (COIP, 2014).

Los articulos 619, 621 y 622 del Cddigo Organico Integral Penal, se refieren a la
decision oral pronunciada en el juicio, de la sentencia comunicada por escrito,

Art. 621.- Sentencia.- Luego de haber pronunciado su decision en forma
oral, el tribunal reducira a escrito la sentencia la que debera incluir una
motivacion completa y suficiente tanto en lo relacionado con la responsabilidad
penal como con la determinacion de la pena y la reparacion integral a la victima
0 la desestimacion de estos aspectos. El tribunal ordenara se notifique con el

contenido de la sentencia dentro del plazo de diez dias posteriores a la
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finalizacién de la audiencia, de la que se pueden interponer los recursos
expresamente previstos en este Codigo y la Constitucion de la Republica.
Articulo 622: Requisitos de la sentencia.- La sentencia escrita, debera
contener: 1. La mencion del tribunal, el lugar, la fecha y hora en que se dicta; el
nombre y el apellido de la o el sentenciado y los demas datos que sirvan para
identificarlo. 2. La relacion precisa y circunstanciada del hecho punible y de los
actos de la o el sentenciado que el tribunal considera probados en relacién a las
pruebas practicadas. 3. Las consideraciones por las cuales se dé por probada o
no, la materialidad de la infraccion y la responsabilidad de los procesados, asi
como las pruebas de descargo o de atenuacion de la responsabilidad. 4. La parte
resolutiva, con mencién de las disposiciones legales aplicadas. 5. La
determinacion individual de la participacion de la o las personas juzgadas en
relacion con las pruebas practicadas y la pena por imponerse, de ser el caso. 6.
La condena a reparar integralmente los dafios ocasionados por la infraccion con
la determinacion del monto econdmico que pagara la persona sentenciada a la
victima y demas mecanismos necesarios para la reparacion integral, con
determinacion de las pruebas que hayan servido para la cuantificacion de los
perjuicios cuando corresponda. 7. Cuando se determine la responsabilidad penal
de la persona juridica, la o el juzgador debera verificar los dafios a los terceros
para poder imponer la pena. 8. Las costas y el comiso o la restitucion de bienes o
el producto de su enajenacion, valores o rendimientos que hayan generado a las
personas que les corresponde. 9. La orden de destruir las muestras de las
sustancias por delitos de produccién o tréfico ilicitos de sustancias catalogadas

sujetas a fiscalizacion. 10. La suspension condicional de la pena y sefialamiento
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del plazo dentro del cual se pagara la multa, cuando corresponda. 11. La firma

de las o los juzgadores que conforman el tribunal. (COIP, 2014)

2.2.11. El ejercicio de la accion penal

El ejercicio de la accion penal, estd determinado en el Art. 410 del Cddigo
Orgénico Integral Penal (2014), “El ejercicio de la accion penal es puablico y privado.
El ejercicio publico de la accion corresponde a la Fiscalia, sin necesidad de denuncia
previa. El ejercicio privado de la accion penal corresponde Unicamente a la victima,
mediante querella.”

La norma penal, establece claramente que el ejercicio de la accion penal esta
distribuido de dos formas, publica y privada.

En el caso de la accion penal publica, esta es atribucion exclusiva de la Fiscalia,
aun cuando no exista ningdn tipo de denuncia previa sobre el hecho a investigarse.

En el caso de la accion penal privada, su ejercicio le corresponde de manera
privativa a la victima del presunto acto ilicito, de tal manera que siempre debe

presentarse mediante querella.

2.2.11.1.  Ejercicio de Accion Penal Privada, como el procedimiento
para seguir el delito de Estupro.

En el articulo 415 del Codigo Organico Integral Penal, se establecen en forma
expresa cuales son los delitos que se pueden perseguir en base a la querella, es decir a
una accion privada, tomando en cuenta que estos delitos tipificados, pueden llegar a una
sancion siempre y cuando el ofendido, la victima del delito, los persiga, caso contrario
este tipo de delitos pueden quedar en la impunidad; por lo tanto, los efectos juridicos en

los delitos del ejercicio de la accion penal privada son:
Si hay sentencia condenatoria, el querellado cumplira la pena, el querellado

cumplird con el pago de la reparacion integral a la victima, el juzgador dentro del
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proceso penal ratificara el estado de inocencia del querellado si lo encontrare inocente,
existe la posibilidad de que se declare el querellado de malicioso o temerario, segun el
articulo 431 del Codigo Organico Integral Penal sobre la responsabilidad expresa que el
denunciante no es parte procesal, pero respondera en los casos de denuncia declarada
como maliciosa o temeraria y si el querellado no asiste a la audiencia se le declarara
abandonada la audiencia.

El tratadista Pozo Carlos sobre los delitos de accion penal privada estima que: Si
el querellado no asiste a la audiencia de conciliacion, no se permite el derecho a la
defensa, ya que nada indica las circunstancias que justifiquen la inasistencia de éste a
dicha audiencia, y que se prosigue con el trdmite, lo cual viola la legitima defensa del
querellado.

Proseguir con el tramite en ausencia del querellado, viola el derecho a la defensa
de una de las partes, que son diferencias basicas entre principios y reglas que conducen
a establecer, que los principios tienen una dimension que falta en las normas, la
dimensién de peso o la importancia, cuando los principios se interfieren, quien debe
resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso referente de cada uno, en esto no
puede haber, por cierto, una 42 conciliacion exacta, y el juicio respecto de si un
principio o directriz en lo personal es mas importante que otro serd con frecuencia
motivo de controversia (Cafferata 2000).

Sin embargo es parte esencial del principio el que tenga esta dimension, que
tenga sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene; las normas no tienen esa
dimensién, al hablar de reglas o normas podemos decir que son o no funcionalmente
importantes, pero no podemos decir que una norma sea mas importante que otra dentro

del sistema, con ello quiero llegar a la conclusion que se permita una nueva audiencia
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cuando el querellado no asiste a una audiencia en el proceso de accion penal privada,
siempre y cuando se justifique las causas de la inasistencia.

La aplicacion de la mediacion en el proceso penal es factible, debido a un
cambio en su concepcién y la aceptacion de este método alternativo de solucion de
controversias en la Constitucion de la Republica y en el Codigo Organico de la Funcion
Judicial, como potestad de los jueces, la misma que se aplica en delitos de accion penal
privada; el sustento de la mediacion no solamente tiene un principio constitucional, sino
también préactico, esto es que las acciones penales privadas, buscan reparaciones a sus
derechos.

Otro tratadista como (Cuello Calon s.f.): “Si en un proceso no asiste el
querellado a la audiencia de conciliacién, y se prosigue con el trdmite se violan
derechos a la seguridad juridica de condiciones entre las partes, con lo cual se
convierten en practicas viciosas en su contra”.

(Alban 2009) “La seguridad juridica tiene que ver con el derecho de un
ciudadano a no ser atropellado en sus derechos y garantias frente a la
intervencion de los particulares; la seguridad juridica viene a constituir en un
principio del debido proceso, que no puede ser tal, sino aquel en que se ha
respetado los derechos y garantias que le asisten a cualquier ciudadano que es
objeto de una investigacion o en contra de quienes se ha iniciado un proceso

penal”.

2.2.11.2. Ejercicio de Accion Penal Puablica en el delito de Abuso
sexual.
La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece que todos somos

iguales ante la ley. Lo Unico que permite es, a traves del Codigo Organico de la Funcién
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Judicial, el fuero, es decir, la potestad Unica de determinados estamentos judiciales para
juzgar a ciertas personas, autoridades o funcionarios.

Nadie esta fuera de la ley, de un proceso o una sentencia si cometio algun tipo de
delito, infraccion o contravencion, en todos los casos, con fuero o sin fuero, se deben
respetar las reglas del debido proceso y la sancién que imponen solo los jueces.

Hay que tomar en cuenta que delitos como la violacion son de accion publica,
por lo que deben, obligadamente, proceder dentro de una indagacion; o si el delito es
flagrante una instruccion fiscal. Solo el fiscal es quien puede procesar la fase
indagatoria o las etapas.

Esta es la parte medular, ya que de ella saldran elementos que demuestren la
materialidad de un delito. Son los elementos de conviccion que se requieren y que
deberan ser acreditados por un fiscal que demuestren en forma clara la comision de la
infraccion o un delito.

Cuando hablamos de la prueba en materia penal podemos decir que la prueba,
es el instrumento razon, argumento o cualquier otro medio por el cual se pretende
demostrar la verdad o falsedad de un hecho o acto, que se encuentran en litigio, esta
prueba debe estar acorde a lo que determina la ley especifica para cada caso en
concreto.

Conforme se establece en el articulo 453 del Codigo Organico Integral Penal, la
finalidad de la prueba es llevar al administrador de justicia al convencimiento de los
hechos y circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona
procesada.

Por su parte el articulo 454 ibidem, establece los principios que rigen el anuncio

y la préactica de la prueba.
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Principio de oportunidad, segun el cual la prueba debe ser anunciada en la etapa
de evaluacion y preparatoria de juicio, disponiendo taxativamente que su practica sera
unicamente en la audiencia de juicio.

Los elementos de conviccién se presentaran en la etapa de evaluacion y
preparatoria de juicio, respecto de las investigaciones y pericias practicadas durante la
investigacion estas alcanzaran el valor de prueba, una vez que sean presentadas,
incorporadas y valoradas en la audiencia oral de juicio.

Respecto del testimonio producido de forma anticipada, se dispone que solo en
los casos excepcionales previstos en este Codigo, podra ser prueba.

Principio de inmediacion, este principio obliga a los administradores de justicia,
y las partes procesales a estar presentes en la practica de la prueba.

Principio de contradiccidn, este principio consagra el derecho de las partes a
conocer oportunamente y controvertir las pruebas, tanto las que son producidas en la
audiencia de juicio como las testimoniales que se practiquen en forma anticipada.

Principio de libertad probatoria, principio que establece que todos los hechos y
circunstancias pertinentes al caso, se podran probar por cualquier medio que no sea
contrario a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado y deméas normas juridicas.

Principio de pertinencia, este principio establece que las pruebas deberan
referirse, directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comision
de la infraccion y sus consecuencias, asi como a la responsabilidad penal de la persona
procesada.

Principio de exclusidn, con la aplicacion de este principio encontramos dispuesta
la carencia de eficacia probatoria de toda prueba o elemento de conviccién obtenidos

con violacién a los derechos establecidos en la Constitucion, en los instrumentos
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internacionales de derechos humanos o en la Ley, por lo que debe ser excluida del
proceso.

Sin embargo se dispone la admision de los medios de prueba que se refieran a
las conversaciones que haya tenido la o el fiscal con la persona procesada o su defensa
en desarrollo de manifestaciones pre acordadas.

Los partes informativos, noticias del delito, versiones de los testigos, informes
periciales y cualquier otra declaracion previa, se podran utilizar en el juicio con la Unica
finalidad de recordar y destacar contradicciones, siempre bajo la prevencion de que no
sustituyan al testimonio. En ningln caso seran admitidos como prueba.

Principio de igualdad de oportunidades para la prueba, este principio consagra
el derecho de los sujetos procesales a la efectiva igualdad material y formal de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacién procesal.

Por la su parte, el Art. 455 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, establece el nexo
causal “La pruebay los elementos de prueba deberan tener un nexo causal entre la
infraccién y la persona procesada, el fundamento tendrd que basarse en hechos reales
introducidos o que puedan ser introducidos a través de un medio de prueba y nunca, en
presunciones.”

Entonces, el nexo causal es la caracteristica intrinseca que debe tener la prueba
de estar unida de forma inequivoca a la infraccion y la persona que es procesada en
juicio, de tal forma que este nexo debe basarse en hechos reales y nunca en
presunciones.

Respecto de la valoracién de la prueba, claramente el articulo 457 del Codigo
Organico Integral Penal, establece los criterios para realizar esta valoracion.

Art. 457.- Criterios de valoracion.- La valoracion de la prueba se hara teniendo

en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado
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actual de aceptacion cientifica y técnica de los principios en que se fundamenten
los informes periciales.

La demostracion de la autenticidad de los elementos probatorios y evidencia
fisica no sometidos a cadena de custodia, estara a cargo de la parte que los
presente.

En el caso de delito de desaparicion involuntaria, la acumulacion de indicios
servira de nexo causal vinculante siempre y cuando dichos indicios se relacionen
con el hecho o circunstancia a probar y sean inequivocos respecto del hecho o

circunstancia controvertida.

2.2.12. Los medios de prueba en materia penal
El articulo 498 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, establece

que los medio de prueba que son admitidos en materia penal:

1. El documento

2. El testimonio

3. Lapericia.
El documento, las reglas de la prueba documental estan establecidas en el Art.

499 del Cédigo Organico Integral Penal:

1. No se obligara a la persona procesada a que reconozca documentos ni la firma
constante en ellos, pero se aceptara su reconocimiento voluntario.
2. La o el fiscal o la o el defensor publico o privado, podra requerir informes
sobre datos que consten en registros, archivos, incluyendo los informaticos, que

se valoraran en juicio.
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3. No se hara otro uso de la correspondencia y de los otros documentos
agregados al proceso que el necesario para esclarecer los hechos y circunstancias
materia del juicio y de sus posibles responsables.
4. Si los documentos forman parte de otro proceso o registro 0 si reposan en
algun archivo puablico, se obtendra copia certificada de ellos y no se agregara
originales sino cuando sea indispensable para constancia del hecho. En este
ultimo caso, la copia quedara en dicho archivo, proceso o registro y satisfecha la
necesidad se devolveran los originales, dejando la copia certificada en el
proceso.

5. No se podra hacer uso procesal o extraprocesal de ninguno de los datos que

suministren los documentos si versan sobre asuntos que no tienen relacién con el

proceso.

6. Podra admitirse como medio de prueba todo contenido digital conforme con

las normas de este Cddigo.

El testimonio, establecido en el Art. 501 del Cddigo Organico Integral Penal,
establece que 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, a su vez el
Art. 502 del mismo cuerpo legal, establece las reglas generales de la prueba testimonial.

1. El testimonio se valorara en el contexto de toda la declaracion rendida

y en relacion con las otras pruebas que sean presentadas.

2. La o el juzgador podré recibir como prueba anticipada los testimonios
de las personas gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de
quienes van a salir del pais, de las victimas o testigos protegidos, informantes,

agentes encubiertos y de todas aquellas que demuestren que no pueden
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comparecer a la audiencia de juicio. En el caso de audiencia fallida, y en los que
se demuestre la imposibilidad de los testigos de comparecer a un nuevo
sefialamiento, el tribunal, podra receptar el testimonio anticipado bajo los
principios de inmediacion y contradiccion.
3. Si la persona reside en el extranjero, se procedera conforme con las normas
internacionales o nacionales para el auxilio y la cooperacion judicial. Si es
posible se establecerd comunicacion telematica.

4. Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge,
pareja o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, excepto en el caso de violencia contra la mujer o miembros del nucleo
familiar, sexual y de género. Seran admisibles las declaraciones voluntarias de
las victimas de una infraccién o de sus parientes con independencia del grado de
parentesco.

5. Las nifias, nifios y adolescentes declararan sin juramento, pero con la
presencia de sus representantes o un curador que sera nombrado y posesionado
en la misma audiencia de juicio.
6. La o el juzgador nombrara y posesionard en el mismo acto a un traductor,
cuando el declarante no sepa el idioma castellano.

7. Si la persona que declara es sordomuda, la o el juzgador recibira el
testimonio por escrito; si no sabe escribir, con el auxilio de un intérprete o, a
falta de éste, de una persona acostumbrada a entender al declarante, a quien se le
posesionara en el mismo acto.
8. Los testimonios no podran ser interrumpidos, salvo que exista una objecion

por parte de los sujetos procesales.
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9. Las personas que sean llamadas a declarar y que se encuentren en
situacion de riesgo tendran derecho al resguardo proporcionado por la o el fiscal
a través del Sistema nacional de proteccién y asistencia de victimas, testigos y
otros participantes en el proceso, o disposicion a la Policia Nacional, a fin de que
se garantice su integridad personal, su testimonio y comparecencia a la audiencia
de juicio, en la que puedan rendir su testimonio a través de medios tecnoldgicos
o0 de caracterizacion que aseguren su integridad.

10. El testimonio se practicara en la audiencia de juicio, ya sea en forma
directa 0 a través de videoconferencia, con excepcion de los testimonios
anticipados.

11. Las o los servidores publicos que gozan de fuero de Corte Nacional, podran
rendir su testimonio mediante informe juramentado.

12. Quienes rindan testimonio deberan informar sobre sus nombres,
apellidos, edad, nacionalidad, domicilio o residencia, estado civil, oficio o
profesion, salvo el caso del testigo protegido, informante, agente encubierto o
persona cuya integridad se encuentre en riesgo. Permaneceran en un lugar
aislado, declaran individualmente y de forma separada de modo que no puedan
oir mutuamente sus declaraciones.
13. Al momento de rendir testimonio, se prestara juramento en todo cuanto
conoce y se es preguntada. Se le advertird sobre las penas con las cuales sera
sancionado el perjurio.
14. Los sujetos procesales podran realizar preguntas u objetarlas, y la o el
juzgador deberan resolver la objecién para que la persona las conteste o0 se
abstenga de hacerlo.

15. No se podran formular preguntas autoincriminatorias, engafiosas, capciosas o
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impertinentes.

16. No se podran formular preguntas sugestivas en el interrogatorio, excepto
cuando se trate de una pregunta introductoria o que recapitule informacién ya
entregada por el mismo declarante.

17. Podran hacerse preguntas sugestivas durante el contra examen.

La pericia establecida, en el Art. 511 del Codigo Organico Integral Penal tiene
como reglas generales

1. Ser profesionales expertos en el area, especialistas titulados o con
conocimientos, experiencia o experticia en la materia y especialidad, acreditados
por el Consejo de la Judicatura.

2. Desempefar su funcion de manera obligatoria, para lo cual la o el
perito sera designado y notificado con el cargo.

3. La persona designada debera excusarse si se halla en alguna de las
causales establecidas en este Cadigo para las o los juzgadores.

4. Las o los peritos no podran ser recusados, sin embargo el informe no
tendra valor alguno si el perito que lo presenta, tiene motivo de inhabilidad o
excusa, debidamente comprobada.

5. Presentar dentro del plazo sefialado sus informes, aclarar o ampliar los
mismos a pedido de los sujetos procesales.

6. El informe pericial debera contener como minimo el lugar y fecha de
realizacion del peritaje, identificacion del perito, descripcion y estado de la
persona u objeto peritado, la técnica utilizada, la fundamentacion cientifica,

ilustraciones graficas cuando corresponda, las conclusiones y la firma.
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7. Comparecer a la audiencia de juicio y sustentar de manera oral sus
informes y contestar los interrogatorios de las partes, para lo cual podran
emplear cualquier medio.

8. El Consejo de la Judicatura organizara el sistema pericial a nivel
nacional, el monto que se cobre por estas diligencias judiciales o procesales,
podran ser canceladas por el Consejo de la Judicatura.

De no existir persona acreditada como perito en determinadas areas, se
debera contar con quien tenga conocimiento, especialidad, experticia o titulo que
acredite su capacidad para desarrollar el peritaje. Para los casos de mala practica
profesional la o el fiscal solicitard una terna de profesionales con la especialidad
correspondiente al organismo rector de la materia.

Cuando en la investigacion intervengan peritos internacionales, sus
informes podran ser incorporados como prueba, a través de testimonios
anticipados o podran ser receptados mediante video conferencias de acuerdo a

las reglas del presente Cadigo.

Preguntas de investigacion

1. ¢En el caso de estudio se aplico discrecionalidad judicial a favor de alguno
de los sujetos procesales?

2. ¢Cudl es el alcance de la subsuncion judicial en el proceso penal analizado?

3. ¢En el presente caso de estudio se ha aplicado adecuadamente el ejercicio de
la subsuncion legal y discrecionalidad judicial?

4. ¢(En el presente caso de estudio se ha respetado el derecho al debido proceso?
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5. ¢En el presente caso tanto de la sentencia de primer nivel como la de

segundo nivel, garantizaron o afectaron los derechos del acusado?
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CAPITULO Il

3. Descripcion del trabajo investigativo realizado
3.1. Redaccion del cuerpo del estudio de caso

En virtud de la emergencia sanitaria, producto de la pandemia de la COVID-19,
que esta atravesando el mundo, el presente estudio de caso ha sido realizado en base a
dogmatica juridica, informaciéon y bibliografia en mayor medida obtenida de la
herramienta informatica de internet, normativa legal, casos relacionados al tema y otras
publicaciones pertinentes al tema del estudio de caso. Adicionalmente, se ha contado
con el aporte de trabajos de investigacion en materia juridica previamente realizados
que han servido de fuente de consulta en para el desarrollo de este proceso.

Para el inicio del desarrollo de este andlisis de caso, cuyo informe final se pone a
consideracién del lector, se hizo una lectura minuciosa del proceso estudiado, para
poder adquirir la informacién suficiente para el desarrollo del caso, en especial de las
decisiones judiciales emitidas en la causa. En la causa analizada existen dos sentencias,
de primera y segunda instancia, por tal razon se analiz6 cada una de ellas, sobretodo de
los fundamentos que sirvieron de base para el pronunciamiento de los administradores
de justicia, que posteriormente fueron analizados y desarrollados para tener un
conocimiento amplio sobre la subsuncion judicial legal y el principio de
discrecionalidad judicial, ejercicio de la accion penal publica, ejercicio de la accion
penal privada entre otros.

El analisis es necesario debido a que después de ser desarrollado, estudiado, y
analizada cada etapa procesal partiendo de la denuncia, formulacion de cargos, la
acusacion, las acciones de fiscalia, decisiones y sentencia, se responde las interrogantes

en la parte de los resultados y conclusiones.
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Metodologia
La metodologia del andlisis del caso que se aplicd, es la siguiente:
Método analitico: sirvio para analizar los fundamentos de derecho que
motivaron a los operadores de justicia, para emitir varias sentencias con
contenidos diferentes.
Método Sintético: Admitié unificar el contenido académico tratado por partes
separadas para facilitar su comprension sobre el asunto que se analiza.
Método Inductivo: Permitio analizar los hechos particulares o individuales para
Ilegar a comprender el contenido de las diferentes sentencias.
Meétodo Bibliografico: Sirvio para recabar informacion veraz y confiable de la

doctrina nacional e internacional.
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CAPITULO IV

4. Resultados de la investigacion realizada

4.1. Resultados de la investigacion

Como fruto de este trabajo se evidencia el desconocimiento de la subsuncion
judicial legal y el principio de discrecionalidad judicial, que afecta directamente al
procesado en la causa, debido a la falta de fundamentacion de la que adolece la
sentencia de segunda instancia, en la cual los miembros de la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Tréansito de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo en su sentencia de mayoria, sin fundamentar el proceso de subsuncion legal
y la forma en la que aplican la discrecionalidad judicial, pues no se pronuncian sobre
los elementos estructurales del delito de abuso sexual establecidos en el Art. 170 del
Cdodigo Organico Integral Penal, revocan la sentencia de primer nivel y condenan al
procesado, cuyo estado de inocencia por el contrario, es ratificado en la motivacion del
voto salvado o voto disidente o de minoria.

La sentencia emitida por el Tribunal Penal del canton Riobamba, confirma el
estado de inocencia del procesado por que al momento de realizar el analisis de los
elementos probatorios aportados dentro de la sustanciacion del proceso, respecto de los
elementos estructurales del delito de abuso sexual establecidos en el Art. 170 del
Caodigo Organico Integral Penal que son a) un acto de naturaleza sexual, atendiéndose
este como cualquier accion lujuriosa ejecutada fisicamente en el cuerpo del sujeto
pasivo, como caricias , manoseos y tocamientos corporales obscenos que el sujeto
activo hace ejecutar a su victima; b) ausencia de proposito directo de llegar a la copula
pues de darse esta 0 un principio de la ejecucion del delito tentado, desapareceria esta

figura delictiva o se quedaria prendida dentro de la tentativa de violacion; y, c¢) Sin el
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consentimiento de la persona puber o con el consentimiento del impuber, En el caso
estudiado, la menor fue enfatica en sefialar que no se dieron caricias, manoseos,
tocamientos corporales que Unicamente le toco la cintura, lo cual es ratificado por la
declaracion de del hermano de la menor quien dice claramente que Facebook de la
menor, ella misma fue quien insistidé que acuda a la casa el procesado lo que desvirtia
que este tenia proyectado el cometimiento del ilicito acusado lo que es coherente con lo
sucedido , pues no se ha demostrado que la actividad a realizar iba a ser fisica o
fisiolégicamente distinta del acceso carnal y que siquicamente se dio un acto lubrico
incompleto ni emergi6 alguna actividad del agente no es el acceso. En cuanto a la
accion incriminada, esto es el delito de abuso sexual, el Tribunal de Garantias Penales,
conforme al razonamiento realizado, concluye que el acusado no cometié un delito, es
decir no infringié el ordenamiento juridico (antijuridicidad) en la forma prevista por un
tipo penal (tipicidad) y cuya accién se le atribuye como autor (culpabilidad) del tipo
penal establecido en el Art. 170 inciso segundo del Cédigo Organico Integral Penal.

Al resolver el recurso de apelacion planteado por fiscalia, la Sala Especializada
de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo en su sentencia de mayoria, se limita a firmar que con los testimonios
rendidos en la etapa de juicio, se ha probado en forma directa la participacion del
procesado en el hecho denunciado, la adolescente de 12 afios, el dia 8 de octubre de
2021, a las 11h10 méas o menos al encontrase sola llama al procesado con el fin de que
le ayude con las tareas, aprovechando el procesado que se encontraba sola, para abusar
de la menor, tocandole su cuerpo y desnudarse al igual que ella y entrar en la cama
desnudos, faltdndole su integridad personal, quien se encontraba en total estado de
vulnerabilidad por su corta edad y al estar sola. Violentando de esta manera el Art. 66

numeral 3 literales a) y b) de la Constitucion, que ella tiene derecho a vivir en una



-82 -

sociedad en donde se respete la integridad fisica, psiquica y sexual y libre de violencia,
ademas por pertenecer a un grupo vulnerable merece mayor consideracion y proteccién
de acuerdo al Art. 81 Ibidem y 1 y 5 del Cddigo de la Nifiez el dia indicado el procesado
violentd el derecho de la victima a su integridad personal, afectando en su vida; en el
grado de autor conforme el Art. 42 del COIP, ha incurrido en el delito de abuso sexual,
tipificado en el Art. 170 inciso segundo, porque la victima tenia 12 afios conforme
consta del certificado digital de datos de identidad, ha nacido el dia 5 de diciembre del
afio 2007, por lo que al haberse aprobado de manera contundente y haberse cumplido
con el nexo causal que sefiala el Art. 455 del COIP, se encuentra que es responsable del
delito el procesado.

Este desfase en la administracion de justicia, genera desconfianza en el sistema
de administracién de justicia, pues la motivacion de las decisiones judiciales, a mas de
ser un requisito obligatorio de las mismas por mandato Constitucional y legal, las
reviste de un aspecto de validez fundamental para generar confianza en la sociedad, y al
omitirse este requisito, se genera desconfianza tanto en la validez de las decisiones
judiciales como en el accionar de los administradores de justicia.

4.2.Impacto de los resultados

La investigacion logré que la autora tomara conciencia de las deficiencias de
nuestro sistema penal al momento en el que los administradores de justicia deben
aplicar la subsuncion legal y la discrecionalidad judicial.

La presuncién de inocencia no tiene un significado sustantivo para ciertos
operadores judiciales, en estos casos la presion social juega un papel importante, porque
los operadores judiciales estan expuestos a determinar la inocencia como seres humanos

y figuras sociales
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Dictar sentencia condenatoria en contra de inocentes es una situacion indeseable
en el sistema de garantias, pero en realidad la sociedad exige un severo castigo por los
comportamientos que son llevados a juicio, sin embargo la falta de conocimiento de los
administradores de justicia respecto de la forma en la cual se debe aplicar la subsuncién
legal y la discrecionalidad judicial puede llevar a grandes errores y lesionar los derechos
de las personas.

Un sistema penal debe ser coherente y contar con juzgadores plenamente
capacitados y conocedores del derecho, lo que permite exigir a los administradores de
justicia que cumplan cabalmente con su trabajo y la aplicacion de las garantias
previamente establecidas. No se trata de falta de garantias, sino de aplicacion. Por
supuesto, no todo depende del juez sino de los aportes probatorios realizados por las
partes dentro del desarrollo procesal, sin embargo cuando los sujetos procesales han
cumplido plenamente con su impulso procesal y aportes probatorios, ya todo cae en e

manos del juez y a él le corresponde actuar responsablemente conforme a derecho.
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CONCLUSIONES

El adecuado conocimiento y aplicacion de la subsuncion legal y discrecionalidad
judicial, son de trascendental importancia para los administradores de justicia
pues conllevan una garantia de una adecuada administracion de justicia, lo que
genera confianza de la poblacion en general en las actuaciones de la funcion
jurisdiccional.

En el caso objeto de estudio, se determina que el procesado conocié a la menor
de edad, a través de la red social Facebook, en la cual la menor se identificaba
con una edad d 20 afios y estudiante universitaria, siendo ella quien a través de
mensajes en esta red social insistio al procesado para que vaya hasta su
domicilio el dia de los hechos denunciados.

En el caso analizado, el procesado fue acusado del delito de abuso sexual, sin
embargo, no se demostré que se hubiese cumplido con los elementos que
conforman el tipo penal establecido en el Art. 170 del Codigo Organico Integral
Penal, de tal manera que asi lo manifiesta claramente el Tribunal de garantias
Penales del cantén Riobamba en la motivacion de su sentencia confirmatoria del
estado de inocencia del acusado.

Se concluye que la sentencia de mayoria dictada por la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia
de Chimborazo carece de motivacion que establezca clara y precisamente el
proceso de subsuncion legal y la discrecionalidad judicial que le llevo a revocar
la sentencia de primer nivel y dictar fallo condenatorio en contra del acusado, lo
cual se constituye en una verdadera afectacion a los derechos del procesado.

Se concluye el voto salvado de segunda instancia, analiza de forma adecuada el

proceso subido en grado, y realizada la debida motivacion de los fundamentos



-85 -

que le llevaron a ratificar la sentencia recurrida, confirmando el estado de
inocencia del acusado, lo cual si bien no influye en la decision de mayoria, si

garantiza el derecho del proceso a fin de interponerse recursos posteriores. .
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