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VIOLACION

Expediente de Casacion 1083
Registro Oficial Suplemento 440 de 15-may-2013
Estado: Vigente

VIOLACION. Expediente 1083, Registro Oficial Suplemento 440, 15 de Mayo del 2013.
No. 1083-2009-VS
JUEZ PONENTE: DR. LUIS MOYANO ALARCON (Art. 141 CORJ).

En el juicio penal que sigue JONATHAN ALEXANDER ELIZALDE ROSALES en contra de
ROBINSON VICENTE VINUEZA ANDRANGO, se ha dictado lo siguiente:

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
PRIMERA SALA DE LO PENAL
Quito, 02 de marzo de 2011; las 08h30.

VISTOS: El sentenciado Jonathan Alexander Elizalde Rosales, interpone recurso de casacién de la
sentencia de condena dictada por la el Primer Tribunal de Garantias Penales de Pichincha, el 09 de
julio del 2009, a las 09H00, mediante la cual, se declara autor del delito de violacién previsto en el
Art. 512 numeral 3 y sancionado en el art. 513 del Cdodigo Penal, y se le impone la pena de
DIECISEIS ANOS DE RECLUSION MAYOR EXTRAORDINARIA. Concedido el recurso viene a la
Sala por sorteo legal, el cual en auto de fecha 20 de agosto del 2009, se dispone que el recurrente
fundamente para los efectos del Art. 352 del Cédigo Adjetivo Penal aplicable al caso.- El recurrente
cumpliendo con el mandato de la Sala, fundamenta su recurso de casacion alegando lo siguiente:
Que en la sentencia se violentdé lo establecido en el Art. 32 del Codigo Penal, relativo a la
culpabilidad ya que él no ha obrado con conciencia y voluntad, que del testimonio de los peritos
psicologos y psiquiatrico se desprende que tiene sindrome de dependencia a la cocaina, marihuana,
alcohol y benzodiacepinas, por tanto cuando ocurrieron los hechos éste ha actuado sin conciencia y
voluntad por haber estado bajo los efectos de la droga. Que aquello lo corrobora el propio Tribunal
cuando en la parte resolutiva de la sentencia, luego de condenarlo como autor del delito, dice que
"se dispone también que este sentenciado reciba, por parte del CONSEP, tratamiento especializado
hasta su total rehabilitacion por haberse comprobado que es consumidor de droga”. Con lo cual, el
mismo Tribunal acepta que tiene adiccion a las drogas y que fue en ese estado que cometié el delito;
Que de igual manera se violent6 el Art. 37 y 38 del Cédigo Penal, referente a la intoxicacion por
sustancias estupefacientes y psicotropicas que en el numeral 1 del Art. 37 se establece que si la
embriaguez, que derive de caso fortuito o fuerza mayor, privé del conocimiento del autor en el
momento en que cometid el acto, no habra responsabilidad, circunstancia que dice se aplica a este
caso, pues al momento de los hechos se encontraba intoxicado con drogas y alcohol por lo que
perdié su conciencia y voluntad, la cual la ha retomado cuando se encontr6 en la Policia; Que se ha
violentado los Art. 4 del Cédigo Penal relativo al principio IN DUBIO PRO REO, "la duda beneficia al
reo". Ya que en este caso hay duda de su responsabilidad por encontrarse el recurrente bajo efectos
de las drogas y el alcohol. Hay UNA DUDA RAZONABLE. Finalmente dice el casacionista, que se
han infringido los articulos 79, 80, 83, 84, 85, 87, 88, 89,90 del Cédigo de Procedimiento Penal,
referente a la prueba y su valoracién, que se la debera interpretar doctrinariamente en el beneficio
del recurrente. Concluye solicitando que se acepte su recurso de casacion, se corrija el fallo y se
dicte sentencia absolutoria a su favor.- En providencia del 08 de septiembre del 2009.- a las 10HOQO,
se dispone poner en conocimiento del sefior Fiscal General del Estado, para los efectos del Art. 355
del Cédigo de Procedimiento Penal, ante lo cual, el Dr. Washington Pesantez Mufioz, Ministro Fiscal
General del Estado, contesta la fundamentacion del recurso de casacién y manifiesta: Para
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determinar si en la sentencia se ha violado la ley por cualquiera de las formas determinadas en el
articulo 349 del Cdodigo de Procedimiento Penal, el recurrente debe cumplir con las causa 0 motivos
expuestos en la norma invocada. El considerando cuarto de la sentencia dictada por el Tribunal
Primero de Garantias Penales de Pichincha describe las pruebas aportadas por las partes en la
audiencia de juicio con las cuales el Tribunal ha llegado a la certeza tanto de la existencia material
de la infraccibn como de la responsabilidad del acusado, y las de las pruebas analizadas y
apreciadas por el Tribunal de acuerdo a las reglas de la sana critica, se establece que entre las siete
y diez horas del dia martes 15 de julio de 2008, en el bosque ubicado en el sector de la Av. Machala
y la calle Leonardo Arteta de la cuidad de Quito, ha sido abusada sexualmente varias veces, tanto
vaginal como anal, la menor de 16 afios de edad Priscila Estefania Vinuesa Aguas por el acusado
Jonathan Alexander Elizalde Rosales, configurandose de este modo la infraccion de violacion
tipificada en el Art. 512 numeral 3 y sancionada 513 del Cédigo Penal. Ademas sefala que el
recurrente, acepta de forma expresa su particibn en el hecho que se juzga; sin embargo de ello
manifiesta que en la sentencia se ha violado la ley por una falsa aplicacion del Art. 32 del Codigo
Penal, por cuanto él ha actuado sin conciencia ni voluntad en la comisién del delito, ya que estaba
bajo la influencia del alcohol y la droga, por lo que debié haber sido absuelto. Al respecto, y
puntualmente en relacion con la causal que alega el recurrente, la Fiscalia expresa que los peritos
psicélogo y psiquiatrico, al rendir sus testimonios como consta del literal h) considerando cuarto de la
sentencia impugnada, dicen que se ha llegado a establecer que se trata de una persona de
inteligencia normal, con capacidad para entender y razonar correctamente, que estd mal adaptado al
medio social, y que tiene dependencia a la cocaina, marihuana, alcohol y benzodiacepinas. Bajo
estas circunstancias dice el recurrente, no pudo haber actuado con conciencia y voluntad. Sobre esto
la Fiscalia cita a la doctrina del Derecho Penal en la que se ha reconocido como la imputabilidad, a la
capacidad de comprender la ilicitud del comportamiento y la de determinarse de acuerdo con tal
comprension. Asi en nuestra legislacion se prevé esta situacion, cuando se establece como causas
de inimputabilidad la enfermedad mental y la minoria de edad (menos de 18 afos), situacion en las
gue no se encuentra el recurrente, pues se trata de un mayor de edad, y que como hemos visto de
los testimonios de los peritos psicolégico y psiquiatrico, el sefior Jonathan Elizalde es una persona
de inteligencia normal, con capacidad para entender y razonar correctamente. Sobre lo que el
recurrente manifiesta que no se encontraba en la capacidad de entender y querer, por su
dependencia a las drogas y el alcohol, la Fiscalia sostiene que durante el proceso no se ha
comprobado que al momento de cometer el delito haya actuado bajo influencia de estas sustancias,
y si no fuera asi tampoco seria una causa de inimputabilidad, pues nuestra legislaciéon ha previsto
particularmente en los articulos 37 y 38 la responsabilidad de las personas que han delinquido bajo
los efectos del alcohol o la droga, la cual sélo es causa de inimputabilidad cuando la intoxicacion ha
sido por caso fortuito o fuerza mayor, hecho que en ningln momento ha sido alegado y menos
comprobado por el hoy sentenciado, y mas bien de las pruebas se conoce que se trata de un
consumidor habitual, para quienes en el numeral quinto del Art. 37 no sélo que no les exime de
responsabilidad sino que lo considera como una agravante del delito. Por todas estas circunstancias,
considerando que en la sentencia no se observa vicios o0 errores de derecho que faculten la
anulacién de la sentencia via casacion, el representante de la Fiscalia General del Estado, concluye
solicitando a la Sala se deseche el recurso de casacion interpuesto por el acusado Jonathan
Alexander Elizalde Rosales, por improcedente.- Fenecida la sustanciacion de la causa y siendo el
estado procesal el de resolver, para hacerlo se considera: PRIMERO: JURISDICCION Y
COMPETENCIA.- Esta Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, tiene potestad
jurisdiccional y competencia para conocer y resolver el recurso de casacion interpuesto de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 184 numeral 1; Disposicion Transitoria Octava de la
Constitucién de la Republica del Ecuador publicada en el R.O. No. 449 de 20 de octubre del 2008;
numeral séptimo de la sentencia interpretativa dictada por la Corte Constitucional y publicada en el
R.O. No. 479 del 2 de diciembre del 2008; la Resolucion dictada por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, el 22 de diciembre de 2008, publicada en el R.O. No. 511 del 21 de enero del 2009 vy el
sorteo de ley respectivo y en nuestras calidades de Jueces Nacionales y Conjuez Permanente
llamado a integrar esta Sala, mediante oficio No. 1168-SG-FLL-2010 de fecha 10 de noviembre de
2010, suscrito por el sefior Presidente de la Corte Nacional, Dr. José Vicente Troya Jaramillo,
avocamos conocimiento del presente juicio. SEGUNDO: VALIDEZ PROCESAL.- La presente causa
penal se ha tramitado de conformidad con las reglas que le son propias y no existe razén alguna que
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pueda anular el proceso, por lo que se declara su validez. TERCERO: CONSIDERACIONES DE LA
SALA.- 1.- En cuanto a la admisibilidad del recurso de casacién, se debe observar lo siguiente: el
recurso de casacion, segun la concepcion de Leone, citado por Jorge Vasquez Rossi, es "ElI medio
de impugnacion por el cual una de las partes, por motivos especificamente previstos, pide a la
Suprema Corte de Casacion la anulacién de una sentencia que le es desfavorable"16. Conforme ha
concebido esta Sala, este recurso es extraordinario y un instrumento protector de los derechos y
garantias fundamentales, calidad que segun Orlando Rodriguez Chocontd se produce "Porque se
surte por fuera de las instancias en tanto no plantea una nueva consideracién de lo que fue objeto de
debate en ellas, sino un juicio de valor contra la sentencia que puso fin al proceso, esencialmente,
por haberse proferido con violacion de garantias fundamentales, materializado a través de una
demanda que no es de libre elaboracién porque cabe cefiirse a rigurosos parametros légicos, a
causales taxativas y s6lo procede contra sentencia de segundo grado."17 El autor al determinar los
elementos de la proposicion juridica y particularmente a la postulacion de un cargo, sostiene que "Se
debe construir un argumento légico, coherente, completo y correcto. (...) El razonamiento
I6gico-juridico se debe desarrollar o argumentar sobre un esquema basico, so pena de quedar
insuficientemente demostrado ante el Tribunal de Casacién. No tendria trascendencia que se
estructurara una proposicion juridica y no se desarrollara la tesis con razones de hecho y de derecho
de que permitieran dirigir la argumentacién al desquiciamiento, derrumbamiento o modificacién de la
sentencia impugnada"18.- Estos elementos descritos por el autor colombiano, son mas rigurosos
cuando se trata de la violacion indirecta, pues debe sefialarse "el sentido de la transgresion de la ley,
concretar el tipo de desacierto en el que se funda, individualizar el medio o medios de prueba sobre
los que se predica el yerro, e indicar de manera 16 Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Rubinsal-
Culzoni Editores, Tomo Il, 2004, P. 488 17 Casacion y Revisién Penal, Bogota, Editorial Temis S.A.,
2008, p. 23 18 Idem p. 60 objetiva su contenido, el merito atribuido por el juzgador, la incidencia en él
en las conclusiones del fallo, y en relacion de determinacion la norma de derecho sustancial que
mediatamente resultdé excluida o indebidamente aplicada y acreditar como, de no haber ocurrido el
yerro el sentido del fallo habria sido sustancialmente distinto y opuesto a lo impugnado, integrando
de esta manera la proposicion del cargo y su formulacién completa"19.- 2.- El principio de limitacion
impide al Tribunal de Casacién conocer un recurso extraordinario, el que en concordancia con el
principio de taxatividad, de trascendencia y de presuncién de acierto, constitucionalidad y legalidad
de la sentencia, inhabilitan la impugnacion cuando no se han observado aquellos presupuestos. En
la legislacion ecuatoriana, ademas se debe determinar cual es la regla inaplicada o mal aplicada,
pues no cabe un vicio por interpretacién errénea en la violacion indirecta; igualmente, se debe
establecer cual es la norma que exige tal o cual regla de valoracién, el vicio concreto, el articulo de la
alegacion, el medio de prueba excluido o indebidamente admitido, la foja del proceso de la instancia
donde este se encuentra, la relacién causa efecto y como debia aplicarse segun el criterio del
casacionista. La descripcion de todo el universo probatorio no cumple con los presupuestos de
admisibilidad del recurso de casacion, mucho menos cabe una aprobacion o acogimiento de los
argumentos realizados ex ante, pues la eficacia de los actos procesales, sélo se produce cuando han
sido presentados dentro de los espacios que la ley ha previsto para aquello; consecuentemente, 1o
gue se haga o se diga antes o después del término concedido para la fundamentacion, se ha de
tener por no escrito en virtud de su prematura o extemporanea formulacion.- Segun el profesor
uruguayo Enrique Tarigo, la casacién "Es un recurso extraordinario por cuanto él exige, para su
interposicién la alegacién de causales especificas, preestablecidas por la ley por un lado, y, por otro,
porque el Tribunal de Casacion no puede pronunciarse sobre la totalidad de la cuestion litigiosa, sino
solamente sobre aquellos aspectos sobre los que versa el recurso."20 Cumplimentando estas
definiciones del recurso de casacion, el profesor Eugenio Florian, nos aclara que la casacion "tiene
por fin promover y procurar el nuevo examen de las sentencias exclusivamente desde el punto de
vista juridico" y al respecto se debe observar que en materia penal no existe el error in procedendo,
porque para la revision de las formas existe el recurso autbnomo de nulidad, a diferencia de lo que
ocurre en materia civil o en otras legislaciones que no tienen este tipo de recursos autébnomos. Por
tanto, las alegaciones respecto de la omisién de las normas constantes en el Derecho Procesal
Penal y en la propia Constitucién de la Republica, no tienen asidero en este tipo de recursos, pues
solo caben las alegaciones de violacion directa o indirecta de la norma material, juridica o
constitucional, en cualquiera de los tres supuestos previstos en el Art. 349 del Codigo de
Procedimiento Penal. 3. La violacion es un delito por el cual se produce "el acceso carnal, con
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introduccion total o parcial del miembro viril por via oral, anal o vaginal; o la introduccién por via
vaginal de los objetos, 19 Idem p. 64 20 Lecciones de Derecho Procesal Civil, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, Cuarta Edicién actualizada, 2007, pp. 269 y 260 dedos u 6rganos
distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo,..." Esta conducta protege la libertad
sexual como bien juridico principal, pues también se protegen otros bienes como la dignidad, la salud
y la libertad en si misma. La caracteristica o elemento normativo del tipo es que aquella conducta se
realice o con violencia; o con amenaza; o con intimidacién y para su realizacion, segun los
profesores espafioles Alfonso Serrano Gomez y Alfonso Serrano Maillo, "es necesario que concurran
elementos objetivos y subjetivos. Los primeros consisten en la conducta de caracter sexual realizada
en el cuerpo de otra persona sin su consentimiento. Ademas, es necesario un elemento subjetivo del
injusto caracterizado por la finalidad lubrica que persigue el sujeto activo, el animus libidinoso. Este
animus, en principio se presume en todo caso, de lo que se desprende que es suficiente con que el
sujeto conozca que realiza un acto sexual sin consentimiento del sujeto pasivo."21 Los profesores
espafoles sostienen ademas que debe mediar una relacion de causalidad entre la violencia o
intimidacion y la conducta del sujeto y que el delito se consuma "con la realizacién de los actos que
el sujeto lleva a cabo sobre el cuerpo de la victima con fines libidinosos, No es necesario que el
sujeto consiga la satisfaccion lubrica o deseo sexual que persiga", pues el bien juridico protegido es
la autodeterminacion sexual y no la satisfaccion sexual. Teniendo en cuenta que el recurrente
reconoce la conducta imputada, la Sala esté exenta de analizar sus elementos de forma singular,
reconociendo obviamente que ésta conducta y su correspondiente subsuncion se adecua al atipo de
la violacion establecido en el fallo de instancia. 4.- La imputabilidad, constituye una condicion del
sujeto activo del delito para ser responsable subjetivamente, esto es, para atribuirles un acto
realizado con dolo o con culpa. Para esto, el Cédigo Penal en el art. 32 exige como presupuestos, un
comportamiento voluntario y consiente, conciencia que el Cédigo Penal presume iuris tantum; sin
embargo, se de tener presente que aquella concepcién de nuestra legislaciéon es fruto de un sistema
causalista que trascendié hasta la Escuela Neokantiana con su maximo representante, el profesor
Edmundo Mezger; pero en un sistema finalista que aun con una normativa causal, ha sido acogido
en todas las Cortes de Justicia de los distintos paises, particularmente, Alemania, Italia, Espafia y los
Paises Iberoamericanos, aquella concepcién va mas alld de la simple conciencia y de la simple
voluntad, pues no basta con querer y saber, sino que es necesario que el sujeto a quien se le
atribuye una conducta tipicamente antijuridica, comprenda la misma y pueda auto determinarse, tal
es caso del esquizofrénico y del paranoico, que en el primer caso, quiere hacerlo pero no comprende
aguella antijuridicidad, porque no tiene conciencia de la ilicitud "una cosa es conocer y otra
comprender”; y en la segunda hipétesis, puede el sujeto comprender pero no puede auto
determinarse, es decir, se ve obligado a22 realizar la conducta porque la paranoia hace que conciba
una persecuciéon gue se vea forzada actuar, lo cual obviamente atenta contra el elemento sustancial
de la culpabilidad, que es la exigibilidad de otra conducta, la que 21 Derecho Penal, Parte Especial,
Editorial Dykynson, Décima tercera edicion, Madrid, 2008, p. 217 22 Los "Inimputables" frente a las
causales de justificacion e inculpabilidad, Editorial Temis S.A., Cuarta edicién, Bogota 2007, p. 30.
segun la concepcion del profesor Heinrich Henkel, serd fundamento de la imputacién de culpabilidad,
limite inmanente de la norma del deber, o, por el contrario, la "no exigibilidad" sera una excepcién a
la norma de deber, cuya validez excluiria."23 Al referirse a este elemento volitivo, el profesor Nodier
Agudelo Betancur, sostiene: "el enfermo puede tener conciencia de la violacion y ser impotente para
frenar los impulsos de su voluntad." En el caso sub judice, esto dos elementos de la imputabilidad
(intelectivo y volitivo) estdn determinados, establecidos, demostrados y concebidos por parte del
Tribunal de la instancia; consecuentemente, no se puede admitir una eximente de la antijuricidad
alegada, por ser contrario a su naturaleza y a la norma del art. 24 del Cédigo Penal. 5.- Las reglas
que refiere el recurrente, respecto del art. 37 del CP tampoco son aplicables, pues s6lo en la
primera, esto es, cuando el comportamiento humano realizado en un estado de embriaguez o
intoxicacién que como fruto de una imprevision privd del conocimiento de su conducta al autor, cabe
una exclusion de la antijuricidad a consecuencia de su inconsciencia fortuita, esto es, cuando el
sujeto que creyendo tomar una gaseosa de manera equivocada ingiere licor o una bebida con alguna
sustancia estupefaciente o psicotrépica a consecuencia de lo cual pierde la razén. El profesor
Agudelo Betancourt nos ilustra: la "Imputabilidad es capacidad de valorar el comportamiento o hecho
que se realiza y de dirigir la conducta segun las exigencias del derecho. A contrario sensu,
inimputabilidad es incapacidad para valorar la trascendencia del comportamiento o hecho que se
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realiza y/o la incapacidad de regular la conducta segun las exigencias del derecho debido a
inmadurez psicolégica o trastorno mental."24 Como se observa de la concepcién del profesor de la
Universidad Externado de Colombia, de manera taxativa nuestra legislacion y otras legislaciones han
previsto las causas que conllevan a la inimputabilidad, la que solo se produce por una inmadurez
psicolégica o por un trastorno mental, lo cual no ocurre en el caso sub judice; como si esto fuese
insuficiente, nuestra legislacion no considera otros factores que los enunciados y no solo aquello,
sino que la embriaguez no derivada del caso fortuito, ni excluye ni atenta, ni agrava la
responsabilidad; pero cuando esta embriaguez es premeditada, ora con el fin de cometer la
infraccion, ora para preparar una disculpa, ora cuando esta embriaguez es habitual, es una
circunstancia agravante, de ello deviene que la pretendida disculpa alegada por el recurrente es
improcedente. 6.- Reiterando en aquella capacidad, se debe recalcar que la inimputabilidad es un
fenémeno "residual”, lo que implica un estudio que permita al Juez asegurarse de la existencia de la
accion tipica, que no exista causales de justificacion o de inculpabilidad, de cuyo andlisis el profesor
Agudelo concluye que "la inimputabilidad se plantea solo cuando no existe en el caso causales de
atipicidad, ni justificantes ni disculpantes”, lo que deviene que "La incapacidad de comprender la
ilicitud o de determinarse segun las prescripciones del derecho debe provenir exclusivamente de
inmadurez o de trastorno mental. Y esto es importante tenerlo en cuenta porque 23 Exigibilidad e
inexigibilidad como principio juridico regulativo, Buenos Aires, Editorial B de F, Traduccion directa del
Dr. José Luis Guzman Dalbora, 2008, p. 52 24 Los "Inimputables"” ... p. 28. debido a una equivocada
representacion (error) sobre una situacion factica o normativa, el sujeto puede no saber que esta
ejecutando un comportamiento o hecho dafioso, error de tipo; o puede errar sobre la permision de su
conducta, sabe lo que hace, pero cree que le esta permitido, error de prohibicién; o bien puede un
sujeto ser coaccionado. En aquellas hipoétesis, error de tipo o error de prohibicion, falta la
comprension de la ilicitud del comportamiento y en el caso de coaccion falta la libre voluntad, la libre
determinacion. Sin embargo, en estos casos no se plantean problemas de inimputabilidad. Esto
quiere decir que las causales de inimputabilidad son taxativas y que fenémenos distintos a la
inmadurez o psicoldgica o al trastorno mental pueden cuestionar cualquier otro elemento del delito
pero no el de la imputabilidad que, se insiste, solo puede provenir de inmadurez psicoldgica o de
trastorno mental."25 Por estos fundamentos, esta Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia, HACIENDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara improcedente el
recurso de casacion interpuesto por el casacionista Jonathan Alexander Elizalde Rosales.-
Notifiquese y devuélvase.

Fdo.) Dres. Luis Moyano Alarcén, Hernan Ulloa Parada, Milton Pefarreta Alvarez, Jueces
Nacionales.

Certifico. f.) Dr. Hermes Sarango Aguirre, Secretario Relator.

CERTIFICO: que las cuatro copias que anteceden son iguales a su original.- Quito, 25 de abril del
2011.

f.) Dr. Hermes Sarango Aguirre, SECRETARIO RELATOR..



