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1. INTRODUCCION

El presente estudio de caso aborda las consecuencias de la problematica juridica
en tres principales escenarios: de la incorrecta valoracion de la prueba, la falta de
aplicacion de los principios procesales y constitucionales en materia penal y de la

impropia adecuacion del tipo penal en las conductas relacionadas a los delitos sexuales.

Es importante el analisis del caso Penal N° 13283-2017-00462, en razon de que
se hace un exhaustivo y fundamentado analisis respecto de la gran afectacion a los
Derechos del procesado por una vaga valoracion de la prueba y un error al encuadrar

los tipos penales del acto realizado por el imputado.

Los operadores de justicia, mas aun en materia penal y delitos tan delicados
como son los de naturaleza sexual, deben ser como lo ordena nuestro Estado
Constitucional de Derechos, jueces garantistas, es decir, que en los procesos se proteja
tanto a la presunta victima, como al presunto inculpado, no olvidemos que uno de los
principios rectores del proceso penal es el principio constitucional de presuncion de
inocencia. Un Juzgador, por mandato constitucional ha de aplicar principios
fundamentales y procesales, en el caso N° 13283-2017-00462, se va a fundamentar la
evidencia de la inobservancia de estos principios, de la incongruencia en relacion al tipo

penal imputado por fiscalia y su sentencia.

Por otro lado, siguiendo con la aplicacion de los principios en la materia
especifica, la ley, la jurisprudencia y la doctrina son determinantes al expresar que

cuando la defensa logra generar una duda razonable, es obligacion del Juzgador aplicar



estos principios, especificamente el principio procesal como lo es el In Dubio Pro Reo,
este en conjunto con los demas principios que rigen un proceso no deben ser vulnerados
y se exige su aplicacion desde el inicio de la investigacion, en todo el proceso hasta su
culminacion, ello ayuda a la correcta adecuacion del tipo penal, a la valoracion de la

prueba, a la proporcionalidad de la pena entre otros.

El estudio se halla dividido en tres partes principales. La primera es en donde se
realiza el marco tedrico, donde se registra toda la fundamentacion teorica de los
principales temas de la problemética encontrada como lo son, la teoria del delito, la
tipicidad y adecuacion del tipo penal a las normas, el delito de violacion y abuso sexual,
el proceso penal y son principios rectores, la valoracion de la prueba. En la segunda
parte o apartado se hace el anlisis profundo del caso, registrando los hechos facticos
de forma clara y sin juicios de valor, por ultimo la tercera parte donde van las

conclusiones del caso estudiado.



2. MARCO TEORICO

2.1. Teoria del delito

La teoria del delito hace referencia a la estructura y supuestos para el desarrollo
en la practica, esta estructura determina de modo preciso los elementos que constituyen
un delito, es decir, un tipo penal. Para, Zaffaroni (1991)! esta teoria atiende lo siguiente:
“El cumplimiento de un cometido substancialmente practico, consistente en facilitar la
investigacion de si se estd 0 no frente a un delito en cada caso concreto”. (Zaffaroni,

1991, pag. 333).

La teoria del delito, es el estudio principal de la dogmatica penal, en efecto fue
creada por la doctrina basada comprensiblemente en ciertos preceptos legales, lo que
hay que tener en claro es que, la teoria del delito no consigue ocuparse de elementos o
de los requisitos de un delito en especifico en particular (asesinato, estafa, abuso etc.),
sino gque de lo que se ocupa es, de los elementos o condiciones basicas; que son comunes

a todos los delitos.

El jurista Goldstein (1999)? cita en su diccionario al reconocido Von Liszt, quien
ensefia la definicion del delito ya como tal: “La infraccion delictiva, es un
comportamiento humano especificado por la ley, contrario al derecho, culpable y que

la ley sanciona por medio de una pena”. (pag. 203).

1 Zaffaroni, R. (1984) Manual de Derecho Penal. Parte general. México: Cardenas.
2Goldstein, R. (1999). Diccionario de Derecho Penal y Criminologia. Buenos Aires: Astrea.



Dentro de la rama penal, el delito es una infraccion, recordemos que segun nuestra
normativa ésta se clasifica en delitos y contravenciones, asi lo establece el art 19 del
COIP, mientras que previamente, art. 18 del mismo cuerpo legal, define a la infraccion:
“(...) Articulo 18.- Infraccion penal.- Es la conducta tipica, antijuridica y culpable; cuya

sancion se encuentra prevista en este Cadigo (...)"3.

El delito es una conducta basada en dos aspectos, laaccion y la omision. El jurista
Mario Cueva (2009)* ha definido a éste en sentido dogmatico y manifestd: “Se define
como una conducta, accion u omision tipica, antijuridica y culpable, correspondiéndole
la pena como sancion, con condiciones objetivas de punibilidad” (Cueva, 2009, pag.

27).

Lo anterior, se interpreta como: La promulgacion de la ley estatal, la misma que
se publica para: “Proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente

dafioso” (Carrara, 1971, pag. 60)°.

La doctrina ecuatoriana, es concordante al manifestar la nocion del delito, asi para
el jurista Ernesto Alban, (2010)°:

(...) Cualquier definicion que llegue tenerse a priori del delito, sera el legislador,
en cada caso, y tomando en consideracidon, precisamente argumentos
extrajuridicos, quien determinara que una conducta pase a la Orbita penal o deje
de estarenella (...) (pag. 113).

3 Asamblea Nacional. (2016). CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Quito: CEP. pag. 10.

4 Cueva, M.(2009). El delito en sentido legal. México D.F: UNAM.

S Carrara, F. (1971). Programa de derecho criminal. Pasto: Temis.

6Alban, E. (2009). Manual de Derecho Penal ecuatoriano: Parte general. Quito: Ediciones

Legales.



De todo lo manifestado y analizado, se puede concluir indicando que, la teoria
del delito, se ocupa del estudio de los presupuestos que son de hecho y también
juridicos, que han de concurrir para el establecimiento de la existencia de un delito, es

decir, la teoria permite que se resuelva cuando un hecho es calificable de delito.

2.1.1. Esquema

La teoria del delito, como ya se hizo mencidn, tienes un esquema o estructura,
para ello volvemos a citar a Raul Zafarroni y otros, quienes, antes de sefialar el esquema
nos menciona para que sirve: “La teoria del delito; sirve para poder verificar si se
encuentran dados todos los elementos del delito, para con ello, requerir a los juzgados
penales, una respuesta que habilite el ejercicio de poder punitivo” (Zaffaroni & Otros,

2006, pag. 288).

El parafraseado autor, como toda la doctrina penal, estructura al delito del

siguiente modo:

1) La Accion.
2) Tipicidad.
3) Antijuricidad.

4) Culpabilidad.

De este esquema, se profundiza en especifico a la tipicidad, en razon de que el
estudio de caso seleccionado, se enfoca en este elemento en donde se verifica el tipo

penal de un delito, es decir, su descripcion exacta, y elementos del mismo.


https://www.ecured.cu/index.php?title=Concurrir&action=edit&redlink=1
https://www.ecured.cu/index.php?title=Hecho&action=edit&redlink=1

2.2. Latipicidad y sus elementos

La tipicidad, contemplada en toda la dogmatica, ley y jurisprudencia como el
elemento secundario de la teoria del delito, esto segn su estructura. El articulo 25 del
COIP manifiesta: ...“Articulo 25.- Tipicidad.- Los tipos penales, describen los

elementos de las conductas penalmente relevantes”... (COIP, 2015).

Sin irnos en basqueda de doctrina comparada, para el ecuatoriano Alban, la
tipicidad es: “Justamente, la identificacion colmada, de la conducta humana con la
hipdtesis prevista y descrita en la ley. En ese caso, hemos de estar frente a un acto

tipico”. (Alban, 2009, pag.174)’.

De lo indicado por estos autores, se puede in concluyendo que por medio de este
elemento, se consigue la observacién de la conducta de quien ha transgredido la ley, si
alcanza a adecuarse de modo exacto, a lo que describe la normativa penal, estara
evidencia la tipicidad. Mufioz Conde expresé “Es la adecuacion de un hecho cometido

a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal”. (pag. 251)8.

Pefia y Almanza, (2010)° sobre la tipicidad han revelado:

Es la adecuacién del acto humano voluntario, ejecutado por el sujeto, a la figura
descrita por la ley penal como delito. Es la adecuacion, el encaje, la subsuncion
del acto humano voluntario al tipo penal. Si se adecua, es indicio de que es
delito. Si la adecuacién no es completa, no hay delito. La adecuacion debe ser
juridica, no debe ser una adecuacién social. (pag.131).

" Alban Gomez, Ernesto. (2009). “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General”. Quito.
Ediciones legales.

8 Mufioz Conde, Francisco. (2004). “Derecho Penal. Parte General”. Editorial Tirant lo Blanch.

° Pefia, G, & Otros. (2010). Teoria del delito manual practico para su aplicacion en la teoria del caso.
S.L: APECC.



2.2.1 Elementos de la tipicidad

Como toda institucion juridica, la tipicidad cuenta con elementos propios que la
doctrina se ha encargado de clasificarlos como: normativos — valorativos y subjetivo.
De los primeros, ha de entenderse que son todos aquellos, que necesariamente necesitan
un proceso de valoracion juridica para su total comprension, esta valoracion logra

efectuarse de la derivacion de otras ramas juridicas.

Lopez (1994)° al respecto aclara:

El elemento valorativo, demanda un juicio de valor por parte del operador de
justicia, este valor, consigue ser de contenido normativo, en cuyo caso ha de
remitirse al argumento juridico — positivo, para su demostracion. Por ejemplo:
la valoracion de algun documento publico. (pag 12).

Ya refiriendo al elemento subjetivo, éste, segun lo investigado y exteriorizado
por la doctrina, alcanza el estudio de la figura del dolo, y otros elementos diferentes a
este, asi como también involucra el analisis de la ausencia de éste, conocida en materia

penal; como el error de tipo.

Los elementos, son los siguientes:

o Nucleo o verbo rector: (ejemplo, quien matare, quien condujere etc).
o Elemento objetivo. (ejemplo en el delito de violacién, el acceso carnal).
o Elemento subjetivo. (ejemplo en el delito de violacion, el animo de obtener

satisfaccion sexual).

10| 6pez, E. (1994). Teoria del delito Parte General. SL: Academia.
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o Elemento normativo. (ejemplo en el delito de violacion, el acto sexual forzado

tal cual lo detalla la normativa).

2.2.2 El tipo penal

Hemos identificado a la tipicidad, que tiene su nocion de ser una adecuacion de
un hecho a la norma, ahora es significativo estudia al tipo penal como tal. Para el
tratadista Bacigalupo el tipo penal es: “Lo descrito de un actuar prohibido por una
norma”. (Bacigalupo, 2014, pag. 30)'!. De lo antedicho, entonces, el tipo penal, ya es
el propio delito, el que se ha detallado como tal en el Cadigo, el que se prohibe porque

atenta contra un bien juridico protegido.

Haciendo la revision de una de las obras del reconocido tratadista, Zambrano
Pasquel (2008) *? conceptualiza al tipo como: “La abstraccion, la contemplacion que
hacen los legisladores de una conducta del ser humano, reprochable y punible”.

(Zambrano, 2008, pag. 33).

Del tipo penal hay que decir que, dentro del esquema de la tipicidad, viene a
desempefiar un rol importante, en razén de que, consigue ejercitar las funciones de
garantia procesal y penal. Procesal pues, si el supuesto de hecho acontecido llega a
encajar en la descripcién, es decir, si hay suficientes indicios de culpabilidad, solo asi
puede dictarse auto de Ilamamiento a juicio, y sobre en esto se comprobara si dicha

conducta fue antijuridica y culpable.

11 Bacigalupo, E. (2014). “Lineamientos de la Teoria del Delito . Cuarta edicidn. Argentina: Hammurabi.
12Zzambrano, A. (2008). “Manual de Derecho Penal, parte general”. Quito. CEP.

11



2.3. Delitos sexuales

Los delitos sexuales, son aquellas agresiones forzadas, que atentan la libertad
sexual y reproductiva de una persona, es decir, su libertad de decidir respecto de su
cuerpo, su sexualidad, procreacidon de hijos de forma libre. En el COIP estos delitos son:

(1) Violacion.

(2) Abuso sexual.

(3) Acoso sexual.

(4) Estupro.

Cada uno de estos delitos sexuales contiene una tipicidad y elementos de
configuracion distinta del otro. De estos delitos se hace una breve descripcion de los
dos primeros, en razon de que el analisis refiere a lo que involucra a la conceptualizacion

y elementos de la violacion y el abuso sexual.

2.3.1. Delito de violacion.

Lo que define Castillero (2019)2:

Por violacion, ha de entenderse, a la ejecucion contra la voluntad del coito, o
acto sexual, mismo que ademas se lleva a cabo con el uso de la fuerza o
intimidacion, la parte agraviada nunca lo consiente, sea porque no quiere, por
estar bajo efecto de drogas, por ser incapaz, entre otros. Conjuntamente, el
concepcion de violacion, admite la penetracién inminente, la misma que puede
ser anal, vaginal, o bucal. Aclaran la mayoria de legislaciones, que no es
necesario que lo que se introduzca en ellos, sea el miembro viril, pues, se
considera violacion también; la introduccion de objetos en estas partes. (pag. 1).

13 Castillero, 0. (2019). Las 4 diferencias entre violacion y abuso sexual. Recuperado: (20 de agosto
2019). Obtenido de: (https://psicologiaymente.com/forense/diferencias-entre-violacion-abuso-sexual).

12



De lo manifestado por el Doctor parafraseado, la violacion ocurre generalmente
y en la mayoria de los casos, haciendo uso de violencia, por ello es un acto de agresion,
que ataca con el contacto fisico a un bien juridicamente protegido. Maggiore, sefiala:
“El delito de violacion carnal, consiste en obligar a alguno a la unién carnal, por medio
de violencias 0 amenazas”. (Maggiore, 1995, pag. 12). Yaen el capitulo de anélisis, se

estudiara mas afondo a los elementos constitutivos de este delito.

2.3.2 Delito de abuso sexual.

Al igual que el delito de violacion, el Abuso Sexual también se halla dentro del
capitulo de los que atetan a la integridad y libertad sexual. El articulo 170 del COIP,

establece todos sus elementos:

... 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, sera
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 del hecho o por cualquier causa
no pueda resistirlo; o si la victima, como consecuencia de la infraccion, sufra
una lesion fisica o dafio psicologico permanente o contraiga una enfermedad
grave 0 mortal, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete
afios. Si la victima es menor de seis afios, se sancionara con pena privativa de
libertad de siete a diez afios... (COIP, 2015, pag. 77).

En un articulo de revista de derecho, el Dr. Buompadre! (s/f) manifiesta: “El
abuso sexual, como agresion de este caracter, es violenta, distinta del acceso carnal,

consigue ejecutarse sobre una persona, contra su propio querer consciente”. (pag. 2).

14 Buompadre, J. (s/f). Abusos sexuales. Recuperado: (20, agosto 2019). Disponible en:
(http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/arts._119 a 120 abusos_sexuales.pdf)

13



Sefialando un poco de jurisprudencia comparada, el Tribunal penal de México,
en uno de sus fallos, por el juzgamiento de este delito ha enunciado: “La expresion acto
sexual, ha de entenderse, como cualquier accion que involucra dolo, con sentido
lujurioso, que se lo ejerce al sujeto pasivo sin consentimiento de éste, el cual podria ser

desde un roce, frotamiento o caricia”.*®

Siguiendo con las conceptualizaciones, parafraseamos a La Dra. Smirnova
Calderon (2005)*°, quien logra definir al abuso sexual como:

Conducta, o comportamiento, transgresor de derechos basicos fundamentales
de los individuos. Quebranta: la vida, integridad, libertad, y la dignidad humana.
Alcanza a manifestarse con conductas agresivas, que pueden ser, temporales o
permanentes, su proposito conductual es provocar lesién, humillacion,
degradacion, y expresar dominio o presién, sobre quien o quienes, se hallan o
en condiciones de inferioridad. (pag. 1).

De lo analizado, se desprende, que el abuso sexual es:
a) Delito sexual.
b) No existe la penetracion.
c) Involucra el tocamiento, caricia, rose de partes intimas.
d) Se obliga a la victima a tocar, rozar, acariciar, las partes intimas de otro (s), 0

sobre su misma persona.

2.3.3. Diferencias entre violacion y abuso sexual

Pese a que, tanto el abuso, como la violacion, tengan similitudes en la categoria

de delito, el uso de la violencia, el acto no consentido, entre otras, los elementos que

15 México, Tribunal Penal. (2016). Gaceta. Tomo XXIII:SE.
16 Calderdn, S (2005). Abuso sexual de menores. Quito: Bosco.
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constituyen su tipicidad y conceptualizacion tienen diferencias, estos contrastes
diferenciales, son los que han de observarse en una investigacion para la posterior

imputacion penal.

Uso de la violencia fisica: si bien es cierto, ambos delitos son agresivos, en el
abuso, no necesariamente se requiere el uso de la fuerza o la violencia fisica, para que
la persona llegue a ser abusada, lo que no quiere decir que no hay casos en los que este
tipo de violencia si aparece. Un claro ejemplo de la ausencia de violencia fisica en este
delito, es el uso de la persuasion o el desconocimiento del hecho que esta pasando, es

lo que sucede en los casos de abuso infantil.

Por otro lado, en la violacién, en la mayoria de casos, se corrobora el uso de la
fuerza fisica, la intimidacion, o el uso de cualquier tipi de droga, que logran ubicar a

la victima, en situacion de vulnerabilidad.

Existencia de penetracion forzosa.- Ocurra 0 no, agresion fisica, la
conceptualizacion necesaria, para la tipificacion de la violacidn, necesariamente
aparece, la penetracién carnal efectuada con las mismas partes del cuerpo o con objetos,
introducidos en contra de la voluntad. Esta por demas indicar que, en el abuso sexual
no existe ninguna clase de penetracion, ni con objetos, dedos, nada, de ser asi, ya se

transformaria en otro delito.

Percepcion de los hechos.- Otra de las diferencias claras, que logra situar la

doctrina, es esta percepcion por parte de la victima. Cuando se trata de violacion, este

sujeto pasivo; casi siempre es consciente de lo que le esta pasando, y de que con ese

15



hecho, estd sufriendo una agresion, inclusive cuando se perpetra el delito usando

sustancias, al pasar los efecto la victima es consciente de ello.

Por otro lado, si bien es cierto, en muchos casos de abuso sexual, la victima
logra ser consciente del hecho, la verdad es que, asi mismo, en muchos casos, ésta no
lo estd, se vuelve a poner el ejemplo de nifios, victima por ejemplo: de sus familiares

quienes le ofrecen algun dulce o algo sin que ellos perciban el hecho del abuso.

Penas impuestas.- La gravedad de ambos delitos no estd en discusion, mas
cuando se atenta a nifios inocentes, empero de ello, la agresion sexual de violacion es
penado mayormente que el abuso. Por ejemplo, la violacion se castiga con penas 19 a
22 afos, que se amplian hasta los 26 en caso de muerte (art 171), y el abuso con penas

de 3 a 5 afios, ampliable hasta los 10 afios, dependiendo de las circunstancias (art,170).

2.4.  Principios rectores del proceso penal

Varios son los principios que rigen en el proceso penal, todos emanados en el
COIP art. 5 y en la Constitucién, sin embargo se hace un enfoque a los principios
involucrados en el caso motivo del presente analisis, los cuales hemos considerado no

han sido correctamente aplicados, tales como:

e Principio de congruencia.

e |n Dubio Pro Reo.

e Proporcionalidad.

16



Principio de Congruencia.- La congruencia, de acuerdo al Diccionario de la
Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola (2001)*’ significa: “Conformidad,
adhesion entre lo que se ha pronunciado en el fallo, y las pretensiones de las partes

formuladas en el juicio”. (pag. 442).

Lo que vulnera a este principio, es la incongruencia. En la actividad procesal,
independientemente de la materia, un Juzgador es incongruente cuando otorga algo de
lo que no se ha pedido en un juicio, o0 cuando no se otorga y analiza lo que si se ha

solicitado por cualquiera de las partes.

Respecto de la congruencia en materia penal, José Cafferata Nores (1988)8 afirma:

El principio de congruencia, procura evitar la lesion de los derechos del
encartado, por lo cual no debe encontrar en el debate variaciones al marco
factico, que constituyan sorpresas y le impidan el ejercicio de la defensa, ya que
de poco serviria ser oido sobre una acusacién o cargo que pueda ser mutada y
convertirse en otra diferente. La funciédn principal del criterio de congruencia, es
la de asegurar que las narraciones de los hechos que se realizan en el proceso,
tengan una estrecha correspondencia con los hechos de la causa, funcion que se
comprende mejor en su version negativa, excluyendo de la decision aquellas
incongruentes por ser incompleta. (pag. 22).

Principio de la duda a favor del Reo (In dubio pro reo).- Entre los derechos,
y principios recogidos dentro de la Carta Magna, es fundamental tener en cuenta, lo

referente, a los derechos del procesado o condenado en un juicio, y los principios que

deben aplicarse al mismo.

17 RAE. (2001). Diccionario de la Lengua Espariola. S.L: Espasa.
18 José Cafferata Nores (1988) Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editorial Depalma

17



Fehacientemente, el In Dubio Pro Reo, es uno de los méas importantes principios
rectores, pues es aplicable Unicamente en esta materia, su importancia es tanta, que su
aplicacion inmediata y eficaz, es ordenada por la Constitucion, ello porque con la

aplicacion de éste, se logra no vulnerar Derechos Humanos.

El doctrinario Luigi Ferrajoli (2000)'%sostiene que: “El principio favor al reo, es
inclusive una condicion necesaria, logra que se integre, el tipo de certeza racional que
persigue el garantismo penal”. (pag. 89). A decir de este jurista, siempre ha de intentarse
velar por el beneficio del reo, lo que no significa que se desampara a la victima, sino

que, se justifica el sentido del verdadero garantismo penal.

El COIP en su articulo 5.3, aclara que la aplicacién de este principio le concierne
Unicamente al operador de justicia, en el momento de que vaya a dictar sentencia
condenatoria, conminandolo a efectuarla, solo si posee el convencimiento absoluto de

la culpabilidad, mas alla de toda duda razonable.

Principio de Proporcionalidad.- Caracterizado en el ideal de justicia, en el
marco de un Estado de Derecho. Dentro del Art. 76 num. 6 de nuestra Constitucion
(2008)%° manifiesta:

...La existencia de la proporcionalidad, entre las infracciones y las
sanciones penales, en donde esta proporcionalidad debera medirse con
base en la importancia social del hecho, desprendiéndose de la exigencia
de una prevencion general, capaz de producir sus efectos en la
colectividad... (pag. 53).

19 Ferrajoli, L. (2000). Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta.
20 Asamblea Nacional Constituyente. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: Ediciones
Legales.
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2.5. Lapruebay valoracion

La prueba, en nuestro ordenamiento, contiene su definicion en la norma procesal
no penal, esto es, en el COGEP, mismo cuerpo que sefiala que son los medios que
utilizan las partes, para convencer al Jugador de los hechos que estan alegando en un
juicio. El jurista Sentis Melendo (1979)% imprimi6: “Es la que forma la conviccion
plena del juzgador, conviccion ésta que resulta necesaria, para resolver definitivamente.

Pero, no siempre es posible contar con la prueba plena”. (pag. 112).

Davis Echandia, (2006) % refiere en una en sus obras sobre el objeto de la prueba:

Como su nombre lo indica, es comprobar mediante un examen técnico donde
versa la experiencia y principios, todo lo concerniente a las pretensiones y
alegacion. Concebida como, puramente objetiva y abstracta, no limitada a los
problemas concretos de cada proceso, ni a los intereses o pretensiones de la
diversas partes, de idéntica aplicacion en actividades extraprocesales, sean 0 no
juridicas, es decir, que, como la nocién misma de prueba, se extiende a todos los
campos de la actividad cientifica e intelectual. (pag. 136).

Respecto de la valoracién, hay que indicar, que esta, es la actividad que le
concierne a los Jueces, hace referencia a la solicitud, practica e incorporacion de éstas,
en el término que otorgan las leyes, la valoracion adecuada involucra, la apreciacion
que debe hacérsele por parte del Juez usando siempre las reglas dela sana critica, y es
obligatorio para un Juzgado, que en su fallo enuncie, la valoracion de todas y cada una
de las pruebas puestas a su conocimiento, el porqueras acepta o desestima, para

justificar su sentencia.

21 Sentis, S. (1979). “La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio”. Buenos Aires: EJEA.
22Devis Echandia, H. (2006). Teoria general de la prueba judicial. Bogota: Temis S.A.
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3. ANALISIS DE CASO

3.1. Hechos facticos

El caso Penal N° 13283-2017-00462 que sigue la Sra. Deiza Monserrate Ponce
Macias, Representada por la Fiscal Valvina Violeta Zambrano Ponce en contra de
Héctor Amable de la Cruz Cedefio, Representado por el Ab. José Gabriel Ceballos

Roldan, por el delito de violacion.

Los hechos se dan el dia veintidds de marzo del 2017, aproximadamente a las
18h30, Héctor Amable duefio del taller donde trabajaba la supuesta victima M.J.CH.P,
del cual él era el propietario, éste le pide a la Srta, que le realice un masaje por lo que

se encontraba muy estresado.

Una vez que termind de hacerle el masaje al Sefior Amable le dice a la sefiorita
que él también le iba a hacer un masaje a ella porque se veia que se encontraba estresada,
ya con esto la sefiorita, se percaté que Amable empez6 a bajarse los pantalones y a ella
le hizo lo mismo teniéndola boca abajo a lo que empez6 un forcejeo, ella le decia que
parara que le dolia pero éste le expresaba que aguante que ya iba a terminar, una vez
que el sefor se para a subirse los pantalones la sefiorita, aprovecha para escaparse a lo
que Amable la alcanza en su moto a decirle que por favor no diga nada, con esto la
sefiorita, entra en un estado de desesperacion, panico y empieza a gritar y la gente que
habia por el lugar empieza a acercarse, el agresor se retira del lugar y a la joven, una

persona le ofrece llevarla a su casa, en el camino le manifiesta que ese sefior habia
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tratado de abusar sexualmente de ella. Con todo esto la joven, llega a su casa llorando

y le informa lo sucedido a su bisabuela y su madre.

Esta se dirigio hasta las instalaciones de la DINAPEN, la sefiora Monserrate
Macias con su hija M.J.CH.P., quien denuncid que su hija la menor de dieciséis afios de
edad habia sido violada via anal por el sefior Amable de la Cruz, este sefior era una
persona conocida a la familia quien le habia dado trabajo a la sefiorita en el taller de
electromecéanica que tenia él, posterior a esto la Dra. Johana Lopera realiz6 un examen
y comprobd que la menor habia sido violada y le comunicaron a la Fiscal de turno la

Dra. Patricia Bravo.

Se inicia la investigacién, y de aprehension del ciudadano sefior Amable, luego
del sorteo correspondiente, recayd el conocimiento de la presente causa en el Tribunal
integrado por los sefiores Jueces Titulares Dr. José Phily Ferrin Vera (ponente),
Abogada Teddy Ponce Figueroa, y Abogado Byron Guillén Zambrano M.Sc., después
que la sefiora Jueza de la Unidad Judicial Penal de Manabi con sede en el canton

Portoviejo.

La Abogada Mariana Salomé Palomeque Luna, resolvid llamar a Juicio a la
persona procesada, por su presunta participacion como autor del delito de violacion,
tipificado en los articulos 42 y 171 numeral 2 del COIP, ratificando las medidas
cautelares dictadas, esto es, la prision preventiva, asi como la prohibicion de enajenar
los bienes del procesado y la retencion de las cuentas que posea en el sector bancario,

tal como lo establece el articulo 555 del COIP.
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Entre los dias veintitrés de junio, y siete de julio del afio dos mil diecisiete, ante
este Tribunal de Garantias Penales de la Corte Provincial de Manabi, se llevo a efecto
la audiencia oral, reservada y contradictoria en la causa penal No. 13283-2017-00462
seguida en contra del acusado Héctor Amable de la Cruz Cedefio, con cédula de
ciudadania No. 130824448-0, nacido el veintidos de febrero del afio mil novecientos
setenta y seis, de cuarenta y un afios de edad, de profesion electricista, con domicilio en

el canton Portoviejo, provincia de Manabi.

En la audiencia, se le concede la palabra a Fiscalia, quien en su alegato de
apertura manifiesta que comparece a la audiencia en nombre y representacion de la
Fiscalia General del Estado amparada en el articulo 195 de la Constitucién siendo su

teoria del caso la siguiente:

El dia veintidos de marzo aproximadamente a las dieciocho horas y treinta
minutos, el sefior de la Cruz Cedefio Héctor Amable abuso sexualmente via anal de la
menor de dieciséis afios de edad de iniciales M.J.CH.P. la misma que habria acudido
hasta el lugar de trabajo, esto es, en la clinica electronica de propiedad del ciudadano
de la Cruz Cedefio la cual esta ubicada en las calles Chile y Ramos Iduarte de este canton

Portoviejo.

Que al interior de dicho lugar el acusado habia procedido a solicitarle a la menor
que le diera un masaje, y posteriormente le indico que €l le iba a dar un masaje, cuando
estaba acostada éste se puso encima de ella para proceder a abusar sexualmente de ella,
la menor al momento que el ciudadano se descuidd, pudo salir corriendo y dar aviso a

sus familiares, para posteriormente dar captura al ciudadano acusado.
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Adicioné que la Fiscalia en esta audiencia va a probar con los hechos y
elementos que se van a judicializar, que la conducta del ciudadano de la Cruz Cedefio
se adecua al tipo penal establecido en el articulo 171 numerales 1y 2 del COIP, esto es,
al delito denominado violacién, y que el mismo es autor directo del delito por el cual se
ha realizado el auto de llamamiento a juicio, y en el momento procesal oportuno la
Fiscalia va a solicitar que en sentencia se declare su culpabilidad y que se ordene la

reparacion integral de la victima.

Por su parte la defensa en su alegato de apertura en audiencia manifestd que se
encuentra apegado al principio de inocencia por lo tanto la Fiscalia le tocara probar el
objeto de la acusacién siendo ésta al final de la audiencia la defensa demostrara lo

siguiente:

Primero, que entre el sefior de la Cruz y la victima hubo siempre una relacion
consensual, segundo que jamas de manera espontanea la supuesta victima ha hecho
referencia a una penetracion, tercero que no existe ninguna pericia que confirme en
términos técnicos, cientificos o que sea compatible el dafio de una penetracion anal,
como consecuencia se habra desconfigurado cualquier forma de tipo penal relativa a la

integridad sexual de la supuesta victima.

Luego de que se desarrollo el proceso penal en todas sus etapas el Juez dictd una
sentencia condenatoria por del delito de violacion en grado de tentativa teniendo la
calidad de autor del delito, imponiéndole una pena privativa de libertad de nueve afios

Con nueve meses.
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3.2.  Andlisis de la sentencia

En cuanto a la problemética de la presente causa penal, se da en la sentencia de
primera instancia, en la que el Juez declara el estado de culpabilidad por el delito de
violacion en grado de tentativa al Sr. De la Cruz. Nos hemos planteado la gran
afectacion a los derechos del procesado por una vaga valoracién de la prueba y un error
al encuadrar los tipos penales del acto realizado por el imputado, para defender lo
indicado, es importante entonces registrar y analizar cada una de las pruebas aportadas

en el proceso.

Los tres cuestionamientos a resolver en el estudio de la presente causa son:

1. Falta de valoracion de la prueba, y no aplicacion de principios procesales en
materia penal.
2. Proporcionalidad de la pena aplicada con relacion al hecho.

3. Vulneracion a la Tutela Judicial Efectiva del procesado.

En el caso, y en la audiencia de juzgamiento, Fiscalia practicdé como prueba
testimonial. Los testimonios de las siguientes personas:

(...) Deiza Monserrate Ponce Macias, Mariana Moreira, Policias Jesus
Vicente Moreira Mendoza, Adrian Barcia Chancay, Edgar Cobefa Palacios,
Doctora Johanna Lopera Rodriguez, Licenciada Jacinta Olaya Intriago,

Psicologa Clinica Roci6 Posligua Ronquillo. (Violacién , 2017).

Ademas, de la prueba testimonial, también se practica prueba pericial y

documental, consistente en el informe Psicoldgico practicado por la Dra. Rocio
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Posligua, informe de la pericia social realizada por la Lic. Jacinta Olaya Intriago,
Valoracion meédica, efectuada por la doctora Johana Lopera, datos de filiacion del
acusado, informe de investigaciones elaborado por Adrian Barcia, Parte Policial
suscrito por los policias Jesus Vicente Moreira Mendoza y Maximo Paul Bautista
Ruiz, copia de cedula de ciudadania de la menor M.J.CH.P, Testimonio anticipado de
M.J.CH.P, informe pericial de reconocimiento del lugar de los hechos, certificacion

suscrita por la doctora Johana Lopera Rodriguez.

Finalmente, también se practican otros medios de prueba, consistentes en la
reproduccion del CD y lectura del Testimonio anticipado de la victima M.J.CH.P.
Por su parte, la defensa a su turno, presento a los testigos:

Moreira Mendoza Jesus Vicente, Edgar Adrian Cobefia Palacios, Barcia

Chancay Adrian, Deiza Monserrate Ponce Macias, Dra. Johana Lopera

Rodriguez, Lcda. Jacinta Olaya Intriago Pinargote, Dra. Rocio Posligua

Ronquillo, Hugo Ernesto Ramirez Mora, Damary Jacqueline Zambrano Vega,

Psicologo Angel Enrique Macias Moreira y, Dr Irvin Jhon Ramirez Ulloa.

(Violacién , 2017).

La sefiora Deiza Monserrate Ponce Macias, es la acusadora particular en esta
causa, y es la madre de la menor presuntamente violada, en su testimonio afirma que el
dia de los hechos, lleg6 a su casa y encontrd a su hija llorando desconsoladamente, y
que al verla asi le pregunto que le pasaba, la nifia no podia hablar y le dijo la bisabuela

que a la menor la habian tratado de violar, en su testimonio indica que al ver esto corrié

a los brazos de ella la abraz6 y le pregunto.

Que ella no le podia contestar y entonces le dijo:

..."'mija" acompafieme al cuarto para hablar mas privadamente entonces la nifia
me dijo mami "Héctor me viol6", y yo le digo pero como, si me viold por la
parte de atras, me pidié que le diera un masaje y al darle el masaje él me dijo tl
también estas estresada y de ahi comenzé a darme masaje y en un momento de
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descuido la tir6 a la cama le bajo los pantalones y empezd a violarla,
entonces yo al ver esto llamé a la abuelita para ver que haciamos y ella me dijo
lo dnico que nos queda es denunciar, entonces nosotros nos fuimos a la
DINAPEN donde nos atendio el sargento Moreira y de ahi el comenzé hacer
Ilamadas para contactar a la Fiscal y a la doctora Lopera, de ahi se contacto
con ladoctora Loperay nos fuimos al Hospital Verdi Cevallos donde la doctora
Lopera le hizo los examenes a la nifia le tomo las muestra y le pidi6 el interior
para mandarle hacer una prueba de ahi regresamos y fuimos a la PJa poner la
denuncia, de ahi porque yo no conocia exactamente la casa donde vivia él,
fuimos con el sargento a buscarlo pasamos toda la noche buscando hasta el otro
dia que lo encontramos en el taller de él y procedieron a la captura, asi mismo
contesta a la pregunta formulada por la sefiora fiscal si conocia al sefior Héctor
Amable dice que si, que eran buenos amigos por eso yo confié y le di a mi hija
para trabajar con él en las tardes, es decir él es amigo de nosotros hace muchos
afios era primeramente amigo de mi esposo y después fue muy amigo de
nosotros. (Violacion , 2017).

De este testimonio, interviene le defensa técnica del acusado, quien en el contra
examen le pregunta si a ella le consta que el sefior De la Cruz intento violara a su hija,
ella manifiesta que, si le consta por dos razones, por la prueba que le han realizado a la

menor y por lo que ésta le narrd, pues siempre ha confiado en ella.

Otra de las testigos, que fue la abuela de la menor, declaré claramente que
cuando la menor llegé no le coment6 nada a ella, que solo lloraba, y que no pronuncié
palabra alguna. Es decir ella se entera de la supuesta violacion cuanto le comunica su

hija.

Para no caer en lo repetitivo, el agente de la DINAPEN y el miembro policia que
efectda el parte, manifiestan los hechos, tal cual lo ha indicado la madre de la menor,
ahora, a la menor, que es la supuesta victima se le recepciond el testimonio anticipado,
el mismo que fue reproducido en la audiencia y que indica:

(...)Me podrias contar que fue lo que paso el dia de ayer aproximadamente a las
7 de la noche? R. Yo ya estaba en mi casa. P. Y antes de eso? R. Yo estaba
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trabajando, hace dos meses me dijo que yo podia trabajar con él, ayudandolo
porque necesitaba una ayudante, ayer como yo doy masajes como el afio
pasado me meti en masajes, €l me dijo dame masajes entonces el me llevo a
su cuarto, y le di masajes en la espalda, el me dio un aparato para dar masajes y
el me acostd en la cama, cuando me acostd en la cama, cuando estaba en la cama
él me desabrocho el pantalon, él es de contextura ancha, grueso, él es méas o
menos gordo, yo le dije suéltame y me dijo que no va a pasar nada, ahi €l se
desabrocho el pantalén y ahi se lo bajo y ahi me ..., P. Cuando tl me nombras
él, cual es el nombre de esta persona. R. Héctor Amable De La Cruz Cedefio.
P. Qué edad tiene éI? R. 40 afios. P. Era conocido tuyo, de tu familia? R. si,
Desde que yo era chiquita, siempre ha sido amigo de mi mamay mi papa. P. El
siempre ha tenido acceso a tu familia? R. Si. R. Cuando td me narras esa
situacion, quisiera que me aclares, cuando él se bajo el pantalon se sacé el pene
o0 te introdujo algo? R. ElI me introdujo su pene en el ano. P. Has tenido
relaciones sexuales? R. No, nunca. P. Como te sientes en este momento? R.
Estoy mal. 8.2. (Violacién , 2017).

De esta lectura de testimonio anticipado, podremos observar, primero que la
menor no habia indicado en ningin momento que el supuesto agresor le habia
introducido su miembro viril, lo hace en el momento que Fiscalia la induce a dar dicha
respuesta, nace dicha informacion, porque esta incluida en la pregunta, la misma que es

sugestiva.

No hay que olvidar, que el ordenamiento juridico, prohibe formular este tipo de
preguntas en las declaraciones, la vigencia del derecho a declarar, Gnicamente tienen a
la formulacion de preguntas claras y de sentido univoco, ello en atencion al derecho de

la no incriminacion y la eficacia del modelo garantista.

El uso de preguntas sugestivas, como sefiala Ferrajoli, es: “tender trampas” al
incriminado, y es propia del sistema inquisitivo, donde quien interrogaba, asumia el
poder, y el inculpado sélo el deber, que lo limitaba al extremo de responder afirmativa

o negativamente”. (Ferrajoli, 2000, pag. 607)%.

2 Ferrajoli, L. (2000). Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta.
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Del testimonio de la Dra. Posligua, quien fuera la psicéloga clinica, en lo
pertinente de su informe sustentado expresa:

... que la menor le comunica... (...) que don Héctor se quitd la camiseta y le dio

el masaje, y luego le dijo que como ella estaba muy estresada y con una maquina

de dar masajes le dio masajes a ella en la espalda con la ropa y luego él la tir6

en la cama y se bajé los pantalones y se puso encima de ella, que ella gritaba y

lloraba y le pedia que la dejara, pero €l le decia que ya iba a terminar, cuando

salio de encima de ella sali6 corriendo y €l la seguia en su moto y le decia que
se subiera, que ella gritaba y la gente se acerco a ver qué pasaba y ella decia que

Héctor habia intentado abusa de ella, que una sefiora se ofrecio llevarla a su casa,

que su casa le contd a su mama lo sucedido. (Violacion , 2017).

De este informe, se desprende, un aparente abuso, mas no una violacion, en
ningin momento se refiere la menor a la penetracién del miembro viril por parte del
acusado, pues, claramente se le manifiesta a la doctora el intento de abuso a la
adolescente, el informe sustentado concluye indicando que la menor presenta impacto

psicoldgico, asociado a un evento traumatico, sintomas de trastorno estrés post-

traumaticos, y recomienda tratamiento psicoterapéutico para la adolescente MJ.CH.P.

Siguiendo con la revision de estos elemento probatorios, el informe y
declaracion de la Lcda. Oyala, quien es perito en trabajo social, entre otras cosas, que
conocio que la menor proviene de una familia ampliada donde vive con madre,
hermanos y una tia abuela, hija de padres separados, de nivel econdmicos muy bajos,
siendo su madre quien trabaja de lunes a domingo y haciendo a la vez hace de
madre y padre, que la adolescente tenia unos dias o meses trabajando con un amigo de
la familia y trabajaba en las tardes de tres de a la tarde a seis de la tarde

aproximadamente.
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En este informe, concluye la experta, que existe coherencia sobre los presuntos
hechos, que la adolescente habria sido presuntamente victima de vulneracion de

derechos en este caso en el contexto extra familiar.

No indica en ninguna parte de su informe, como llega a esta conclusion, y en el
contra examen pudo manifestar que no pudo ver, ni observar, ni tuvo en sus manos, un
documento que verifique que la adolescente trabajaba en determinado lugar pero tuvo
referencias del entorno social, ademas de lo narrado por la mama en el entorno familiar
en se desenvuelve la adolescente que habia empezado a trabajar con un amigo de la

familia.

Informe pericial, en donde tampoco se indica de forma clara la existencia de la
violacion, de acceso carnal, o de otros presupuestos que componen a la estructura del
delito. La culpabilidad se la declara en base a estos testimonios, sin embargo, el que
considera més relevante, a parte del de la misma menor, es el de la doctora Lopera,
quien labora en el Hospital Verdi Cevallos en la Sala de Primera Acogida para victimas
de violencia intrafamiliar y sexual, quien examind a la menor, su testimonio expreso:

(...) De iniciales MJ.CH., quien llego a la sala de acogida para una revision
ginecoldgica, en la cual se observd a nivel de genitales, que el himen se
encontraba integro, pero a nivel anal, se observo enrojecimiento en direccion de
las seis segln caratula, en posicién ginecoldgica habia una leve dilatacion del
esfinter anal, que en el reconocimiento de la region anal se refiere a lo interno
y perianal a lo externo donde observé que de acuerdo a la caratula del reloj. A
las preguntas de la defensa en el contra examen, respondio. P.- ;En qué posicion
le realizo el examen a la adolescente? R.- En posicion ginecoldgica. P. ¢En qué
condiciones fisicas encontré a la paciente, es decir poseia u observo alguna
equimosis en sus extremidades? R.- Lo que se observd solamente fueron las
lesiones que detallo anteriormente a nivel de la region anal y perianal. P. Al
encontrar un enrojecimiento anal y perianal, Usted tiene la certeza de que sea
por penetracion o la introduccion de algun objeto? R.- NO (Violacion ,
2017).
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Se ha resaltado la respuesta de la Gltima pregunta del contra examen, porque
como prueba, es una de las cuales no ha sido valorada al tenor de lo que establecen los
parametros de valoracion, pues, de este testimonio no hay certeza de la penetracion, ello

logra generar una duda. Sin embrago, ello lo analizaremos més adelante.

Siguiendo con la revision de las pruebas, cabe sefialar, que él acusado se acogio
al silencio, la defensa, practica los testimonios de un trabajador del taller y de una
terapista, los cuales han referido en lo principal, que la hoy presunta victima con él
acusado, tenian una relacion sentimental, en resumen, estos fueron sus testimonios:

.... TESTIMONIO DE DAMARY JAQUELINE ZAMBRANO VEGA, quién
luego del juramento de ley y al interrogatorio del defensor del procesado, dijo
que es ecuatoriana, ci/ 130881203-9, de 41 afios, domiciliada en Santa Ana,
de ocupacién comisionista, terapeuta; que conoce al sefior Héctor hace unos
tres afios por su profesion de cuestiones de terapia, que esta situacion (por lo
que se lo acusa) le sorprendié mucho, sabiendo que no es verdad, ya que M.J.
se conocia muy bien con el sefior De la Cruz eran amigos, que ella llegaba
al local ya que él le hacia reparaciones a sus maquinas de terapias y ella los
encontraba alli muy acaramelados y por eso le extrafia que lo estén acusando,
que no vi nada anormal y esta consiente que habia una relacién sentimental.
La sefiora Fiscal en el CONTRA EXAMEN le pregunta. P. ¢Cuales son sus
nombres y apellidos? R.- Damaris Jaqueline Zambrano Vera. P. (Sefiora
Damaris a usted le consta que la menor M.J.CH tenia una relacion con el sefior
Héctor De la Cruz? R.- Asi es, porque cuando ella llegaba al lugar y los
encontraba con ciertas caricias y que son conscientes, le parece que tiene
una relacion afectiva. P. ;Con qué frecuencia llegaba al taller? R.- Iba una o dos
veces por semana, Y resulta que en esos dias que iba y él le hacia el
mantenimiento a sus equipos. P. ¢Podria indicar donde tenia el sefior su
taller? R.- En la Ramos lduarte frente a Nilton Diaz. P. ;Cuantas veces vio a
la menor? R.- Que no recuerda bien pero mas o menos fue en Marzo o Abril,
por esas fechas. 9.2.2. TESTIMONIO DE HUGO ERNESTO RAMIREZ
MERO, quién luego del juramento de ley y al interrogatorio del defensor del
procesado, dijo que es ecuatoriano, ci/ 131191055-6, de ocupacion técnico
electrénico, domiciliado en Portoviejo, de 32 afios, de estado civil union libre;
que conoce al sefior Héctor hace aproximadamente diez afios atras por el motivo
que labora con €l, que en las mafanas él labora en Manta atiende un local y por
las tardes trabaja con él, le trae los repuestos que no se consiguen, los cuales
puede conseguir en Manta, que a él le ha sorprendido lo que ha pasado porque
en el momento que se encontraba ahi llegaba MJ. y ellos conversaban, se
reian, jugaban, se abrazaban, ellos tenian una relacion sentimental y por eso se
encuentra sorprendido con lo que ha pasado, que le parece injusta la detencion
del compafiero porque lo que ellos tenian era eso, incluso el domingo anterior a
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los hechos ellos estuvieron en familia en la playa de los Frailes, que ellos se
encontraron alla, que él conoce porque ellos tienen excusion en moto y él iba
con ellos, pero no llego, entonces él le pregunto (Qué pas6? Y él le dijo que
se habia ido con MJ a la playa Los Frailes, que la maméa de MJ sabia sobre la
relacion porque la sefiora iba ahi, se reia, conversaba, que él veia eso y como
se sentia incomodo él se iba porque conversaban cosas de pareja, el dia de
los hechos él estaba laborando llegd una amiga de €l estuvo hablando con ella
y al parecer eso no le gusto a MJ y empezaron a discutir en eso ella coge y se
va, que él se dio cuenta que ella se enojo entonces cogid y él se fue y no sabe
maés. La sefiora fiscal en el CONTRA EXAMEN le pregunta. P. ;Qué relacion
familiar tiene con el sefior Héctor Amable? R.- No son nada. P. ;Qué tiempo
tenia MJ.CH.P., laborando donde Héctor Amable. R. Ella no laboraba ahi, ella
Ilegaba alli se ponia a conversar con él y todo lo demas, que ella no laboraba
alli porque el trabajo de electronica que ellos hacian no era para una mujer. P.
¢En qué horas iba la menor? R.- En horas de la tarde, y él llegaba mas que todo
por las tardes. P. ;Con que frecuencia iba usted al taller? R. Todos los dias, y
ella llegaba 3, 4, 5 veces a la semana y se ponian a conversar todos alli, que el
tema de moda en esa fecha era la politica... (Violacion , 2017).

Uno de los testimonios mas relevantes que presenta la defensa en este caso, es
el del doctor Psicologo Clinico Angel Enrique Macias Moreira, quien ademas es un

perito acreditado por el CNJ, trabaja desde hace 9 afios dando tratamiento, y como perito

acreditado tiene tres afios en la UFNA del canton Chone.

La pregunta con la que el Abogado de la defensa empieza su interrogatorio,
refiere a la probabilidad de lo que esta en el relato de un informe pericial, sea diferente
al sustento oral que se presenta en una audiencia por parte de un psicologo, este

experto manifiesta que para responder, hay dos partes importantes.

Cuando se realiza un informe pericial, que es la entrevista clinica que se hace
con la usuaria y lo que se esta celebrando que es la oralidad, es posible que si se cambie
de que si de, pero lo que no es posible es que por la situacién de la carga, por la situacion
de los detalles que hay alli la perito en este caso pueda olvidarse de ciertos detalles,

pero lo que no puede es aumentar o disminuir ciertos detalles del informe pericial.
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En palabras acertadas, manifiesta que si lo ponemos desde la estructura del
informe pericial dentro de la oralidad, salen o se evidencia los antecedentes relevantes
del delito de abuso sexual, de ese antecedente relevante, es que se hace la credibilidad

del relato.

Si se tergiversa toda esa situacion dentro del relato en la oralidad, quiere decir
que la credibilidad del relato puede sufrir ciertos desperfectos a través de los puntos o
items que son sujetos de estudio, cuando se hace este tipo de andlisis de credibilidad

del relato es la abstraccion de los antecedentes dados por el presunto delito sexual.

Un argumento referido de este profesional acreditado, es que, en las
conclusiones la perito, Posligua (Psic6loga clinica de la fiscalia) pone un trastorno por
estrés postraumatico, que es una actividad netamente nosologica clinica que lo
establece la organizacion mundial de la salud y estan los manuales de diagnostico, y
uno de los manuales de diagndstico que ella ha utilizado es el CIE 10 que es la

clasificacion mundial de enfermedades mentales.

Para hacer este tipo de conclusion, manifiesta el experto, siempre hay que tomar
en cuenta los antecedentes relevantes del caso esto es, la historia de vida de la paciente
y lo més importante que tiene el informe pericial es el estudio, es la pregunta con que

se va a trabajar.

Los administradores de justicia en este caso, cuando es una pericia psicologica
siempre hacen una pregunta, en este caso estamos celebrando o estamos viendo un caso

de un delito de presunto caso de delito sexual, en este caso una violacion.



Ante este delito, se cuestiona y responde el experto: ¢(Qué es lo que hace el
perito? Todos los instrumentos utilizados, o toda la experticia que se hace en ese
momento se canalizan exactamente para poder hacer el objeto de estudio que en este
caso seria el presunto delito sexual, agrega que hay un antecedente relevante sujeto de

historia.

También la observacién quimica es muy importante dentro de ella, vemos que
hay una situacion netamente afectiva, y la conclusion segun la especificacion
internacional de enfermedades mentales que es la CIE 10 que para dar un diagnostico
de un trastorno con estrés postraumatico, primeramente tiene que haber una secuencia

de seis meses, para poderlo diagnosticar como entidad nosoldgica.

Lo antedicho, asegura el experto, es lo que establece la CIE 10, que es el manual
que ha utilizado la perito, afiade que pone un ejemplo, en el suceso del 16A que se
presento un evento traumatico, ninguna persona fue diagnosticada durante el periodo,
demos cuenta que la evaluada, segun el informe de los hechos tiene fecha 22 de marzo
a la realizacion del informe que fue el 6 y 7 de abril del 2017, afirma:

(...) No tiene un periodo de un mes, para poder diagnosticar con tal entidad

nosoldgica, que si se hace una critica netamente epistemoldgica del informe

pericial, quiere decir que el tiempo determinado para poder diagnosticar o dar
una conclusién, no estd acorde a lo que establecen los manuales de
especificacion internacional, como es el trastorno por estrés postraumatico, ya
que, los sintomas tienen que ser frecuentes y recurrentes, en un periodo de seis

meses para poder diagnosticar, por lo tanto, la conclusién dada; no esta acorde
con el manual internacional. (Violacion , 2017).

Respeto de la observacion del informe, cuya conclusion, con este testimonio,
evidentemente se ha desvirtuado, la defensa rejunta al experto sobre la parte de los

relatos de los hechos, si habia en alguna parte la palabra penetracion, a lo que contesta
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que no hay una referencia de una sefiora, pero en lo contextual de la adolescente no, lo

que hay es una referencia.

La defensa pregunta: ;Se puede tomar eso apegado a la veracidad del relato de
la presunta persona afectada por algin delito sexual?:

(...) R.- Todo lo que esté en los antecedentes relevantes de lo que tiene que ver
al delito sexual, es lo que esta sujeto dentro de la prueba de credibilidad del
relato. P. Es decir, Unicamente el pardmetro que se apegaria a la realidad o
credibilidad del relato, seria la evaluada? R.- Claro, es solamente eso, le
explicé lo que es la credibilidad del relato, es lo que hace la congruencia, los
detalles, el entrenamiento que tiene, la interaccion entre el paciente y el
psicologo, en el momento de la evaluacion, también se ven las ahi se ve la
situacion de las posturas corporales, que a veces, hay algin tipo de
manifestaciones y se evalla netamente el estudio, por eso es importante, cuando
se toman los antecedentes; tomar los mayores detalles posibles dentro del
antecedente del presunto hecho de naturaleza sexual para poder ponerlo, que
todo informe pericial, tiene una metodologia, y esa metodologia esta basada en
técnicas e instrumentos, y la prueba de credibilidad; es netamente un
instrumento técnico, que lo que hace; es comprobar que si todo el contexto dado
en los antecedentes relevantes, tiene armonia y congruencia para ser calificado.
P. ¢Si existe tal criterio de veracidad o esta prueba llamada CBCA, es
necesario incluir a determinado informe las 19 preguntas que recomiendan
los psicologos generalmente? R.- Claro, es recomendable para poder ser
identificada cuales son los parametros que han sido puntualizados, cada
punto tiene una puntuacién, de acuerdo al mayor nimero de puntuaciones en las
19 preguntas es lo que se maneja dentro de la credibilidad. (Violacién , 2017).

Este testimonio, no fue objetado por la Fiscalia, quien es su alegato ha ofrecido
en esta audiencia, probar la violacion la introduccién con violencia su miembro viril en
el ano de la menor de iniciales M.J.CH.P. En el presente caso, como se observa no se
ha comprobado objetivamente, que hubiese habido la introduccion del miembro viril o

cualquier otro objeto por via anal.

Lo antedicho, lo ha corroborado la misma, Dra. Johana Lopera Rodriguez pues,

indicd no poder asegurar tal hecho, sin embargo, el Juez hace mencién que la médico
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legista encontré el esfinter levemente dilatado, con enrojecimiento anal y perianal, en
direccion de la seis segun la caratula del reloj, lo cual a su criterio guarda armonia y

concordancia con los hechos relatados por la supuesta victima.

Para el juzgador, la narracion y declaracion de la abuela, la madre, la psicéloga
y el propio testimonio anticipado, le son suficientes y creibles para considerar que el
procesado ha intentado acceder via anal a la victima, lo cual no pudo consumarse por la
resistencia que esta ejercio, logrando huir de lugar, por lo que, manifiesta el Juez sin

ninguna prueba que lo indicara, que hubo aproximacion del miembro viril via anal.

Desvirtuandose la violacién, el Juzgador sefiala que la conducta se adecuado al
tipo penal establecido en el articulo 171 numeral 2 del COIP en el grado de tentativa,
al haberse ejercido sobre la victima violencia para intentar accederla carnalmente via

anal.

El numeral 2 del art. 171 refiere de la violacion con el uso de violencia, amenaza
o0 intimidacion, ninguna de estas, se ha puesto en discusion en toda la audiencia, y
mucho menos ha logrado ser probada por la Fiscalia, para arribar a la conclusion

sefalada.

Ahora, se recalca en la sentencia que, si bien es cierto, el examen no permite
comprobar per se los datos facticos de la menor (relativos a la introduccion del miembro
viril via anal, que constituiria una violacion consumada), los jueces toman como cierto
el testimonio de la menor, a quienes indican que “tiene grado de certeza en el sentido

de que el delito que se cometid es violacion en el grado de tentativa”.
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En el caso, la introduccion parcial o total del miembro viril via anal, es una
circunstancia que no es factible, porque de acuerdo a la misma victima el agresor la
Ilevo hasta la cama y lo hizo de manera violenta, ya que la puso boca abajo le bajo el
pantalon y le metio el pene por el ano, pero, a decir de la misma doctora que la examino
dos horas después del evento, indico ante el Juez, que el enrojecimiento anal y
perianal no tiene la certeza de que sea por penetracion o la introduccion de algln

objeto por esa via.

Lo antedicho, también es corroborado por el doctor Irvin Ramirez Ulloa ilustré
al tribunal al manifestar que el ano tiene su presion, y el esfinter anal es un masculo y
si esa presion es vulnerada I6gicamente va a haber un desgarro o una laceracion, ademas
agreg6 que un enrojecimiento, no dice nada porque un enrojecimiento puede ser por
hemorroides, por estrefiimiento, por lascado por una alergia de contacto, lo que seria

claro indicio que la penetracion no se produjo.

En este caso, la inexistencia de una lesion o desgarro, no dan el soporte a lo
dicho por la adolescente en el sentido que el procesado le introdujo el pene por su ano,
ya que si hubiera mantenido una relacion sexual. anal de manera violenta quedan
muescas fisicas de aquello en la menor, ademas son dolorosas, por cuanto este dolor
se vincula a la zona, al ser un tejido donde ingresa un objeto vulnerante desde su

exterior contra natura.

En el caso en concreto, no se encontraron lesiones en pliegues anales, no hay

lesiones en el ano de la menor examinada, y que la dilatacion leve del esfinter con



enrojecimiento que presenta puede ser producto de estrefiimiento, hemorroides y hasta

por rascado por una alergia de contacto.

La wvaloracion médica practicada a la adolescente, no concuerda con lo
expresado por la menor en este punto especifico, en vista que ésta refirié que el
procesado le habia introducido el pene por el ano, por lo que correlacionando los
hallazgos clinicos a nivel anal, asi como las otras evidencias fisicas encontradas y la
informacion proporcionada por la victima no dan la certeza en el sentido que el sefior

De la Cruz, le haya introducido el pene por el ano a la menor.

Ademas de lo manifestado, lo que recalcan las pericias, es que si hubo dicha
penetracion anal, ello debié dar lugar a trastornos funcionales del esfinter anal,
acompafada de lesiones traumaticas verificables a la inspeccion, en este caso de la
médico al momento de evaluarla tales como eritema, edema, equimosis o desgarro,
penetraciones que en el ano de la menor, de acuerdo al grado de proporcion del miembro
viril de un adulto, al ingresar al cuerpo por el ano debio causar lesiones traumaticas
en funcién de la combinacion, esto es, la desproporcién anatomica, la brusquedad
de la penetracion y la resistencia de la victima, considerando la anatomia fisica de
una menor de dieciséis afos de edad a diferencia de un hombre adulto al introducirle
el pene por un orificio cerrado y pequefio, no evidencié de manera tangible este

resultado.

Es decir, todo lo dicho, por los expertos, acreditados por el Consejo de la

Judicatura, tienden a certificar que, luego del acto, la menor no presento lesiones

anales, sino Gnicamente enrojecimiento, tomando en cuenta lo que le dijo la victima
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(testimonio anticipado) que habia sido penetrada por el ano lo que debid palparse al
momento de la evaluacion con las lesiones tipicas de un abuso sexual por esa via, mas
aun que la victima en su testimonio indicé que nunca antes habia tenido relaciones

sexuales, informe que no proporciona datos suficientes para concluir en una violacion.

En conclusién, si hubiera existido penetracion por via anal, por parte del
acusado, lamédico que la examin6, debi6 encontrar en dicha region otras caracteristicas
compatibles con el abuso sexual ejercido con violencia y en las circunstancias, y

no Unicamente con esfinter levemente dilatado con enrojecimiento.

Ante este hallazgo, se acrecientan las dudas en el Juez de que haya existido la
violacion que ha alegado y denunciado la menor, ¢Qué nos dice la doctrina y la ley
cuando aparecen dudas respecto de las pruebas aportadas? Que en este escenario, cabe

la aplicacion del principio penal In Dubio Pro Reo.

Sin embargo, el Tribunal expresa que, igual se confirma una violacion, pero
que la misma ha sido interrumpida, y acoge el informe de la perito Psicdloga Rocio
Posligua Ronquillo, quien le realizé una pericia psicolégica a la menor M.J.CH.P, a
su criterio indica que el procesado conocia, y queria que se produjera el resultado de
acceso carnal, como producto de su accion en contra de la adolescente, y que si esto
Gltimo no sucedio, no fue porque él no lo quisiera asi, sino por la resistencia de la

victima quien luego pudo evadirse.

Pero ante todo este argumento que sefiala el tribunal, no se ha comprobado

objetivamente que hubiese habido la introduccion del miembro viril o cualquier
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otro objeto por via anal, es decir, no se encuentran los elementos que componen al
delito de violacion, pues el art 171 del COIP, para la configuracion de este delito,

menciona que debe concurrir:

1. Acceso carnal. (que en el caso, no ha existido, lo que lo ha repetido y
corroborado la prueba pericial.
2. Introduccion de forma total o parcial del miembro viril u objetos, dedos.

3. Laintroduccion es: oral, anal o vaginal.

No se configuran en los hechos, ninguno de estos elementos del delito, ni el
verbo rector, ni la conducta en general, NO HAY CERTEZA, HAY DUDA, conforme
lo sefialé la Dra. Lopera, que indicd no poder asegurar tal hecho, la misma duda queda
en si existio o0 no, una aproximacion del miembro viril del procesado sobre el cuerpo de

la menor.

Ahora, el Juez, a pesar de esta no configuracion, estima que existe tentativa de
violacion, pues a su criterio, la ejecucion del delito se habia comenzado, que ese era el
plan del autor sefialan, y que al verse en esta situacion ella le pide que la suelte,

resultando evidente la preparacion del acto.

Es importante sefialar, que la Juez le ha dado total jerarquia a los testimonios
presentado por Fiscalia, sin embargo, en su fallo no hace referencia alguna, y peor una
valoracion de los testigos del procesado, respecto del acto consensuado, o de algun
cambio de tipo penal, a la luz de los hechos que no pudieron ser probados, pese a que

en todo el fallo refiere y se usa la conceptualizacion de “abuso sexual”.

39



En cuanto a los elementos del tipo, que a entender del defensor y de estos
investigadores, no estan suficientemente acreditados, aquel ya ha sido valorado en lo
pertinente, sin embargo, a pesar de que se ha generado duda razonable, no se han

aplicado los principios rectores del proceso penal.

Si bien es cierto, consideramos, si hay un delito, no es el de violacién, ni en
términos legales, ni en grado de tentativa, hay una errénea interpretacion en cuanto al
tipo penal, es decir a la ley misma, el Juez desestima las pruebas de la defensa del
procesado, sin argumento alguno, Unicamente manifiesta que no ha sido capaz de

generar duda razonable, cuando la misma prueba de fiscalia ya ha logrado aquello.

Para el Juzgador, las pruebas de la defensa no contribuyeron sustancialmente a
la conviccion del Tribunal, segun este criterio, los testimonios prestados por Damary
Zambrano Vega y Hugo Ramirez Mora, quienes testificaron respecto a que el
procesado tenia una relacion sentimental con la menor, no fue corroborado con ninguna

otra prueba.

Por otro lado, los peritos Psicologo Enrique Macias, y Doctor Irvin Ramirez,
si pudieron discrepar el testimonio de la perito psicologa, Rocio Posligua, falta de
credibilidad que no fue objetada en ningin momento, la misma que invalido la

conclusion del estrés postraumatico.

El Tribunal, a pesar de ello, valora el testimonio de la psicologa, dandole mas

importancia inclusive, que el testimonio de la ginecéloga que fue quien hizo la revision
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médica de la menor, sin embargo, el Juez dice que absolutamente coherente con lo

expresado en el testimonio anticipado de la menor.

Es decir que, el Juez acoge, a pesar de existir las pruebas suficientes que no han
demostrado la materialidad y responsabilidad de la infraccién, el testimonio que
comenta la version de la menor que dijo que fue objeto de un abuso sexual por parte
del procesado, relato que la victima ha sostenido tanto en su testimonio, como en lo

expresado a las personas de su entorno familiar.

¢Qué dice el Juzgador? Expresa que como la menor ha mantenido una
persistencia en su relato, hay que creerle por ser menor de edad, ademas considera que
el perito que presento la defensa, se limitd a observar la pericia realizada por su colega,
y no estuvo presente al momento de examinar a la victima, lo que le hubiera permitido
tener un contacto directo y asi observar los gestos y reacciones emocionales de la
menor, es decir, que a pesar de que el doctor, presentd y sustento su informe, con normas
internacionales comunes a los procesos periciales, rechaza también esta prueba, sin

ningun otro argumento.

En cuanto al testimonio del doctor Irvin Ramirez, este fue considerado por el
Tribunal, aunque éste ya no es perito acreditado por el Consejo de la Judicatura,
adicional a ello, manifiesta que la defensa con sus alegaciones no planteé ninguna

teoria alternativa que justifiqgue los hechos denunciados por la supuesta victima.

A decir del Tribunal, la defensa, no logro instalar ni siquiera una duda razonable,

cosa con la que no estamos de acuerdo, pues, la defensa, si desvirtu6 los hechos
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enunciados, lo que no ha sido considerado por el Juzgador, es decir, a nuestro criterio,
los medios probatorios rendidos en el juicio, y presentados por la fiscalia condujeron

a una duda.

Para proceder a establecer la pena, en esta instancia se explica de manera errada,
los fines de la pena, el mismo que como nos indica la doctrinay la ley, es la prevencién
mas que el castigo, en conjunto con el desarrollo progresivo de los derechos, no
olvidemos que en nuestro Estado Constitucional, somos un sistema garantista, y es este

garantismo penal el que ha de primar en los procesos.

Asi, la sentencia, menciona, que con la prueba actuada, el Juzgador, llega al
convencimiento méas allad de toda duda razonable, sin embargo, no hay una sola
referencia de por qué no se encuadra la duda razonable, no se invoca en ningun

momento la relacion de ésta con el principio In Dubio Pro Reo.

A criterio, de estos autores, la sentencia vulnera el Debido Proceso, en la
Garantia de motivacion, se impone la pena de 9 afios nueve meses, sin sefialar
principios, garantias, fundamentacion expresa del porqué de la decision, no se hace

énfasis de una posible adecuacion de otra conducta.

Como estudiantes de derecho, no ahondamos en que el procesado era inocente,
lo que si defendemos, es la no fala de aplicacion de principios rectores del proceso
penal, el no analisis de la conducta para adecuarla a un determinado delito,

consideramos que bien pudo adecuarse el abuso sexual.
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La denuncia presentada por la madre de la menor, sin intentar menoscabar
derechos de la supuesta victima, incluso ha sido maliciosa, aunque parte de su
declaracion en el testimonio anticipado fue sugerido por Fiscalia, ello se evidencia en

la pregunta sugestiva que le hace la Fiscal.

Por otro lado, en ninguna parte, se refiere sobre algo tan significativo como lo
es, la proporcionalidad de la pena, que no solo es un precepto, es un principio en materia
penal, tendiente a que se evite el uso desmedido de las sanciones que conllevan una

privacion de libertad.

El Dr. José Garcia Falconi, respecto de este principio, hace énfasis al Art. 76.6
de la Constitucion, el mismo que sefiala parte de las reglas del debido proceso, donde
se encuentra el mandato del establecimiento de la ley que establece la proporcionalidad

entre las infracciones y las sanciones en materia penal o de cualquier otra materia.

Todos estos principios, proporcionalidad, In Dubio Pro Reo, Debido proceso,
Defensa, tienen que estar presentes desde el inicio de la investigacion, es decir, desde
que Fiscalia empieza a adecuar la conducta a un determinado delito, adecuacion que
tampoco puede ser errénea como en este caso, pues, el resultado de ello, es la
vulneracion de Principios y Derechos Constitucionales y procesales, lo que no debe

caber en un sistema penal garantista.

Cabe mencionar respecto de la pena aplicada, la que consideramos que tampoco

se ajusta a los estandares que contiene el Codigo en materia penal, el calculo que ha
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efectuado el Juzgador es desproporcional a la que le correspondia de haberse

consumado el delito en grado de tentativa.

Lo antedicho entonces, afecta al principio de legalidad, y por ende a la seguridad
juridica presente en todos los conflictos de cualquier materia que se pongan en
conocimiento de los operadores de justicia, estos son los que hemos encontrado
vulnerados en el presente estudio, que derivan de la confusion de los elementos que

componen a determinados delitos que tienen semejanza.
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4. CONCLUSIONES

El objetivo general que se ha planteado en el presente estudio fue el de indagar
sobre los delitos de naturaleza sexual que puedan crear confusién a raiz de sus
semejanzas, objetivo que ha sido cumplido, identificando que entre el delito de abuso
sexual y violacidon hay semejanzas en cuanto a aspectos como fuerza, violencia, acto en

contra de la voluntad.

Evidentemente, delitos sexuales como la violacion, tanto como el abuso o el
estupro, pueden generan esta confusion, tal como se ha evidenciado en el caso, en donde
un Juzgador, por mas que en su sentencia repite que no se han adecuado todos los
elementos que componen al delito de violacion, ha condenado al procesado por éste en

grado de tentativa

En el presente caso, no se ha encuadrado correctamente las conductas en los tipos
penales de wviolacion y abuso sexual. Habiéndose analizado el caso,
fundamentadamente, se confirma la idea hipotética que se ha planteado, esto es, que
existe una violacion a los principios establecidos en la norma penal, asi como en la
Constitucion puesto que en la sentencia, no se ha hecho referencia, ni motivado
absolutamente nada sobre principios tan significativos como  principio el de

proporcionalidad, que evita la imposicion exorbitada de una pena.

Enlistando los principios vulnerados, hay que sefialar al principio de legalidad,

ello en conexo con la proporcionalidad, el juez al momento de valorar todos los hechos,

las pruebas, nunca pudo comprobar la penetracion a raiz del informe pericial, pese a
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todo ello, es decir que no hubo el nexo causal, el verbo rector que es la penetracion que

consuma el delito.

A raiz de la tentativa que encuentran los jueces se desprende la pena, se impone 9
afios 9 meses, pena que ademas es ilegal, porque el COIP no establece cuando un delito
llega a grado de tentativa se aplicard uno o dos tercios de la pena méxima si hubiese

sido consumado, en este caso la pena méxima es de 22 afios y el tercio seria 7. 33 afios.

Recordemos que, por principio de legalidad, y la ley en muchas veces y en muchos
tipos penales, direcciona al Juez cual es la pena a aplicar, en muchos tipos penales no
se le da para que se valore la pena, en algunos tipos penales ya dice “el Juez aplicara el
tercio de la pena en casos..” acd en el delito de violacion, nos dice la norma que para
tentativa se aplica uno o dos tercios, si queria aplicar un tercio era los 7. 33 afios, por lo

que la pena impuesta no ha sido proporcional.

El principio, In Dubio Pro Reo, que también prima en los procesos penales,
tampoco ha sido aplicado, ni motivado el por qué no lograba aplicarse en este caso,
congruencia e In Dubio Pro Reo se ven afectados por la falta de valoracién de la prueba
y la inobservancia de sus principios, ademas que la pena aplicada no fue proporcional
al delito cometido como consecuencia que no se adecuo correctamente la conducta al

tipo penal aplicado.

El principio de proporcionalidad, presupone la ponderacion de Derechos, por otro

lado igualmente, no se ha diferenciado de forma correcta, las conceptualizaciones del
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delito de violacion, en relacion ademas, con el abuso sexual, que estaba méas conforme

al acontecimiento de los hechos.

Por otro lado, la figura de tentativa, también logra generar confusion y dudas, en
el sentido que puede ser hasta oscura, en el marco normativo por ejemplo, no existe la
figura de “tentativa de violacion”, los Jueces la encuadran a los delitos, cuando
comprueban que efectivamente de algin modo se ha cortado la accién cometida y
planeada con dolo, sin embargo, no hay un manual de como interpretar a la tentativa

como figura legal.

En el presente caso, no ha habido una ausencia del tipo, pero si, una errénea
adecuacion del tipo penal, lo que ha generado una confusién en las partes, una
indefension, por cuanto al procesado le ha tocado plantear su defensa, su teoria del caso
por un delito del cual no habian los suficientes elementos de conviccién, del cual no

estaba configurado.
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