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INTRODUCCION

El analisis procedente del caso Penal N° 07710-2017-00551 es de
significativa importancia, en razén de que, se efectla la observacion de un caso
que contiene un problema juridico especifico, el mismo que ha acarreado una

vulneracion de Derechos al procesado.

Del proyecto previo a este informe final, se colige la existencia de una
inadecuada o errénea aplicacion de un tipo penal, en este sentido se hace un
profundo analisis del tipo penal de femicidio en el grado de tentativa, por el cual
fue procesado el sefior Cabrera. Dentro de los objetivos especificos, se haya la
investigacion y analisis de un delito particular y de tan conmocidn social como lo
es el femicidio, para ello se revisan los elementos que constituyen este delito de

acuerdo a la normativa penal.

La institucion penal de delito de femicidio es practicamente nueva dentro
de la normativa adjetiva penal, se implementé con la vigencia del Cédigo
Organico Integral Penal?, por ello, es significativo registrar la conducta tipica a la
que debe adecuarse el sujeto activo de la accién para la configuracion de este delito
como tal. En este sentido, es necesario, ademas, el analisis de la teoria del delito a
modo general, fijaindose en el enfoque orientado a la tipicidad como elemento del
delito. En conjunto con los fines del proceso penal cuyo objetivo radica en la

determinacion de la materialidad de un delito y el vinculo del tipo penal.

L En adelante COIP.



Sin tratar de un concurso de infracciones, el anlisis es importante, porque
la figura de tentativa de femicidio, segun los elementos que componen a este
delito, puede ajustarse también a la violencia intrafamiliar, cuando se trata de un
problema de conyuges como este caso, por ello la Fiscalia como Ente encargado
de una investigacion, debe ser fiel a la objetividad e imparcialidad que le demanda
la Constitucion en todas las etapas del proceso penal, desde la fase de
investigacion, si se abre la instruccién hasta la etapa de juicio, de ello depende la

situacion juridica de las partes.

Como agente de investigacion, y como acusador, el Agente Fiscal, tiene
que contar con todos los elementos de conviccion para iniciar el ejercicio de la
accion penal e imputar a una persona, en un delito tan delicado como el de
femicidio debe de comprobarse a cabalidad todos los elementos de la estructura

del delito.



MARCO TEORICO

1.1. Lafinalidad del Derecho penal

De primer plano, se concibe al Derecho Penal como aquella materia en
donde el estado materializa su poder punitivo, el contenido de la norma penal esta
direccionado a la prevencion del delito y a la imposicion de sanciones. La obra de
Luzon Pefia hace énfasis a la aportacion de Cortazar respecto de la definicion del
Derecho Penal:

El derecho penal es una rama del Derecho Pablico, como tal contiene la
normativa que se impone bajo la amenaza de sancion. (...) del mismo
modo logra ser concebido como el conjunto de normas juridicas que
tienden a reglamentar en principio con exigencia de justicia la vida social
de una colectividad (Luzén, 2013, pag. 46).

De acuerdo a la doctrina citada, como rama del ordenamiento juridico, el
Derecho penal es un conjunto de normas cuya funcién principal es la tipificacion
de las infracciones penales, (delito/contravenciones), como tal marca las sanciones
que se impone a los diferentes tipos de delitos. Actla cuando se ve roto el

denominado contrato social que lesiona con su accionar a la sociedad.

De acuerdo con (Sainz, 1982):

La parte del ordenamiento juridico que ampara explicitos valores
primordiales de la vida en sociedad, regula la facultad del Estado en cuanto
a la exigencia hacia los individuos de que se comporten de conformidad con
las normas y; de aplicar penalidades y medidas de seguridad a quienes contra
aquellos valores, transgredan mediante hecho de una determinado impetu

(pag. 45).



Los valores primordiales de la vida, de los que hace referencia el citado
autor, son los bienes juridicos, en este sentido entonces, el Derecho penal da
proteccion a estos bienes, asi Pérez indica que los bienes juridicos logran
concretarse como necesarios para el desarrollo y progreso de la vida tanto del

individuo como de la sociedad:

Dice el mencionado jurista que: “con ello es importante delimitar que, los
bienes juridicos exclusivamente demandan de la proteccién del derecho penal,
cuando son derechos sumamente importantes o, cuando son lesionados o estan

expuestos a riesgos reprochables” (Pérez, 2009, pag. 52).

Para el jurista Ferrajoli, ha puesto en manifiesto que la finalidad del
derecho penal es el proteger al débil frente al mas fuerte, la finalidad se ve
traducida en el garantismo, sefiala el experto: “El Garantismo radica en la tutela
de aquellos valores o derechos fundamentales, en donde la satisfaccion, pese a
estar contra los intereses de la mayoria, es el fin que justifica y legitima el derecho

penal” (Ferrajoli, 2001, pag. 335).

Con los argumentos expuestos por los expertos, se puede indicar entonces
que el fin principal del Derecho Penal como norma legal es proteger los bienes

juridicos que son tan valiosos tales como:

o Derecho a la Vida
o Derecho a la integridad
o Derecho al patrimonio.



° Derecho a la libertad e indemnidad sexual entre otros.

Asi, la normativa penal en funcion de proteger las condiciones elementales
minimas para una adecuada convivencia. De la finalidad de tutelar la proteccion
de estos bienes se origina la potestad sancionadora, que castiga a quienes atenten
contra cualquiera de ellos, de cierto modo dando motivacién a las personas de que
se abstengan de deteriorar estas condiciones, en razon de que el Derecho penal

también es preventivo.

1.2.  El garantismo penal

Citando nuevamente a Ferrajoli, para entender el Garantismo Penal habria

que tener en cuenta las teorias siguientes:

(1) Teoriaa nivel de Estado de Derecho

(2)  Teoria del Derecho y critica del derecho

A nivel de estado de derecho.- En el sentido que, aun cuando
el modelo penal garantista se conciba bajo el parametro de legitimidad,
racionalidad, y justicia en las constituciones de algunos Estados; menciona el
autor que: “en la practica, resulta tan desatendido como cualquier otra legislacion
penal ordinaria, asi como a nivel de jurisdiccién, las practicas administrativas y
policiales se contraponen con lo establecido en el ordenamiento mostrando

carencia de vinculacion” (Ferrajoli L. , 1989, pag. 92).


http://www.monografias.com/trabajos13/temader/temader.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/adolmodin/adolmodin.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/hanskelsen/hanskelsen.shtml

De acuerdo con el citado experto, se concibe como estado garantista a todo
sistema penal que es ajustado a la normativa, al modelo descrito y lo satisface de
modo efectivo. En un estado de derecho, es primordial la existencia de
coherencia logica, entre: “la actividad que opera al derecho y lo que se encuentra
establecido en el ordenamiento, ello con el propdsito de garantizar el ejercicio del
derecho por los agentes externos e inferiores del derecho” (Ferrajoli L., 1989,

pag. 92).

Teoria del derecho y critica del derecho: De acuerdo a esta teoria,
menciona Ferrajoli:

El garantismo efectla una designacion tedrica - juridica respecto de la
validez y de la efectividad como categorias diferentes entre si y en
conexion con la presencia o vigor de las normas. Asi por ejemplo, existe
una enorme discrepancia entre los modelos normativos (que en general son
garantistas) y las practicas operativas (que en general son antigarantistas),
por lo que se ha propuesto una antinomia que ha de concluir en el
establecimiento de una teoria de la discrepancia entre normatividad y
realidad, entre derecho valido y derecho efectivo (Ferrajoli L. , 1989, pag.
92).

Segun Ferrajoli, el garantismo penal se orienta en la proteccion de los
Derechos fundamentales de las personas que han desviado su conducta, como
menciona el experto, el garantismo los protege aun contra los intereses de la

mayoria.

En efecto, lo que justifica el garantismo penal es la prohibicion de castigos
arbitrarios, la defensa de los débiles que se debe efectuar con reglas igualitarias

para todos, el garantismo penal ampara la dignidad del individuo, del procesado y


http://www.monografias.com/trabajos15/logica-metodologia/logica-metodologia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/praxis-critica-tesis-doctoral-marx/praxis-critica-tesis-doctoral-marx.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/adolmodin/adolmodin.shtml

consecuentemente, la garantia de su libertad por medio del respeto también de su

verdad.

1.3. El delitoy su estructura en el marco legal y doctrinario

El delito y su estructura el principal eje de estudio de la dogmatica y
doctrina penal. En cuanto al marco legal, el delito en la legislacion del ecuador se
enmarca en el art 19 del COIP en donde se clasifican las infracciones penales,
indicado solo que se considera delito toda aquella conducta que se sanciona con

pena de privacion de libertad que exceda los 30 dias (COIP, 2015, pag. 38).

La doctrina penal es amplia en otorgar varias conceptualizaciones del
Delito, tratadistas como Von Liszt, en sus magistrales sobras citan a otros
referentes del Derecho Penal como Goldstein quien ha definido que: “El delito es
es un proceder humano que lo especifica la ley, su particularidad es que contraria
al derecho, culpable y que la norma penal lo sanciona con una pena (Goldstein,

1999, pag. 203).

Citando a Cueva, este jurista define al delito desde el punto de vista
dogmatico donde al igual que en todas las leyes sefiala que es: “el comportamiento
revestido de una accion u omision tipico, antijuridico y culpable merecedor de una
sancién a la que se denomina pena con condiciones objetivas de punibilidad”

(Cueva, 2009, pag. 27).
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Carrara, define al delito sin hacer mencion de los elementos de su estructura,
sefiala que delito es: “El quebrantamiento de la ley estatal que se promulga para
dar proteccidn a la seguridad de los habitantes, y que deriva de un acto externo del
sujeto, positivo o negativo, imputable verosimilmente y politicamente perjudicial”

(Carrara, 1971, pag. 59).

EL ecuatoriano Alban, en una de sus obras hace referencia de que la
concepcién de la palabra delito no es tan facil, por ello las mayorias de las
legislaciones no le definen en los cuerpos legales, expone:

Todavia juristas partidarios de definir al delito en forma material,
compuesto por el concepto con aspectos extrajuridicos, tienden a sostener,
que, frente al derecho positivo, poco importan los razonamientos
ontoldgicos ideales o abstractos. Cualquiera que llegue a ser el concepto
que defina al delito a priori, sera el legislador, en cada caso y; considerando
esencialmente argumentos extrajuridicos, quien va a determinar que un
comportamiento pase a la orbita penal, o por el contrario deje de estar en
ella (Alban, 2009, pag. 113).

El delito suele ser clasificado también, pues, existen delitos considerados
graves que son de conmocion social general y menos graves, todos ellos en

atencion a la pena que se aplica.

1.4.1. De su estructura

De las definiciones que se han registrado de los juristas, se logra

desprender los elementos que componen al delito, estos elementos son:

(1) Laaccién/ omisién

(2) Tipicidad.
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(3)  Antijuricidad.

(4) Culpabilidad.

Todo estos elementos cumplen una funcion en la teoria del delito, asi se tiene
pues que, la accién/omision, es un de punibilidad que constituye delito, la accién
en especifico cumple una funcion basica en esta estructura, Cerezo explica: “En la
teoria es un elemento unitario, al que logra afiadirse como atributos o todas las
demostraciones o valoraciones del enjuiciamiento juridico-penal, ademés como
elemento cumple una funcion que enlaza a las demas (tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad)” (Cerezo, 2004, pag. 13).

Por otro lado, la omisién como componente es lo opuesto de actuar frente a
un deber objetivo de cuidado, el mismo autor logra sefialar que, en la estructura se
castiga el no accionar con posibilidad concreta de accion: “la no ejecucion de una
accion finalista, que el sujeto podia efectuar en la situacion especifica” (Cerezo,

2004, pag. 13).

Respecto de la antijuricidad como componente de esta estructura, se halla
incrustado en el art 29 del COIP que establece que una conducta puede ser
concebida como penalmente relevante cuando esta sea antijuridica, ello se da en
el momento de que se amenace o atente o se llegue a lesionar una bien juridico

tutelado sin casusa justificada.

Del elemento de la culpabilidad, el COIP la determina en su art 34 que hace

referencia a la calificacion de culpable, se es culpable y responsable de sancion

12



penal cuando se actle con pleno que la conducta que perpetra es antijuridica y por
ende imputable. Del elemento de la tipicidad de hace referencia en el apartado
siguiente, por cuanto, de los elementos que componen a la teoria del delito, es

estudio de caso en especifico se centra en este elemento.

1.4. De latipicidad y sus elementos

En el marco legal se halla la tipicidad en lo instituido en el art. 25 del COIP
que sefiala que la tipicidad es la descripcion de los tipos penales: “Art. 25.-
Tipicidad. - Los tipos penales describen los elementos de las conductas

penalmente relevantes” (COIP, 2015).

Citando nuevamente a la doctrina ecuatoriana: “La tipicidad, es el
elemento que permite identificar el comportamiento humano, con la conjetura que
prevee y describe la ley. En ese caso, se esta frente a un acto tipico (Alban, 2009,

pag. 173).

De lo citado se puede decir, que la tipicidad es la descripcion de la conducta
que es delictiva, esta descripcion contiene los elementos de un determinado delito,

estos componentes son:

(1) Los sujetos del delito (activo/pasivo).
(2) Su nacleo.
(3) Sus verbo o verbos rectores.

(4) El tipo objetivo y subjetivo.
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(5) La sancion.

Es el hecho que ejecuta un individuo que se acomoda de forma exacta a las

letras descritas en un cédigo penal.

De acuerdo con (Ticona, 2017):

Tipicidad es el resultante de la comprobacién de que si el comportamiento y
lo descrito en la ley como un tipo penal, son coincidentes. A este proceso de
comprobacién la doctrina le llama juicio de tipicidad, que es un juicio de
imputacién donde quien lo interpreta toma como base al bien juridico
protegido, y con ello establece si un determinado hecho puede ser atribuido
a lo contenido en el tipo penal (Ticona, 2017, pag. 2).

Todos los expertos registrados, ha sido coincidentes en manifestar que la
tipicidad como componente de la estructura del delito, es lo que describe al éste
como tal, es la manera concreta y especifico letra por letra de lo tipificado en la
norma penal, quien ejecute una conducta como la que se ha descrito, ha ejecutado

un hecho tipico.

1.5. El Tipo Penal

Si la tipicidad es el acomodamiento de lo que narra la norma, el tipo penal
viene siendo esa misma narracion pero de un delito en especifico: “Es ese delito
que ha sido narrado por quienes han creado la ley penal, que se prohibe porque

quebranta un bien juridico protegido” (Bacigalupo, 2014, pag. 32).

Zambrano Pasquel, logra definir al tipo penal de acuerdo a lo especificado

por el Dr. Reyes, experto que concibe al tipo penal como: “La abstraccion,

14



contemplacion y descripcion que el legislador concibe de una conducta humana

reprochable y punible (Zambrano, 2008, pag. 33).

Segln (Zambrano, 2008), el tipo penal en el contexto del comportamiento

tipico logra desempefiar un rol significativo, en efecto, ejerce las funciones de

garantismo procesal y penal:

Procesal, en razon de que, si el supuesto de hecho, consigue encajar en lo
descrito, esto es, si existen los indicios suficientes de culpabilidad, solo asi,
puede dictarse un auto de llamamiento a juicio, y sobre esta descripcion en
el proceso se podra comprobar si dicha conducta fue antijuridica y culpable
(Zambrano, 2008, pag. 17).

Volviendo a citar a Alban, logra plasmar al tipo penal desde la perspectiva

del Derecho penal finalistas, y expone:

1.6.

Para evidenciar el tipo penal, lo primero que hace falta, es que el acto retina
los componentes descriptivos y normativos que narra la ley en su
articulado; pero, es preciso, que ademas se compruebe la presencia del tipo
subjetivo, esto es, verificar si la conducta se reviste del dolo; o, en los casos
en que excepcionalmente la ley lo prevé, si la conducta es revestida de
culpa (imprudencia, impericia). Bajo este contexto, el analisis del dolo y
de la culpa no se efectta al asimilar la culpabilidad, sino en el
reconocimiento de la tipicidad. En este sentido, si no se alcanza a
comprobar la existencia de dolo o culpa, el acto se califica como
irrelevante para el derecho penal, en este caso no se requerira dar inicio al
procedimiento (Alban, 2009, pag. 145).

Ausencia del tipo penal

Debido a que la tipicidad es un elemento esencial en la teoria del delito, (lo

que no significa que los otros sean menos importantes), el estudio de la ausencia

del tipo ha sido objeto de estudio de los eruditos en la materia. Asi logra

establecerse que:
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El hecho que no se haya detallado en un Codigo Penal como delito
constituye la denominada ausencia de tipo, también puede lograr ubicarse
en este contexto a la errénea o indebida aplicacion de un tipo penal. La
ausencia de tipo presupone la imposibilidad absoluta de dirigir la
persecucion penal en contra del autor de una conducta no descrita en la ley
(Jiménez De Asula, 2005, pag. 577).

1.7. Delito de Femicidio.

Del femicidio, antes de analizar lo dispuesto en el COIP y en la doctrina,
se indica que este se califica como la forma mas extrema de violencia hacia la
mujer. EI COIP describe a este delito en el art. 141 donde se exterioriza que se
pena la accién que comete un sujeto cuando da muerte a una mujer en lo principal:
cuando resulten de “relaciones de poder” que se manifiesten en en cualquier tipo

de violencia, por el unico hecho de ser mujer (COIP, 2015).

De acuerdo con la norma procesal penal este delito es sancionado con pena
de privacion de libertad de 22 a 26 afios. En este tipo de delito, por lo general, los
sujetos activos o agresores suelen ser los individuos que conviven con la victima
0 en efecto, que tienen una relacion de afecto, (hovios, ex novios, amigos,
conyuges, etc.). este es el elemento normativo del delito, el sujeto pasivo es la

mujer y el nacleo es matar.

El COIP entre los elementos que configuran la tipicidad del delito

menciona el dar muerte a una mujer por la su condicion de género, por ser mujer,

Buompadre califica a este delito como un crimen de odio hacia las mujeres: “como

16



el conjunto de tipos de violencia que, ocasionalmente pueden concluir en

asesinatos o suicidios” (Buompadre, 2013, pag. 131).

Haciendo el andlisis de la normativa penal y la doctrina, en palabras
propias, el femicidio es un asesinato a mujeres que se ejecuta con la motivacion
de odio, humillacidn, placer, o como lo menciona el COIP por un sentido de

pertenencia de la mujer.

1.8.  El femicidio en grado de tentativa

El femicidio, puede procesarse en grado de tentativa, los elementos que

constituyen el delito en este contexto son:

o Tipicidad. La tipicidad en la tentativa se halla establecido en el art. 141
del COIP con el agravante en el 142 y 39, en el caso que no llegue a
producirse la muerte de la mujer es aplicable la pena de 1 a 2 tercios de la

correspondiente a la consumacion del delito.

o Antijuricidad. Se ve vulnerado por el sujeto activo el buen juridico de la

integridad fisica de la personay la vida.

o Culpabilidad. En el escenario de la tentativa de femicidio, el victimario
posee el completo goce de todas sus facultades fisicas y mentales, en este
sentido, como sujeto activo de la accion es plenamente capaz de actuar y
decidir y pues, goza de su voluntad y conciencia ello lo hace merecedor de
imputabilidad.

17



o Tipo De Obijetivo. La accion se ve recaida de forma directa sobre una
mujer a la que se la causa un dafio a su integridad fisica dptima y

psicoldgica.

1.9. ¢Tentativa de femicidio o violencia intrafamiliar? El contexto del

delito de lesiones.

Se ha indicado que el femicidio es el resultado extremo de la violencia hacia la
mujer, en este contexto, también hay que hacer referencia que los parametros para la
condena del femicidio no son plenamente claros en el proceso penal, en efecto, muchas

veces las mujeres denuncian una violencia intrafamiliar como intento de femicidio.

En este punto cabe indicar que el bien juridico que protege tanto el femicidio, la
violencia contra la mujer y el delito de lesiones es la seguridad y la integridad y
psicoldgica de la mujer. Estos tipos penales se ven revestidos en lo principal del uso de
la violencia. Como semejanzas de estos tipos penales se tienen que todas se ejecutan con
dolo, entre la violencia intrafamiliar y el femicidio es semejante la relacién de afectividad

entre victima y victimario.

El art. 156 del COIP sefiala que un delito que se cometa a la mujer en donde como

resultado se tenga una lesion, se sanciona con las mismas penas que se preveen para el

delito de lesiones y son aumentadas en un tercio.
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ANALISIS DE CASO

1.1. Hechos facticos

Los hechos facticos, es la informacién relevante del caso, los que se
registran sin juicios de valor, con el objetivo de que el lector conozca los hechos
de la causa motivo del estudio especifico. en este sentido se procede a registrar los
hechos que dieron origen al enjuiciamiento penal del caso penal 07710-2017-

00551.

El caso penal 07710-2017-00551 se origina por una flagrancia, por
disposicion del ECU 911 las unidades moéviles de Nuevo Pilo llegan al domicilio

de la supuesta victima, de violencia intrafamiliar Cruz Jimbo Jenniffer Dayana, en

el parte policia a foja 1 del expediente, consta que los agentes encontraron a la
mencionada, ensangrentada, golpeada y que ésta le supo manifestar que su

conviviente le habia agredido con purfios, patadas u golpeandola contra el piso.

El agresor responde a los nombres de Alvaro Cabrera, quien al momento
del hecho puso resistencia y se nego a abrir la puerta a los agentes de policia, por
lo que solicitaron ayuda especial y procedieron a detener al mencionado
ciudadano. Al tratarse de una infraccion flagrante, se pone en conocimiento del

aparataje judicial.

Esta accion penal puablica, por sorteo correspondio al Juez Barrezueta
Torres Rosario Enith, en la unidad judicial de flagrancias del cantén Machala, y

fue recibida el dia miércoles 7 de junio de 2017.
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La audiencia de calificacion de flagrancia se convoca para el 07 de junio
de 2017, en virtud de la Resolucion No. 065-2014 emitida por el Pleno del Consejo
Nacional de la Judicatura, que expide el reglamento para el Conocimiento de las
Infracciones Flagrantes, se avoca conocimiento del presente trdmite signado con

el No. 07710-2017-00551.

Para dicha convocatoria se agrega el Parte Policial suscrito por los agentes
de policia Cbos. Ayala Armijos Diego Armando y Cristhian Orlando Jaramillo
Jiménez. Por medio del cual ponen en conocimiento la aprehension del procesado

por una presunta Infraccion Penal Publica.

La audiencia de flagrancia como lo establece la ley, se convoca a fin de
que se califique la legalidad de la aprehension; y el fiscal, si lo considera necesario
formula cargos y solicita las medidas cautelares y de proteccion si es necesario

que el caso asi lo amerite.

En la audiencia de calificacion de flagrancia y formulacion de cargos,
Rosario Barrezueta Torres, Jueza de la Unidad Judicial de Garantias Penales con
sede en el canton Machala, y de turno en la Unidad Judicial de Flagrancias del
Canton Machala, por el presunto delito tipificado en el Art. 141 del COIP en
relacion con el Art. 39 Ibidem. b) EI Art. 6 numeral 1 y al tenor del Art. 529,
menciona que en el presente proceso se ha observado el tramite pertinente, esto
es, el debido proceso, dado que se ha informado al detenido sus derechos y

garantias, en atencion a lo dispuesto en el Art. 75, 76 y 77 de la Constitucion.
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Durante la tramitacion de la audiencia se escucho al autor del parte policial
Cabo Ayala quien manifesto: estaba de servicio por disposicion del 911 se trasladd
a la ciudadela Roldds, ya en el lugar observo a una pareja, la cual al sefiora Jennifer

Cruz de 22 afos de edad, se encontraba ensangrentada indicandoles que su

conviviente la agredié a pufietes, patadas y arrastrandola por el piso, por tal motivo

al ser un delito flagrante procedieron a tratar de detener al ciudadano, quien no
quiso abrir la puerta, y pidieron ayuda a mas compafieros, asi también pidieron

una ambulancia para atender a la victima,.

La victima sefiora Cruz Jimbo manifestd: que el procesado ayer él se fue a
beber con una chica que sale con él, en eso de las once de la noche ya estaba
descansando, y en eso él lleg6 en un carro, y escuché a una mujer que decia de
adrede te quedas donde esa puta, y después de un momento él estaba tratando de
entrar y le dije que se vaya con la mujer que vino, y le dijo que no entre que no va
a pasar, y le dijo “ya vengo y veras”, le dijo “que me vas a pegar” y empezo a
insultarle y le dio una bofetada y le dijo que ya estaba cansada y le dijo el que el

cansado era él y le empujo, y empez0 a pegarle.

El ciudadano aprehendido, indico que se acogia al silencio. El sefior fiscal
manifiesta que se ha escuchado al agente de policia quien fue muy claro al indicar
los hechos de los que pudo presenciar y la escena de donde se dieron los hechos,
asi también se ha escuchado a la victima quien también manifesté cémo se dieron
realmente los hechos, por lo que solicita se declare la legalidad de la detencidn asi
como la flagrancia de los hechos de acuerdo a lo establecido al art. 529 en

concordancia con el art. 527 del COIP.-
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La defensa del detenido manifiesta que en esta primera parte no tienen nada
que alegar. - Es asi que, escuchadas las partes, atenta al parte policial, a lo
manifestado por el agente aprehensor, a lo manifestado por la victima y su
denuncia, asi como lo sefialado por el sefior fiscal la Juez considera que se
encuentran reunidos los presupuestos del Art. 527 del COIP por lo que se califica

que la accién realizada por el detenido tiene condicion de flagrante.

Asi mismo por cuanto de lo manifestado por el agente aprehensor, asi como
de lo constante en el parte policial, esto es, que al sefior Cabrera Arias Alvaro
Félix, se le leyd los derechos constitucionales establecidos en el Art. 77 numerales
3y 4, de la Constitucién, por lo que de conformidad con el Art. 527 del COIP en
concordancia con el Art. 529 del mismo, se determind la legalidad de la

aprehension del sefior Cabrera, por estar dentro del marco constitucional y legal.

El Fiscal, en uso de las facultades establecidas en la Constitucion vy el
COIP, manifestd que por encontrar elementos de conviccion suficientes, formula
cargos y resuelve dar inicio a la etapa de Instruccion fiscal en contra del ciudadano
Cabrera, a quien se le atribuye la participacion del delito tipificado en el Art. 141
del COIP en conexion con el Art. 39 Ibidem, esto es, por el delito de Femicidio en

el grado de Tentativa, en calidad de autor.

Para ello se sustento en el parte policial, la versién rendida por el agente
de policia, la denuncia y la version rendida por la victima, asi como en el examen
médico legal practicado a la victima por un perito del Consejo de la Judicatura en

los que se puede apreciar el verdadero estado de salud de la victima cuya
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conclusién emite una valoracion de riesgo alto otorgando ademas incapacidad de

20 dias y solicita como medida la prision preventiva del ciudadano.

El defensor del procesado manifesté que no estaba de acuerdo con lo
manifestado por el sefior fiscal en lo referente al art. 455 del COIP, pues no existen
los elementos necesarios pues mas adn que la misma victima fue quien lanzo el
primer golpe, ademas que el médico legal da 20 dias de incapacidad, por lo que
solicita se imponga como medidas cautelares las establecidas en los numerales 1

y 2 del art. 522 del COIP.

Una vez escuchadas las partes procesales, la suscrita Jueza declara la
apertura de la instruccion fiscal y dispone que el procedimiento al que se sujetara

la presente es el procedimiento ordinario.

Con fecha 13 de julio de 2017, se da inicio a la segunda etapa del proceso
penal, este es la convocatoria a la audiencia de evaluacion y preparatoria a juicio
donde el Fiscal sustenta y emite su dictamen acusatorio por presunto delito de

Femicidio, en el grado de tentativa.

La Juez, teniendo como antecedente la denuncia de la victima, el parte
policial, el informe médico y la declaracion del Fiscal que indica que en la
Instruccion Fiscal se desprenden presunciones graves y fundadas sobre la
existencia del delito acusado, que existen elementos de conviccion que consagran
el nexo causal, esto es, la existencia material del delito de tentativa de Femicidio

que se acusa, la identificacion de su autor dicta auto de llamamiento a juicio, en
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contra del procesado, por presumir que puede adecuar su conducta al delito de
Femicidio, en el grado de tentativa:

(...) El procesado responde a los nombres de Alvaro Félix Cabrera Arias,
ecuatoriano con cedula de ciudadania No. 0704904895, estado civil
soltero, de 29 afios de edad, de ocupacion al momento sin trabajo y con
domicilio en esta ciudad de Machala, Provincia de El Oro.- CUARTO.- La
determinacion del Acto punible y los elementos de conviccién por lo que
se juzgara al procesado, asi como el grado de participacion, es el siguiente:
A fojas 1 consta la denuncia presentada por la victima de iniciales J.D.C.J;
a fojas 2 consta el acta de posesion del Dr. Paredes Landazuri, quien es
perito de la unidad judicial especializada en contra de la mujer cuyo
informe médico legal ; a fojas 4 a 6 del expediente consta el informe
médico legal que es realizado con fecha 7 de junio del afio 2017 siendo
aproximadamente las 09H45 la fecha de valoracion la victima tiene 22 afios
de edad nacionalidad ecuatoriana, en los cuales ha referido en los actos de
la entrevista que los nombres de su agresor responde a los nombres de Félix
Cabrera Arias, en calidad de ex conviviente de 29 afios de edad se debe
indicar lo que ocurrié con respecto al examen médico legal indica haber
sido victima de agresion fisica esto es de varios pufietes en el ojo derecho
asi como también golpes y caidas en el piso y que estos actos fueron
también a lesiones de puertas y filos de la casa donde ella se encontraba en
el interior, también pufietes y patadas que se realizaron en su cabeza por
parte de su ex conviviente, asi también habia procedido arrastrarla(...)
(Femicido, 2017).

En el auto de llamamiento a juicio, también se registra la lesion que se le
produce a la victima y la incapacidad por ésta:

(...) Lesiones que producen dafios en la victima generan una incapacidad
de 20 dias desde el dia que se produjeron los hechos y necesita un
tratamiento médico adecuado y oportuno a fin de evitar complicaciones,
ademas, a fojas 74 a 75 se ha insertado el registro prontuario del ciudadano
Cabrera Arias, del cual se establece un delito flagrante por el delito de robo;
dentro de la carpeta fiscal consta de fojas 78 y 80 las versiones libres y sin
juramentos del Policia Ayala Armijos Armando y Jaramillo Jiménez
Cristian Orlando, quienes han referido lo siguiente que encontrandose de
servicio de turno en el sector nuevo pilo que por disposicion de ecu911 se
traslada en compafiia del ciudadano Jaramillo a verificar una violencia
intrafamiliar (...) (Femicido, 2017).
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En todo el proceso, el sefior Feélix fue considerado en todos los autos como
consta en el expediente como el “ex conviviente” lo que fue contradicho
Unicamente por la defensa técnica de éste en la audiencia de evaluacion y
preparatoria a juicio, pues, éste y la victima no eran ex convivientes, al momento
de la agresidn seguian siendo pareja. La defensa en esta audiencia indica:

(...) Es falso que sea ex conviviente, en el dia de los hechos haya tenido
una realidad de ex conviviente porgue hasta ese momento todavia seguian
teniendo una relacion de hecho con la supuesta victima lamentablemente
la situacion entre ellos en ese momento de los hechos de parte de la
supuesta victima hubo un ofuscamiento por parte de la victima de aquellas
agresiones por parte de la victima, sucede los golpes y lesiones que fueron
causados a ellos que fueron causados por parte de ellos y por ello le sali6
un poco de sangre existen dentro del proceso los principales informes
médicos del hospital Teofilo Davila, de la incapacidad de 8 dias vy
después el informe médico legal de incapacidad de 20 dias, dentro la
etapa instruccion comparece los agentes de policias, quienes a rendir sus
testimonios manifiestan lo que la sefiora ha manifestado en la denuncia
quien indica ofuscada molesta con él en ese momento, en la supuestamente
tentativa dentro de la etapa instruccion no existen los informes
Psicoldgicos incluso la sefiora ha manifestado a la fiscal que no se siente
bien y es porgque cambio de abogado y por ese sefior Juez dentro de la etapa
se la llamo por dos ocasione se la llamo a rendir su testimonio en la cAmara
de Gessel y no acudid, dentro de la etapa instructiva no existe el testimonio
de la supuesta victima para que sea valorado aquellos elementos y
considerando una acusacion, no hay version de la supuesta victima por
parte de la supuesta victima, el mismo COIP, establece las pruebas para
poderlas valorar simplemente por un motivo que no comparecio la victima,
no se puede dar un hecho mucho menor de que si existi6 alguna situacion
fue otro hecho penal y no una tentativa de femicidio, lo esta condenando a
vivir tantos afios de prision, tiene dos hijos y es padre de familia que no se
puede condenar por un hecho mucho menor a esta persona no ha existio
los elementos de conviccion que se le permita mantener un dictamen
acusatorio, tampoco se ha podido probar la culpabilidad, de tratar de
matarla la victima estuvo ahi y la encontraron en el domicilio nada le
impidio6 terminan que queria realizar un femicidio eso quiere decir que eso
no fue la intencidn de causarle dafio a la madre de sus hijos no se ha
demostrado el dolo en este tipo de infracciones sefior juez si bien existen
elementos investigativos pero no se ha determinado la responsabilidad del
procesado existen lesiones sefior juez y eso son los informes que tratan de
analizarse y juridicamente no se ha probado los hechos facticos, entonces
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sefior juez no se puede a una persona seguirla condenando, ya han pasado
30 dias detenido en tal caso sefior juez usted valorara la prueba de descargo
hasta ahi mi intervencion y hago mi anuncio de pruebas (...) (Femicido,
2017).

En la ultima etapa del procedimiento, esto es en la audiencia de juicio, se
presenta la victima quien rinde testimonio y dice que el dia de la denuncia se dejo

llevar por la rabia y que exagero en su relato de los hechos gue nunca fue una

tentativa de femicidio sino una discusion de pareja que termino en golpes, incluso

asegura que el procesado nunca le alzo la mano.

La Juez considera que el testimonio de la victima que lo ha cambiado no
es prueba suficiente para ratificar la inocencia del procesado acoge el dictamen
fiscal emitido en la fase de evaluacion y preparatoria a juicio y el alegato de la
fiscalia que indica que en la audiencia de juicio iba a acreditar uno de los
presupuestos basicos para el ordenamiento juridico procesal en este caso lo que es
materialidad con respecto lo cual fiscalia acuso en audiencia, asi como también

como en calida de autor directo en parte del ciudadano procesado.

Durante esta audiencia se contd a peticion de Fiscalia con varios
testimonios que se consideran que son de relevancia dentro de esta causa, sin duda
alguna una politica del estado ecuatoriano es erradicar este tipo de agresiones
ejecutadas en contra de mujeres, mujeres en la calidad de victima y el
establecimiento de esta norma indica que la carga probatoria no va a recaer toda

en la victima sin duda alguna el testimonio de la victima debe ser considerado y
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es relevante pero también debe establecer los otros elementos que fiscalia ha

aportado en el desarrollo de esta audiencia.

La fiscalia en su alegato final sefiala que consideran la posicion de la
victima que se encuentra en esta audiencia, pero para tratar de establecer porque
se da este tipo de conducta de retractacion en una audiencia de juzgamiento fiscalia
solicitd en este punto el testimonio de una testigo experta en este caso la Psic6loga
Clinica Gabriela Carolina Acurio quien narré de manera clara en virtud de su

experiencia profesional, sobre la retractacion.

La Jueza se basa en las pruebas aportadas por parte de la fiscalia y el
testimonio de la perito psicologa sobre la retractacion del testimonio y los
elementos de riesgo que pueden establecerse para que la victima de una agresion
se pueda establecer donde una persona pueda ser propensa en situacion de riesgo
inminente, ella establecio el riesgo propiamente dicho donde establece los
antecedentes de agresion fisica que se ejecutan dentro del marco de violencia

intrafamiliar.

En primera instancia se considera que se establecio el segundo elemento
como es la vulnerabilidad emocional de una victima con respecto al
establecimiento de una relacion sentimental a temprana edad que involucra la
maternidad donde no existe un apoyo parental en este caso de los marcos de
relevancia de apoyo para una mujer debido a estas condiciones y que se establecen

en este punto que la victima se perfila a normalizar las alegaciones que se ejecuta
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de forma verbal luego agresiones fisicas, y después atentados contra la integridad

de la vida.

También se considera que esta presente el elemento de peligrosidad del
agresor donde incluye la suministracion de drogas o de alcohol donde se
establecen perfiles de personas de caracteristicas de personalidad agresiva donde

se establece dentro de un parametro de una relacion.

Se toma las pruebas del Doctor que sustenta el informe que indica que hubo
lesiones en todo el cuerpo de la victima y que las mayores lesiones fueron en su
cabeza, el tiempo en incapacidad y lo que todas las lesiones que la victima
presentaba en su cuerpo no tenian una evolucion de mas de 24horas a la fecha de

la valoracion.

Primera instancia indica en su analisis constante en la sentencia que se ha
destruido el principio de inocencia. Considera que Fiscalia, a través de la prueba
aportada, efectivamente pudo aportar la conviccion necesaria para que, a través
del convencimiento, el Tribunal pueda determinar que los elementos del tipo penal

del delito de femicidio en grado de tentativa se cumplieron.

El tribunal considera que, de la prueba aportada, es evidente que la

ciudadana Cruz Jimbo fue victima de agresion fisica, siendo que dicha actividad

no fue producto de su libre disposicion de accion, sino mas bien un acto externo

que tenia por objeto vulnerar el bien juridico protegido que es “la vida”.
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En ese sentido, detallado con suficiencia debida con la prueba pericial
médico legal realizada a la victima por el perito y cuyo testimonio rindi6 el Dr.
Gabriel Paredes Landéazuri quien dijo que, al examen fisico general y examen
fisico regional, la victima tenia multiples lesiones que comprometian casi todo el
cuerpo, con hematomas en la cabeza, que ante estas lesiones establecié un tiempo

de incapacidad de 20 dias.

El tribunal considera que se ha establecido que estas lesiones fueron
producidas por una accién traumatica de objeto contundente que pudo ser pufio,
palos, o el piso conforme referia la victima y que la equimosis que presenta en el
cuello puede presumir por intento de estrangulamiento manual, que las lesiones
eran recientes, es decir menor de 24 horas y son concordantes con lo manifestado

por la paciente sefiora Cruz Jimbo.

El tribunal dicta sentencia condenatoria como autor directo del delito de
tentativa de femicidio, al probarse la existencia de relacion de convivencia entre
el procesado y la victima, en el grado de tentativa conforme al Art. 39 del COIP,
en concordancia con el art. 42 numeral 1 literal a) Ibidem y se le impone la pena

de ocho afios ocho meses de privacion de libertad.

La defensa, no conforme con la decision interpone recurso de apelacion,
en el escrito del mismo indica que el tribunal ha vulnerado derechos especificos y

fundamentales tales como la presuncion de inocencia, seguridad juridica.
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El recurso se recibe la ciudad de Machala el dia miércoles 26 de septiembre
de 2018, a las 15:52. Por sorteo de ley la competencia se radica en la sala de lo
penal de la corte provincial de el Oro, conformado por los/las Jueces/Juezas:
Doctor Salinas Pacheco Jorge Dario (Ponente), Abogado Medina Chalan Maria
Jesus, Doctora Zambrano Noles Silvia Patricia. Secretaria(o): Sanchez Sotomayor
Gina Elizabeth. En audiencia se ratifica el fallo de primera instancia en todas sus

partes.

2.2.  Anélisis general

Una vez que se han detallado de forma breve los hechos de interés del caso
especifico se procede al analisis del mismo en donde la idea a defender es la que
hubo una erronea aplicacion del tipo penal, para ello se analiza la subsuncion del

hecho a lo que establece la norma.

En un principio se planted la idea de que se habia vulnerado un principio
tan fundamental en los procesos penales como lo es la presuncion de inocencia,
pero luego de revisar a fondo el expediente es claro que, la agresion por parte del
procesado a la victima si existio por mas que la sefiora Cruz luego se retracto,

desde ahi se ve desvanecida esta presuncion.

Lo que si ha de observarse es la falta de objetividad por parte de la fiscalia

en este caso, quien en un principio inicia la accién por el delito de asesinato y

luego determina que es femicidio en grado de tentativa. Del delito de femicidio se
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hizo un breve andlisis en el marco teérico de los elementos que lo componen,

teniendo como nucleo la relacion de poder.

Podria indicarse que este caso faltd objetividad por parte de la fiscalia
respecto de lo antedicho, ademas que no se ha garantizado un juicio justo y se ha
quebrantado a la Seguridad Juridica establecido en el art. 82 de la tutela judicial

efectiva de los derechos establecido en el art. 75 de la constitucion.

¢Por qué se hace esta consideracion? Pues, la argumentacion realizada por
el fiscal a criterio personal carece toda objetividad de acuerdo a lo que establece
la Constitucion y la normativa penal que indica que los fiscales deben actuar con
debida objetividad al momento de realizar todas las investigaciones dentro de un

proceso.

Bajo este escenario, Fiscalia manifiesta que posee un sinnumero de
argumentos y pruebas, al momento de la implementacion del COIP determina que
para determinar la responsabilidad de una persona debe involucrarse plena prueba
0 elementos de conviccion, de presuncion que da a entender que existié una

responsabilidad por parte del procesado.

En efecto, bajo esta circunstancia el fiscal manifiesta que ha determinado
plenamente la maternidad de la infraccion, sin embargo, de la revision del
expediente se puede constatar que no existe ninguna referencia o ningun elemento
que determine que existio la relacion de poder que es el nucleo de la tipicidad del

delito de femicidio.
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Por otro lado, la fiscalia presenta el testimonio de una perito psicélogo (que
nunca analizé a la victima) que sustenta la argumentacion profesional
Unicamente de la retractacion de la version de la victima la cual ha manifestado
como se observa en el expediente que:

(...) Muchas veces la costumbre emocional hace que una persona la
capacidad de defender a sus hijos, no por el hecho de que se sea mala madre
si no porque su situacion personal se ha visto tan afectada, que no logra
permitirle el reconocimiento de riesgo; es importante tener en cuenta la
existencia del sindrome adaptacion paraddjica hace que las victimas en
general se retracte su denuncia, concretamente al temor al abandono,
soledad, al no tener estas herramientas suficientes para poder mantener a
sus hijos y de no ausentarse, siempre y cuando la victima suele depender
de su pareja o cuando esta dependencia fue emocional, es decir, que las
fases de luna de miel generalmente las promesas de cambio son bastante
retroactivas, al momento de que hay una promesa de cambio donde dice
que no volverd a pasar ninguna agresion y ademas mi situacién de
seguridad emocional es mejor que no tener nada probablemente es un buen
momento para retractarse (...) (Femicido, 2017).

En resumen, lo que la psicologa manifiesta en su argumento es que la
sefiora Cruz, se retractd de su version por cuanto tenia miedo a que el sefior
Cabrera la abandonara, incluso explica que hay dos teorias sobre la violencia en
casos como estos y manifiesta:

(...) hay dos teorias de tema de violencia, estas teorias que existen en este
sistema, (retractacion) donde se expresa en el momento que esta relacion
genera explosion violenta ve el momento especifico de poner una denuncia
pero poner una denuncia no necesariamente cambia la victima peor aun
cuando la victima no cuenta con estrategias adecuadas de confrontamiento
positivo, no cuenta con estrategias como va independizarse o como hacer
una vida sola y ademas comprendiendo que no es la forma de vida como
deberia llevar sus relaciones, si es una persona que no ha recibido apoyo
que sus redes de proteccion son muy limitadas probablemente la Unica
persona con la que cuenta es su pareja puede que la relaciones con sus
familiares este rota probablemente en la etapa de la luna de miel va hacer
donde efectivamente sienta la mayor cantidad de retractaciones, y
retractaciones que no significa que no ha sucedido los hechos si no que
efectivamente existe una muestra de un intenso que tiene relacién con
mayor cantidad de inicio con una estructura de personalidad dependiente
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que requiere estar con determinada persona que le brinde algo de
aprobacion y sobre todo a sus hijos e hijas, este tipo de conductas que son
conductas tipicas de mujer victimas de violencia que han estado sometidas
a la victimizacion entre 2 a 5 afios y mas que ademas tienen més de 2 0 3
hijos, es decir no tener trabajo fijo, no tener un medio de ingreso necesario
para poder generar un proceso de independencia y economia
evidentemente la retractacion de poder, sin embargo, el riesgo al existir
elemento propiamente dicho de riesgo por intento de asesinato, amenazas
de muerte, ahogamiento entre otros son elementos que teman la situacion
de la persona victima de violencia puesto que al retomar la relacion de luna
de miel su capacidad de afrontamiento va a disminuir y sus estrategias por
tanto, se convierte en una victima que esta en mayor propension de
femicidio como forma maés extrema de la violencia contra la mujer
(Femicido, 2017).

Respecto de lo que argumenta la perito acreditada por la judicatura, no hay
discusion, es claro, experto y contundente, sin embargo, si hay que indicar que la
psicologa en audiencia fue a determinar que la sefiora Cruz tiene un trauma
psicoldgico por las circunstancias de agresiones multiples que ha sufrido durante

toda la relacién de convivencia que mantuvo con el sefior Cabrera.

De lo antedicho, en ningin momento, se determina que efectivamente
algin testigo que haya tomado contacto directo y haya plasmado la entrevista
realizada a la presunta victima, pues, esta se reuso a varias diligencias ordenadas

por este ente.

No hay que olvidar que en un proceso penal, una prueba pericial para ser
introducida y valorada debe contener con todos los elementos y protocolos légicos,
doctrinales y técnicos, en este caso, el testimonio de la perito experta en psicologia

no debio ser aceptado, mucho menos tomado en cuenta para resolver un sentencia
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condenatoria, en razon de que carecia de los elementos indicados, ademas, como

puede indicar que una persona tiene un trauma cuando ni si quiera la ha valorado?

Si bien es cierto, los expertos sefialan como relevante la prueba pericial
psicoldgica en victimas de violencia de genero, no es menos cierto, en que en esta
se indica que en dicha valoracion se logran recoger segun la Doctora en Psicologia
y Perito judicial forense:

Todos y cada uno de los efectos psicopatoldgicos y psicosociales que se
producen por los tipos que componen la violencia de género. Asimismo, el
fin de la pericia en este tipo de delitos es hacer visible la violencia que ha
sufrido la victima y el riesgo de su invisibilidad aparente, asi como los
graves efectos en la salud de las éstas (Femicido, 2017).

La funcion pericial, en el Ecuador se encuentra regulada en los arts. 221 al
227 del COGEP, en el art 224 que habla sobre como se presenta y se sustenta el
informe pericial, indica que éste ha de contener de forma detallada que tipo de
examen, practicas, métodos, técnicas e investigaciones realiza el perito para llegar
a una conclusion, el informe que presenta la fiscalia como prueba no contiene nada
de ello, Unicamente se ha enfocado en indicar que la victima se retracta de su

testimonio por miedo al abandono.

El fiscal, también manifiesta que con el testimonio del doctor Paredes
determina que existieron los hematomas, que existieron los golpes, de eso no hay
discusion, de lo que si la hay es de la objetividad del Fiscal, de la tipificacion del
delito, de la concurrencia de algun testigo presencial del hecho, no ha comparecido

ningun testigo presencial, la Unica testigo presencial la Sra. Cruz que ha dado su
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testimonio y ha sido clara que al momento de contrainterrogarla ella ratifica las

circunstancias como se suscitaron los hechos que todos escucharon claramente.

Bajo este escenario, no hay que olvidar al garantismo penal presente en
nuestro territorio consagrado como un Estado de Derechos y justicia, las pruebas
presentadas son “dudosas” y ante una duda en este estado de derechos se resuelve

favor del reo.

La fiscalia unicamente aporta testimonios de la victima, el cual se retractd,
testimonios de los agentes que detuvieron al procesado, que nunca presenciaron
los hechos directamente, testimonios de doctores que nuca se contactaron con la
victima, de hecho, el doctor que hace referencia que la judicatura lo otorga un

protocolo para determinar el test de riesgo de la presunta victima.

De dicho protocolo le fue preguntado al Dr. de como se realiza, sobre
hechos de violencia, se le pregunto cuales son los antecedentes que presuntamente

que la victima le habia narrado y dijo que no le habia narrado ningun tipo de

antecedentes sobre hechos de violencia anteriores.

¢Como presuntamente puede determinar qué existio el riesgo de la vida
sobre hechos anteriores al momento de haber llenado este protocolo? de igual
forma manifestd que es una proyeccién a futuro es decir un supuesto. En este

punto cabe recalcar que en lo que es prueba, no puede basarse en un supuesto.
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El art. 455 del COIP determina que en audiencia de juicio se acude a probar
a resolver cuestiones que no se puede probar con elementos de pruebas
fehacientes, testimonial, pericial y documental, dentro de la audiencia de juicio,
manifestd la fiscalia que légicamente al ser tan agredida la sefiora Cruz ella no

pudo llamar a la policia si no las personas de su alrededor.

Del hecho anterior, tampoco ha acudido ningin tipo de testigo para
determinar que aquello es cierto, manifiesta que el agente investigador de este
proceso supuestamente habia entrevistado a la victima y ella le habia manifestado,
“problemas con su conviviente por lo que llama a la policia”, presuntamente ella
Ilama a la policia y fiscalia en sus alegatos dice que ella no fue la que llamo a la

policia si no sus vecinos.

Lo manifestado se registra para evidenciar las contradicciones que podran
evidenciar al momento de valorar la prueba, es facil trasladar a expertos y decir
que logicamente existen en este tipo de delitos la retractacion cuando no existen
una simple valoracién psicologica a la presunta victima, la fiscalia no realizé el
trabajo de hacer una valoracion psicologica en el dia y en el momento que
suscitaron los hechos a pesar de tener una oficina técnica con psicélogos, trabajo

social, medicos de turno no se hizo aquello.

No se puede alegar en este momento que existe una retractacion cuando
no se ha determinado una valoracion psicoldgica, bajo esas circunstancias a pesar
de no tener la carga probatoria con el debido proceso si no que recae sobre la

fiscalia quién es que acusa.
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El objetivo de este andlisis es fundamentar que ha existido en este caso un
inadecuado ejercicio de la accion penal en la subsuncion del hecho a la norma,
pues se considera que no constan todos los elementos de la conducta tipica para se

halla juzgado por el delito de femicidio al procesado.

Se considera que ha existido una falta de subsuncion del tipo penal a lo que
dice la norma, en efecto, el caso se ha observado desde la perspectiva de violencia
de género, pero en ningin momento se hace alusién a la violencia intrafamiliar

con lesiones, que es la idea a defender.

La violencia basada en género en este sentido, logra constituir un modo
complejo de discriminacién y vulneracion de derechos humanos, ello se halla
impreso en instrumentos internacionales de Derechos, que radica y elimina todo

tipo discriminacion hacia la mujer.

El Derecho Penal sustantivo y adjetivo contiene en su articulado las normas
legales que determinan las sanciones para las diferentes conductas delictivas, ello
se ve plasmado en la tipificacion de cada delito o contravencion, sancionando

como nuevo delito al femicidio.

Que el procesado era culpable, no hay duda, la agresion se dio, pero no
existen como afirma la fiscalia suficientes elementos para que se califique la
accion dentro del marco del delito de tentativa de femicidio, aqui lo que hay
claramente es una violencia intrafamiliar que como resultado tiene lesiones, ello

se verifica con la incapacidad de 20 dias que se califica a la victima.
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La penalidad que el COIP resuelve para las lesiones que son de 9 a 30 dias
es de 2 meses a 1 afo. Las lesiones son las que se derivan cuando se dafia la
integridad fisica o psicoldgica, el procesado de que tenia que pagar una condena

no existe duda, pero no una desproporcionada en relacién a los hechos de 8 afios.

Para formular cargos, el fiscal como agente de investigacién, esta obligado
a comprobar los elementos del delito por el que va a acusar, ello significa que tiene
que hacer la verificaciéon de la tipicidad y los demas elementos, es decir, debe
asimilar la concurrencia del hecho cometido con la descripcién exacta que

contiene el articulado de cddigo.

La tipicidad como lo han manifestado los juristas:

Es el acomodamiento del de la conducta humana voluntaria, ejecutada por
el sujeto a la figura que narra la ley penal como delito. Es la adecuacién,
el encaje, la subsuncion del acto humano voluntario al tipo penal. Si se
adecua es indicio de que es delito. Si la adecuacidn no es completa no hay
delito. La adecuacion debe ser juridica, no debe ser una adecuacion social
(Pefia, 2010, pag. 131).

De no efectuar lo que se ha registrado se tiende a aplicar la ausencia del
tipo, o en su defecto que se juzgue una conducta bajo una inadecuada aplicacion
del tipo penal por falta de elementos, asi Bacigalupo, menciona: (1999) es:

Cuando en la accidn carece alguno de los elementos que describe la ley, y
puede darse por falta de: calidad en el sujeto activo; calidad en el sujeto
pasivo; elemento valorativo en el objeto del delito; referencias temporales
0 espaciales; medio previsto; elementos subjetivos del injusto. Lo que trae
por consecuencia la imposibilidad de que la accién se adecue a todos los
elementos que el legislador ha empleado para hipotetizar el delito
(Bacigalupo E. , 1999, pag. 219).
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El delito de femicidio al ser tan nuevo en la legislacion del Ecuador, no
contiene un protocolo para identificar la subsuncion a este como delito, pues el
COIP como nucleo nada mas sefiala las relaciones de poder y matar por el hecho
de ser mujer, ;qué pasa en casos como el analizado? Donde la violencia

intrafamiliar ni siquiera ha sido mencionada ni por el Fiscal ni el juzgador.

Podria identificarse aqui un conflicto de normas, respecto de ello la norma
suprema sefiala que en casos penales de existir un tipo de conflicto de este tipo se
ha de resolver con la que sea mas favorable al reo, existe un conflicto de normas
puede resolverse mediante la aplicacion del principio de subsuncion, conforme al
cual “la de menor entidad quedara subsumida en la mayor, en razon del bien

juridico tutelado” (Meza, 2008, pag. 1).

En este sentido, es concebible que el caso en especifico la lesion se pueda
considerar como un agravante al delito de violencia intrafamiliar, el delito de
lesiones puede quedar subsumido en el delito de violencia familiar tipificado en el
articulado penal. Para que se ejecute una verdadera y eficaz justicia penal, los

fiscales y jueces han de aplicar el tipo penal adecuado respecto al hecho punible.

Volviendo a los fallos condenatorios, es significativo registrar el
testimonio de la victima que fue sustentado en la audiencia preparatoria a juicio y
la de juzgamiento:

(...) TESTIMONIO DE LA VICTIMA J. D. C. J. : “El sefior es el papa de
mis hijos tengo 2 hijos con él, de 5y 2 afios, si es mi firma, el motivo que
puse la denuncia fue porque el dia 7 de junio fue un percance, también fue
un error haber puesto que era una tentativa de Femicidio cuando el sefior
nunca me alzo6 la mano queria aclarar que de la primera audiencia que hubo
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yo pedi venir a testificar, porque queria aclarar como fue el proceso. (...)
el sefior llega con una tipa a casa y cuando llega con la tipa no se imaginé
que yo estaba en casa, el aprovech6 que como sabia que yo no pasaba ahi,
entrd con otra tipa a lo que él entra a la casa no se dio cuenta que yo estaba
en la casa, en eso salgo del cuarto abro la puerta enciendo la luz y el tipo
estaba con otra tipa cuando ocurre eso lo que hice fue agarrarlo a golpes y
a la tipa porque yo no iba permitir que el lleve a mi casa donde vivo con
mis hijos a otra tipa, entonces yo discuti con la tipa no sé quién es la mujer,
en eso el sefior abrid la puerta y la mujer se fue cuando ya me habia dejado
golpeada a mi, yo no me di cuenta de la magnitud de los golpes porque las
dos nos agarramos golpes, en eso que la chica para yo no salir atras de ella
el cierra la puerta y me quedo con el discutiendo y le dije todo (Femicido,
2017).

La victima en su testimonio no niega que ella fue la que lanzo el primer
golpe, incluso ello también lo manifiesta en la primera version, obviamente, esto
no justifica la respuesta de su conviviente, pero lo que tiene que quedar claro es
que el hecho nace de una discusion de pareja que termina en una violencia
intrafamiliar con lesiones que incapacitan a la agredida por 20 dias, el testimonio
que no fue considerado ni valorado indica:

(...) No negaré que al sefior lo agarre a golpes en eso hubo una discusion
fuerte entre los dos, el trataba de decirme que lo disculpe, que lo perdone
que eso Yya paso en eso salimos a discutir y la gente estuvo ahi preguntando
qué paso, yo no llame a la policia los vecinos llamaron por la discusion que
hubo, en eso llegé la policia encontrd6 como estaba la casa toda
desarreglada, le dije a la policia que rompa el candado a sacar al sefior y se
lo lleva, cometi un error y hable con la fiscal y le dije que solo este un mes
y salga porque hice eso sin ver el dafio que estaba causando, soy yo la de
la fotografia, habian ciertas heridas en los brazos y las piernas (...)
(Femicido, 2017)

En este caso la fiscalia fue tan parcial y subjetiva que incluso de la
sentencia que condena al procesado a 8 afios 8 meses de privacion de libertad,

apela, en el sentido de que considera que no se aplico a la pena un agravante. la
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fiscalia considera que hemos se puede acreditar la agravante Nro. 3 que si el delito

se comete en presencia de hijos.

De la agravante que alega solicita al superior que se revogque de manera
parcial la sentencia emitida y se establezca una pena que sea acorde a lo solicitado,
considerando que en el desarrollo de la audiencia existieron dos hipétesis en este

caso emitidas por parte de la defensa técnica.

La defensa de la victima, asi como del procesado, indicaron que las
lesiones que la victima que presentd fue debido a una discusién que se dio entre
ellos y que debido a que la victima era muy delicada, todas las lesiones que se
encontraron en su cuerpo se produjeron por una caida que ella tuvo y posterior en
el testimonio rendido por la victima y por el procesado, existieron varias

contradicciones.

De lo antecito, el Fiscal no conforme con la pena solicita que esta sea ain
mayor, en el grado de tentativa conforme lo estipula el Art. 39 de la norma
invocada, aqui puede existir una vulneracion del derecho, en cuanto a la duda
razonable, pues, es cuestionable el testimonio de los agentes de policias que

detuvieron al procesado, porque nunca vieron el hecho.

También hay duda razonable respecto del testimonio del perito médico
legal, porque argumenta que no hay la materialidad de la infraccidn. Sustenta sus
argumentos en el sentido de que, en el alegato de apertura o teoria del caso,

presentado por Fiscalia, ofrecio probar ciertos hechos, los cuales los desarrolla y
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concluye que no se probaron en la etapa de juicio, como no se ha probado cuéles
fueron los actos externos que interrumpieron el cometimiento del delito para que

se dé la configuracion del delito de femicidio en el grado de tentativa.

Otro testimonio que es motivo de duda razonable es el del perito médico
Gabriel Paredes Landazuri, él no estaba presente en los hechos, por lo tanto, no se
constituye en un testigo presencial y que en base de ello la materialidad en esta
clase de delitos no se configura con el solo el resultado de los hechos, cuestionando
la declaracion del cual se le ha tomado su valor para la responsabilidad del

procesado.

Volviendo a los testimonios es los policias se vuelve a recalcar no son

testigos presenciales de los hechos y que son referenciales, que ellos sostienen que

llegaron a los cinco minutos posterior de los hechos, el testimonio del perito
Vargas Ronquillo, quien realizo el reconocimiento del lugar de los hechos, sirve
para determinar, Unicamente la competencia y no aporta con mayores elementos

para la materialidad tanto como la responsabilidad penal del procesado.

La Fiscalia acusa de un delito que no esta probado en juicio, cuando es la
propia victima quien rinde su testimonio, a quien se la cuestiona su credibilidad y
legalidad por parte del tribunal y la Sala posteriormente, ya que refiere, que ha
expresado en forma libre y voluntaria, que el procesado nunca se alzé la mano,

que todo es un mal entendido.
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El operador de justicia y la fiscalia acogen la version de la victima mas no
su posterior testimonio, en este punto también hay que indicar que el Art. 454
numeral 6 del COIP, por mandato expreso establece que las versiones no pueden
ser consideradas como prueba en juicio, mientras que los testimonios si son un

tipo de prueba.

Se considera que esta aplicacion es errénea, pues, no se hizo la valoracién
de todos los elementos del delito de femicidio para que sea calificado como tal, en

este sentido, es importante volverlos a repasar, asi se tiene primero:

1) El verbo.- El delito de femicidio al igual que el de violencia, hay que
indicar, son delitos de accion, su verbo rector es dar muerte, en el caso de tentativa
intentar dar muerte, en el caso, la discusion no tiene como objetivo este final, es

una discusion de pareja que surge por celos y se llega a golpes.

2) El sujeto activo.- El sujeto activo es el agresor directamente, en este
caso el individuo que esté siendo procesado por el cometimiento de la infraccion
penal, es como lo indica la doctrina, la persona que ha atentado contra un bien

juridico protegido, en este caso contra la integridad.

3) El sujeto pasivo. El sujeto pasivo de una accion es siempre la victima,

sea una persona natural o juridica es quien es el titular del bien juridico afectado

con la comision del delito.
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4) El objeto material. Es el elemento que hace referencia al objeto en el
que recae de forma fisica el acto del agente infractor, en el delito de femicidio seria
el cuerpo de la mujer, en el delito de violencia intrafamiliar (hacia la mujer)

también es el mismo objeto.

5) El objeto juridico del delito. Este es el bien juridico en especifico, aqui

es el derecho a la vida sin violencia.

6) El resultado. En los delitos materiales, la ley penal menciona también
a la consecuencia de la accion, que no esta siempre se ve expresado en el verbo

mismo, aunque a veces asi ocurre.

7) Las circunstancias. Estas raras veces son circunscritas en las normas

legales, a la sola accion o su resultado; trata de:

- El tiempo en el que se comete el delito.
- El lugar en que se comete el delito.
- Las modalidades en las que se puede cometer.

- Los presupuestos juridicos.

Analizando todo lo registrado logra concluirse que por ningun lado se ven
probado todos estos presupuestos, por lo que se sigue defendiendo la idea de que
falto objetividad por parte de la fiscalia que ha efectuado una errénea adecuacion

del tipo penal, estos analizandose en primer lugar el tipo objetivo del delito.
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8) El tipo objetivo.- Es relacionado con la accion tipica del delito, es la
accion y el resultado de la misma en conjunto con el nexo causal. En efecto, como
se viene indicando la accidn tipica, vale o sirve para la designacion de un hecho de

la vida real, no una simple descripcion legal (matar a otro).

Por otro lado, el femicidio como la violencia intrafamiliar es un hecho que
como tipo objetivo prima el dolo, también presente en elemento de la tipicidad, ello
se establece en la normativa penal en los Arts. 25 a 28 del COIP. Por esto es que
en el analisis del tipo penal de Femicidio se hace referencia al elemento objetivo y

al elemento subjetivo.

La tipicidad segun la Teoria Finalista al ser un delito doloso se conforma
por el tipo objetivo, esto es: “la descripcion objetiva de los hechos mas el tipo
subjetivo, que es el dolo, que implica el conocimiento del tipo objetivo mas la

voluntad de realizarlo” (Valdivieso, 2015, pag. 75).

Con acomodamiento a lo que determina la ley en su texto normativo, el
delito de femicidio consiste en dar muerte a una mujer unicamente por el hecho de
ser de este género y su condicion. Es tratado en este sentido, como un tipo penal

agravado de la figura legal de homicidio.

El femicidio es un delito autbnomo, que se perfecciona desde el elemento

de la tipicidad, con la exigencia de la concurrencia de las siguientes condiciones:

a. Que el autor de la agresion o hecho sea del sexo masculino.
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b. Que la victima sea una mujer.

C. Que el sujeto que agrede llegue a matar a la victima solo por ser mujer.
d. Que el asesinato a la mujer es en un contexto de violencia de género.
e. Que el resultado de la accidn sea la muerte.

Respecto de la consumacién y la tentativa, se debe indicar que la
consumacion es cuando se logra dar muerte a la mujer, en este sentido, porque se
trata de un delito que es de resultado material, con esta particularidad es admisible

el grado de tentativa.

(Valdivieso, 2015) expresa:

En el delito de resultado material, la tipificacion exige que el acto humano
produzca un resultado posterior o cambio exterior. Por lo tanto, si el tipo
penal de Femicidio se refiere a la muerte de una mujer, estamos frente a un
delito de resultado. Lo contrario al delito de resultado es el delito formal o
de simple actividad, que, de acuerdo a la tipicidad del delito, su ejecucién
exige un acto que incluye el resultado, como en el caso de la injuria. En la
ejecucion del plan delictivo del autor se puede llegar a dos soluciones: que
la accion del autor se concrete en el resultado buscado (delito consumado),
0 que tal accién no produzca el resultado deseado (delito tentado, frustrado
0 desistido). En este segundo caso, el resultado no se produce, bien porque
el autor practica todos los actos de ejecucion que deberian producir como
resultado el delito, y sin embargo, éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del agente (frustracion); bien porque el autor
da principio a la ejecucién del delito pero no practica todos los actos de
ejecucion que deberian producir el resultado, siempre que no sea por su
propio desistimiento (tentativa) (Valdivieso, 2015, pag. 80).
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La autora hace una diferenciacion respecto de la tentativa y desistimiento
de la accion, doctrinariamente refiriéndose a tentativa y desistimiento, radica en

que aun, cuando en ninguno de los dos casos se llega a producir el resultado.

Del resultado menciona: “en la tentativa esa no produccion obedece a
causas ajenas a su voluntad; y en el desistimiento el resultado no se produce porque
el autor no quiere que se produzca, ya que su voluntad se dirige a evitar el

resultado” (Valdivieso, 2015, péag. 80).

El COIP en su art. 39 regula el delito en el grado de tentativa, sefialando
que es la ejecucidn fallida, la que no consigue la consumacion del hecho y por
ende su resultado no puede verificarse porque no se da, agregando que este tipo
penal se da por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto activo, a pesar de

que, la perpetracion se ha iniciado de forma dolosa.

En el presente caso, no se comprueban los elementos del femicidio, mas
bien se evidencia una falta de objetividad por parte del fiscal, también podria
indicarse que hay una deficiencia en la defensa técnica del procesado, ya que, en
todo el proceso pelea Unicamente la inocencia del procesado, mas no, el cambio
del tipo penal, cuando obviamente se ha formulado cargos por un femicidio
pudiendo ser una violencia intrafamiliar con lesiones, que hubiese acarreado una

pena menor a la que se le impuso.
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CONCLUSIONES

Se concluye determinando que se han cumplido con los objetivos
planteado desde el inicio del proyecto de investigacion, esto es con determinar que
hubo una vulneracion de derechos fundamentales del procesado en el caso N°
07710-2017-00551, por inadecuado ejercicio de la accion penal en lo referente a

la subsuncién de los hechos a la norma.

Los derechos fundamentales del procesado en el ejercicio de la accion
penal fueron vulnerados, al realizarse una inadecuada imputacién penal, el sefior
Cabrera si era culpable, pero de otro delito mas no del delito de femicidio en el
grado de tentativa, la conducta se ajusta al delito de violencia intrafamiliar con

lesiones de incapacidad de 20 dias, cuya pena no supera el afio.

Como derechos fundamentales, se ve vulnerado el derecho a la Seguridad
Juridica, porque existiendo una norma previa como lo es el COIP que describe
todos los delitos se le juzga a criterio del Fiscal, quien como elementos de
conviccion Unicamente presenta el parte policial de los agentes que detuvieron a
Cabrera, que no fueron testigos presenciales, testimonio de una perito psicologa
que hablo de porqué las personas se retractan de sus versiones, pero la misma
nunca valor0 a la victima, y de un Doctor que afirma que la sefiora fue lesionada.
Todo ello segun la doctrina es prueba o indicios referenciales, se debié cambiar el

tipo penal.
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El caso amerita una revision mas profunda por los profesionales del
Derecho, pues al revisarse el expediente es clara la evidencia de que se vulneraron
derechos constitucionales, procesales al sefior Cabrera. En este sentido puede

recomendarse al profesional lector la interposicion de un recurso de revision.

Esta inadecuada o erronea aplicacion del tipo penal de femicidio ha
conseguido que al procesado se le imponga una pena desproporcional, ello, atenta

a los fines del Derecho penal, y otros Derechos.

El femicidio, aunque es un hecho que ha conmociona doca las sociedades
de todo el mundo, aun no logra en el Ecuador al menos, tener un protocolo de un
claro juzgamiento, en este sentido, cualquier mujer que denuncie una agresion por
parte de un hombre puede ser calificado como tentativa de femicidio, y eso no
deberia ser asi. En este caso ni siquiera habia antecedentes de violencia en la

pareja.
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