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Proceso: 534-2012
VISTOS: ANTECEDENTES:

El procesado Angel Ernesto Echeverria Recuenco, interpone recurso de
casacién de la sentencia dictada el 3 de mayo de 2012 por la Sala de
Conjueces de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Chimborazo, que confirma en todas sus partes la sentencia
condenatoria dictada el 168 de marzo de 2012 por la Sala Especializada de lo
Penal de ia Corte del mismo Distrito, que “declara la culpabilidad del procesado
ANGEL ERNESTO ECHEVERRIA RECUENCO...como autor del delito de
violacion en el grado de tentativa, incriminado por los Arts. 512, 513 numeral 3,
en relacién con los Arts. 16 y 46 del Codigo Penal, por lo que en aplicacion de
los mismos se le impone la pena peculiar de CUATRO ANOS de reclusion
mayor extraordinaria, equivalente a un tercio de la que se habria impuesto, si ef
delito se hubiere consumado....”. Una vez que se ha agotado &l tramite previsto
en los Arts. 352 en relacion con el Art. 345 del Cddigo de Procedimiento Penal,

. para resolver se considera:
PRIMERO: JURISDICCION Y COMPETENCIA

E! Pleno de la Corte Nacional de Justicia, mediante Resolucién N° 03-2013 de
22 de julio de 2013, integrd sus seis Salas Especializadas conforme lo dispone
el articulo 183 del Codigo Organico de la Funcidn Judicial, sustituido por el
articulo 8 de la Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico de la Funcidn
Judicial, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 38, de 17 de julio
de 2013. La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito, tenemos competencia para conocer el presente proceso segdn los
articulos 184.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, vy 9 de la Ley
Reformatoria invocada. Por lo expuesto, avocamos conocimiento de la causa,

por sorteo realizado la doctora Ximena Vintimilla Moscoso, tiene el cargo de



Jueza Ponente segun el articulo 141 del Codigo Orgéanico de la Funcion
Judicial; quien por estar con licencia, actuando en su remplazo el doctor Edgar
Wilfrido Flores Mier, conforme se desprende del oficio No.-1527-8G-CNJ-2013,
suscrito por el doctor Carlos Ramirez Romero, Presidente de la Corte Nacional
de Justicia y conforme al numeral 2) del Art. 201 del Caodigo Organico de la
Funcién Judicial; ademas integran el Tribunal los doctores: Paull fRiguez Rios y

Wilson Merino Sanchez, Jueces Nacionailes.

SEGUNDO: VALIDEZ PROCESAL.

El recurso de casacion ha sido tramitado conforme las normas procesales de
los Arts. 352 y 345 del Cddigo de Procedlmlento Penal; asimismo se ha
aplicado lo que dispone el Art. 76, némero 3)dela Constitucién de la Republica
del Ecuador, por lo que se declara su validez al no haberse verificado la
existencia de violaciones de procedimiento que puedan afectér:-éu eficacia
procesal. R AL L

TERC}RO: ANTECEDENTES -DE LA_SENTENCIA _IMPUGNAD'A.

Mediante_zpa_rte policial realizado por el po!tcna Judimal Luis Ra’;os Carrlon se

conoce qu'_____"en el sector La Morera del canton Paliatanga se éhvabla proouoido
un presunto” dehto de mtento de violacién, trasladandose lnmedlatamente al
lugar donde se han encontrado varias personas, entre ellas Sara Leonila
Yumbo Lépez, guien le ha narrado que _a-_-eso de las 16H00 Angel Ernesto
Echeverria Recuenco, le ha intentado"violar, logrando ilamar a su esposo,
quien habia llegado en compafiia de ofras personas, y al reclamarle lo
sucedido a Echeverria acerca de la agresién a su esposa, éste le habia
agredido, observando en su cabeza y parte del cuerpo manchas de sangre, asi
como en el piso y corredor de la vivienda; Angel Ernesto Echeverria Recuenco,
ha manifestado a los policias que él en ningin momento intentd violar a Sara
Yumbo, por el contrario ha sido ella y el esposo quienes han fratado de

agredirle con un palo y un machete, por lo que actud en defensa propia.

La Fiscalia como elementos y resultados de la investigacion, ha realizado el

examen médico ginecolégico a la agraviada por parte del doctor Jaime Vela,
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centimetros de longitud, y en la espalda presencia de zona erite

nivel de regién externa del brazo izquierdo, existen rasgufios

equimosis de unos seis centimetros. Con estos elementos el fiscal de
Pallatanga, inicia la instruccidn fiscal en contra de Angel Ernesto Echeverria
Recuenco, 'por el presﬁnto deilritovdé ‘\)iroiac‘ﬁé'n 'eﬁ melm gr'ad'o' dé' ;zéhtativa,
contemplado en el Art. 512 numeral 3, sancionado por el Art. 513 del Cddigo
Penal, pidiendo como medidas cautelares las sefaladas en el Art. 160
numerales 4 y 10 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo gue es acogido por el
Presidente de la Corie Provincial de Justicia, en razén del fuero, ya que el

procesado ha demostrado legalmente ser concejal del cantén Pallatanga.

El Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, acogiendo el
dictamen fiscal, acorde con lo previsto en el Art. 232 del Cédigo de
Procedimiento Penal, dicta auto de llamamiento a juicio en contra de Angel
Ernesto Echeverria Recuenco, por considerarle presunto autor del delito de
tentativa de violacién, tipificado en el Art. 512 numeral 3, sancionado por el Art.
513, en relacion con el Art. 16 inciso primero del Cddigo Penal; ordena el
embargo de los bienes hasta por la suma de dos mil délares, notificando al
Registrador de la Propiedad del cantdén Pallatanga. De esta resolucion el
procesado ha interpuesto el recurso de nulidad, el cual ha sido negado por la
Sala de Conjueces de [a Corte Provincial de Justicia de Chimborazo.

Remitido el expediente a la Sala Especializada de lo Penal y una vez celebrada
la audiencia reservada con la intervencién de los sujetos procesales, asi como
de los testigos de cargo y de descargo, la Sala con el testimonio de la ofendida
Sara Yumbo vy los testimonios de: Lcda. Verdnica Villegas y la Dra. Jacqueline
Lorena Garcia Sol6rzano, quienes han realizado los exdmenes de ADN y
psicolégico respectivamente, declaran la culpabilidad de Angel Ernesto
Echeverria Recuenco, como autor del delito de violacion en el grado de
tentativa, “incriminado por los Art. 512, 513, numeral 3, en relacién con los Aris.
16 y 46 del Cddigo Penal, por lo que en aplicacién de los mismos, se le impone
la pena peculiar de CUATRO ANOS de reclusion mayor extraordinaria,



equivalente a un iercio de la pena que se le habria impuesto, si el delito se
hubiere consumado...”. De esta sentencia el procesado Angel Emesto
Echeverria Recuenco, interpone recurso de apelacidon ante la Sala de
Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, Tribunal de
Apelacién que confirma en todas sus partes la sentencia recurrida. No

conforme con esta resolucién el procesado interpone el recurso de casacion.
CUARTO: FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION.

4.1. INTERVENCION DEL RECURRENTE.-

El abogado Teimo Tixi Lucero, en representacién del recurrente Angel Ernesto
Echeverria Recuenco, dentro del término legal y a! tenor de lo dispuesto en el
Art. 352 del Codigo de Procedimlento Penal, luego de realizar una especie de
alegato haciendo alusién a la prueba ex;stente en el proceso; vy, concretando la
fundamentacién del recurso, sefiala que se ha hecho una indebida aplicacion y

errénea mterpretac;on de los Arts 512, 513 l!’]GlSO tercero (sic), en relacién con
los Arts. 16

_’_"'_46 del Codigo Penal pues su -defendido ha mantenido una
relacién ser tirﬁentai con la sefiora Sara Yumbo’ y que precisamente el dia de
los hechos-- ée estaba poniendo fin a la mtsma razon por la cua! su defendido
ha sido amenazado por parie de la supuesta agrawada qwen en companla de
SU esposo. Davxd Chéavez y otros familiares han procedido a agredirle, viéndose
en la nece5|dad de___.._repe___ier la agresién con un palo. Que dentro del examen
médico legal practicado por el doctor Jaime_--_Ve‘Ia en la persona de la supuesta
ofendida, no consta ningun signo de ‘agresién fisica, basandose la Sala
inicamente en el testimonio de la ofendida y el examen psicolégico que es una
narracién de los hechos dada por la ofendida.

Que existe una interpretacion extensiva de la ley, ya que su defendido no
cometié ninguna tentativa de violacién, conforme lo han calificado los sefiores
Jueces de la Sala en los términos de los Arts. 512, 513, 16 y 46 del Codigo
Penal, ya que el delito no esta configurado al tipo penal referido. Que 1a prueba
no ha sido valorada conforme lo disponen los Arts. 85, 86, 87 y 88 del Cdodigo

de Procedimiento Penal, por lo que la sentencia carece de motivacién segin el
Art. 76.7 de la Constitucién de la Republica.
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inocencia de Angel Emesto Echeverria Recuenco, por cuanto no se ha probado

la existencia del delito que se le acusa.

De otro lado, la defensa alega que dentro del proceso se han jus

atenuantes que no han sido consideradas por el juzgador, por 10

la proporcionalidad en la pena impuesta. Para concluir solicita se

4.2. INTERVENCION DE LA FISCALIA.-

lL.a abogada Paulina Garcés, delegada del sefor Fiscal General, manifiesta en
lo principal: Conforme a fa disposicion del Art. 348 de! Cadigo de Procedimiento
Penal, el recurso de casacién es extraordinario y formal, no se trata de venir
hacer una reformulacién de hechos como ha realizado la defensa del acusado
Anget Ernesto Echeverria Recuenco; por lo tanto, no se ha fundamentado el
recurso de casacion. Que el ejercicio de la accién penal no esta en funcion del
nimero de pruebas, sino en base de los principios de inmediacion y
contradiccidn de las pruebas practicadas dentro de la audiencia de juicio y que,

a quien corresponde la calificacién juridica de los hechos es al ente juzgador.

Que en esta audiencia no se esta discutiendo las relaciones extramatrimoniales
de Sara Yumbo o del procesado Angel Ernesto Echeverria Recuenco, ya que
conforme lo dispone el Art. 528.16 del Codigo Penal, el comportamiento publico
o privado de la victima en los delitos sexuales, es irrelevante; lo que si esta
demostrado es que en el dia y hora la victima estuvo junto al agresor y aqui no
se ha demostrado que la prueba sea impertinente 0 no se haya ordenado
conforme a la ley. El ataque sexual es un delito grave, luego del de la muerte,
por eso mismo el testimonio de la victima tiene especial relevancia en los
delitos sexuales y asi lo ha considerado la Sala Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Chimborazo.

También sefala que las Unicas atenuantes que pueden ser consideradas en los
delitos sexuales, son aquellas sefialadas en el Art. 29.1 del Codigo Penal, sin
que esto haya ocurrido en el presente caso, por lo que la pena impuesta es la
correcta y en aplicacion del Art. 46 del Cédigo Penal, que es de uno a dos
tercios de la pena si el delito llega a consumarse.



Para terminar la Fiscalia sostiene que en el presente caso, la sentencia esta
legalmente motivada, existiendo incluso un doble conforme. Solicitando a esie
Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito de la Corte Nacional de Justicia, deseche el recurso de casacion por
improcedente.

4.3. REPLICA.-

La defensa del acusado insiste en que su defendido desde el comienzo
colabord con la justicia y que jamas ha huido, y por lo mismo esté presente en
esta audiencia, él es inocente. Que el doctor Vela, médico que tuvo el primer.
contacto con la supuesta victima determina que no existen signos de agresion
fisica, lo cual puede verificarse con su informe de fs. 1 a 3 de los autos.

4.4. INTERVENCION DEL PROCESADO ANGEL ERNESTO ECHEVERRIA
REGUENCO.- '

poniendo fm a esta reiacnon amorosa, reacc;onando Sara Yumbo de manera
agresiva y amenazandole que Ie iba hacer dafio porque lo iba acusar de

violacién. Llegando al Eugar al poco tiempo acompanada de su esposo Yy otros
familiares que empezaron a agredirio, cogiendo un palo de escoba vy
rompiéndole la cabeza a David Chavez; que en esta pelea en verdad le

rompieron la camiseta que llevaba puesta y también recibi¢ algunos golpes.

Que lamentablemente su abogado defensor cuando empezd este problema le
habia dicho que se acoja al derecho del silencio, lo cual le ha perjudicado
enormemente, pero que ahora esta diciendo la verdad. Que ese dia jamas
intentd abusar de Sara Yumbo, con quien anteriormente si habia tenido
relaciones sexuales y mas bien, elia luego de este problema ha tratado de

extorsionarle pidiéndole la suma de veinte mil délares. Que lo Unico que pide
ahora es que se haga justicia.
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se ha configurado en interés de la ley para un control de legalidad de ia
seniencia impugnada. En tal virtud, el recurso de casacién constituye un
instrumento protector de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales de los sujetos procesales, teniendo como objeto alcanzar la
justicia y recuperar la paz social. Asimismo, la casacidon constituye una
manifestacién del ejercicio del derecho de impugnacién, garantizado en el
articulo 76.7.m de la Constitucién de la Republica, en relacién con el articulo
8.2 literal h) de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San Joseé) que sefala: “Durante ef proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: “...derecho de recurrir del
fallo ante juez o ftribunal superior”, norma que guarda concordancia con el
articuio 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
establece: “Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que

el fallo condenaforio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un

tribunal superior, conforme lo prescrito por la ley”.

En la casacién penal hay que tener en cuenta que lo que procede es el examen
de la sentencia recurrida, para determinar posibles violaciones en ella a la ley,
ya por haberse contravenido expresamente a su texto, ya por haberse hecho
una falsa aplicacion de la misma; ya, en fin, por haberla interpretado
erréneamente, como dispone el Art. 349 del Cddigo de Procedimiento Penal.
El Recurso de Casacion es especial y extraordinario, el mismo que tiene como
objeto de estudio la sentencia, sin relacion con la prueba actuada, impidiendo
una nueva apreciacion de las pruebas que han sido consideradas por el
juzgador en la sentencia, sin que tampoco pueda realizarse un nuevo estudio
del proceso, como ha sido el criterio mantenido por la jurisprudencia de la Ex
Corte Suprema y actual Corte Nacional de Justicia. No obstante, cuando el

juzgador comete errores de derecho en la valoracion de la prueba, procede su
correccion.



5.1.1. Los objetivos del recurso de casacion se contraen a ires: el imperio de ia
ley, es decir la aplicacion correcta; la uniformidad de la jurisprudencia, para que
los jueces den igual interpretacién a igual ley y en iguales circunstancias; v, la
rectificacién del agravio inferido a una de las partes procesales. Sin dejar de
mencionar que a iravés del recurso de casacidn, el Estado vela por la
aplicacion correcta del Derecho, sin que importe el interés del agraviado, sino

el interés del Estado para fa vigencia efectiva de los derechos y garantias

establecidos en la Constitucién de la Reptblica y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

5.1.2. La sentencia no es simpiemente un documento suscrito por el juez sino
el resultado de una génesis que tiene lugar en dos planos diversos: el objetivo,
que es propiamente el proceso considerado en sentido juridico, integrado por
las varias etapas que la ley cbntempla, y el subjetivo, que corresponde a la
operacion mental efectuada por el fallador, en cuyo fondo légico hay un
silogismo que tlene ‘como premlsa mayor la norma general y abstracta de la ley,

por premlsa 'enor los hechos controvertidos y por conclusion la parte

resolutiva del_;--fal[o que se constituye en mandato concreto obhgatorlo para
'ron partes dentro del proceso '

5.2. I‘KETENSiOﬁ DEL RECURRENTE.- En el presenie caso ta defensa del
recurrente Angel Ernesto Echeverrla Recuenco, principaimente alegd que el
Tribunal de Aizada, al dictar la sentencia ha violado la ley, al haber hecho una
“‘indebida aplicacion y errénea interpretacion” de los Aris. 512 y 513 inciso
tercero (sic), en relacién con los Ar'ts'. 16 y 46 del Cédigo Penal; al respecio
cuando se habla de aplicacion indebida, ocurre cuando la norma ha sido
entendida rectamente en su alcance vy significado por el juez, sin embargo se la
ha utilizado para un caso que no es el que ella contempla; y, cuando se refiere
a la errdnea interpretacién equivale a error del verdadero sentido de la norma al
sefalado por el legislador. No puede al mismo tiempo alegarse aplicacién
indebida y errénea interpretacion, ya que estas infracciones a la ley son
independientes, excluyentes y contradictorias. Por tanto, es obligacion del
recurrente en casacion precisar, en forma clara y concreta, tales infracciones.
Por ejemplo: ;En la especie existe aplicacién indebida de los Arts. 512 y 513

del Cédigo Penal en la sentencia? o, por el contrario, ¢lo que existe es errénea
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casacion, exige precisar que la correcta formulacion del recurso obHgaR

minima actividad técnico-juridica que permita identificar con precisién la causal
invocada que luego, por el principio dispositivo (art. 168.6 de la Constitucién de
la _Rept:bliceﬂ y art. 19 del Codigo Organico de la Funcién‘duvdicialz) debe ser
fundamentada por el casacionista quien pretende enervar el valor de la
sentencia impugnada, es méas el Art. 513 del Cbdigo Penal no tiene inciso
tercero como errdneamente lo manifiesta el defensor del recurrente.
Enunciando también como normas infringidas lo dispuesto en los Arts. 85, 86,
87 y 88 del Codigo de Procedimiento Penal, sin determinar la modalidad de Ia
infraccion en cualquiera de las formas previstas en el Art. 349 Ibidem.

5.2.1. Pese a que el recurrente no identifica la modalidad de violacion de la ley
en la sentencia, este Tribunal de Sala Especializada de o Penal, Penal Militar,

Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con la

facultad conferida por el art. 358 del Cddigo de Procedimiento Penal puede

declarar con lugar el recurso pese a que el ciudadano ha equivocado la
fundamentacién, para aquello correspende entonces al Tribunal realizar este
examen de conformidad entre la sentencia vy la ley.

El tipo penal por el que se dicta condena en contra del ciudadano Angel
Ernesto Echeverria Recuenco, es la de delito sexual de violacién en el grado

* Art. 168.- La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones,
aplicard los siguientes principios:

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas vy diligencias se llevard a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccién y dispositivo.

2 Art. 19.- PRINCIPIOS DISPOSITIVO, DE INMEDIACION Y CONCENTRACION.- Todo proceso judicial se promueve por
iniciztiva de parte legitimada. Las juezas y jueces resolverdn de conformidad con lo fijado por las partes como
objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.

Sin embargo, en los procesos que versen sobre garantias jurisdiccionales, en caso de constatarse 2 vulneracian de
derechos que no fuera expresamente invocada por los afectados, las juezas y jueces podran pronunciarse sobre tal
cuestion en la resolucién gue expidieren, sin gue pueda acusarse al fallo de incongruencia por este motivo.

Los procesos se sustanciardn con |z intervencién directa de [as juezas y jueces que conozcan de la causa. Se

propenderd a reunir la actividad procesal en fa menor cantidad posible de actos, para lograr la concentracion que
contribuya a la celeridad del proceso.

40K DELOPENAL,



de tentativa, tipificado en el Art. 512.3° y sancionado en el art. 513% en relacién
con los Arts. 16° v 46° del Cédigo Penal Vigente, por el que se le impone la
pena privativa de libertad de cuatro afios de reclusion mayor extraordinaria.

5.3. ANALISIS DE LA TENTATIVA.- A fin de ubicar el tipo penal acusado en el
grado de tentativa, es necesario que el Tribunal de la Sala, establezca algunas
precisiones: Como todo acontecimiento en el mundo de los fendmenos sociales
reSponde a un efecto y ese efecto a una causa que puede ser desarrollada y
elaborada, es decir que debe tener un camino de recorrido; igual acontece con
jos hechos delictivos, éstos no surgen espontdneamente, sino que son el
resultado de varias fases o etapas, lo que se conoce como el iter criminis, que
transcurre desde el momento en que el sujeto activo idea su comision hasta
que se logra su consumacion, ﬁe'rh'p'pf que puede ser variable en funcién de las
circunstancias gue rodean el hecho deiii:ti'v_o. La doctrina distingue dos fases a
fravés de las cuales discurre el delito: fase interna y fase externa; la primera
constituida  por los -'-'ﬁfé?r'i’s'é"rhientos que por muy malos que sean son

mtrascendemes para el derecho penal porque solo afectan al fuero interno, a

la conciencia del sujeto; v, la segunda fase, que cons;sfe en fa reahzacron de

la resoluc;on criminal. Es preciso constatar dos aspectos la ex;stenc:a de una
VOfumdd

voluntad criminal ha ya sido ex erioriza
que se reahcen actos que se puedan percibir desde el exterior. Se diferencian
dos momentos en la fase externa que soh z‘rascendenfes para la legifimacion
de la intervencion punitiva del Estado, esto es, fundamentan la punibilidad: la

realizacién de aclos preparatorios (en principio, impunes) y la de actos

% Art. 512.- Es violacidn el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril, por via oral,
anal o vaginal; o, la introduccidn, por via vagina o anal, de los objetos, dedos u rganos distintos del
miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:

3. Cuando se usare de violencia, amenaza o intimidacidn.

Art. 513.- El delito de violacidn seré reprimido con reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco

afios, en el ndmero 1 del articulo anterior; y, con reclusién mayor extraordinaria de doce a dieciséis
afios, en los nlimeros 2 v 3 del mismo articulo,

Art. 16.- Quien practica actos idéneos conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito,
responde por tentativa si la accién no se consuma o el acontecimiento no se verifica.

Art. 46.- Los autores de tentativa sufrirdn una pena de uno a dos tercios de la que se les habria
impuesto si el delito se hubiere consumado. Para la aplicacién de la pena se tomara necesariamente en
consideracion el peligro corrido por el sujeto pasivo de la infraccidn y los antecedentes del acusado.



importante distinguir entre los actos preparatorios y los actos €
que no ha sido nada facil para la doctrina y la jurisprudencia, si
en la actualidad aquella teorfa que considera: el plan del sujeto
descripcion de la accion tipica (interpretacion literal de la ley), asi como el
criterio de inmediatez del peligro que el comportamiento del autor supone para
el bien juridico protegido. De acuerdo a la disposicion del Art. 16 del Cddigo
Penal, esta teorfa encaja con la descripcion que se da de la tentativa, al
mencionar que “Quien practica actos idéneos conducentes de modo inequivoco
a la realizacién de un delito...”, es decir, debe existir un plan y éste debe
haberse empezado a ejecutar por parte del sujeto activo, con clara intencién de
atentar contra el bien juridico protegido (en este caso la libertad sexual), y esto
tiene que ser de forma incuestionable e indiscutible. En definitiva para que se
configure la tentativa deben existir actos exteriores de ejecucion, que
objetivamente conduzcan a producir el resultado, que por causas ajenas a la
voluntad del autor no llega a consumarse.

Al respecto, el profesor Vannini citado por Lisandro Martinez, ensefa: “...Sélo
hay ftentativa cuando ya se ha empleado la violencia o la amenaza en forma
efectiva, real, inequivoca, idénea, dirigida a la realizacién del acceso. Respecto
del momento inicial, fratandose de un delifo en forma vinculada y con conducta
compleja, se fija en el primer acfo de violencia o0 amenaza dirigido en manera
no equivoca a constrefiir al sujefo pasivo a la conjuncién camal, e idénea,
concretamente a constrefiirlo hasta que tal acfo de violencia o amenaza no se
cumpla, la conducta del agente no es punible a tffulo de fentativa aun cuando
sea directa e idénea para la efecucion del delito... De lo dicho surge igualimente
que, sf bien es cierto que se requiere que la violencia se inicie, no todo empleo
de ella basta para configurar la tentativa. Punto de partida imprescindible para
el estudio de estos casos debe ser la configuracién de la demostracion clara de
que el sujeto activo tuvo la finalidad especifica de lograr ef acceso carnal con la
victima. En ocasiones, el sujeto activo manifiesta, aun con palabras su

aspiracién de acceso. No habra dificultad entonces en determinar su finalidad

7 Cfr. Martinez Gonzélez Maria Isabel y Ndfiez Castafio Elena. Nociones Fundamentales de Derecho

Penal. Editorial Tecno. Madrid, 2010, Pag. 317.



concreta. En otras, le manifiesta a la victima su méas modesta finalidad
circunscrita, por ejemplo, el acto femoral, en esta hipdtesis debe descartarse la
tentativa de violencia y debe pensarse en abusos deshonestos. Ya desde el
punto de vista probatorio, los escollos son miltiples para distinguir entre la
tentativa y los abusos deshonestos. Nosofros, consecuentes en [os
planteamientos hechos al hablar de la prueba del dolo, creemos que debe
partirse, en estos casos mas que en cualesquiera ofros, de la base préactica de
resultado. Si hubo acceso, debe pensarse sobre decirlo en el dolo. Perd sino o
hubo, salvo prueba en contrario de finalidad concreta de acceso la
incriminacion debe limitarse a abusos deshonestos”. Y al hablar de la idoneidad
seglin Vaninni Contieri y Rittler, citados por Lisandro Martinez (pagina 341)
sefala “...Jos actos ejecutados deben ser idoneos, entendiendose por tal la
posibilidad a priori de realizar .con elfos la consumacion del delito, habiéndose

de tener en cuenta todas las circunstancias en que se desarrollaron los actos™.

5.4. ANALISIS DE”LAIT.SEN'TENCIA En la especie la Sala de Alzada incurre

en error de _derecho al calificar los hechos como tentativa de wolac;on cuando

expresa que " &l testimonio de la ofendlda ha referido que “medtante actos de
violencia mtento abusar sexualmente aunque manlfesto que tuvo, la sensa01on que el
procesado le penetro .indica que Echeverrla le manifesto es’tar enamorado de ellg,
conomendole porque iha a comprar materlaies para la construccién de su casa; sefiala que en

esta ocasién no mgreso por su voluntad y que el propos:to de Echeverria ha sido abusar de

gila; expresa haber sentido que si hubo penetracion’; Leda. Verdnica Villegas, perito
que ha realizado la experticia de ADN en las prendas brazier y calzon de la
ofendida, “...ha encontrado el perfil genético de la sefiora Sara Yumbo Lépez...no haber
encontrado perfil genético de Echeverria en las prendas de la sefiora Sara Yumbo Lépez’;

doctora Jacqueline Lorena Garcia Solérzano, indica “haber practicado una amnesis

y entrevista psicolégica a Sara Yumbo, quien relaté los hechos suscitados el 23 de febrero del
2011, estableciendo en su informe que Sara Yumbo presenta sintomas de ansiedad y

depresién grave...con sus funciones mentales normales orientada en tiempo y espacio”;
doctora Dora Alexandra Londo Auquilla, profesional médico que ha sido la
primera persona que ha examinado a la sefiora Sara Yumbo en el mes de

febrero en horas de la noche, “...el examen ginecoldgico practicado a la sefiora Yumbo

¥ Derecho Penal Sexual. Editorial Temis, Bogota-Colombia. 1993, pagina 338
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doctor Jaime Vela, médico perito que también ha realizado
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ginecolbgica a la sefora Sara Yumbo a tres horas de sucedidos [O3feghoss)t

sefialando “...al examen fisico ha encontrado un hemaioma en el brazo izquierdo y en el

érea vaginal ninguna lesion, solamenie una secrecién blanquecina que ha sido sometida a
examenes de laboratoric y que ha dado como resultado la presencia de hongos y otras

bacterias...”, existiendo fundamentalmente violacion al principio de unidad de la
prueba, sefalado en el Art. 86 del Cédigo de Procedimiento Penal, que en su
parte pertinente dispone: “Apreciacién de la prueba.- Toda prueba sera

apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana critica”. (lo
resaltado fuera detexto).

En las condiciones relatadas, le corresponde a este Tribunal de Casacion
analizar si el juzgador, al valorar la prueba para determinar la existencia
material de la infraccién vy la correspondiente responsabilidad del procesado, ha
cumplido o no con el objeto y la finalidad de la prueba, asi como, si ha utilizado
de un modo correcto las reglas de la sana critica, lo que no implica de ninguna
manera, volver a valorar la prueba. En este sentido, el juez a-quem, no aprecid
la prueba de conformidad con las disposiciones de los Arts. 85, 88 y 87 del
Cddigo de Procedimiento Penal®, las mismas que son imperativas y se sujetan
a las reglas de la sana critica, que no son mas que la |6gica, la experiencia y el
conocimiento, a la cual deben supeditarse los juzgadores, a fin de llegar a
determinar con certeza la existencia material de la infraccion y la
responsabilidad del procesado Angei Ernesto Echeverria Recuenco, en la
participacion de tentativa de violacién, conducta por 1o cual se lo condena, por
tanto, no existe congruencia entre la causa, el efecto y la conclusién a la que
arribé el Tribunal de Apelacion, pues de las constancias proceSaies referidas
en la sentencia se desprende, que la tentativa de violacién no esta comprobada

® Art. 85. Finalidad de la Prueba.- La prueba debe establecer tanto la existencia de la infraccién como [a
responsabilidad del procesado.

Art. 86.- Apreciacion de la prueba.- Toda prueba serd apreciada por el juez o tribunal conforme a las
reglas de la sana critica. Ninguna de las normas de este cédigo, se entenderd en contra de la libertad de
criterio que establece el presente articulo.

Art. 87.- Presunciones.- Las presunciones que a jueza o juez de garantias penales o tribunal de garantias
penales obtenga en el proceso estardn basadas en indicios probados, graves, precisos y concordantes.



conforme a derecho, consecuencia de dichas violaciones se hace una
deficiente argumentacion del fallo.

La sentencia debe basarse en la certeza, es decir, en la conviccion razonada y
positiva de que los hechos existieron y ocurrieron de cierta manera. Si bien la
estimacion valorativa de las pruebas y las conclusiones facticas de la sentencia
son lnatacables en casacidn, ésta si controla el proceso logico seguido por &l
Juez en su razonamiento. El Tribunal de Casacién realiza bajo este aspecto un
examen sobre la aplicacion del sistema probatorio establecido por la ley, & fin
de custodiar la aplicacion de las reglas de ia sana critica en la motivacion de la
sentencia, verificando si en su fundamentacién se han observado las reglas de
la 16gica, del razonamiento y de la experiencia o conocimiento. La garantia de
motivacién consiste en que mientras por un jado se deja al juez en libertad de
apreciacion, queda en- cambio obligado a correlacionar légicamente los

argumentos, demostrando su conclusién para prevenir la arbitrariedad.

De los recaudos procesales cabe analizar si el hecho aS| perpetrado, constituye
tentativa del delito de violacién al tenor de o que d[sponen los Arts. 512y 16
del Codlg"' Penal o si el acto no llegé a ese grado en el lter cnmlms gquedando

umcameme f_e"x ei de acios preparatouos o realizaciones evter:ores, COMG
conceptua la doctrma que en genera! estos ultimos, no son punibles, sino por

excepcion y que en tratandose de los delitos sexuales, pueden convertirse en
atentados impudicos, o0 escapar a la tlpmcamon Es oportuno citar el criterio
dado por la Sala Penal de la Ex Corte Suprema de Justicia sobre la tentativa de
violacién: “Al darnos un concepto de la tentativa, el autor ecuatoriano Francisco
Pérez Borja, en su conocida obra "Apuntes para el Estudio del Cédigo Penal,
pégina 29", emite estos criterios: "Hasta aqui hemos visto fas condiciones, que
podemos flamarias positivas, necesarios para que exista fentafiva: resolucion
de cometer un crimen o delito determinado; que esta resolucién se manifieste
en actos exteriores; y los actos exteriores deben constituir un principio de
ejecucion... puede que se hayan ejecutado fodos los actos y no consumarse el
delifo, y también en este caso no tiene lugar la nocién de la tentativa, pues
entramos ya en el delito frustrado.- Para la tentativa el principio de ejecucion;

para el delito frustrado la ejecucién completa, siendo esta la diferencia entre

g



uno y ofra, como lo veremos al analizar la infraccién frustr@g

Argentino Sebastian Soler en su obra Derecho Penal Al Sﬂfg’f}: Ei:ifw g??czm'
. LAESHE A ELO e
Segundo, pagina 223 expone: "En este punto, el texto de nuestig "ﬁ"éf)‘;égg!ﬁférfy
Se -

S

determinante: requiere que con el propésito de cometer un delifo dbaE
se comience su ejecucion.- De esta hocién se desprende que el simple acto
preparatorio no es suficiente; que el comienzo de efecucién debe ser
considerado con relacion al defito propuestfo... para la docirina objetiva, la
exigencia de un comienzo de ejecucion es ineludible a fin de que pueda
hablarse de fentativa: elfo es lo que hace inequivoco el acfo y lo que acreditada
idoneidad del medio empleado”.- Finalmente el tratadista Argentino Carlos
Creus en su obra Derecho Penal paginas 354 a 356 expresa: "La tentativa por
fo tanto constituye la ejecucion de un delifo que se detiene en un punito de su
desarrollo, antes de alcanzar el grado de consumacién, es decir, antes de que
se haya completado la accién como tipica.- Por ello la fentativa no constituye
un delito independiente (no hay delito de fentativa) sino una extension del tipo,
es decir, una ampliacién de la impufacion delictiva perfecta que el delito
representa... comienzo de ejecucion.- Desde un punto de vista natural,
comienza la ejecucion de algo el que inicia los actos tendientes a lograr esa
finalidad en el mundo de las realidades; en otras pélabras el que comienza a
actuar: Pero desde esfe punto de vista el que realiza estos actos preparatorios
en procura de algo también ha comenzado a actuar y por elfo el problema
basico de la tentativa es el de determinar juridicamente cuando el actor no ha
fraspasado los limites del acto preparatorio (normalmente impune) y cuando ha
penetrado en los autos ejecutivos, a partir de los cuales aparece la fentativa
como presupuesto de la punibilidad legalmente consagrada... fa formulacion
mas extremosa de fa primera quizé sea la que algunos denominan feoria formal
objetiva, segun la cual el acto ejecutivo requiere que se frate de un acto del
cual pueda decirse que ha ingresado en el circulo de la accién expresado por el
verbo principal del tipo (por ejemplo, comenzar a matar, comenzar a fener
acceso carnal, a apoderarse); no puede haber tentativa de homicidio mientras
el medio o instrumenio letal no haya sido empleado confra fa victima,
disparando el arma de fuego contra ella, lanzandole la pufialada, efc., ni habra
tentativa de violacion mientras no haya existido por lo menos aproximacion del

organo sexual masculino al crificio de penetracién de la victima; ni tentativa de



hurfo mientras el actor no haya comenzado a sacar la cosa del ambito de
custodia”- Los criterios que anteceden ilustran al juzgador sobre las
condiciones que deben cumplirse para que existiera la teniativa, a saber: a)
principio de ejecucién del hecho propuesto, ingresar en fa 6rbita sefialada por
el verbo rector que configura el nicleo del delito, que en la violacion, es el
acceso camnal, de acuerdo con el Art. 512 del Cédigo Penal y acceso es
penetracién del organo masculino en la cavidad vaginal o anal, la tentativa
fiene que Ilégar a este acto, al acceso, aungue no existiere penetraciuéh' porQUe
en este dftimo caso, se consumaria el hecho, por lo menos tiene que existir
aproximacién del érgano sexual masculino al orfficio de penetracién de la
victima como lo manifiesta Creus; b) No consumacién del hecho por causas
exfrafias a la voluntad del agente; ¢) Dolo de consumacibn, esto es voluntad de
consumar el hecho”.® Examinado el caso materia del recurso, el encausado no
llegd a tocar los érganés genitales de '_Ia victima, menos a aproximar su
miembro viril a [a vagiha de la misma, porque ni siquiera la propia agraviada

esta segura al d f‘que tuvo Ia sensacion que el procesado le penetré®, para

luego decir:que si hubo peneframon sin embargo de ello, los examenes

glnecoioglcos demuestran todo lo contrano es mas, el procesado abrié la

itulo
de atentado lmpudlco por no haber llegado a tocamientos en zonas erdticas de

su victima. Lo que sf esta demostrado en e;_proceso es que el procesado en
ningin momento tuvo el d'ese_o_ de _aqce_der"camalmente con la sefiora Sara
Yumbo, pues de haberio deseado tu.'vo el tiempo vy la facilidad necesaria para
hacerlo. En el presente caso, si bien es verdad que exisien testimonios que
aseveran que el acusado intentd violar a Sara Yumbo, tampoco es menos

cierto que exista prueba irrefutable que tal ilicito no ocurrid, lo cual genera
duda.

SEXTO: RESOLUCION.-

1 Gaceta Judicial. Afio CIIL. Serie XVII No. 8. Pagina 2469.(Quito, 17 de diciembre de 2001)



de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL )
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTIT “
Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, de conformidad con lo que dispone el Art.
358 del Cbdigo de Procedimiento Penal, RESUELVE:

1.- Declarar improcedente el recurso de casacion planteado por Angel Ernesto
Echeverrfa Recuenco, por falta de fundamentacion; y,

2.- Conforme lo dispone el Art. 358 del Codigo de Procedimiento Penal, de
oficio casar la sentencia dictada por la Sala de Conjueces de la Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, el
3 de mayo de 2012, las 14h41, corrigiendo los errores de derecho por haberse
contravenido al texto de los Arts. 16, 512.3 y 513 del Cédigo Penal, y confirmar
la inocencia del ciudadano ANGEL ERNESTO ECHEVERRIA RECUENCO,
ecuatoriano, de 50 anos de edad, chofer profesional y concejal del Gobierno
Municipal del cantén Pallatanga, unién libre, nacido y domiciliado en
Pallatanga, provincia de Chimborazo, dejandose sin efecto todas las medidas
cautelares personales y reales que se hayan dictado en su contra. Se ordena la

devolucién del proceso al Tribunal de origen para los fines legales pertinentes.-
NOTIFIQUESE.-

édrtifico.

Nra. Martha bs
SECRETARTA RFIATQRA {a)



