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INTRODUCCION

El presente estudio de caso es relevante porque se estudia una causa en
concreto de la cual se desprende la teoria o los sistemas de las circunstancias. En
conjunto con el proceso se va a analizar este sistema de las circunstancias,
exponiendo su funcion, origen y sentido dentro del marco general de nuestro

ordenamiento penal.

En efecto, el estudio es justificado por cuanto, las circunstancias
modificativas, tal y como hoy estan contempladas en el Cédigo Organico Integral
Penal (COIP) siendo elementos componentes basicos y fundamentales de la medicion

punitiva y la aplicacion de estas dependera de puras razones de justicia material.

El COIP contempla la tipificacion de las circunstancias atenuantes y
agravantes y el mecanismo que ha de aplicarse en todos los tipos penales, dicho

componente se establece en su Art. 44,

Bajo este contexto el presente estudio presente un marco teorico relacionado
al tema de estudio, en cuanto se analiza y se toma en cuenta temas como la
determinacion de la pena, la proporcionalidad y enfocandonos especificamente en las

circunstancias modificatorias, temas de los cuales se ampliara la descripcion de los



conceptos con un analisis intrinseco al problema de investigacion para alcanzar los

objetivos planteados.



MARCO TEORICO

2.1. Circunstancias en materia penal

Enel &mbito penal, se encuentran las figuras denominadas como
“circunstancias” que se tipifican en razon de calificar que el tipo agravandolo o
atenuandolo segun el contexto. Las circunstancias desde su aparicion en el marco
legal y penal han sido ampliamente estudiadas por los expertos, los cuales le han
otorgado varias definiciones, concepciones, clasificaciones, las que seran estudiadas

en este trabajo investigativo.

El Dr. Machicado (2019)! al respecto ha indicado que: “Las circunstancias
del delito, son sucesos presentados en la perpetracion del delito, que; sin modificar
la naturaleza del mismo; logran influir en la punibilidad, ya sea agravandola o

atenuandola (pag. 1).

Por su parte, Martinez & Echeverria (2017)? sefialan:

Si bien desde un punto de vista estrictamente juridico cada una de estas
circunstancias opera de un modo diferente, como ahora veremos,
coloquialmente podriamos decir que lo que aportan al caso en concreto es una
modificacion de la responsabilidad del sujeto, es decir, que las circunstancias

! Machicado, J. (2019). Circunstancias  del delito. (en linea). En:
https://jorgemachicado.blogspot.com/2009/03/circunstancias-del-delito.html

2 Martinez & Echeverria. (2017). Derecho Penal: circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes.
(en linea). En: https://www.martinezechevarria.com/es/derecho-penal-circunstancias-eximentes-
atenuantes-y-agravantes/


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-penal/derecho-penal.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/circunstancias/circunstancias.htm

que rodean a la comision del delito pueden actuar en beneficio o en perjuicio
del reo (asi es como en el argot juridico nos referimos al delincuente). En
algunos casos se trata de circunstancias que eliminan la culpabilidad del
sujeto, si bien en otros casos afectan a la reprochabilidad de la accidn (hasta
qué punto podemos castigar o imponer una sancién por la conducta realizada)
0 estan relacionadas con su propio arrepentimiento o conducta posterior al
delito (pag. 1)

“Para el maestro Borja Jiménez Emiliano (2015)%: “La responsabilidad penal
de quien se le ha declarado culpable, es fundamentada por una sentencia donde se
confirmar su intervencién como autor o participe en un delito, sin embargo, se
requiere algo mas al momento de concretarse de forma exacta; la cuantia en la

condena (2015, pag. 3).

Eso “algo mas” a lo que se refiere el citado autor, es entonces estas
circunstancias, donde el Juzgador es obligado recurrir a ellas, simultdneamente o en
lo posterior de la comision del hecho criminal: “Son las denominadas circunstancias

atenuantes o agravantes modificativas de la responsabilidad criminal” (Borja, 2015,

pag. 3).

Segun nuestra perspectiva, las circunstancias son aquellos sucesos que
forman parte de los delitos, es decir, estos acomparian el hecho delictivo para en
ciertos casos atenuar la pena a la hora de dictar su sentencia, y en otros casos

agravandola.

% Borja, E. (2015). La aplicacion de las circunstancias del delito. Valencia: Tirant lo Blanch.



1.2.  Circunstancias modificatorias de la pena

En el estudio de las ciencias penales encontramos varias figuras que
pertenecen al delito, entre ellas estan las circunstancias modificatorias, las cuales son
aplicadas en la mayoria de las legislaciones, teniendo casi que una clasificacion
universal, a continuacion, se registra la mas relevante de esta circunstancia, las

mismas que seran ampliadas en el apartado de estudio de caso.

1.3. Antecedentes

Las circunstancias edificatorias de las penas hallan su origen segun los
expertos en el Derecho Romano, la doctrina indica que: “Su concurrencia se daba
Unicamente en algunos delitos, se fue modificando para ir analizando aquellas
circunstancias que se iban constituyendo para la edad media como parte del proceso”

(Urgiles, 2015, pag. 52)*

Citando a Pessina (1936)° respecto de este originen supo manifestar que las

circunstancias surgieron debido a:

El exceso en la arbitrariedad de la pena hizo que al surgir la reforma penal se
sintiera en todas partes la necesidad de sustraer todo lo que fuera posible la
fijacion del limite de la pena al arbitrio del juez...esta restriccion a la
arbitrariedad judicial, si bien fue una garantia desde el punto de vista de
agravacion, era insuficientes para la adecuacion de la pena al delito en los
casos de atenuacion...asi tuvo origen el sistema de las circunstancias

4 Urgiles, J. (2015). Analisis de la participacion criminal determinada en el COIP. Quito: UCE.
® Pessina, E. (1936). Elementos de Derecho Penal. Madrid: Reus.



atenuantes. Las circunstancias de la infraccion son aquellos hechos que
tienden a agravar o disminuir el impacto de la accion sobre la sociedad, o en
su caso que han llegado a modificar el delito al punto de hacerlo méas grave o
en su caso mas leve (pag. 542).

En palabras del profesor Bacigalupo (2001)® estas circunstancias modificatorias son:

Componentes que tienden a modificar en un caso particular, la gravedad de
la lesion juridica propia del hecho delictuoso, o afectan la intensidad de la
culpabilidad del agente que en él interviene, o influyen en el poder de evitarlo
o disminuyen o acenttan la peligrosidad social del delincuente (pag. 599)

De acuerdo con lo manifestado, tenemos entonces que las circunstancias de
la infraccion como hechos tendientes al agravamiento o disminucion del impacto de
la accion nacid en el derecho romano, y poseen elementos que los hacen parte de la
misma estructura del delito, de un modo consiguen graduar una parte basica que lo

compone como es la pena.

1.4. Naturaleza

La naturaleza que le da la doctrina a las circunstancias modificativas del delito
va mas alla de la clasificacion de éstas (atenuantes y agravantes) segun Veliz (2017)’

la naturaleza atiende a sus efectos:

Se ha utilizado doctrinalmente la distincion entre circunstancias objetivas y
subjetivas, atendiendo a su naturaleza, esto es, si suponen, respectivamente,
una modulacién del injusto o de la culpabilidad. En primer lugar, la relacion

& Bacigalupo, E. (2001). Derecho Penal parte general. Buenos Aires: Heliasta.

"Veliz, M. (2017). Las circunstancias agravantes y atenuantes en los delitos y el derecho de igualdad.
(en linea). Consultado: (05 febrero de 2020) en:
(http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/8241/1/TUBAB036-2017.pdf) .



con el injusto o la culpabilidad podria utilizarse como criterio para decidir si
la circunstancia en cuestion debe afectar o no a los restantes participes (pag.
19).

De lo referido, aquellas circunstancias que van a suponer un aumento de la
gravedad del injusto llegarian a afectar a todos quienes intervienen en el mismo, al

contrario que aquellas que afectaran a la culpabilidad del autor.

1.5. Concepto

Las conceptualizaciones de las circunstancias han sido aportadas bajo varias
Opticas, asi por ejemplo Cerezo Mir (2010)8 dice: “Desde la 6ptica material radican
en un hecho, relacion o dato concreto, que tiene presente el legislador para los efectos

de la graduacion de la responsabilidad penal” (pag. 104).

Refiriendo del elemento factico que compone a estas circunstancias, Luis

Rodriguez Collao (2011)° indica:

No siempre logran relacionarse con la conducta delictiva, ni consiste en un
acto voluntario de las personas que toman parte en su ejecucidn, sino que en
muchos casos esta constituido por una situacion o relacion preexistente al
delito, o incluso posterior a él; y, en general, por cualquier antecedente que

8 Cerezo Mir, J. (2010). Derecho penal espariol. Parte general. Madrid: Tecnos

® Collao, L. (2011). Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad  criminal. (en linea). Consultado: (05, febrero de 2020). En:
(https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-6851201100010001 1#footnote-
32830-21)
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tenga la virtud de traducir los propositos de concrecién de la responsabilidad
penal (pag. 1).

Bustos define a estas circunstancias como: “Elementos accidentales
nominados o innominados dentro de la estructura del delito, que influyen en la
determinaciéon de la pena” (Bustos, 1999, pag. 396)'°. La doctrina es amplia al
conceptualizar a esta figura, Gonzalez Cussac (1988)'! al respecto, se limitd en
subrayar la principal caracteristica de esta figura, esto es: “Lo accidental o eventual

de las mismas, la incidencia nula; sobre la esencia del delito” (pag. 74)

De acuerdo con este Ultimo autor entonces, a las circunstancias en el ambito
procesal penal, pueden concebirselas como aquellos accidentes y particularidades,
que versan sobre elementos como el lugar, tiempo, modo, condicion, estado y demas
que acompafian algun hecho o dicho, su efecto juridico es el aumentar o disminuir la

gravedad.

De estas concepciones otorgadas por la doctrina, tenemos que las
circunstancias modificatorias se consideran como elementos de caracter accidental y
secundarios que; en el caso de presentarse tienden a modificar el hecho punible,
indiscutiblemente se relacionan con la pena y su graduacién, es decir su valoracion,

estas circunstancias se modifican de tal modo que modifican también el castigo o

10 Bustos, J. & Hormazabal, H. (1999), Lecciones de Derecho Penal. Madrid: Trotta.
11 Gonzalez, J. (1988). Teoria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal. Valencia: Universidad de Valencia.

11



pena que va a imponerse; se relaciona con la gravedad de la accion que se ha

perpetrado, como también con las consecuencias que se derivan de este accionar.

1.6. Circunstancias constitutivas: mecanismos del COIP

Nuestra legislacion penal, en su articulado no ha considerado circunstancias
atenuantes o agravantes los elementos que integran la figura delictiva conforme a lo

dispuesto en el Art. 44;

Articulo 44.- Mecanismos de aplicacion de atenuantes y agravantes. - Para la
imposicion de la pena se considerardn las atenuantes y las agravantes
previstas en este Cddigo. No constituyen circunstancias atenuantes ni
agravantes los elementos que integran la respectiva figura delictiva. Si existen
al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el minimo
previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre que no existan
agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccion. Si existe al
menos una circunstancia agravante no constitutivas o modificatorias de la
infraccion, se impondra la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada
en un tercio.” (COIP, 2015).

Es significativo, y por ello se ha subrayado el hecho de que en el
procedimiento penal en el Ecuador no se consideran como atenuantes ni agravantes,
aquellas circunstancias que se encuentran contenidas en las propias figuras delictivas,
en tal sentido, el Juzgador tiene la obligacién de observar cuidadosamente la

tipificacion realizada sobre un delito.

12



1.7. Clasificacion de las circunstancias modificativas

Como se ha venido indicando, las circunstancias como tema del derecho penal
ha tenido amplio estudio, asi, por ejemplo, en el marco legal ecuatoriano existen
tipificadas las atenuantes, y agravantes, sin embargo, la doctrina reconoce otro tipo

de circunstancias teles como:

1) Circunstancias atenuantes, agravantes y mixtas.
2) Circunstancias geneéricas y especificas.

3) Circunstancias de eficacia ordinaria y extraordinaria (Mejia, 2010, pag. 30)?

1.8.  Circunstancias atenuantes, agravantes y mixtas

De las atenuantes

Son circunstancias, que como su nombre lo indica, tienden a atenuar la
responsabilidad de quien ha sido sentenciado por la comision de un delito, en este
caso, vienen siendo una figura que favorece al sentenciado, pues lo que hace es

aminorar la responsabilidad penal de éste. Volviendo a citar al Dr. Mejia®® explica:

12 Mejia, C. (2010). Las circunstancias atenuantes y agravantes en la teoria general de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. Tesis doctoral. (en linea). En:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20100505_01.pdf

13 1bidem

13



La funcion que le corresponde a las atenuantes, es la de evitar los insalvables
defectos e injusticias a que conducirian una inflexible aplicacion de los
articulos de la parte especial y por tanto las atenuantes de analoga
significacion, participan de esa funcion global sin que se deslinde del resto de
las circunstancias atenuantes e incluso proyectadas hasta las eximentes, "pues
se trata de una atenuacion mas y por lo tanto participa de las mismas notas y
esencia que caracterizan a las demas circunstancias independientemente de
las particularidades que le son propias (Mejia, 2010, pag. 30)

Trasladandonos al COIP, este texto en su a articulo 45 detalla las atenuantes

que se aplican en los procesos en el territorio ecuatoriano y estas son:

1. En la comision de infracciones penales contra la propiedad; se atenda el hecho
de la no utilizacion de la violencia, bajo la influencia de circunstancias

econdmicas apremiantes.

2. Cuando el actuar del infractor fue efectuado temiendo intensamente, o bajo
violencia.
3. Que el infractor intente voluntariamente la anulacion o disminucion de los

resultados de la infraccion, en su caso se atenta el brindar auxilio inmediato
a la victima.

4. Se atenua la relacién voluntaria del dafio, pudiendo indemnizarse de forma
integra a la victima.

5. La presentacion voluntaria ante las autoridades de justicia, cuando se pudo
eludir su accién por fuga u ocultamiento.

6. La colaboracién de forma eficaz con las autoridades en la investigacion de la

infraccion.

14



Martinez & Echeverria (2017) son claros en manifestar que, las atenuantes
son eximentes en el momento de que no consiguen operar en toda su amplitud: “Bien
porque carecen de algunos de sus requisitos esenciales o porque no aparecen con la
intensidad adecuada” (p&g. 1). Estos autores ademas aclaran que las atenuantes
pueden darse en el momento de la comision, asi como posterior a ello, en el momento
como ejemplo se podria ubicar hechos comprobados como la adiccion sustancias

estupefacientes y psicotropicas o la perturbacién mental.

De las atenuantes producidas con posterioridad al delito, se sefialan, por
ejemplo, el reconocimiento y presentacion ante la autoridad, tal como lo manifiesta
el numeral 5 del Art. 45 del COIP, asi como la reparacion del dafio a la victima entre

otras que constan en dicho articulo.

De las agravantes

Las agravantes por lo general se revisten de violencia, segin Yavar (2014)%:

Son accidentales al delito y concurrentes con la accion delictiva, producen el
efecto de modificacion en contra la responsabilidad delictual del sujeto
determinando la imposicién de una mayor pena, por representar una mayor
Antijuricidad en la accidén y una inequivoca culpabilidad en el agente activo

(pag. 33).

14 Martinez & Echeverria. (2017). Derecho Penal: circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes.
(en linea). En: https://www.martinezechevarria.com/es/derecho-penal-circunstancias-eximentes-
atenuantes-y-agravantes/

15 Yavar, F. (2014). Orientaciones préacticas desde el Art. 1 al 250 COIP. SL: Feryanu

15



Lo que dice el autor, es que estas circunstancias agravan la pena, en el Codigo
Orgénico Integral Penal, se encuentran determinada 19 de estas desventajas,
concebidas como generales, determinados también, 9 circunstancias especificas para
los delitos contra la integridad sexual y reproductiva, la integridad y la libertad
sexual, estas se encuentran en el Art. 48 ibidem, ofreciendo el Codigo asi, un total de
28 agravantes.

Articulo 47.- Circunstancias agravantes de la infraccién. - Son
circunstancias agravantes de la infraccion penal:
1. Ejecutar la infraccion con alevosia o fraude.
2. Cometer la infraccion por promesa, precio o recompensa.
3. Cometer la infraccion como medio para la comision de otra.
4. Aprovecharse de concentraciones masivas, tumulto, conmocion popular,
evento deportivo o calamidad publica, fendmeno de la naturaleza para
ejecutar la infraccion.
5. Cometer la infraccion con participacion de dos 0 méas personas.
6. Aumentar o procurar aumentar las consecuencias dafiosas de la infraccion
para la victima o cualquier otra persona.
7. Cometer la infraccion con ensafiamiento en contra de la victima.
8. Cometer la infraccion prevaliéndose de una situacion de superioridad
laboral, docente, religiosa o similar.
9. Aprovecharse de las condiciones personales de la victima que impliquen
indefension o discriminacion.
10. Valerse de nifios, nifias, adolescentes, adultas o adultos mayores, mujeres
embarazadas o personas con discapacidad para cometer la infraccion.
11. Cometer la infraccidn en perjuicio de nifias, nifios, adolescentes, adultos
mayores, mujeres embarazadas o0 personas con discapacidad.
12. Cometer la infraccion con violencia o usando cualquier sustancia que
altere el conocimiento o la voluntad de la victima.
13. Utilizar indebidamente insignias, uniformes, denominaciones o
distintivos militares, policiales o religiosos como medio para facilitar la
comision de la infraccion.
14. Afectar a varias victimas por causa de la infraccion.
15. Ejecutar la infraccion con auxilio de gente armada.
16. Utilizar credenciales falsas, uniformes o distintivos de instituciones o
empresas publicas, con la finalidad de pretender pasar por funcionarias,
funcionarios, trabajadoras, trabajadores, servidoras o servidores publicos,
como medio para facilitar la comision de la infraccién.

16



17. Cometer la infraccion total o parcialmente desde un centro de privacion
de libertad por una persona internada en el mismo.

18. Encontrarse la o el autor perseguido o préfugo por un delito con sentencia
condenatoria en firme. 19. Aprovechar su condicién de servidora o servidor
publico para el cometimiento de un delito... (COIP, 2015, pag. 13)

Estas son las concebidas como se indicd, como agravantes generales a todos
los delitos, ahora bien, como se sefial6 ademas estan las especificas que se aplican en

los casos de delitos sexuales:

... Articulo 48.- Circunstancias agravantes en las infracciones contra la
integridad sexual y reproductiva, la integridad y la libertad personal. -
Para las infracciones contra la integridad sexual y reproductiva, la integridad
y la libertad personal, ademas de las previstas en el articulo precedente, son
circunstancias agravantes especificas las siguientes:

1. Encontrarse la victima al momento de la comisién de la infraccion, al
cuidado o atencién en establecimientos publicos o privados, tales como los
de salud, educacion u otros similares.

2. Encontrarse la victima al momento de la comision de la infraccion en
establecimientos de turismo, distraccion o esparcimiento, lugares en los que
se realicen programas o espectaculos publicos, medios de transporte, culto,
investigacion, asistencia o refugio, en centros de privacion de libertad o en
recintos policiales, militares u otros similares.

3. Haber contagiado a la victima con una enfermedad grave, incurable o
mortal.

4. Si la victima esta o resulta embarazada, se halla en la etapa de puerperio o
si aborta como consecuencia de la comision de la infraccion.

5. Compartir o ser parte del ndcleo familiar de la victima.

6. Aprovecharse de que la victima atraviesa por una situacion de
vulnerabilidad, de extrema necesidad econdémica o de abandono.

7. Si la infraccion sexual ha sido cometida como forma de tortura, o con fines
de intimidacion, explotacion, degradacién, humillacion, discriminacion,
venganza o castigo.

8. Tener la infractora o el infractor algun tipo de relacion de poder o autoridad

sobre la victima, tal como ser: funcionaria o funcionario publico, docente,
ministras o ministros de algun culto, funcionarios o funcionarias de la salud

17



0 personas responsables en la atencion del cuidado del paciente; por cualquier
otra clase de profesional o persona que haya abusado de su posicién, funcién
0 cargo para cometer la infraccion.

9. Conocer a la victima con anterioridad a la comisién de la infraccion...
(COIP, 2015)

De las mixtas

La doctrina, como se indic6 al principio de la clasificacion, sefiala que hay
unas circunstancias de caracter mixto, o también conocida como “de parentesco’:
“Dependiendo del tipo de delito, las relaciones familiares o afectivas pueden operar,
bien como atenuante bien como agravante” (Martinez & Echeverria, 2017, pag. 1).
Entonces, podemos indicar que si bien, el COIP no refiere de estas, podria
encuadrarse la agravante de la relacion de parentesco contenida en el art 48, que

afiade gravedad al hecho.

1.9.  Circunstancias genéricas y especificas

Para el Dr. Mejia (2010)* , por generales, ha de entenderse a las
circunstancias generales aplicables a todos los delitos con algunas salvedades, tal
como se indica en el apartado anterior cuando el COIP separa las agravantes

generales de las aplicables en delitos sexuales: “Las cuales producen la funcién que

16 Mejia, C. (2010). Las circunstancias atenuantes y agravantes en la teoria general de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal. Tesis doctoral. (en linea). En:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20100505_01.pdf
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le es genuina y propia de modificar la pena” (Mejia, 2010, pag. 31). Por especificas
en cambio, se sefialan como se ha explicado, para un determinado delito o un grupo

concreto.

Como se evidencia, el estudio de caso abarca al tema de las circunstancias, en
virtud de que se va a defender el hecho de que, en el caso elegido, se ha efectuado
una errénea aplicacion de dichas circunstancias contenidas en el Codigo Integral
penal ecuatoriano, lo que conlleva a vulneracion de derechos y normas procesales,
maés aun cuando por este error, no se ha acarreado sancion alguna a los operadores

operador de justicia.
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ANALISIS DE CASO

3.1. Hechos facticos

El caso penal por delito de violacion, inicia por una denuncia ante Fiscalia
por la madre de una menor de edad que habria sido abusado por su profesor, asi parte
la investigacion en contra de Palma Luis, toda vez, que aprovechando su calidad de
profesor en la escuela Franklin Delano Roosevelt, tomo al menor de 6 afios de edad
de iniciales J.O.CH.P. y lo llevaba al bafio y aula de dicha unidad educativa,
introduciéndole sus dedos en el ano, que a finales de octubre de 2016, la mama del
menor se enterd de estos hechos cuando su hijo se intent6 suicidar, motivos por los

cuales presento la respectiva denuncia.

Con la denuncia inicia la investigacion, y Fiscalia con los elementos que
considera suficientes formula cargos, emite su dictamen y al procesado se lo lleva a
juicio, en audiencia de juicio se practican como pruebas por parte de la Fiscalia las

siguientes:

1. Testimonio de la madre del menor.- Quien indic6 sobre los hechos, indicd
que su hijo se llama J.O.CH.P. de 6 afios de edad, que el 30 de octubre, un
dia domingo del afio 2016, ella estaba bafiando a sus dos hijos, bafia al
mayor, le lava sus partes intimas y en ese momento el menor le dice que

no le toque porque le duele, que luego, ella le dijo que suba a vestirse,
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subié su suegra a vestirlo y lo encuentra con la camiseta queriéndose
ahorcar, lo encontré morado, luego le sacaron la camisa y le pregunt6 qué
le pasaba, J.O.CH.P. le dijo que no le diga a su papa, que el profesor de
educacion fisica le mete el dedito por el culito, que esto se lo ha hecho por
10 veces, tanto en el bafio de la escuela como en el aula; indicd la
deponente, que en ese momento también se encontraba su suegra y su

cufiada.

Manifesto, que la abuela del menor es por parte de papa, que cuando se
enterd de este hecho llord y grit6 por lo que le estaba pasando, fue un dolor
inmenso ya que era un nifio de 6 afos. Indico, que actualmente el nifio esta
rebelde, demasiado malcriado, que estudiaba en la escuela Franklin Delano
Roosevelt. Indico, que luego de conocer esto, ella se fue a la escuela y le
comunico a la docente y la mandaron a la Fiscalia; indico, que su hijo le
dijo que el profesor se llamaba Luis y era el profesor de educacion fisica,
actualmente el nifio no sigue en la misma escuela ahora esta en la escuela

municipal.

Manifestd, que el comportamiento del menor luego del hecho ha
cambiado, ahora esta pensativo, no hace caso en nada, le pega a su hijo
menor, se acuerda lo que le han hecho, que antes le hacia caso en todo;
manifestd, que su otro hijo tiene 3 afios, que el nifio J.O.CH.P., no queria

ir a la escuela porque ahi seguia el profesor de educacion fisica.
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2. El testimonio del padre del menor.- quien indicd que su hijo se llama
J.O0.CH.P., que el dia en que se enteraron €l no estaba en el domicilio, su
esposa lo llama y le cuenta del caso y lo que ha pasado, le dicen que un
profesor le ha estado metiéndole el dedo por el ano, él llegé el lunes a su
casa, se fue a hablar con los rectores de la escuela y se acerco a la

trabajadora social, le dieron la oportunidad de poner la denuncia. Indicé.

3. Testimonio de la abuela que concuerda con el de la madre del menor.

4. El testimonio de Rosa Sandoval directora del plantel.- quien indico, que
en la escuela existen 786 estudiantes, que ha emitido certificaciones
solicitadas por la Fiscalia en su calidad de rectora, indicando en esta
informacion que J.O.CH.P. estudiaba en el segundo afio, paralelo B, nivel
bésica; indicd, que el procesado era docente de la institucion desde el afio
2015 hasta el afio 2016, no recuerda con exactitud el dia en que salio, pero
era el feriado de los difuntos cuando lo retir6 el Distrito para hacer un
seguimiento, que era profesor de tercer afio de basica cuando ingreso,
luego fue designado como profesor de planta de segundo grado paralelo C,
pero luego hubieron cambios, fue trasladado al octavo paralelo, que le dio

clases de cultura estética al menor J.O.CH.P en horario diurno.

5. Testimonio de la Psicologa educativa en la escuela Franklin Delano
Roosevelt. - indico que la madre del menor J.O.CH. P se acerco pidiendo
ayuda por el presunto caso de abuso sexual de parte de un docente, se

realizé un informe al distrito quien tenia que derivar a Fiscalia. Indic6, que
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la madre del menor le refirié que en el momento de bafiar a J.O.CH. P este

le dijo que no le tocara ahi, refiriéndose a su parte del ano.

Testimonio del agente de la DINAPEN. - Indico, que tomé contacto con
la denunciante, se trasladé hasta la unidad educativa Franklin Delano
Roosevelt, donde le manifestaron que el procesado laboraba en el Distrito
de Educacion y tomd contacto con Luis Palma Cedefio a quien le realizd
la notificacién para que rinda su version en la Fiscalia. Indico, que Luis

Palma Cedefio no tenia novedades en el sistema SIIPNE.

Testimonio del médico legista acreditada al Consejo de la Judicatura.
Sobre los hechos, indico que el 7 de noviembre de 2016 llega la madre del
reconocido junto con el menor de edad con un oficio solicitado por el SAI,
solicitandole realizar un examen proctologico al menor J.O.CH. P, le

pregunto a la madre sobre los datos del agresor, ella se los relatd.

Posterior hizo una pequefia entrevista sobre lo que venia a denunciar, para
lo cual hizo un pequefio relato y luego realizé un examen fisico. Indico,
que al revisar al menor J.O.CH.P, en la zona anal a la presentacion se
observaba un anillo anal externo con estrias normales, se veia de buen
tono, le pidié al menor que pujara un poco para la observacién del ano
interno, el menor pujé un poco Yy al realizar esto se observaron dos fisuras
cicatrizadas a la hora una y once, concluyendo que habia sido consecutivo
al paso de un objeto contundente en la zona anal y de forma antigua.

Indico, que tomo fotografias de la zona revisada en el momento de la

pericia. Indico, que existe una correlacion entre lo relatado por la madre y
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lo evidenciado en el menor, ya que el menor le dijo a la mama que habia
sido por la introduccion de los dedos en la via anal, tal como se observa en

el menor.

Testimonio de la perito en Psicologia acreditada quien indicé que realizé
una evaluacion psicoldgica al menor J.O.CH.P. de 6 afios de edad, hizo
dos evaluaciones, en la primera acude con la madre, le explicé en qué
consiste una valoracién, la madre refiere que el nifio no estaba acudiendo
a clases a raiz de que se dieron los problemas, realizd una entrevista
privada con la madre previo al consentimiento informado, ella le refirio
que conocid de esta situacion mas o menos 15 dias atras de la fecha de la
denuncia, le refirié un dia domingo cuando estaba duchando a su hijo y
este le dijo que no queria ir a clases y el nifio le refirid que tenia miedo y
que si él decia algo el papa iba a ir preso y luego le dice que el profesor de
educacion fisica le introducia los dedos en la parte de atras, al siguiente
dia le realizaron los exdmenes médicos, refiere la madre que el animo de
su hijo habia cambiado, que ha tenido ciertos episodios de lastimarse, de
atentar contra su vida, llegando a quererse ahorcar, que esta mas agresivo,
castigdndole y pegandole a su hermano menor, que hay sentimiento de
vergiienza , miedo, temor, inseguridad, debido a un suceso que ha pasado

el menor.

Indico, que, segun estudios, todo nifio que atraviesa de gran componente

emocional de caracteristicas sexual tiene dos partes, de llegar a la tristeza
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0 a la agresividad, son dos polos opuestos y son ciertas alarmas que

siempre se presentan cuando hay estos hechos.

9. El testimonio anticipado del menor. - quien indicd que ya mismo va a
cumplir siete afios, que algo le pasé, que el profesor Luis le meti6 el dedito
por el culito, que esto paso en la escuela, el profesor Luis le daba educacion
fisica, que esto paso 10 veces.

Que él sentia dolor, que esto paso en el Roosevelt en el aula, que las
personas no veian lo que pasaba, que ninguna persona a parte del profesor
le ha hecho algo, que esto ocurria en el dia, que se siente mal porque le

metieron el dedo por el culito.

La defensa presenta el testimonio de la persona procesada quien indico que
durante este proceso no se ha hecho una profunda investigacion para esclarecer la
verdad, que él solicitd las cdmaras de seguridad del plan de proteccion estudiantil del

colegio Velasco Ibarra donde funciona la escuela Delano Roosevelt.

Que la primera camara es la de ingreso a la institucion; la segunda camara
posterior es la que da acceso al ingreso del portdn; que la tercera cdmara es la que
estd al fondo del bloque y muestra una ampliacion del patio de la institucion
cubriendo el area. Indico, que existen 7 caAmaras de vigilancia, que hay una cdmara

de acceso al bafio de los varones, que los bafios si tienen camara.
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Indicd, que cuando daba la materia de cultura fisica siempre lo realizé en el
patio de la institucién acompafiado de los dos compafieros que trabajaban en esa area,
que también a vista y paciencia de las autoridades del plantel como la directora Rosa
Sandoval, la inspectora Peggy Martinez y los docentes que trabajaban de sexto afio
basico a décimo que tenian horas libres, aparte de eso el tutor o la tutora con el afio
basico con el cual él estaba trabajando; es decir, que él nunca estaba solo en el patio

de la institucion, siempre estaba acompafiado de las personas antes mencionadas.

Indico, en lo referente a lo manifestado por el menor y su madre, que
justamente cuando él trabajaba en el area de cultura estética que lo realizaba dentro
del aula, siempre lo acompariaba la profesora tutora Erika Tatiana Muentes Bazurto,
porque ella tenia una nifia recién nacida y aprovechaba esa hora para poner muestras
para los nifios porque en su casa no podia llevar los cuadernos, que quiere decir con
esto que es una “falsa mentira” que ¢l haya estado a solas con el nifio en el aula y eso
lo ratifica la comparfiera Erika Muentes de que siempre estaba en las horas de cultura

estética cuando él trabajaba.

Indico, que el recreo, en la hora de receso todos los estudiantes salen del aula,
nadie se queda dentro del aula, en la hora de cultura fisica, cuando terminaba de dar
una hora de clases, el tutor siempre estaba presente y él les entregaba a los estudiantes
con el grupo en el cual él estaba trabajando, especificamente en el segundo afio
basico, paralelo B donde estaba el menor J. O.CH. P. siempre la profesora Erika

Tatiana salia al patio y por recreacién y sacar el estrés jugaba pelota con los
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estudiantes, mientras él se dedicaba a trabajar exclusivamente con las nifias con

juegos ludicos y recreativos.

Indicd, que en la institucion existe un Comité de Vigilancia que lo conforman
los padres de familia, los cuales observan cualquier anomalia que pase dentro de la
institucién con los estudiantes y docentes para ellos informar de cualquier novedad
que se suscite. Indic6, que Jesus y Mateo son parte de la institucion, él les dio clases,
que es falso que él les haya hecho algo malo a estos menores, por eso va a demostrar

que por su propio peso se cae la mentira.

Indico, que nunca ha sido sancionado por el Distrito, lleva dando clases en la
escuela Franklin Delano Roosevelt desde el 26 de agosto del 2015, no ha conocido

que se hayan dado hechos similares.

Indico, que la sefiora miente y ha mentido en su contra, que primero
manifiesta que lo estaba bafiando a su hijo y que le dijo el menor que no le toque alli
que le duele, mientras que la Dra. Marcela Santana dijo que el jabén con el paso del
agua no causa ningun dolor, que en el examen médico la Doctora no habla de que
encuentra huellas, es decir, es una mentira. Indico, que a la fecha de la denuncia €l

ya no estaba laborando como docente, laboré hasta el 19 de octubre.

Manifestd, que cuando la sefiora Gisela va a la escuela y habla con la

Psicologa y dice que supuestamente él ha tocado al menor J.O.CH.P. 10 veces y con
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ropa, luego va a la Fiscalia y dice que no han sido 10 sino 4 veces; indic6, que en la
altima version dada en la Fiscalia la sefiora Gisela manifiesta que era la verdadera
version, en la cual dice que ya no era con ropa sino sin ropa, por la poblacion

estudiantil la institucién estaba siempre copada de estudiantes.

Indicd, que el nifio manifestd que fue su amiguito, es decir, que él no tiene
que ver en este asunto. Indico, que por culpa de esta mentira su vida se ha visto
afectada, que su hijo de iniciales L.E.P.CH. estudiaba en la misma institucion en el
primer afo de educacion inicial, por esta mentira tuvo que retirarlo de la institucion;
que su hijo del primer compromiso al conocer la noticia que su padre estaba preso,
sus comparieros de clases le hicieron bullying y se le ahorcd, ha perdido un hijo por
culpa de esta mentira, no sabe por qué la sefiora ha actuado de mala fe en su contra,

es inocente de lo que se le acusa, salié de la institucion el 8 de noviembre.

Presenta la defensa ademas testimonios de dos docentes, comparieros
profesores del procesado en la misma institucién, que afirman que es buena persona
y que no han escuchado nada del hecho. De esta prueba practicada el analisis lleva al
juzgador al convencimiento de los hechos, y circunstancias materia de la infraccién,

y la responsabilidad de la persona procesada.

Luego de la practica de las pruebas efectuada por los sujetos procesales, y la
valoracion del Juez de primera instancia, se dicta sentencia condenatoria, encuentran

que el procesado es culpable, refiere a una introduccién de dicho 6rgano en su region
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anal, ello admiten el Juez es un hecho probado por el examen proctolégico al menor
J.0.CH.P., indicando la perito que evidenci6 en el menor dos desgarros en el anillo
interno del ano, explicando la perito que estos desgarros son producidos por el paso
de un objeto contundente de afuera hacia adentro; indicando la perito que existe una

correlacion entre lo relatado por la madre y lo evidenciado en el menor.

De igual se acoge el testimonio de la perito Psicdloga Clinica, de la
trabajadora social, del agente de la DINAPEN y demas policias asi como los
testimonios de la madre, padre y el menor, determinado como hecho probado, que en
la escuela Franklin Delano Roosevelt, el menor J.O.CH.P a la edad de 6 afios, fue
objeto de la introduccién de dedos en su via anal, lo que provoco fisuras en el anillo
interno de dicho 6rgano, demostrandose los elementos constitutivos de la infraccion

tipificada en el Art. 171 del COIP.

De la prueba de descargo al juzgador de primera instancia no resulta
suficiente para enervar el testimonio del menor J.O.CH.P., el cual luego de un
profundo andlisis a lo largo de este fallo, sefiala que ha adquirido absoluta suficiencia

probatoria y se erige holgadamente sobre las afirmaciones del acusado.

El Tribunal de primera instancia al declarar la culpabilidad del procesado
como autor directo del delito de VIOLACION tipificado en el Art. 171 numeral 3 del
Caodigo Organico Integral Penal, le impuso la pena agravada de VEINTINUEVE (29)

ANOS, CUATRO (4) MESES, por considerar la circunstancia agravante del Art. 48
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numeral 1 ibidem al considerar el operador de justicia que el procesado ejercia las

funciones de docente de J.O.CH.P.”.

De esta sentencia, el defensor publico del procesado interpone recurso de
apelacion, el mismo que versé sobre el hecho, a decir de la defensa de que no sea
demostrado la responsabilidad penal del procesado, debido a que el testimonio del

menor no puede ser veraz y que la pena impuesta no corresponde al delito.

Recurso que mediante providencia de fecha 28 de marzo del 2018, las 12h28,
es admitido a tramite, disponiéndose que sin dilacion se remita el proceso a la Sala
Especializada de lo Penal. Es asi, que mediante el sorteo respectivo se designo a los
jueces que integran la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Manabi, recayendo
la competencia en las sefioras juezas Dra. Gina Fernanda Mora Davalos (jueza
sustanciadora), Dra. Carmita Garcia Saltos, y, Abg. Maria Paola Miranda Duran,
organo jurisdiccional que le dio el tramite previsto en los Art. 652 y 654 del Cddigo

Organico Integral Penal.

Convocando estos Jueces a la respectiva audiencia oral, reservada y
contradictoria, para que el recurrente y los demas sujetos procesales fundamenten el
recurso, la misma que se efectud el martes 10 de julio del 2018, a partir de las 08h30

con todas las formalidades previstas en la ley.
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El recurso de apelacion se fundament6 a la pena de 29 afios, 4 meses de
prision y multa de 600 salarios basico general que se le impuso al procesado, el
recurso de apelacion lo ampara en el Art. 76, numeral 7 literal m) de la Constitucion,
Art. 8 de los Derechos Humanos, Art. 653, numeral 4 y 654 del Cédigo Organico

Integral Penal.

El motivo es por la inconformidad de la sentencia condenatoria en contra de
su patrocinado es que el tribunal se dedicé a hacer un analisis de la prueba presentada
por la parte ofendida, especificamente el testimonio urgente del menor de iniciales
J.O0.H.P, el menor manifesto que el profesor Luis le metié el dedo al culito. Fiscalia
presento testimonio de la madre, del padre, y de la abuela, testimonio de la Psicéloga
y Trabajadora Social, no se tomé en cuenta el testimonio de la rectora
Peggy Eleodora Martinez Linzan, asi como el testimonio de Ramon Geovanny

Cedefio Vélez, y el testimonio de Luis Anibal Palma Cedefio.

Dice el defensor del procesado que el testimonio importante de su defendido
es importante, por cuanto, en los bafios existian cAmaras, no se realizé una verdadera
investigacion, ante una sentencia de 29 afios solicita revisen el expediente y declaren

nulidad.

En virtud de que no existen suficientes elementos para que se haya dictado
esta sentencia, se revoque, se declare el estado de inocencia y se ordene la libertad

de su defendido.
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La sefiora abogada Melissa Mendoza Soldrzano, Fiscal cantonal en
representacion de la Fiscalia General del Estado, indic6 que Fiscalia en audiencia de
juzgamiento manifestd que iba a probar como el ciudadano Luis Anibal Palma
Cedefio habia adecuado su conducta al tipo penal del Art. 171, inciso 1, numeral 3
del Codigo Organico Integral Penal, delito sexual en contra del nifio de iniciales
J.0.H.P, quien tenia 6 afios. Ocurrid en el centro de educacion basica, de esta ciudad
de Portoviejo, este ciudadano era su profesor y le habia introducido los dedos en el

ano al referido menor.

En el recurso indica que Fiscalia probé materialidad de la infraccion con los
testimonios de la Dra. Marcela Santana Vélez, valoracion proctologica, testimonio
de la doctora Eliana Tamara Toro, valoracion psicoldgica, informe de pericia social,
Lic. Jacinta Olaya, testimonio del policia Oscar Paul Catagnia Chauca quien realiza

el reconocimiento del lugar de los hechos.

Que la responsabilidad penal se prob6 con el testimonio del
menor J.O.H.P, se recepta el testimonio de la madre, de la abuela y del padre, las
camaras son solicitadas a fin de la instruccion fiscal a casi un afio de investigacion,
en efecto Fiscalia solicitd dichas cAmaras y que desde el momento que se presento la
denuncia ya los videos no existian. Se despaché cada una de las solicitudes realizadas
por el ciudadano, y respecto del testimonio anticipado se les notificd a los abogados

particulares; y, por la no revictimizacién del menor, se lo receptd con la Defensoria
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Publica, no siendo motivo de nulidad, porque la defensa tenia pleno conocimiento del

acto procesal al que estaban notificados.

Fiscalia considera que no existe ningun argumento para solicitar la nulidad
del testimonio anticipado del nifio victima y que la Fiscalia ha probado conforme a
derecho tanto materialidad de la infraccion como la responsabilidad penal de Luis

Anibal Palma Cedefio en el delito acusado.

Fiscalia solicita se deseche el recurso de apelacion interpuesto por el
ciudadano Luis Anibal Palma Cedefio y se confirme en todas sus partes la sentencia
venida en grado. Por su parte, la sefiora Abogada Pilar Andrade Cedefio en defensa
de la acusadora particular G.M.P.L. dice que los puntos manifestados por la Sefiora
Fiscal son los que se dieron dentro de la etapa de investigacion y de la etapa de juicio,
razon por la cual solicita revisar el expediente y ratifica lo expuesto por la Sefiora
Fiscal, solicita que se deseche el recurso de apelacion planteado por el recurrente,
ratificando la sentencia venida en grado de acuerdo a lo que dispone el Art. 171,

numeral 3 del Cddigo Organico Integral Penal, por delito de violacién.

A este respecto, para analizar si la pena impuesta por el Tribunal “A quo” esta
acorde a los hechos demostrados, los jueces de Sala se remiten al Art. 171 del COIP,
(norma a la cual el procesado adecud su conducta) el cual en su primer inciso prevé

la pena de 19 a 22 afios de privacion de libertad.
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Luego de escuchar la fundamentacion del recurso y las pretensiones de los
sujetos procesales, el Tribunal de Alzada procedi6 a emitir su resolucién de manera
oral; aceptando el recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica del

procesado; confirmando la sentencia en todas sus partes.

3.2.  Andlisis

Del caso hay que decir que, no se haré el analisis en cuanto a la valoracion de
las pruebas en el caso, 0 a los principios de la investigacion ni menos, se hace un
enfoque al sistema de circunstancias contemplado en el COIP, y en especifico la
diferencia que hay entre las circunstancias constitutivas y no constitutivas, pues se
considera que en el caso ha habido una confusion de éstas, lo que ha llevado a una

inadecuada aplicacion de las agravantes especificas.

Para defender lo antedicho, hay que analizar aparte de estas referidas
circunstancias, al delito de violacién, pues, decimos que no pudo ponerse otra
agravante por cuanto en la tipificacién del mismo delito ya hay una del tipo
constitutiva. Asi, en el Art. 171 del COIP se halla el delito de violacion manifestado
como un delito donde se agrede a la voluntad de la victima usando medios para
conseguirlo, o aprovechandose de la situacién de desventaja en que tal persona se

encuentra.
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El tribunal penal “A-quo” al determinar la pena que debe cumplir en
consecuencia de la infraccién cometida por Luis Anibal Palma Cedefio, establece la
concurrencia de la circunstancia agravante contemplada en el Art. 48, numeral 1 del
COIP, es importante entonces registrar lo que textualmente dice entonces este

articulo:

...Articulo 48.- Circunstancias agravantes en las infracciones contra la
integridad sexual y reproductiva, la integridad y la libertad personal.-
Para las infracciones contra la integridad sexual y reproductiva, la integridad
y la libertad personal, ademas de las previstas en el articulo precedente, son
circunstancias agravantes especificas las siguientes: 1. Encontrarse la victima
al momento de la comision de la infraccion, al cuidado o atencion en
establecimientos publicos o privados, tales como los de salud, educacion u
otros similares... (COIP, 2015, pag. 13)

Es con esta norma que se le condena al procesado a privarlo de la libertad de
veinte y nueve afos, cuatro meses. Al respecto, ambas instancias han observado que
el articulo 171, inciso segundo dice: “Se sancionara con el maximo de la pena
prevista en el primer inciso, cuando:...//...4.- La o el agresor es tutora o tutor,
representante legal, curadora o curador o cualquier persona del entorno intimo de la
familia, ministro de culto o profesional de la educacién o de la salud o cualquier

persona que tenga el deber de custodia sobre la victima” (COIP, 2015)

De acuerdo a lo antedicho, los Juzgadores tuvieron el pleno convencimiento
de que el sefior Palma cometi6 el delito de violacién en perjuicio de J.O.CH.P.,
reflejadndose una sola realidad histérica procesal que es que el sefior Palma Cedefio
en su condicién de docente de la Escuela Franklin Delano Roosevelt en la asignatura

de cultura fisica lograba la atencién de la victima de 6 afios edad alumno de dicha
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institucion, para conducirlo hasta el aula e introducir sus dedos en el ano, adecuando
su conducta a lo que establece el Art. 171, primer inciso, numeral 3 del mismo

Cddigo Organico Integral Penal que ya ha sido transcrito.

Ahora bien, del delito de violacidn tipificado en el Art. 171 hay que revisar
brevemente los elementos constitutivos del articulo, segin la normativa penal se

configura la violacion cuando:

1. Hay acceso carnal. (en este caso ello fue probado).
2. EIl hecho de que se introdujo total o parcialmente el miembro viril u
objetos, dedos (todo apunto a que el menor se le introdujo los dedos).

3. La introduccidn es: oral, anal o vaginal (Se comprobd lo anal).

Teniendo como oclusion lo mismo que ambas instancias, esto es, que
estuvieron presentes y comprobados todos estos elementos del delito, asi como su
verbo rector y la conducta en general, ahora bien, este tipo penal contiene (DE
FORMA PROPIA) circunstancias que agravan la pena a imponer a la persona

procesada.

Y son estas circunstancias las que han sido motivo del presente analisis de
estudio de caso, pues, dentro de ellas consta la que igualmente ha sido transcrita; esto
es que quien comete el delito de violacién sea profesional en la educacion o tenga el

deber de custodiar a la victima. (numeral 4, inciso 2 del Art 171).
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Esta circunstancia que determina el incremento de la pena constituye UNA
AGRAVANTE QUE FORMA PARTE DEL TIPO PENAL y por tanto es
constitutiva de la infraccion. En este sentido, cabe volver a citar a Yavar (2014)
quien sefalé que las agravantes son: “Esas situaciones, escenarios de caracter
accidental al delito, y que concurren el actuar delictivo produciendo efectos

modificatorios de la responsabilidad delictual”.

Como consecuencia entonces, las agravantes consiguen que se imponga una
mayor penalidad, por el hecho de que éstas consiguen representar en mayor grado el
elemento de antijuricidad en la accion, siendo asi entonces, la culpabilidad del agente

activo irrefutable.

Las agravantes como se observo en el marco tedrico, a travées del tiempo, han
dado lugar a maltiples discusiones doctrinaria, disputas que refieren a distintas
cuestiones, teniendo como principal el sistema de aplicarlas sin incurrir en
arbitrariedad, que es lo que comunmente sucede al no interpretarlas o al no

diferenciar cuando se trata de una constitutiva y una no constitutiva de la infraccién.

De estas circunstancias constitutivas o modificatorias, hay que sefialar lo que
ha dicho la jurisprudencia Penal de la Corte Nacional de Justicia que indica que por

circunstancia modificatoria ha de entenderse a “aquellas que estan alrededor de la

17 Yavar, F. (2014). Orientaciones préacticas desde el Art. 1 al 250 COIP. SL: Feryanu
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realizacion de la conducta™®®. Lo que aclara es que, las consideradas constitutivas de
delito son las que se encuentran descritas en el mismo tipo penal y que van a modular
pena ya establecida en el tipo, aplicandosela una vez que se ha comprobado la

existencia del delito.

El profesor Luis Rodriguez (2011)*° en un articulo denominado “Naturaleza
y fundamento de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal” ha
sefialado que: “Desde un punto de vista juridico, ahora, es efectivo que estas
circunstancias no se proyectan sobre el ambito de la infraccion delictiva, sino sobre
el de sus consecuencias” (pag. 406). Aqui esta hablando de las circunstancias

modificatorias.

Toda la doctrina menciona el caracter accidental de estas circunstancias, en
el caso en concreto tal “circunstancia accidental” que concurre con la accion delictiva
es que el sujeto activo era el maestro de cultura fisica de la Escuela Franklin Delano
Roosevelt, lugar en el que estudiaba la victima de 6 afios de edad, dicha circunstancia
segun la norma del COIP art. 171 inciso segundo del Codigo Organico Integral Penal
determina que la pena a imponer al procesado es la maxima que contempla el mismo

tipo penal esto es VEINTE Y DOS ANOS.

18 Ecuador. (2013). Corte Nacional de Justicia. Sentencia 012-2013
1% Rodriguez, L. (2011). Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad criminal. Revista de Derecho XXXVI
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De modo que, en nuestro caso al estar contenida, en el articulo que configura
y sanciona el delito de violacidn, esta es constitutiva de la infraccion penal. EI COIP
en este caso presenta un sinnumero de circunstancias agravantes, expresando entre
otras cosas que estas aumentan la pena por cuanto la malicia es aumentada también
y se aplica por peligrosidad el autor del delito, pero es muy clara al manifestar
también, que estas agravantes se aplican siempre y cuando no sean constitutivas o

modificatorias de la infraccion.

Es decir, cuando un tipo penal no contenga circunstancias constitutivas, es
cuando pueden aplicarse estas agravantes, si el tipo penal como el de la violacion si
contiene, asi como el hecho de que se agrava la pena cuando quien comete el delito
es un profesor de la victima, no pueden aplicarse las agravantes que contiene la ley

penal, asi lo determina esta misma y la doctrina mayoritaria.

Es decir, las circunstancias agravantes de la conducta solo alcanzan esta
configuracion, cuando no son constitutivas o modificatorias de la infraccion, segin

la doctrina son agravantes:

e Las que incrementa la malicia del acto.
e Laalarma que produce la infraccion produce la infraccién en la sociedad.

e Las que establecen la peligrosidad de sus autores (ONU, 2010)
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Yungan Luis (2016)?° en su investigacion expone que:

La concurrencia o existencia de las circunstancias agravantes inciden en las
sentencias emitidas por los Tribunales de Garantias Penales, provocando un
incremento cuantitativo de la pena, de conformidad a la presencia de las
circunstancias agravantes que concurra en el hecho delictivo. Ya sean estas
circunstancias agravantes generales (objetivas); circunstancias agravantes
constitutivas (subjetivas) (pag. 42)

De las circunstancias constitutivas, de carécter subjetivas, el mismo autor
manifiesta que son de caracter personal de agravacion, éstas a decir del autor se
fundamentan en ciertos &nimos, o concurrencia del participe del hecho, y de ahi que
su existencia, modifica Unicamente su responsabilidad, precisamente porque sélo

alcanza a afectar a quien realizo el acto.

Lo que menciona el autor, es que, de las circunstancias constitutivas, se basan
en caracteristicas personales del sujeto, se funda en las tendencias, animos, o
actitudes personales que se exigen del sujeto: “Aludiendo cualidades personales del
sujeto que interviene en la realizacion de la conducta o participa de ella, identificado

lo objetivo con lo moral o espiritual” (Yungan, 2016, pag. 43).

Asi también sobre las circunstancias agravantes apunta la doctrina, que tales
elementos son llamados, segun los casos: o bien “clementos accidentales”, en razon

de que, la existencia o no del delito no dependera de la concurrencia o0 no de estos

20 Yungan, L. (2016). Las agravantes constitutivas del delito de Femicidio y su incidencia en las
sentencias. (en linea). En: http://dspace.unach.edu.ec/bitstream/51000/1822/1/UNACH-FCP-DER-
2016-0025.pdf
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elementos; que, en ocasiones, sirven para la calificacion de determinados delitos, en
cuanto que la presencia de tales circunstancias, en su comision, es necesaria para que
tenga lugar (por ejemplo, el asesinato, que para que exista tiene que concurrir:
alevosia, ensafiamiento o precio, recompensa 0 promesa, lo que ya conlleva una
circunstancia mas que lo diferencia, entre otras cosas, del homicidio y, por tanto, la

agravante ya va implicita en el tipo penal” (Guerrero, 2016, pag. 1)

Ahora, volviendo al caso, el Art. 44 del Codigo Organico Integral penal en su
altimo inciso dice: Si existe al menos una circunstancia agravante no constitutiva de
la infraccion se impondréa la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentandola en
un tercio, concluyendo el tribunal “A-quo”, asi como la Sala que el procesado ha
concurrido la agravante especifica del Art. 48, numeral 1 del referido cuerpo legal,

lo que es erroneo.

Han interpretado ambas instancias en forma erronea la norma; pues en la
audiencia de juzgamiento con la prueba actuada por Fiscalia se llega al pleno
convencimiento que el sujeto activo de la infraccion profesor de cultura fisica-
accedio carnalmente a la victima de 6 afios, introduciendo sus dedos en el ano en la

escuela en la que el menor estudiaba.

Lo anterior configura la infraccion en el delito de violacion con la
circunstancia que la misma norma que configura el acto; sanciona, ante la

concurrencia de la condicion de: ser profesional de educacion o que tenga el deber
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de custodia sobre la victima el que la comete; por lo que resulta impertinente aplicar

una circunstancia agravante especifica.

Resulta impertinente por cuanto, es la misma norma la que recoge claramente
como constitutiva de la infraccién penal. Por lo que la pena a imponer al procesado
es la méaxima establecida en el Art. 171, inciso primero del COIP, ante la
concurrencia de la agravante constitutiva de la infraccion, con estos antecedentes en
Sala al menos se debi6 aceptar parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por
el procesado; confirmando la sentencia en cuanto es condenatoria y declarar la
culpabilidad, como autor directo del delito de violacion tipificado en el Art. 171,
inciso primero, numeral 3 del COIP, pero debié modificarse la pena; imponiéndosele
22 de privacion de libertad conforme a lo establece el Art. 171, inciso segundo,

numeral 4 del referido cuerpo legal.

Para fundamentar esta erronea interpretacion, hay que sefialar lo expuesto por
el reconocido Jiménez de Azua (1954)% que respecto de la interpretacion de ley penal
manifesto: “el acto por el cual el juez aplica una norma a un caso particular. Sin este
acto, la ley, aislada en su abstraccion y generalidad, seria letra muerta, un ser

inexistente” (pag. 167)

Parafraseando a Segovia quien cita al Dr. Pérez: “Interpretar la ley es buscar

la norma concretamente aplicada a un caso determinado y que lo resuelve” (Segovia,

21 Jiménez de AsUa, L. (1954). La ley y el delito: principios de derecho penal. Buenos: Sudamericana
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2017, pag. 33)%. Lo que refieren estos autores es que, cuando se adopta una norma,
ésta demanda un estudio analitico que determine su alcance, su sentido y sus limites
dentro del caso especifico sin obviar los limites que le impone el principio de

legalidad.

En este sentido, en materia penal la interpretacién no ha de ser extensiva, es
decir las leyes penales tienen que ser interpretadas de modo limitado al no
empeoramiento de la situacion del reo, no hay que olvidar ademas que dicha

limitacion ademas prohibe el uso de analogias.

Para finalizar, de la interpretacion; esta es un mandato derivado de la Norma
suprema, pues la misma CRE (2008)?3 manda:

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre
una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable
a la persona infractora (Asamblea Nacional Constituyente , 2008, art. 76.5).

Trasladandonos a la normativa penal, el COIP contempla prohibicion de
empeoramiento de la situacion del procesado; sefialando en el numeral 7 del Art. 5
que esta prohibicidn sera al resolverse la impugnacion de una sancion. Por lo tanto,
la ley penal se sujeta a la valoracion del Juez para que previo a su aplicacion se

entienda su verdadero sentido y voluntad para su aplicacion.

22 Segovia, G. (2016). La compensacion racional en la valoracion de las atenuantes y agravantes en
la aplicacion de la pena segun el COIP. Ambato.: Pucesa.
23 Asamblea Nacional Constituyente. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Quito: CEP
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CONCLUSIONES

El objetivo del presente analisis de estudio de caso se centrd en establecer si
en el caso penal existi6 mala aplicacion de las circunstancias agravantes, para ello se
hizo el anélisis de la pena impuesta por el delito de violacién en el caso, en especifico
de este tipo de circunstancia, asi como el examen de toda la doctrina que respalda
cuéndo se debe aplicar una agravante y qué diferencia a estas circunstancias cuando

son constitutivas y cuando no lo son.

En el presente se ha aplicado una circunstancia agravante cuando se sefiala
que “circunstancia accidental” que concurre con la accion delictiva es que el sujeto
activo era el maestro de cultura fisica de la Escuela Franklin Delano Roosevelt, lugar
en el que estudiaba la victima de 6 afios de edad, dicha circunstancia segun la norma
del COIP Art. 171, inciso segundo del COIP determina que la pena a imponer al
procesado es la maxima que contempla el mismo tipo penal, de modo que al estar
contenida, en el articulo que configura y sanciona el delito de violacion, esta es
constitutiva de la infraccion penal, es decir, que al ser constitutiva, la agravante ya
va implicita en el tipo penal, y es lo que no han observado los juzgadores de ambas

instancias, desnaturalizando el garantismo penal.

No so6lo se desnaturaliza dicho garantismo, sino que se evidencia el
desconocimiento de la diferencia entre circunstancia constitutiva y no constitutiva
por parte de los Juzgadores, ello ha afectado también en este caso, la

proporcionalidad de la pena, siendo este un principio de caracter constitucional.
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En este sentido, entonces en el caso no ha existido la compensacion racional
en la valoracién de las circunstancias modificatorias del delito interpretandose de
forma errénea lo dispuesto en el Art. 44 del Cédigo Orgénico Integral Penal que
refiere al mecanismo de aplicacion de éstas, incidiendo como se sostuvo, en la
proporcionalidad de la pena, obviandose el marco de oportunidad que tiene la persona
procesada para acceder de forma justa e igual a la valoracién de dichas
circunstancias, mas aun cuando como en este caso se encuentran inmersas en la

misma estructura del delito.

45



BIBLIOGRAFIA

Alban, E. (2010). Manual de Derecho Penal ecuatoriano: Parte general. Quito:
Ediciones Legales.

Asamblea Nacional Constituyente . (2008). Constitucion de la Republica del
Ecuador. Montecristi: Ediciones Legales.

Bacigalupo, E. (2014). “Lineamientos de la Teoria del Delito. Buenos Aires:
Hammurabi.

Borja, E. (2015). La aplicacion de las circunstancias del delito. Valencia: Tirant lo
Blanch.

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

Cerezo Mir, J. (2010). Derecho penal espafiol. Parte general. Madrid : Tecnos.

Congreso Nacional del Ecuador. (2014). Codigo Oganico Integral Penal. Quito:
Ediciones Legales .

Gonzélez, J. (1988). Teoria General de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. Valencia: Universidad de Valencia.

Guerrero, V. (2016). ;Que son las llamadas “circunstancias modificativas de la
actividad  criminal”? Obtenido de https://confilegal.com/20161205-
agravantes-atenuantes/

Machicado, J.  (2019). Circunstancias del delito.  Obtenido de
https://jorgemachicado.blogspot.com/2009/03/circunstancias-del-delito.html

Maggiore, G. (1995). Derecho Penal. Bogotéa: Celestino Porte Petit.

Martinez, & Echeverria. (2017). Derecho Penal: circunstancias eximentes,

atenuantes y agravantes. Obtenido de

46



https://www.martinezechevarria.com/es/derecho-penal-circunstancias-
eximentes-atenuantes-y-agravantes/

Mejia, C. (2010). Las circunstancias atenuantes y agravantes en la teoria general de
las circunstancias modificativas d ela responsabilidad penal. Obtenido de
Tesis Doctoral:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20100505_0
1.pdf

ONU. (2010). Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes . Obtenido de https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/407/31/PDF/G1040731.pdf?OpenElemen
t

Pessina, E. (1936). Elementos de Derecho Penal. Madrid: Reus.

Polaino, M. (2004). Derecho Penal: Modernas Bases Dogmaticas. Lima: Grijley.

RAE. (2001). Diccionario de la Lengua Espafiola Vigesimo segunda edicion, Tomo
I, Pagina. 422. Madrid: Editorial Espasa II.

Rodriguez, L. (2011). Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias
de la responsabilidad criminal. Obtenido de
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
68512011000100011#footnote-32830-21

Saltos, M. (2017). Obtenido de
http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/7078/1/TUSDABQ72-

2017.pdf

47



Segovia, G. (2017). La compensacion racional en la valoracion de las atenuantes y
agravantes en la aplicacion de la pena segin el COIP. Obtenido de
http://repositorio.pucesa.edu.ec/bitstream/123456789/2157/1/76579.pdf

Urgiles, J. (2015). Analisis de la participaciéon criminal determinada en el COIP.
Obtenido de http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/5820/1/T-UCE-
0013-Ab-060.pdf

Valencia, H. (2016). ;Qué son las ciencias penales? Conacyt, 1-6. Obtenido de
http://www.ugto.mx/noticias/noticias/educativas-nacionales/10593-que-son-
las-ciencias-penales

Veliz, M. (2017). Las circunstancias agravantes y atenuantes en los delitos y el
derecho de igualdad. Obtenido de
http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/8241/1/TUBABO036-
2017.pdf

Yavar, F. (2014). Orientaciones practicas desde el Art. 1 al 250 COIP . Feryanu.

Yungan, L. (2016). Las agravantes constitutivas del delito de femicidio y su
incidencia en las sentencias. Obtenido de
http://dspace.unach.edu.ec/bitstream/51000/1822/1/UNACH-FCP-DER-

2016-0025.pdf

48



ANEXOS

Sentencias
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