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1. INTRODUCCION

En el Ecuador nuestro sistema penal es oral adversarial o acusatorio, siendo un
sistema garante de la verdad, la libertad y el respeto a la dignidad humana, lo jueces
actuan bajo las garantias otorgadas por la Constitucion y la Ley, dando una mejor labor
de administracion justicia. En tal razon, los sujetos procesales les presta una facilidad
para que puedan aportar pruebas para justificar sus resoluciones mediante una teoria del

caso en sus elementos facticos, juridicos y probatorios.

El Juzgador en el sistema penal adversarial o acusatorio tiene aquella finalidad de
poder ejercer mediante la seguridad y tutela juridica, este sistema procesal que no solo
tiene la finalidad de garantizar los derechos de las partes, sino que accedan a una teoria
del caso justa tanto para quien acusa (Fiscalia General del Estado) sino también para la
defensa técnica (Abogado defensor) de esta forma se presenta al juzgador todos los

elementos facticos, juridicos y probatorios que son necesarios resolver y motivar.

Es por esta razon que dentro del andlisis de caso en el Proceso Penal 13284-2018-
00522, por Tentativa de Femicidio, que siguio la Fiscalia General del Estado en contra de
V.H.M.M por querer dar muerte a su ex conviviente I. A. G. A. se presentaran las teorias
juridicas y su incidencia en la calidad de la teoria del caso, donde se formul6 la siguiente
problematica de como influyen las teorias juridicas en la calidad de la teoria del caso del

litigante.



Siendo el objetivo general de este trabajo analizar la incidencia de las teorias juridicas
seleccionadas por el defensor del procesado, en la calidad de la teoria del caso presentada
ante el 6rgano judicial, en el Caso No. 13284-2018-00522 que por Tentativa de Femicidio
sigue la Fiscalia General del Estado en contra de V. H. M. M y de manera especifica se
analizara la fundamentacion del desistimiento y el arrepentimiento en la doctrina penal,
su regulacion en el articulo 40 del COIP y concordancia con la tentativa, articulo 39 del
COIP; se determinara las diferencias entre los conceptos animus necandi y animus

laedendi desde el punto de vista de la dogmatica penal.

Se definira los elementos que integran la teoria del caso y papel que en ésta
desempefian las teorias juridicas. Siendo este analisis de caso relevante ya que sin una
buena aplicacion de las teorias juridicas afectaria en la calidad de la teoria del caso, en
esto analizando los elementos de tipicidad del delito de femicidio en grado de tentativa,
estableciendo una diferencia entre los conceptos de animus necandi y animus laedendi
desde el punto de vista de la dogmatica penal. Este trabajo se lo realizara en la

Universidad San Gregorio de Portoviejo, en el periodo octubre 2021- marzo 2022.



2. MARCO TEORICO

2.1.El desistimiento

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas (2008) define al desistimiento como
la “interrupcion o apartamiento voluntario del delito intentado, de aquel cuya ejecucion
se habia iniciado” (pag. 126) Para el Tratadista Guillermo Cabanellas el desistimiento es
la interrupcién o apartamiento voluntario del delito cuya ejecucién se habia iniciado, es
decir que para que existe el desistimiento debe iniciarse y luego interrumpirse por
voluntad propia. Teniendo relacion con lo que expresa el Diccionario de la Real
Academia Espafiola (2010)donde Desistir es “Apartarse, renunciar de una empresa o

intento empezado o proyectado.” (pag. s/n)?

Para Mafialich (2022) sostiene que el desistimiento es “Aquella situacién frente a la
cual el agente que encamina su marcha para la comisiéon del hecho punible, desiste,
abandona, se aparta de manera voluntaria del intento empezado.” (pag. s/n) Este jurista
sostiene sobre el desistimiento con los sindénimos de abandonar, apartar de manera
voluntaria la accion ya realizada, en cambio para Bacigalupo (1996) expresa que “habra

Desistimiento Voluntario siempre que el autor, una vez iniciada la ejecucion, por su

! Cabanellas, Guillermo. 2008. Diccionario Juridico Elemental. Espafia. Lexis
2 Real Academia Espafiola. 2010. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Espafia.
RAE



voluntad no consumare el hecho.” (pag. s/n)® Para este tratadista expresa al desistimiento
como “desistimiento voluntario” lo manifiesta como aquella accion ya iniciada que por

voluntad no consume el hecho.

Marialich (2020)sostiene:

En la medida en que tal exclusion de punibilidad de la tentativa queda sometida a la
satisfaccion de una exigencia de eficacia del desistimiento, entonces este solo puede
consistir, stricto sensu, en la evitacion o el impedimento de la consumacion del delito
que, por esa via, asume la forma de un delito tentado. Esto significa que a traves de
un desistimiento eficaz el autor determina que la infraccion de deber ya configurada
quede definitivamente constituida como tentativa, y no como delito consumado
(2020)*

Para el jurista Mafalich sostiene que el desistimiento solo se puede consistir en la
evitacion o impedimento cuando se ha consumado el delito, siempre que el impedimento
sea voluntario, considerandose como un delito tentado, el desistimiento es conocido como
tentativa del delito y no como delito consumado, siendo el segundo el delito ejecutado en

su totalidad.

2.2.El arrepentimiento

% Bacigalupo Zapater.1996. Manual de Derecho Penal. Bogota. Editorial Temis, 3era.
Reimpresion.

4 Mafialich. 2020. El desistimiento de la tentativa como evitacion o impedimento
imputable de la consumacion. Santiago. Revista SCIELO



Entendido que es el desistimiento voluntario del delito ahora, se expresara mediante
el analisis de la doctrina que es el arrepentimiento en la conducta activa del delito.

Gustavo (1976) sostiene:

El arrepentimiento no se satisface con una simple posicion psicoldgica, interna, en
cuanto al resultado; debe consistir en una conducta activa, "en acciones positivas
dirigidas a evitar el resultado™ que objetivamente debe ser impedido. No vale la mera
tentativa de evitar el resultado; debe ser suprimido en la materialidad. (pag. 198)°

Este jurista sostiene que el arrepentimiento se da cuando cometida la conducta o la
comisidn del delito se empieza a dar acciones positivas para asi evitar el resultado o dafio,
que de manera objetiva deber ser impedido para que exista la figura del arrepentimiento,
este autor también sostiene que es una condicidn psicol6gica interna. Es decir que el
arrepentimiento se consume el delito, pero el sujeto activo se arrepiente y empieza a tener

acciones positivas frente al hecho. El tratadista Feuerbach (1804) expresa que:

Si el estado no deja sin castigo a las personas que se arrepienten del hecho
emprendido, entonces apremia en cierta manera consumar el delito: pues el
desafortunado que se dejo arrastrar a una tentativa sabe por el contrario que ya nada
importante tiene que ganar con el arrepentimiento y ya nada significativo que perder
con la terminacion del hecho (pag. 102)®

El tratadista de acuerdo a lo citado se enfoca en el castigo que recibe el sujeto activo
después existir la figura de arrepentimiento, y que, aunque el sujeto activo se arrepienta
de la consumacion del delito y alla hecho acciones positivas para que despues de

consumado vuelva a su estado comdn aun estando lesionado el bien juridico, a esta

% Gustavo, L. 1976. Derecho Penal. En L. G. Gustavo, Derecho Penal (pag. 198). Chile:
Editorial Juridica de Chile.

® Feuerbach, P. 1804. Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen
Gesetzbuche fir die Chur-Pfalz-Bayrischen Staaten.



persona el Estado lo deber castiga porque no puede apremiar por consumar el delito, este

tratadista lo considera al sujeto activo como un desafortunado.

2.3.Animus necandi

El jurista Ortiz (1960) manifiesta:

El animus necandi o dolo especial es el tercer elemento estructural del delito de
homicidio. No es suficiente, para que se cometa homicidio el dolo general o intencién
criminal. La muerte producida por un sujeto mediando simple intencion criminal es
execrable moral y legalmente, merece sancion, y el Codigo la pena, pero
enmarcandola no como homicidio ordinario sino como homicidio preterintencional.
(pags. 16-17)’

El animus necandi o conocido como dolo especial, es un elemento estructural en el
delito de homicidio, no se lo considera como un homicidio ordinario o simple, sino como
un homicidio preterintencional, es decir la muerte producida por un sujeto mediante una
simple intencion criminal se comete con dolo general o intencién. Para el Tratadista

Conde (2015) expresa:

El animus necandi puede definirse como el «deseo de matar» lo que implica dolo con
sus dos elementos de conocimiento y voluntad. En el elemento intelectual el sujeto
debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos que caracterizan su accién
como conducta tipica, no basta con que hubiera podido o debido saberlo y en el
elemento volitivo no basta con el mero conocimiento de los elementos objetivos del
tipo sino que es necesario, ademas un querer realizarlos, esto es, una voluntad
incondicionada de realizar algo tipico que el autor cree que puede realizar, si el autor
aun no esta decidido a realizar el hecho o sabe que no puede realizarse, no hay dolo
(pégs. 522-523)8

" Ortiz, Julio. 1960. El Homicidio. Costa Rica. U.C.R.
8 Mufioz Conde, Francisco. 2015. Derecho penal parte general. Valencia. Tiranch lo
Blanch



Este tratadista lo expresa como el deseo de matar, lo que implica dolo con sus dos
elementos que son: conocimiento y voluntad, es decir que el sujeto activo debe saber lo
que esta haciendo y conoce todos los elementos que caracterizan su accién como una
conducta tipica antijuridica y culpable, es decir que el autor sabe que puede realizar el

acto penalmente relevante con intencién de querer hacerlo o consumarlo.

2.4.Animus leadendi

Una vez expresado que es el animus necandi, se debe entender que es el animus

leadendi, el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (2010) conceptualiza:

Intencion de lesionar. Se puede deducir de hechos como las relaciones entre el autor
y la victima, la personalidad del agresor, las actitudes previas al ataque, la zona del
cuerpo a la que se dirige la accidn, etc. Constituye el dolo especifico del delito de
lesiones. (pag. s/n)®

El animus leadendi se entiende como la intencion de lesionar, es decir de acuerdo a
lo que conceptualiza en lo citado se deduce hechos como la relacién entre el autor y la
victima, la personalidad del agresor y las actitudes previas al ataque, la zona del cuerpo a
la cual se dirige la accidn, pero lo que se rescata en lo conceptualizado es que no se
configura el delito consumado de homicidio, sino de lesiones, lo que se busca Unicamente

es causar dafio, pero no con el fin de quitar la vida.

Vallejo (2016) sostiene que “Es el elemento subjetivo, personal e interno lo que

diferencia que unos hechos aparentemente idénticos puedan juzgarse como lesiones, por

® Panhispanico. 2010. Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico. Espaiia. Real
Academia Espafiola.



concurrir en ellos el animus laedendi” (pag. 16). Este tratadista lo sostiene como el
elemento subjetivo, personal e interno y que se pueden juzgar como lesiones, teniendo
relacién con lo anteriormente citado por el Diccionario Panhispanico del Espafiol

Juridico.

2.5.Teoria del caso

En todo proceso penal tanto la parte quien realiza la acusacion y la defensa deben
realizar una teoria del caso, pero ¢Qué es la teoria del caso? Para poder tener en claro el

jurista Benavente (2011)sostiene:

La teoria del caso es el planteamiento metodoldgico que cada una de las partes debera
realizar desde el primer momento en que han tomado conocimiento de los hechos,
con el fin de proporcionar un significado u orientacion a los hechos, normas juridicas
ya sean sustantivas o procesales, asi como el material probatorio, que se ha recabado
(pag. 199)°

Este Jurista Benavente sostuvo que la teoria del caso es el planteamiento
metodolégico que las partes realiza desde el momento que tienen conocimiento de los
hechos, con el fin de proporcionar un significado a los siguientes elementos que son
hechos, normas juridicas (sustantivas o procesales) y la prueba que se recogido. Fregoso

(2011) expresa:

Esta teoria es una herramienta metodoldgica por excelencia que tienen las partes para
poder construir, recolectar, depurar y exponer su posicién estratégica frente a los
hechos materia de proceso; y por otro lado, es un sistema o aparato conceptual que
permite la articulacién de tres niveles de analisis: factico juridico y probatorio, los
cuales, no solamente benefician a las parte, sino también al juez, dado que, se le

10 Benavente Chorres Hesbert. 2011. Guia para el estudiante del proceso penal
acusatorio y oral. México. Flores editor y Distribuidor



brindara una carga informativa tal que le permitira contar con los elementos de juicio
u decision para resolver el conflicto de interés juridico (pag. 17)!

En cambio para el tratadista Fregoso expreso que la teoria del caso es una herramienta
metodologica que tienen las partes para poder construir, recolectar, depurar y exponer su
estrategia frente a los hechos que son la materia del proceso; dentro de lo citado también
hace una conceptualizacion expresando que la teoria del caso es un sistema o aparato
conceptual que permite tres niveles de analisis que son: factico, juridico y probatorios, en
la cual sostiene que no solo beneficia a las partes sino también al juez que le permitira

contar con los elementos de juicio para poder resolver el conflicto de interés juridico.

2.6.Sistema adversarial o acusatorio

Cabe sefialar que es necesario poder entender que es el sistema adversarial o
acusatorio, siendo este un sistema garantista en relacion a las partes en un proceso penal.

Para el tratadista Zambrano (2018) manifiesta:

(...) en el sistema acusatorio, adversarial, tiene la funcidon garantista de velar por la
verdad, la libertad y el respeto a la dignidad humana, asi como la de ser garantista
respecto la labor de administrar justicia, donde los sujetos procesales aportan prueba
para justificar sus posiciones y en funcion de ellas (pag. 11)*2

11 Aguilar Fregoso Violet. 2011. Analisis comunicativo de la teoria del caso. Iter
Criminis. Revista de ciencias Penales. Instituto nacional de ciencias penales. México,
Cuarta Epoca, No. 21., mayo-junio 2011, pp.17

12 Zambrano, Cristhian. 2018. La aplicacion del principio de congruencia procesal en el
proceso penal Andlisis critico desde la perspectiva del derecho a la defensa. Quito.
UASB.



Este tratadista manifestd que en el sistema acusatorio o adversarial tiene la funcion de
garantizar el velo de la verdad, la libertad y el respeto a la dignificada humana, incluso es
garantista con respecto a la labor de la administracion donde los sujetos procesales en un
proceso penal aportan pruebas para justificar sus posiciones; para el jurista Benavides

(2017) expresa:

el sistema acusatorio tiene como basamentos fundamentales el cumplimiento del
debido proceso, asi como la aplicacion y cumplimiento de los principios de oralidad,
celeridad, igualdad, legalidad, presuncién de inocencia del procesado y, en especial,
que el juzgador actle con imparcialidad e independencia. En este contexto, el sistema
acusatorio oral se caracteriza por ser eficaz siempre que esté correctamente regulado
y, en su virtud, los problemas juridico-penales que nacen como consecuencia de la
comision de un delito, se solucionan en un plazo razonable y con respeto a los
derechos fundamentales de los justiciables (pag. 35)**

Este jurista de acuerdo a lo citado el sistema acusatorio tiene como fundamentos el
cumplimiento del debido proceso asi como la aplicacion y cumplimiento de principios
como oralidad, celeridad, igualdad, legalidad, presuncion de inocencia del proceso para
que el juzgador actué con imparcialidad e independencia, caracterizandolo a este sistema
por ser eficaz, ya que los problemas juridicos penales que nacen como consecuencia de
la comisidn de un delito se solucionan en un plazo razonable y con respeto a los derechos

fundamentales. Para Zambrano (2018) también sostiene:

En el esquema acusatorio la funcién del Juez de Garantias, a mas de la obvia que es
administrar justicia, es la de contencion de los abusos y arbitrariedades del poder y
procurador de la igualdad de las partes en el proceso a traves del sistema de garantias
previstas en la constitucion (oralidad, contradiccion e inmediacion), la ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos; por ello, se requiere eliminar del
Juez la discrecionalidad de iniciar un proceso ya que si fuera lo contrario (pag. 12)*

13 Benavides, Benalcazar. 2017. La aplicacion del principio de oportunidad como
mecanismo de politica criminal en la administracion de justicia penal en Ecuador.
Salamanca. Universidad de Salamanca.
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El sistema acusatorio, Zambrano sostiene que la funcion del juez de garantias a méas
de la administrar justicia, es la contencion de los abusos y arbitrariedad del poder,
haciendo que exista igualdad de las partes en el proceso a través del sistema de garantias
previstas en la Constitucién en aplicacion de principios como oralidad, contradiccion e
inmediacion y aplicando normativas como la ley y los instrumentos internacionales de
derechos humanos, es por tal razdn que se requiere en este sistema eliminar del juez la

discrecionalidad de iniciar un proceso.

2.7.Principio de legalidad

Tratadista Giannini (1990) sefiala un concepto de legalidad mucho méas amplio, donde

manifiesta;

En general, “legalidad” significa conformidad a la ley. Se llama “principio de
legalidad” “aquel principio por el cual los poderes publicos estan sujetos a la ley”, de
tal caracter que todos sus actos deben estar conforme a la ley, bajo la pena de
invalidez. Dicho de otra forma: es invalido todo acto de los poderes publicos que no

sea conforme a la ley (péag. 156)*°

jurista Consuelo Coello (2015) expresa que:

Es el principio mas importante y tiene su base en la frase de FEUERBACH: “Nullum
crimen, nullum poena sine lege” que quiere decir: No hay delito. No hay pena sin

Ley, sélo se considera como delito el hecho y s6lo se puede aplicar una sancion penal

15 Giannini. 1990. Diritto Amministrativo. Milan. Ed. (s.e.)



si éste esta establecido previamente en la Ley, este aforismo es una seguridad para la

sociedad (pég. 50)*°

2.8.Tipicidad

La teoria del delito cuenta con varios elementos estructurales, entre esos elementos se
encuentra la tipicidad, que en otras palabras seria la adecuacién de la conducta al tipo
penal, ya que asi la considera la doctrina, es un elemento dogmaético ya que se encuentra

establecida dentro de la normativa penal. Conde (2010) la conceptualiza:

La tipicidad es, pues, la adecuacion de un hecho cometido a la descripcidn que de ese
hecho se hace en la ley penal. La tipicidad es una consecuencia del principio de
legalidad, ya que s6lo por medio de la descripcion de las conductas prohibidas en
tipos penales se cumple el principio nullum crimen sine lege, al que ya antes
aludiamos como el principio vinculante para el concepto juridico formal de delito.
(2010)*7

Se establece que la tipicidad es la adecuacién de un hecho cometido a lo que sostiene
la norma penal, la ley penal tiene un principio base, que lo conceptualiza Conde que es el
principio de legalidad, que va también sujetado con otro principio que es nullum crimen
sine lege, es decir no existe crimen sin ley previa, siendo estos dos principios vinculantes
al concepto juridico formal del delito de acuerdo a lo manifestado; también Consultores
(2007) sefalan que: “La tipicidad es la categoria del delito a la que se encomienda esa
funcidn garantizadora del principio de legalidad, toda vez que es por medio del tipo penal

como la ley delimita las conductas sancionadas.” (2007)

16 Coello, Consuelo. 2015. LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL”. Ambato. UNIVERSIDAD
REGIONAL AUTONOMA DE LOS ANDES

17 Francisco Mufioz Conde. 2010. Derecho Penal Parte General. Valencia



El principio de legalidad de acuerdo a lo sefialado por estos consultores, que es
mediante la tipicidad sefialdndola como una categoria del delito, que es por medio del
tipo penal como ley que delimita las conductas sancionadas. Estos consultores no
Unicamente la conceptualizan como una adecuacion del comportamiento humano con el

tipo penal, sino como una funcion garantista dentro del dogma penal.

2.9.Juicio de tipicidad

Una vez expresado que la tipicidad es la adecuacion de una conducta prohibida con
el tipo penal establecido en la normativa penal, una de sus vertientes de estudio es el juicio
de tipicidad, es decir la relacion que tiene la tipicidad con la valoracion que realiza un
juez para poder determinar en una resolucion donde sefiale qué el procesado se adecua

con el tipo penal que se le ha formulado cargos.

Valarezo, Lenin y Durén (pag. 333) sostienen que “El juicio de tipicidad es la tarea
que realiza el juez para establecer si la conducta particular y concreta encaja en el tipo
penal; para ello se compara dicha conducta con la descripcion tipica”. (pag. 333) *© Estos
autores sostienen que el juicio de tipicidad Unicamente lo realiza el juzgador para

establecer si la conducta particular y concreta del procesado se encaja con el tipo penal

18 valarezo Trejo, Ermer Efrén; Valarezo Trejo, Ricardo Lenin; Duran Ocampo,
Armando Rogelio. 2019. Algunas consideraciones sobre la tipicidad en la teoria del
delito. Pag. 333



es decir compara la conducta de quien se lo acusa con la descripcidn tipica de la normativa

penal (Cdédigo Organico Integral Penal).

Benavente (1889) manifiesta:

El juicio de tipicidad es la tarea que realiza el juez para establecer si la conducta
particular y concreta se adecua al tipo. Para ello se compara dicha conducta con la
individualizacion tipica. La subsuncion es el resultado positivo del juicio de tipicidad
0 juicio de adecuacion.® (pag. 172)

El tratadista Benavente manifiesta que es mediante el juicio de tipicidad se establece
una valoracion de los hechos con la norma, él lo conceptualiza como algo que Gnicamente
lo realiza el juez para establecer si la conducta se adecta con el tipo penal, para esto el
juzgador requiere de comparar la conducta con la individualizacién de la persona

procesada en una causa penal.

2.10. Juez de Garantias Penales

El juez de garantias penales en el sistema penal acusatorio que tiene el Estado del
Ecuador cumple un rol garantista dentro del sistema penal, quien tiene la obligacion de
hacer cumplir a cabalidad lo expresado en la normativa Constitucion y la ley, en relacion
a lo expuesto sefiala el art. 225 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial (2009), que

estipula.

Art. 225.- Competencia. - Las y los jueces de garantias penales, ademés de las
competencias atribuidas en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, son competentes para:

19 Hesbert Benavente. 1889. La Aplicacion de la Teoria del Caso y la Teoria del Delito
en el Proceso Penal Acusatorio de Jmb. Barcelona. Pag. 172



1. Garantizar los derechos de la persona procesada y de la victima durante las etapas
procesales, conforme con las facultades y deberes que le otorga la ley. (2009) %

Es decir que, el Codigo Organico de la Funcion Judicial que es la normativa base que
regula el comportamiento de los operadores del sistema de justicia, sostiene en el
articulado que los jueces de garantias penales tienen competencia para garantizar los
derechos de las personas procesadas y de la victima durante las etapas procesales de
acuerdo a lo que establece la ley. En este caso un juez penal tiene que cumplir lo declarado
en la Constitucién dela Republica del Ecuador y su normativa Codigo Organico Integral

Penal a su vez en lo establecido en otras normas supletorias o anexas a la misma.

El Art. 167 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) “(...) La potestad de
administrar justicia emana de pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y
los demaés 6rganos y funciones establecidos en la Constitucién (...)” (2008) Es decir quien
tiene la potestad de administrar justicia Unicamente lo tienen los jueces y se ejerce por los

organos de la funcion judicial. Para Ruilova (2018) sostiene:

En el esquema acusatorio la funcion del Juez de Garantias (...) es la de contencion de
los abusos y arbitrariedades del poder y procurador de la igualdad de las partes en el
proceso a través del sistema de garantias previstas en la constitucion (oralidad,
contradiccion e inmediacion), la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos (2018)%

20 Asamblea Nacional del Ecuador. 2009. Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial.
Registro Oficial.

21 Fabian Ruilova. 2018. La aplicacion del principio de congruencia procesal en el proceso
penal Analisis critico desde la perspectiva del derecho a la defensa. Quito. Universidad
Simon Bolivar.



En el esquema acusatorio (Sistema penal) la funcion que cumple un juez es evitar la
contencion de los abusos y arbitrariedades para que si exista igualdad entre las partes
procesales, considerandose este sistema garantista, por tal razén se encuentra sefialado en
la Constitucion de la Republica del Ecuador la aplicacion de los principios basicos del
sistema acusatorio como el de oralidad, contradiccién e inmediacion en cumplimiento a

la ley y los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.



3. HECHOS DEL CASO

Es el caso que en la ciudad de Manta- Ecuador, la sefiorita I.A.G.A toma contacto con
su ex pareja, padre de sus dos hijos, el sefior V.H.M.M para que de favor le hiciera la
cancelacion de un valor en dinero para sus hijos y que se acerque a entregarlo. El dia
domingo 29 de abril de 2018 aproximadamente a las 15h00 llega el V.H.M.M con viveres
como verdes, choclos y una leche, en vez del dinero, a lo que la sefiorita I.A.G.A le hace
notar que faltan més viveres para la semana, él le dice que no hay ningun problema y
pueden ir ambos a comprarlos en ese momento, ella I.A.G.A responde que ya es un poco

tarde, pero aun asi decide arreglarse para poder salir a comprar.

Toman un taxi, y él insinda diciendo que vayan a un motel, pero ella respondia que
no, él le manifiesta que solo van a conversar mas augustamente, aceptando ella lo
solicitado por él. Llegando al motel entran a la habitacion 23, acto seguido se acuestan en
la cama conversan y sobre su relacion, ella le dice que esta saliendo con otra persona, que
no quiere regresar con él, él insinuaba que regresen por sus hijos, que él la quiere y ha
cambiado, ella le seguia diciendo que no, el dejo de insistir y momento después tienen

relaciones sexuales.

Después de aquello, ella va al bafio y enciende la luz, luego el entra al bafio le ofrece
cerveza y el sale nuevamente del bafio, pero el vuelve a entrar al bafio, apaga la luz, se
lanza contra ella y ambos caen en la tina el intenta apufalarla con un destornillador, la
ahorcar pero ella logra empujarlo, ella le pide que no la mate que lo haga por sus hijos, €l

le dice que le diga que van a volver, que le diga que lo quiere, mientras la golpea, ella le



dice que si, que van a volver, al verla que ella sangraba él le ayuda a limpiarse y la

envuelve en una camisetilla.

Se quedan un rato parados en el bafio y €l dice a ella “pero mira lo que te hice” él
toma la mano de ella con el destornillador para que ella le haga dafio a él, pero ella le dice
“yo0 no soy quién para matarte a vos” y ¢l le dice “matate o mejor no, yo te cojo te mato
y me mato yo también” hablaba con voz de panico, ellos salen del motel caminando, ella
tenia abrazada a ella, ya que ella sentia que se desmayaba por el sangrado profundo del
destornillador donde la apufialo, €l le solicitaba a ella que diga que la habian asaltado.
Estando fuera del motel ningln auto paraba, luego se detiene una camioneta, ellos se

suben y el sefior conductor los queria llevar a un UPC.

El sefior V.H.M.N le solicita al conductor que los lleve al hospital que él estaba
preocupado por la salud de ella; estando en el hospital €l le seguia diciendo a ella que
mantenga la version de que fue un robo y que ella lo Ilamé a él para que le ayude, inclusive
él les dijo a los papas de ella también lo mismo por teléfono. Los papés se dirigen donde
esta ella y se percatan que tiene todas sus pertenencias, cartera, teléfono celular, viendo a
su hija asustada frente al sefior V.H.M.M, la mama le dice que le diga la verdad de los
que habia sucedido y ella les cuenta que solo era un robo, se lo manifiesta tanto a la mama

como las enfermeras que se encontraban en el hospital.

El personal de salud que se encontraban presente le hacian preguntar y le manifestaron
que les iba a ayudar, pero ella seguia diciendo que fue un robo. Estando en el hospital él

se acerca a darle un beso, pero ella le gira la cara y él le dice que no diga nada o les quita



a los nifos, luego entra el papa de ella y le dice al papa que le diga a su ex conviviente
que se marche, que no lo quiera alli y el papa le pregunta, por qué motivo queria que

hiciera eso, ella le dice que no le habia hecho nada, solo que no quiere que él esté ahi.

El papa le dice que él se fue donde sus hijos y que se iban a pasar a casa con Su ex
pareja y padre de ellos, lo que ella se preocup6 por sus hijos lo que hizo que llamara
inmediatamente agentes de policia los cuales, al saber del hecho, procedieron
inmediatamente a detener al ciudadano V.H.M.M. Con tales antecedentes de hecho se da

una Audiencia de Flagrancia el 30 de abril de 2018, en la Unidad Judicial Penal de Manta.

Una vez que se legalizo la detencidn y calificada la flagrancia el juez dicta prision
preventiva por ser presunto autor directo del delito de femicidio tipificado en el articulo
141 del Cddigo Orgénico Integral Penal en concordancia con el articulo 39 por tentativa,
inicidndose la instruccion fiscal desde esta fecha. Dentro de la instruccién fiscal se

adjuntaron en el expediente los siguientes elementos probatorios:

1. Informe psicolégico realizado por la CP Maria Jessenia Rodriguez Ponce; 2.
Informe médico y una ampliacion al mismo realizado por la Dra. Daisy de la Caridad
Virgili Jiménez; 3. Informe psicosocial realizado por la Lic. Roxana Mariuxi Anchundia
Garcia; 4. Testimonio anticipado a I.A.G.A; 5. Informe y testimonio de los agentes de

policia: 5.1. Zambrano Gorozabel José Ignacio. 5.2. Granja Abarca Henry Paul.



6. Antecedentes penales de V.H.M.M; 7. Informe Médico e historia clinica de la
victima; 8. Informe de ampliacion al informe médico; 8. Informe forense de lesiones; 9.
Acta de resumen de la audiencia de calificacion de flagrancia; 9. Certificado de
honorabilidad de V.H.M.M; 10. Firmas de respaldo de vecinos de V.H.M.M. EIl 25 de
septiembre de 2018 se llevd a efecto la Audiencia Evaluatoria y Preparatoria de Juicio,
en la cual el Juzgador de la Unidad Judicial Penal de Manta declard valido el proceso,

donde ambas partes anunciaron sus pruebas.

El 13 de diciembre inicia se da la audiencia de juzgamiento la misma que se suspende
dado que no se encontraba presente un testigo fundamental en el proceso, reinstalandose
el 7 de enero del 2019 en la misma que se condend al procesado en una sentencia con dos
votos, el voto de mayoria que acogid la tesis de fiscalia y lo sentenci6 a 8 afios, 6 meses
y una multa de 800 salarios basicos unificados y 5000 doélares de los Estados Unidos de
América como reparacion integral a la victima, por el delito de femicidio en grado de

tentativa tipificado y sancionado en el art 141 en relacién con el art 39 del COIP.

Es decir, el delito de femicidio en grado de tentativa. El criterio de Tribunal en
motivacion de la sentencia sostuvo que para que se configure la tentativa de femicidio por
la decision de la victima fue la de acceder psicoldgicamente a las pretensiones del agresor,
es decir, decirle que volverian a la relacion afectiva constituye un acto ajeno a la voluntad
del actor pues el argumento emocional escapa del control del agresor, es ajeno a su

voluntad.



Un voto de minoria que lo condend a 1 afio, 4 meses, una multa de 10 salarios bésicos
unificados y 500 ddlares de los estados unidos de Ameérica como reparacion integral, por
delito tipificado y sancionado en el art 152 num2 en concordancia con el art 155 y 156
del COIP, es decir el delito de violencia fisica contra la mujer y miembros del nucleo
familiar mismo que no acoge la tesis fiscal y por el contrario toma en consideracion lo
alegado por la defensa en que la victima por violencia fisica y como consecuencia de
aquello quedaron lesiones visibles las mismas que conllevaron a que la perito médico

legal determine una incapacidad fisica de 10 a 30 dias.



4. ANALISIS DEL CASO

4.1.Generalidades de las teorias juridicas y el alcance con el delito de femicidio.

El Juzgador quien a través de la aplicacion de principios qué se entornan en el sistema
penal adversarial o acusatorio, con aquella finalidad de poder encontrar la verdad procesal
a través de la seguridad y tutela juridica, el sistema acusatorio es un sistema procesal que
no solo tiene la finalidad de garantizar los derechos de las partes en un juicio, sino que
busca que los justiciables puedan acceder a una teoria del caso de una manera mas justa
donde no Unicamente la tenga y pueda elaborarla sea por parte de quien acusa (Fiscalia
General del Estado) sino también de la defensa técnica (Abogado defensor) de esta forma

se presenta al juzgador todos los elementos necesarios para mejor resolver.

El sistema acusatorio como ya se mencion0 busca la verdad procesal, estableciendo
en el juzgamiento una sancion justa para el sentenciado, partiendo desde un inicio en su
inocencia en el juicio a través de su defensa en litigacion, le garantiza un debido proceso
tratando de que se le respeten los derechos a través de la aplicacion de principios legales
y constitucionales o internacionales cuando se trate en materia de Derechos Humanos o

Derecho Internacional Humanitario.

En el Estado de Ecuador nuestro sistema penal es considero como oral adversarial o
acusatorio, siendo garantista en el velo de la basqueda de la verdad, libertad y el respeto

a la dignidad humana, siendo un Estado considerado garantista (Estado Constitucional de



Derechos y Justicia) con respecto a la labor de la administracion justicia (Sistema

Jurisdiccional).

Donde los sujetos procesales en una causa de materia penal aportan pruebas para
justificar sus posiciones de la manera mas justa, es decir un proceso penal que su base se
centra siempre en el valor probatorio. Es por esta razon que dentro del anélisis de Caso
en el Proceso Penal 13284-2018-00522, por Tentativa de Femicidio, que sigui6 la Fiscalia
General del Estado en contra de V.H.M.M por querer dar muerte a su ex conviviente I.
A. G. A lo sentenciaron por el delito acusado y en lo estudiado se evidencia teorias

juridicas que son errGneas porque se constituyen en vicios judiciales.

En este proceso penal regulado por el Estado Ecuatoriano que se encuentra normado
en el sistema oral penal acusatorio o adversarial, tiene como efecto principalmente la
aplicacion de principios como oralidad, celeridad, igualdad, legalidad, presuncién de
inocencia, es decir que el juzgador del proceso 13284-2018-00522 tiene el deber y su
obligacion es de actuar con imparcialidad e independencia, ya que el sistema acusatorio
es considerado como un sistema eficaz ante los estudiosos; los problemas juridicos
penales que nacen como consecuencia de la comisién de un delito se deben solucionar en

un plazo razonable y con respeto a los derechos fundamentales como del debido proceso.

Pero, en este proceso se pudo evidenciar, dos teorias juridicas para este analisis de
caso, cumpliendo con la finalidad de analizarlo de acuerdo a lo ocurrido el 25 de
septiembre de 2018 cuando se llevé a efecto la Audiencia Evaluatoria y Preparatoria de

Juicio en contrade V.H.M.M, en la cual el Juzgador de la Unidad Judicial Penal de Manta



declard la validez del proceso pese a las objeciones que hizo la defensa donde manifesto

que existia violacion al tramite en cuanto al procedimiento llevado.

De acuerdo a los hechos se calificaron como flagrante la instruccién fiscal, de acuerdo
al Codigo Organico Integral Penal debia durar 30 dias, pero la misma concluy6 en 36
dias; donde también se aleg6 que la audiencia debe llevarse a efecto en un tiempo no
mayor a 15 dias siguientes a la notificacion de la convocatoria, lo que tampoco ocurrid
pues fue el 7 de junio del 2018 que se convoco por primera vez hasta el 25 de septiembre

que se llevéd a efecto en la cual han transcurrido mas de 110 dias.

En parrafos anteriores se expresd que en el sistema acusatorio la funcién del juez es
de garantizar un proceso justo con aquella finalidad que tiene les enviste el sistema de
justicia que es la de administrar justicia, evitando abusos y arbitrariedad del poder, de esta
manera existiendo igualdad de las partes en el proceso en aplicacion de principios como
oralidad, contradiccidn, celeridad e inmediacién y aplicando normativas como la ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos, pero desde el momento en que la
instruccion fiscal concluyé en 36 dias, cuando su tiempo de duraciéon era 30 dias,

existiendo 6 dias viciados.

Donde también la defensa técnica de V.H.M.M aleg6 que la audiencia de evaluacién
y preparatoria de juicio tenia que llevarse en tiempo no mayor a 15 dias y transcurrié en
110 dias pues de acuerdo al caso fue el 7 de junio del 2018 que se convoco por primera
vez hasta el 25 de septiembre que se llevé a efecto en la cual han transcurrido méas de 110

dias, violentado principios de celeridad e inmediacion.



El principio de celeridad frente a los derechos de la defensa tiene como naturaleza
juridica brindar un servicio de justicia que se considere rapido, en un tramite sencillo, que
no se dilate y que permita una resolucion pronta, esto en cumplimiento a lo estipulado en

el articulo 75 de la Constitucion de la Republica (2008) qué sostiene:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley. (2008)

Teniendo en cuenta también lo que sefiala la Constitucién de la Republica del Ecuador

(2008)con respecto a al sistema procesal en su Articulo 169 que establece lo siguiente:

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las
normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.
(2008)

La Constitucion de la Republica sostiene que cuando se ven violentados principios
como el de celeridad, inmediacion, simplificacion, economia procesal se lo esta dejando
en indefensidn al proceso y es que la resolucion emitida en las audiencias por el juzgador
que incumplan la aplicacion de estos principios, debe ser sancionado por incumplimiento
de estds solemnidades formales que conlleva a un debido proceso justo en torno al

verdadero sistema penal acusatorio que tiene el Estado del Ecuador.

Esta violacion al debido proceso es una de las teorias juridicas qué se puede evidenciar

en este analisis de caso, otra de las teorias juridicas de estudio se centra en entender el



alcance del delito femicidio, ya que al sefior V.H.M.M se lo sentencio por tentativa al
delito de femicidio. EI Cadigo Organico Integral Penal (2014)sefiala lo siguiente en el

articulo 141, donde expresa:

La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo
de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicién de género,
sera sancionada con pena privativa de libertad de veintidos a veintiséis afios. (2014)

Se debe tener en cuenta que en el Estado del Ecuador se tipifica el femicidio siendo
vigente desde el afio 2014, en el mes agosto, este tipo penal permite al Estado ecuatoriano
poder investigar, juzgar y sancionar las muertes de las mujeres por su condicién de
género; teniendo en cuenta que no toda muerte a una mujer puede ser considerada como
femicidio ya que para que exista este delito es necesario qué se produzca en las

condiciones establecidas en el tipo penal.

De acuerdo a los hechos expuestos como antecedentes del caso la tentativa del delito
de femicidio se centraria en los hechos que cuando al motel entran a la habitacion 23, se
acuestan en la cama conversan sobre su relacion, ella le dice que no quiere regresar con
él, él insinuaba que regresen, que ha cambiado, ella le seguia diciendo que no, el dejo de

insistir y mantuvieron relaciones, ella va al bafio y enciende la luz.

El entra al bafio, apaga la luz, se lanza contra ella y ambos caen en la tina e intenta
agredirla con un destornillador, la ahorcar, pero ella logra empujarlo, ella le pide que no
la mate que lo haga por sus hijos, él le dice que le diga que van a volver, que le diga que
lo quiere, mientras la golpea, ella le dice que si, que van a volver, al verla que ella

sangraba él le ayuda a limpiarse y la envuelve en una camisetilla. Ahora lo que se trata



de hacer es poder determinar si su intencidn se encaja en un animus necandi 0 &nimos

leadendi.

Teniendo en cuenta que el animus necandi es un elemento estructural en el delito de
homicidio y el femicidio es un término homdlogo que se resuelve como dar muerte a una
mujer por su condicion de género, el animus necandi no se lo considera como un
homicidio comdn, sino que el sujeto activo decida dar muerte a un sujeto mediante una
simple intencion criminal, es decir que se cometa con dolo y aunque el acto fue tan
repentino de acuerdo a los hechos cuando entra al bafio, se lanza contra ella, la agrede
con un destornillador, la agarra por el cuello y la también la golpea lo que hizo que para

el tribunal produjera la intencion de matarla, es decir la intencion del dolo.

El animus necandi se entiende al deseo de matar, lo que implica dolo con sus dos
elementos que son: conocimiento y voluntad; el sujeto activo (V.H.M.M) debe saber lo
que estd haciendo, sabe que desde el momento en que cogié el destornillador para
agredirla se categorizan los elementos que tiene este accionar, siendo una conducta tipica,
antijuridica y culpable, es decir que el autor sabe que puede realizar el acto penalmente

relevante con intencién de querer consumarlo.

En este proceso también se presenta la teoria juridica que podria confundirse con el
animus leadendi por los hechos expuestos, que se entiende como la intencién de lesionar,
se deduce hechos como la relacién entre el autor y la victima, la personalidad del agresor
y las actitudes previas al ataque, pero lo que se rescata en lo conceptualizado es que no

se configura el delito consumado de homicidio, sino de lesiones, lo que se busca



unicamente es causar dafio, pero no con el fin de quitar la vida, en el caso que se

interpretara en este animus, no existiria el delito de femicidio.

Relatando los hechos al verla gque ella sangraba en el bano y él dice a ella “pero mira
lo que te hice” ¢l toma la mano de ella con el destornillador para que ella le haga dafio a
¢l, pero ella le dice “yo no soy quién para matarte a vos” y €l le dice “matate o mejor no,
yo te cojo te mato y me mato yo también” hablaba con voz de panico. El pudo haberla
matado y no lo hizo, el hecho de que exista un apufialamiento no significa que la intencion

de él es matarla, aunque los hechos lo camuflen de esa forma.

Se debe también valorar el hecho de la situacion en que se encontraba, donde él le
solicitaba que regresara con él utilizando una agresion fisica agrediéndola con un
destornillador, agarrandola por el cuello, golpeandola; y una agresién psiquica al decirle
que si no vuelve con €l la va a matar. Llegando a valorarse el elemento subjetivo, personal
e interno lo que diferencia que unos hechos aparentemente idénticos que pudieron haberse

juzgado como lesiones, por concurrir en ellos el animus laedendi.

Nuevamente citamos al Codigo Orgéanico Integral Penal (2014) al tipo penal de

femicidio:

La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo
de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicion de género,
sera sancionada con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios. (2014)

La tentativa de acuerdo al Codigo Organico Integral Penal (2014) es:



Articulo 39.- Tentativa. - Tentativa es la ejecucion que no logra consumarse 0 cuyo
resultado no llega a verificarse por circunstancias ajenas a la voluntad del autor, a
pesar de que de manera dolosa inicie la ejecucién del tipo penal mediante actos
idéneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito. (2014)

Analizando la tipicidad objetiva, el sujeto activo del delito de femicidio es V.H.M.M
ya que es realiza la conducta de cometer el delito, “La persona que” se entiende que este
delito lo puede realizar cualquier persona siendo el sujeto activo indeterminado, no
requiere de calificacion especifica; el sujeto pasivo del delito de femicidio es “una mujer
por el hecho de serlo o por su condicion de género” es decir I.A.G.A al ser mujer; el verbo
rector “dé muerte a una mujer” es decir matar el cual es utilizado en tipos penales de

homicidio o el delito de asesinato. El bien juridico protegido es la viday su inviolabilidad.

Como tipicidad subjetiva se sostiene que la conducta debe ser dolosa actuando se con
conocimiento y voluntad; es por esta razon que el tribunal puede manifiesta que V.H.M.M
actuo con animus necandi con el deseo de matar, lo que implica dolo con sus dos
elementos conocimiento y voluntad, cumpliendo los elementos que caracterizan su accién
como una conducta tipica antijuridica y culpable, es decir que el autor sabe que puede
realizar el acto penalmente relevante con intencion de querer hacerlo o consumarlo,

estando en contra de la teoria sostenida por el Tribunal.

El tribunal establecio la existencia de tentativa de acuerdo a lo que sefiala el articulo
39 del Codigo Organico Integral Penal y es que se entiende como tentativa al delito
incompleto pues el autor debe conocer el tipo objetivo debe saber que esta actuando con

voluntad y conciencia de realizarlo y no se da por circunstancias ajena, de acuerdo a los



hechos él se detiene de la consumacion del delito cuando ella le responde que si lo quiere
a él y va regresar con él, incluso él le ayuda a limpiarse la sangre y la envuelve en una

camisetilla.

Esta interpretacion de tentativa podria mal interpretarse como desistimiento, ya que
es la interrupcién o apartamiento voluntario del delito en este caso del femicidio cuya
ejecucion se habia iniciado y luego interrumpirse por voluntad propia. El desistimiento
es la evitacion o impedimento voluntario cuando se ha iniciado la consumacion del delito,
se considera como un delito tentado, el desistimiento es conocido como tentativa del

delito y no como delito consumado.

También se pudo evidenciar la figura del arrepentimiento, cuando cometida la
conducta o la comision del delito se empieza a dar acciones positivas para asi evitar el
resultado que es producir la muerte, en este caso especifico, ellos salen del motel
caminando, ella tenia abrazada a ella, ya que ella sentia que se desmayaba por el sangrado.
Estando fuera del motel, se detiene una camioneta, ellos se suben y el sefior conductor los
queria llevar a un UPC, el sefior V.H.M.N le solicita al conductor que los lleve al hospital

que él estaba preocupado por la salud de ella.

De acuerdo al Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 40 sostiene lo siguiente:

Articulo 40.- Desistimiento y arrepentimiento. - Quedara exenta de responsabilidad
penal por la infraccion tentada, la persona que voluntariamente evita su consumacion,
al desistir de la ejecucion ya iniciada o al impedir la produccion del resultado, sin
perjuicio de la responsabilidad por los actos ejecutados.



La figura de desistimiento y arrepentimiento no fueron tocadas en la motivacion del
tribunal, como para que quede exenta la responsabilidad penal por la infraccion tentada y
responsabilizandolo por los actos ejecutados. Que para el modo de ver se podria centrar
en un animus leadendi. Estas valoraciones no se pueden dar Gnicamente por su existencia
juridica en la normativa penal, sino que es obligacion de las partes a través de la teoria

del caso poder expresarlas a través de sus elementos facticos, juridicos y probatorios.

La teoria del caso es el planteamiento metodoldgico que las partes realiza desde el
momento que tienen conocimiento de los hechos, proporcionar un significado a los
elementos a traves de los hechos, normas juridicas (sustantivas o procesales) y la prueba
que se recogido, para que el juez pueda resolver acorde a la verdad procesal. Los
elementos probatorios constituyen la carga de un proceso penal, el sustento de una

motivacidn, en este caso especifico la carga de las pruebas fueron las siguientes:

1. Informe psicoldgico realizado por la CP Maria Jessenia Rodriguez Ponce; 2.
Informe médico y una ampliacion al mismo realizado por la Dra. Daisy de la Caridad
Virgili Jiménez; 3. Informe psicosocial realizado por la Lic. Roxana Mariuxi Anchundia
Garcia; 4. Testimonio anticipado a I.A.G.A; 5. Informe y testimonio de los agentes de

policia: 5.1. Zambrano Gorozabel José Ignacio. 5.2. Granja Abarca Henry Paul.

6. Antecedentes penales de V.H.M.M; 7. Informe Médico e historia clinica de la
victima; 8. Informe de ampliacion al informe médico; 8. Informe forense de lesiones; 9.
Acta de resumen de la audiencia de calificacién de flagrancia; 9. Certificado de

honorabilidad de V.H.M.M; 10. Firmas de respaldo de vecinos de V.H.M.M. La teoria



del caso presentada tanto por la fiscalia como la defensa técnica del procesado, centro
exclusivamente bajo estos elementos probatorios en la cual los juzgadores lograron
motivar su sentencia determinando que al procesado en una sentencia con dos votos en

mayoria y uno en minoria.

El voto de mayoria acogi6 la tesis de fiscalia y lo sentenci6 a 8 afios, 6 meses y una
multa de 800 salarios basicos unificados y 5000 dolares de los Estados Unidos de América
en calidad de reparacién integral a la victima, por el delito de femicidio en grado de
tentativa tipificado y sancionado en el art 141 en relacion con el art 39 del COIP es decir

siendo condenado por el delito de femicidio en grado de tentativa.

El criterio de Tribunal en motivacion de la sentencia sostuvo que para que se
configure la tentativa de femicidio por la decision de la victima fue la de acceder
psicolégicamente a las pretensiones del agresor, es decir, decirle que volverian a la
relacion afectiva constituye un acto ajeno a la voluntad del actor pues el argumento
emocional escapa del control del agresor, es ajeno a su voluntad configurandose el tipo

penal de femicidio.

El voto de minoria que lo condené a 1 afio, 4 meses con una multa de 10 salarios
basicos unificados y 500 ddlares de los Estados unidos de América como reparacion
integral, por delito tipificado y sancionado en el art 152 num2 en concordancia con el art
155y 156 del COIP, es decir por un delito de violencia fisica contra la mujer y miembros
del ndcleo familiar mismo que no acoge la tesis fiscal y por el contrario toma en

consideracién lo alegado por la defensa en que la victima por violencia fisica y como



consecuencia de aquello quedaron lesiones visibles las mismas que conllevaron a que la

perito médico determine una incapacidad fisica de 10 a 30 dias, siendo animus leadendi.

4.2.Teoria juridica 1

Se debe tener en cuenta que el juez cumple con su rol con la aplicacion de principios
qué se sujetan en el sistema penal adversarial o acusatorio, buscando la verdad procesal
a través de las partes y las pruebas presentadas, recordando que todo proceso penal se
fundamenta con la prueba. El sistema procesal penal tiene la finalidad también de
garantizar los derechos de las partes, busca que el debido proceso sea justo para que los

justiciables puedan acceder a un sistema de justicia entorno a su teoria del caso.

Es decir que el juez para poder resolver debidamente, el fiscal tiene que cumplir como
parte acusadora en su rol de la formulacién de cargos y el juez su rol en la resolucion
judicial y se aplique el principio de congruencia penal, es decir debe existir una relacion
entre lo que se acusa y se resuelve; este sistema oral adversarial como ya se expresé que
no solo beneficia a quien acusa sino también a la defensa de esta forma se presenta al
juzgador todos los elementos necesarios para que el resuelva conforme a derecho, sin

ningun tipo de vulneracion juridica.

El sistema acusatorio busca la verdad procesal, les garantiza un debido proceso a las
partes tratando de que se le respeten los derechos. En el caso en especifico se debe

recordar que de acuerdo a los hechos manifestados se dio una audiencia de flagrancia el



30 de abril de 2018, donde se legalizé la detencion y calificada la flagrancia el juez dicta
prision preventiva por ser presunto autor directo del delito de femicidio tipificado en el
articulo 141 del Cddigo Organico Integral Penal en concordancia con el articulo 39 por

tentativa.

El proceso penal en el Ecuador se sujeta al sistema penal oral acusatorio y la
caracteristica mas relevante esto el cumplimiento que exige este sistema en la aplicacién
de principios de oralidad, celeridad, igualdad, legalidad, presuncién de inocencia, es decir
que el juzgador del proceso tiene el deber de actuar con imparcialidad e independencia,
ya que el sistema acusatorio es considerado como un sistema eficaz, donde no se centra

en el juez sino en las garantias que tiene las partes en la causa penal.

Es que en este proceso se pudo evidenciar, como presentaciéon de la primera teoria
juridica en este analisis de caso, cumpliendo con la finalidad de analizarlo la ocurrido el
25 de septiembre de 2018 cuando se llevd a efecto la Audiencia Evaluatoria y Preparatoria
de Juicio en contra de V.H.M.M, en la cual el Juzgador declar¢ la validez del proceso
pese a las objeciones que hizo la defensa donde manifest6 que existia violacion al tramite

en el procedimiento.

Donde se manifestd que los hechos se calificaron como flagrante en la cual de acula
instruccion fiscal de acuerdo al Cadigo Organico Integral Penal debia durar 30 dias, pero
la misma concluyd en 36 dias, la audiencia debia tramitarse en un tiempo no mayor a 15
dias siguientes a la notificacion de la convocatoria, lo que no ocurrié pues fue el 07 de

junio del 2018 que se convoco por primera vez hasta el 25 de septiembre que se llevo a



cabo transcurrido mas de 110 dias, siendo esta una de las teorias juridicas que tiene

incidencia en la calidad de la teoria del caso.

En el sistema acusatorio la funcion del juez es de garantizar un proceso evitando
abusos y arbitrariedad del poder, donde debe primar la igualdad en las partes procesales,
principios como oralidad, contradiccion, celeridad e inmediacion son base del sistema
penal adversarial, pero desde el momento en que la instruccion fiscal concluyé en 36 dias,
cuando su tiempo de duracidon era 30 se vio violentado el procedimiento y este a su vez

el sistema oral adversarial.

De acuerdo a lo ya citado por el tratadista Zambrano (2018) manifiesta:

(...) en el sistema acusatorio, adversarial, tiene la funcién garantista de velar por la
verdad, la libertad y el respeto a la dignidad humana, asi como la de ser garantista
respecto la labor de administrar justicia, donde los sujetos procesales aportan prueba
para justificar sus posiciones y en funcion de ellas (pag. 11)

Por tal razén, el sistema adversarial presenta principios para un mejor manejo de la
administracion de justicia y en este caso en especifico se vulnera el principio de celeridad
procesal, economia procesal y eficacia al no respetar los plazos establecidos en la
normativa legal Cédigo Organico Integral Penal, el juez quién es garantista del proceso
actla de una forma inquisitiva donde se evidencia no solamente violacion al derecho a la
defensa técnica sino también a quién acusa, ha afectado el derecho general de todas las

partes procesales.



4.3.Teoria juridica 2

La tentativa del delito de femicidio de acuerdo al caso en lo sostenido por los jueces
en los hechos se da cuando ellos estando en el motel entran a la habitacion 23 he intenta
agredirla con un destornillador, la ahorcar, al verla que ella sangraba él le ayuda a
limpiarse y la envuelve en una camisetilla, determinando que su intencion se encaja en

un animus necandi.

De acuerdo a lo sostenido el animus necandi es un elemento del delito del femicidio
al ser un término homologo del delito de homicidio, que se resuelve cuando se da la
muerte a una mujer por su condicion de género, el sujeto activo decida dar muerte a un
sujeto mediante una simple intencion criminal, debe existir el dolo y aunque el acto fue
tan repentino de acuerdo a los hechos que se presenta una postura de no existir el delito
de femicidio como tal, lo que evidenciaria la no existencia del animus necandi. El jurista

Ortiz (1960) manifiesta:

El animus necandi o dolo especial es el tercer elemento estructural del delito de
homicidio. No es suficiente, para que se cometa homicidio el dolo general o intencién
criminal. La muerte producida por un sujeto mediando simple intencion criminal es
execrable moral y legalmente, merece sancion, y el Codigo la pena, pero
enmarcandola no como homicidio ordinario sino como homicidio preterintencional.
(pags. 16-17)%

El animus necandi se entiende al deseo de matar, es decir que para poder actuar con
dolo se debe tener conocimiento y voluntad; el sujeto activo en este caso V.H.M.M debe

saber lo que esta haciendo que su conducta tipica, antijuridica y culpable, es decir que el

22 Ortiz, Julio. 1960. El Homicidio. Costa Rica. U.C.R.



V.H.M.M sabe que puede realizar el acto penalmente relevante con intencion de querer
matarla para que se configure el delito de femicidio. En este proceso también se presenta
la teoria juridica de que el juicio de tipicidad confunde con el animus leadendi por los

hechos expuestos, cuando no es asi.

El animus leadendi se entiende como la intencion de lesionar, no se configura el delito
consumado de homicidio, sino de lesiones, el autor del delito lo que se busca unicamente
es causar dafio, pero no con el fin de quitar la vida, en el caso que se interpretara en este
animus, no existiria el delito de femicidio. De acuerdo los hechos al verla que ella
sangraba en el bano y ¢l dice a ella “pero mira lo que te hice” él toma la mano de ella con
el destornillador para que ella le haga dafio a él, pero ella le dice “yo no soy quién para
matarte a vos” y €l le dice “matate o mejor no, yo te cojo te mato y me mato yo también”

hablaba con voz de panico.

Se deduce en este caso que él pudo haberla matado y no lo hizo, el hecho de que exista
un apufialamiento no significa que la intencion de él es matarla, se debe también valorar
el hecho de la situacion en que se encontraba, donde él le solicitaba que regresara con él
utilizando una agresion fisica y psicoldgica. Ahora, el tipo penal de femicidio permite
juzgar y sancionar las muertes de las mujeres por su condicion de género; teniendo en
cuenta que no toda muerte a una mujer puede ser considerada como femicidio, para

aquello debe cumplir con las condiciones establecidas en el tipo penal.

De acuerdo a los hechos expuestos como antecedentes del caso la tentativa del delito

de femicidio no debe centrarse Unicamente en los hechos que cuando, el entra al bafio,



apaga la luz, se lanza contra ella y ambos caen en la tina e intenta agredirla con un
destornillador, ya que de esta manera se puede determinar si su intencion se encaja en un

animus necandi o animos leadendi.

El animus necandi es un elemento estructural en el delito de homicidio y el femicidio,
no se lo considera el &nimo de querer actuar encajandolos en el tipo de homicidio comdn,
sino que el sujeto activo decida dar muerte a un sujeto mediante una simple intencién
criminal, es decir que se cometa con dolo directo y aunque el acto fue tan repentino de
acuerdo a los hechos el agredirla con un destornillador, no precisamente busca la
intencion de matarla, es decir la existencia del dolo, ya que el acto nunca se dio y se

presumid en una simple tentativa.

El deseo de matar, debe estar presente para que exista esta figura, lo que implica dolo
actuando con conocimiento y voluntad de querer matarla, el sujeto activo (V.H.M.M)
debe saber lo que est& haciendo, para agredirla se categorizan los elementos que tiene este
accionar, la conducta debe ser tipica, antijuridica y culpable, es decir que el autor sabe
que puede realizar el acto penalmente relevante con intencién de consumarlo y que por
causas ajenas no se pudo perpetrar, la interrogante seria ¢Cuales fueron esas causas

ajenas?.

La teoria juridica en este proceso es que no existe el animus necandi, sino Unicamente
animus leadendi por los hechos expuestos y la valoracion de los mismos, la intencién de
lesionar y no de matar, perpetrando la relacion entre el autor y la victima, la personalidad

del agresiva del sujeto activo y las actitudes previas al ataque, amenazandola donde le



pide que regrese con él; es que no se adecua el delito consumado de femicidio, sino de
lesiones, lo que se busca unicamente es causar dafio, pero no con el fin de quitar la vida

bajo las circunstancias que tiene el tipo penal de femicidio.

De acuerdo a los hechos él pudo haberla matado y no lo hizo, el hecho de que exista
una agresion con un destornillador no significa que la intencion de él es matarla, se debe
también valorar el hecho de la situacion en que se encontraba, donde él le solicitaba que
regresara con él utilizando una agresion psiquica al decirle que regrese con él o sino le

seguira haciendo dafio.

Los sujetos procesales en un juicio penal aportan pruebas para justificar sus
posiciones, en este caso en especifico los jueces no valoran debidamente la prueba,
teniendo en cuenta que un proceso penal se fundamenta en el valor probatorio, esto es
mediante las pruebas documentales, periciales y testimoniales. De acuerdo al analisis de
caso en el Proceso Penal 13284-2018-00522, los jueces sentenciaron a V.H.M.M por
querer dar muerte a su ex conviviente I. A. G. A donde supuestamente cometio el delito

de femicidio tipificado en el Codigo Orgénico Integral Penal.

4.4.Influencia de las teorias juridicas en la calidad de la teoria del caso del

litigante.



El abogado litigante debe marcar los hechos y presupuestos juridicos en una teoria
del caso y es que a través de los hechos facticos se podra determinar cuéles son los
elementos probatorios con el que puede armar una defensa justa y viable para su cliente.
Es tan necesaria la teoria del caso que el abogado la realice, porque a través de sus tres
elementos, de hecho, juridico y probatorio, podria fundamentar de una manera
metodologica como preparar su defensa; y, es que de acuerdo a lo ya citado por el jurista

Benavente (2011)sostiene:

La teoria del caso es el planteamiento metodoldgico que cada una de las partes debera
realizar desde el primer momento en que han tomado conocimiento de los hechos,
con el fin de proporcionar un significado u orientacion a los hechos, normas juridicas
ya sean sustantivas o procesales, asi como el material probatorio, que se ha recabado
(pag. 199)%

La Teoria del caso es el planteamiento metodoldgico que las partes realiza desde el
momento que tienen conocimiento de los hechos, con el fin de proporcionar un
significado a los siguientes elementos que son hechos, normas juridicas (sustantivas o
procesales) y la prueba que se ha recogido. En el presente caso fiscalia al ser el ente
investigativo y acusador del proceso penal, recolecta indicios o elementos probatorios no
solamente para poder determinar la responsabilidad penal, es decir que los elementos
recabados por quien acusa no Unicamente constituyen elementos de cargo, sino también

de descarg6 que la defensa técnica puede utilizar en un proceso penal.

El material probatorio que se recaban permite al juez esclarecer la verdad procesal,

aungue no sea parte del proceso o sujeto procesal se convierte en garantista del debido

23 Benavente Chorres Hesbert. 2011. Guia para el estudiante del proceso penal
acusatorio y oral. México. Flores editor y Distribuidor



proceso. De acuerdo al articulo 455 del Codigo Orgéanico Integral Penal (2014), expresa

lo siguiente:

La prueba y los elementos de prueba deberéan tener un nexo causal entre la infraccion
y la persona procesada, el fundamento tendra que basarse en hechos reales
introducidos o que puedan ser introducidos a traves de un medio de prueba y nunca,
en presunciones. (pag. 65)

Este material probatorio permitira al juez esclarecer los hechos y poder determinar
una resolucion entre la norma penal en la que se lo acusa y los hechos probados esto lo

realiza mediante el juicio de tipicidad. Benavente (1889) sefala:

El juicio de tipicidad es la tarea que realiza el juez para establecer si la conducta
particular y concreta se adecua al tipo. Para ello se compara dicha conducta con la
individualizacion tipica. La subsuncion es el resultado positivo del juicio de tipicidad
0 juicio de adecuacion. (pag. 172)*

Es a traves del juicio de tipicidad que el juzgador resuelve de forma motivada la
valoracion de la adecuacion de la conducta con el tipo penal; el juez al establecer la
existencia del femicidio en calidad de animus necandi, estudiando los hechos se establece
que existe un error en la tipificacion de este tipo penal, considerandose no como el delito

de femicidio (animus necandi) sino como el delito de lesiones (animus leadendi).

La responsabilidad de que el juzgador realice este juicio de tipicidad de manera
correcta o debida, también la tienen las partes, ya que deben presentar todos los elementos

metodologicos correspondientes a través de su teoria del caso, es muy importante que el

24 Heshert Benavente. 1889. La Aplicacion de la Teoria del Caso y la Teoria del Delito
en el Proceso Penal Acusatorio de Jmb. Barcelona. Pag. 172



fiscal formule de una forma debida el caso, para que de esta manera no existan errores de
tipicidad y se aplique la congruencia penal. El abogado litigante tiene la responsabilidad
y debera estar muy alerta a las vulneraciones de derechos adjetivos (procedimiento) y

sustantivos (normas juridicas) para que presente vicios de legalidad.

De acuerdo a los hechos del caso, lo Unico que no se podria dudar es que V.H.M.M
su conducta, tipica, antijuridica y culpable, se presencia un delito, el acto que el realiza
es un acto penalmente relevante, pero no se deja en claro si se debe establecer la
responsabilidad del delito de femicidio o tenia que haber sentenciado por un delito de la
categoria de lesiones, el juzgador debe saber adecuarlo mediante el juicio de tipicidad. El
tribunal en este proceso penal de acuerdo al voto de mayoria se establecio la existencia
del femicidio (animus necandi), aunque es de acuerdo al criterio de estudio es que no

existe el animo de querer matarla, lo que se necesita para que se configure este delito.

De acuerdo Taruffo (2013), también citado expresa que:

“Una motivacion completa debe incluir tanto la justificacion interna, que atafie a la
conexion logica entre premisa de derecho y premisa de hecho (la subsuncion del
hecho de la norma) que funda la decision final, como la justificacion externa (la de la
eleccion de las premisas de las que se origind la decision final).” (2013) 2°

Las premisas entre hechos y derechos o la subsuciin del hecho de la norma para poder
resolver se conoce como motivacién judicial, manifestando en este trabajo que el juicio

de tipicidad para establecer un conducta como el de femicidio o lesiones se lo debe

25 Taruffo, M. (2013). Verdad, Prueba y Motivacion en la Decision Sobre los Hechos.
México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, pag. 104.



motivar mediante la adecuacion de la conducta y el tipo penal, también Romberg (1995),

manifiesta que:

(...) el juez debe expresar los razonamientos de hecho y de derecho en que
fundamenta la decision, para que ésta no sea el resultado del capricho o arbitrio del
juez, sino un juicio légico, fundado en el derecho y en las circunstancias de hecho
debidamente probadas en la causa. La omision de esta exigencia por parte del juez,
vicia la sentencia y la hace nula por falta de motivacion... (1995) 28

El juicio légico debe estar fundado en derecho (Tipo penal) a las circunstancias del
hecho que son debidamente probadas, de esta forma se cumple lo estipulado en la
Constitucién de la Republica del Ecuador (2008)en el articulo 76 numeral 7, literal |

estipula:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
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 consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados

(pag. 34)

En este proceso se presenta la teoria juridica de que el juicio de tipicidad demostrado
en la resolucién de sentencia por el tribunal es incorrecto y confunde al animus necandi
con el animus leadendi por los hechos expuestos, el tribunal lo valor6 de esta forma al
sentenciarlo. Pero no Unicamente se establece responsabilidad al juzgador, razén que, si
las partes presentan debidamente su caso mediante la litigacion oral, permite al juez a

través del sistema acusatorio administrar justicia de forma correcta garantizando el

26 Romberg, H (1995). Cédigo de Procedimiento Civil. Caracas: Centros de Estudios
Juridicos del Zulia, pag. 94



derecho que tienen como sujetos procesales y es que a lo citado por Zambrano (2018) que

sostiene:

En el esquema acusatorio la funcién del Juez de Garantias, a mas de la obvia que es
administrar justicia, es la de contencion de los abusos y arbitrariedades del poder y
procurador de la igualdad de las partes en el proceso a través del sistema de garantias
previstas en la constitucion (oralidad, contradiccion e inmediacion), la ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos; por ello, se requiere eliminar del
Juez la discrecionalidad de iniciar un proceso ya que si fuera lo contrario (pag. 12)%’

El juez en el sistema acusatorio es garantista porque evita abusos y arbitrariedades del
poder, promueve la igualdad de las partes en el proceso en la aplicacion de principios
como el de oralidad, contradiccion e inmediacion y es que esta fue otra de las teorias
presentadas el error existente en el proceso aun cuando el abogado litigante en la defensa

expresa que el proceso no era valido por incumplimiento de las solemnidades sustanciales

Esta es la otra teoria juridica que los hechos se calificaron como flagrante en la cual
la instruccion fiscal de acuerdo al Codigo Organico Integral Penal debia durar 30 dias,
pero concluy6 en 36 dias, la audiencia debia tramitarse en un tiempo no mayor a 15 dias
siguientes a la notificacion de la convocatoria y se llevo a cabo transcurrido mas de 110
dias, siendo esta una de las teorias juridicas presentadas, la validez del proceso fue

viciado.

El juez al ser garantista, se enviste de constitucionalidad y en aplicacion al principio

de motivacion fundamenta, considera y resuelve en derechos, el sistema acusatorio no

27 {dem



solo busca evitar errores procesales como el ocurrido en la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio, sino aquellos que se vean inmersos en normas sustantivas, es por
esta razon que la motivacion de la resolucion se deja establecido todo lo ocurrido en la

audiencia siendo esto de total importancia. El tratadista Zambrano (2018) manifiesta:

(...) en el sistema acusatorio, adversarial, tiene la funcion garantista de velar por la
verdad, la libertad y el respeto a la dignidad humana, asi como la de ser garantista
respecto la labor de administrar justicia, donde los sujetos procesales aportan prueba
para justificar sus posiciones y en funcion de ellas (pag. 11)%

El rol del juez en este proceso no se adecua a la aplicacién de principios qué se sujetan
en el sistema penal adversarial o acusatorio, a través de las partes y las pruebas
presentadas, no garantizando los derechos de las partes, un debido proceso es justo cuando
a las partes procesales se le respetan los derechos, sujetandose al sistema penal oral
acusatorio y la caracteristica mas relevante esto el cumplimiento que exige este sistema
en la aplicacién de principios de oralidad, celeridad, igualdad, legalidad, presuncién de

inocencia.

El juzgador del proceso tiene el deber de actuar con imparcialidad e independencia,
ya que el sistema acusatorio, evitando abusos y arbitrariedad del poder, y no ocurran actos
de formalidad procesal como lo manifestado en la instruccion fiscal que concluyé en 36
dias, cuando su tiempo de duracion era 30 se vio violentado el procedimiento y este a su

vez el sistema oral adversarial y en cuanto a lo ocurrido que la audiencia debia tramitarse

28 Zambrano, Cristhian. 2018. La aplicacion del principio de congruencia procesal en el
proceso penal Andlisis critico desde la perspectiva del derecho a la defensa. Quito.
UASB.



en un tiempo no mayor a 15 dias siguientes a la notificacion de la convocatoria y se llevo

a cabo transcurrido mas de 110 dias.

En este caso en especifico se vulnera el principio de celeridad procesal, economia
procesal y eficacia al no respetar los plazos establecidos en la normativa legal Codigo
Organico Integral Penal, el juez quién es garantista del proceso actla de una forma
arbitraria donde se evidencia no solamente violacion al derecho que tienen las partes

procesales.



5. CONCLUSION

1. Seanaliz6 la fundamentacion del desistimiento y el arrepentimiento en la doctrina
penal, su regulacion en el articulo 40 del Cdédigo Organico Integral Penal y en
relacion con la tentativa articulo 39 de la misma normativa; donde se expresé que
en el proceso penal N. 13284-2018-00522, por Tentativa de Femicidio, que sigue
la Fiscalia General del Estado en contra de V.H.M.M no se present6 una figura
normativa (desistimiento o arrepentimiento) que se adecuaba a los hechos y no
fue debidamente motivada por el juzgador, estableciendo Unicamente la tentativa
como su Unica motivacion en la sentencia, aun cuando los hechos fueron

presentados debidamente probados por la defensa técnica.

2. Se determind las diferencias entre los conceptos en calidad de teoria juridica
animus necandi y animus laedendi desde el punto de vista de la dogmaética penal,
en la valoracion de la sentencia donde se establecié que los votos en mayoria del
Tribunal se adecuaron al animus necandi al establecerlo como femicidio y el voto
de minoria al sefialarlo como una lesion se configuro el animus leadendi,
determinando en este analisis de caso la existencia unicamente del animus
leadendi, ya que se manifestd que el actuar de V.H.M.M su accion no se encamino

a la intencion de matarla sino de lesionarla.

3. Se definid los elementos que integran la teoria del caso y el papel que en ésta
desempefian las teorias juridicas en el sistema adversarial o acusatorio, donde se

evidencio la existencia de falencias en el proceso penal estudiado, al no aplicar



principios de este sistema como el de celeridad, economia procesal, igualdad y
legalidad, llegando a existir arbitrariedades por parte del juzgador de la causa

penal.
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7. ANEXOS



